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Prefacio

H. Nascimento Rodrigues

1. Em 2001, volvidos que eram jé vinte e seis anos sobre a
data da criagao do Provedor de Justica, assinalava o Prof.
Vital Moreira «o notavel défice de discussao académica
e de literatura que existe sobre o Provedor de Justica em
Portugal»'; e, pela mesma altura, também o Prof. Joao
Caupers, a propésito do debate que provoquei sobre as
multiplas figuras de Ombudsman, sublinhava com iro-
nia:

«esta ndo é uma questdo relativamente ao esclarecimento
da qual possamos recorrer a grandes contributos doutri-
nérios. Pode mesmo dizer-se que de tal problema existem
menos rastos do que dos velhos dinossauros»?.

2. Sempre me surpreendeu esta patente lacuna de inves-
tigacao académica e a muito escassa relevancia dogmadtica
atribuida a uma criagao do nosso regime constitucional que
¢ consensualmente encarada como tendo sido um dos
seus sucessos pacificos e marcantes — e exactamente por
iss0, como se 0s sucessos nao reivindicassem explicagdes
e nao suscitassem o interesse de olhares cruzados para os
desvendar...

3. Conceda-se que algumas das caracteristicas congé-
nitas do 6rgao Provedor de Justica — o nao formalismo
dos seus procedimentos, a celeridade das suas actuagdes,
o imediatismo e gratuidade no acesso por parte dos ci-
dadaos, a ductilidade das suas formas de intervencao e,
sobretudo, a autoridade nao vinculativa das suas deci-
soes — como que afugentaram a curiosidade da doutrina
e serviram de biombo para o alheamento distante dos
nossos académicos de vdrios saberes sobre a figura do
Provedor de Justica.

' O Cidadao, o Provedor de Justica e as Entidades Administrativas
Independentes, Provedoria de Justiga, 2002, pag. 93.
2 Idem, pag. 87.
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Mas essas sao frageis explicagdes; porque a verdade comezinha talvez resida mais no
facto de que alguma inércia reciproca terd tolhido as sinergias que a actividade dos Provedores
pode despoletar na doutrina e que os ensinamentos desta podem suscitar aquela.

4. Pela minha parte, nada me custa reconhecer que frequentes vezes, nestes quase oito anos de
cumprimento dos meus mandatos, me confrontei com davidas e me deparei com hesitacoes
acerca de como proceder, ou melhor proceder, face a interrogagdes que as queixas dos cida-
daos nao raro colocam ao Provedor.

Sirvam de exemplo a questao do ambito de actuagao do Provedor de Justica nas relagoes
entre particulares, ou a questao da litispendéncia entre queixa ao Provedor e impugnacao judicial
com o0 mesmo objecto e fundamentos. Nao sendo estas matérias ignoradas de todo nas referén-
cias e anotacoes doutrinais, a verdade é que sempre lhes faltou um sustentaculo reflexivo mais
fundo do que aquele que emerge de uma leitura linear do disposto, respectivamente, nos artigos
2.0,n.°2e2l.on.°2dalein.°9/91, de9 de Abril (Estatuto do Provedor de Justica). E por isso é
bem possivel que elas tenham sido, aqui e ali, tratadas sob um casuismo porventura obscuro.

A circunstancia de estar aparelhada a natureza institucional do Provedor de Justica a
irrecorribilidade das suas recomendagdes nao o isenta — bem pelo contrario — de procurar o
rigor possivel no preenchimento das margens de decisao mais fluidas que a lei lhe autoriza. Se
é correcto aceitd-las como flexiveis, sob pena de se cercear a prépria criatividade de acgao do
Provedor na defesa dos direitos dos cidadaos, ja nao podem, porém, ser interpretadas e aplica-
das de modo tdo oscilante que consintam arbitrariedades por parte de quem, afinal, deve as-
sumir-se, por imperativo constitucional, como barreira a prépria arbitrariedade dos poderes
publicos. E muito pobre o argumento que, em contrério, intenta estear-se na auctoritas moral
do Provedor para quase tudo se lhe consentir. Obviamente que ndo é assim, porque ele tem
de estar sustentado, também, no rigor dos principios, na clareza das posi¢des e na coeréncia
destas, ja que a auctoritas nao lhe advém de uma qualquer un¢ao legislativa.

Serd preciso dizer mais para explicar razoes por que sempre percebi ser indeclindvel
suscitar maiores desenvolvimentos tedricos a proposito da figura do Provedor de Justica, de
modo a acertar melhor nas minhas posi¢oes?

5. E por isso nao me eximi, sempre que me foi possivel, a instigar os nossos académicos e os
nossos peritos a escrever sobre o Provedor de Justica, do mesmo passo que, nos limites das
disponibilidades, fui incitando os meus préprios colaboradores a reflectir e a dar a estampa os
resultados reflexivos da nossa vivéncia quotidiana na Provedoria de Justica: ao fim e ao cabo,
um «enlace», que pode ser feliz, entre os olhares de fora e as visdes de dentro.
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6. Este livro é mais uma prova de que assim o pensei e assim o procurei fazer °.

Nao devo empobrecé-lo falando dos estudos que ele insere, porque esses estudos falam
por si. Do que estou seguro é de que o nosso panorama doutrinal sobre o Provedor de Justica
é, hoje, muito mais esclarecedor, muito menos escasso, mais salutarmente provocatério nas
interpelagoes a que espero outros académicos reajam. E com isto o caminho do Provedor de
Justica fica, se assim posso dizé-lo, mais desanuviado para o futuro — o que s6 espero nao signi-
fique rumo sem duvidas, trilho sem interrogagdes e sem questionamentos, mandato sem a
percepcao das fragilidades quotidianas que inevitavelmente impregnam a for¢a da sua missao
constitucional.

7. Fico, assim, muito grato aos nossos ilustres académicos que tdo prontamente acederam
ao meu convite para colaborarem em mais esta edi¢ao dos «Estudos» (e também ao meu ex-
-colega belga e actual professor do Colégio da Europa, Pierre-Yves Monette), convicto de que
os seus ensinamentos darao lugar a novos ensinamentos, e que novos ensinamentos poderao
concitar, no futuro, outros Provedores a interrogar-se, sempre, acerca de como devem fazer
cumprir a Lei e servir a Justica no cumprimento da sua missao.

> Para o conjunto de obras publicadas nos meus mandatos, vd. http://www.provedor-jus.pt/publicacoes.php.












O Provedor de Justica
e 0 Processo Penal

1. Do Provedor de Justica

1.1. Do Provedor de Justica como 6rgao constitucional de garantia dos direitos, liberda-
des e garantias

O Provedor de Justica é um 6rgao constitucional de garantia dos direitos, liberdades e
garantias enunciados no Titulo II da Parte I da Constituicao e dos direitos a eles andlogos'. E
essa a sua principal func¢ao. Isto mesmo resulta da sua crucial inser¢ao sistemdtica no artigo
23.0 da Constitui¢ao. Atente-se, com efeito, na significativa sequéncia dos tltimos quatro arti-
gos que compdem, no Titulo I da Parte I da Constitui¢do, os principios gerais relativos a
direitos, liberdades e garantias: no artigo 20.°, garante o legislador constituinte o acesso ao
Direito e a tutela jurisdicional efectiva; no artigo 21.°, garante o direito de resisténcia, quando,
por impossibilidade factica de recurso a autoridade publica, a prépria «reserva de tribunal»
surgir como demasiado tardia; no artigo 22.° é estabelecido o dever estatal de indemnizagao
pela violagao danosa dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos decorrentes do pro-
prio exercicio das fung¢des estatais ou por causa desse exercicio. Finalmente, no artigo 23.°
da Constitui¢ao é consagrada a garantia do acesso ao Provedor de Justica para apresentagao
de queixas por acgoes ou omissdes dos poderes publicos. Trata-se, destarte, de uma garantia
independente e paralela face aos proprios mecanismos graciosos da Administragao Publica
bem como, em geral, ao recurso aos tribunais.

! A garantia constitucional do Provedor de Justica restringe-se, efectivamente, aos direitos, liberdades e garan-

tias previstos no Titulo II da Parte I da Constitui¢ao e aos direitos andlogos a estes (alargam o escopo da
actuac¢do do Provedor aos direitos econémicos sociais e culturais, cfr. JORGE MIRANDA in JORGE MIRANDA/RUT
MEDEIROS, Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra, 2005, p. 218). Questdo diversa é a da garantia
meramente legal do Provedor de Justica e essa é bem mais generosa, incluindo, os «interesses legitimos dos
cidadaos» no &mbito da actuagdo protectora do Provedor: é o que resulta, desde logo, do n.° 1 do artigo 1.° do
Estatuto do Provedor de Justica (Lei n.c 9/91, de 9 de Abril, alterada pela Lei n.° 30/96, de 14 de Agosto, e pela
Lei n.° 52-A/2005, de 10 de Outubro).
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1.2. Do Provedor de Justica como 6rgao constitucional independente e autonomo dos
poderes publicos

O Provedor de Justica surge, efectivamente, na Constituicdo da Republica Portuguesa,
como um 6rgao constitucional unipessoal, cujo principal trago caracteristico reside na acen-
tuada independéncia face a todos os poderes publicos?, incluindo do poder politico que o
elege.

Parald da expressa consagra¢ao formal dessa independéncia no n.° 3 do artigo 23.° da Cons-
tituicao, hd outros aspectos do regime constitucional deste 6rgao que acentuam a dita inde-
pendéncia. Assim, e desde logo, o Provedor de Justiga é eleito, nos termos do artigo 163.°, alinea
i), da Constitui¢ao, pela Assembleia da Republica — no exercicio da sua competéncia politica
quanto a outros 6rgaos, por definicao indelegavel —, por uma expressiva maioria qualificada
de dois tercos dos Deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta dos Depu-
tados em efectividade de fun¢oes. Com semelhante maioria se evita a constitucionalmente
indesejada partidarizagao da eleigao que ocorreria, de outro modo, perante uma conjuntural
maioria simples. Este consenso no espectro politico atribui a individualidade escolhida para
desempenhar tao elevada fun¢ao uma real autonomia que faz pairar a sua actua¢ao acima,
precisamente, da querela politico-partidaria. Por isso mesmo, alids, a sua escolha deve recair
sobre pessoa que goze de comprovada reputagao de integridade e independéncia (artigo 5.°,
n.° 2, do Estatuto do Provedor de Justica). Esta mesma autonomia em face do poder politico
¢ ainda confirmada pela circunstancia de o Provedor de Justica nao poder ser demitido pela
Assembleia da Republica por causa do exercicio das suas fungoes. Veja-se, por conseguinte,
como a posi¢ao do Provedor de Justica goza acentuadamente de maior autonomia em face
do poder politico do que a posi¢cao do Procurador-Geral da Republica, o qual pode ser por
aquele demitido — na légica do paralelismo de competéncias — nos precisos termos que ditam
a sua nomeagao [isto é, pelo Presidente da Republica, sob proposta do Governo, nos termos
do artigo 133.°, alinea m) da Constitui¢ao]: ora, o0 mesmo nao sucede com o Provedor de
Justiga, cuja posicao é, assim, inamovivel durante todo o seu mandato (o que é confirmado
pelo artigo 7.0 do Estatuto do Provedor de Justica).

2 A actuagao do Provedor de Justica pode, ainda, incidir sobre as relacdes entre particulares que impliquem

uma especial relagdo de dominio, no ambito da protec¢do de direitos, liberdades e garantias, como decorre do
artigo 2.2, n.° 2, do Estatuto do Provedor de Justica. Isto mesmo estd em consonancia com a vincula¢do das
entidades privadas ao normativo constitucional respeitante a direitos, liberdades e garantias (artigo 18.°, n.c
1, da Constituicao).
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1.3. Da posi¢ao simbdlica do Provedor de Justica

Atendendo a elei¢ao parlamentar do Provedor de Justica, inclusive por maioria qualificada
como vimos, e a sua func¢ao de garante do respeito pelos direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos perante os poderes publicos, claro se torna, quanto a nés, que as mesmas nao sao
pura coincidéncia. Bem pelo contrério, estes pontos centrais do respectivo regime constitucio-
nal sao bem reveladores da importancia simbdlica do presente érgao constitucional. O Pro-
vedor de Justica é, deste modo, um verdadeiro representante dos cidadaos perante os poderes
publicos, em todas as acepgdes da palavra. Em primeiro lugar, porque ¢ eleito pela Cadmara
politica que retine precisamente os representantes eleitos dos cidadaos. E, em segundo lugar,
porque a sua fung¢ao primacial é a de cuidar da identificacao das violag¢oes de direitos, liber-
dades e garantias dos cidadaos perante os poderes publicos e procurar que as mesmas sejam
prevenidas e reparadas. Dai o ter-lhe sido atribuido um estatuto compativel — 1.¢., os direitos,
honras e precedéncia idénticas as de ministro (artigo 9.° do Estatuto do Provedor de Justica)
e, mais importante, o assento por ineréncia no Conselho de Estado [artigo 142.°, alinea d), da
Constitui¢ao] — com o exercicio daquelas fung¢des o que o transforma num verdadeiro primus
inter pares no pariato que é, por defini¢ao, a cidadania.

1.4. Da atribuic¢ao e da competéncia do Provedor de Justica

Nos termos do n.° 1 do artigo 23.° da Constitui¢ao, o Provedor de Justica apreciard sem
poder decisdrio as queixas por acgdes ou omissdes dos poderes publicos que os cidadaos lhe
apresentem, dirigindo aos 6rgaos competentes as recomendagdes necessarias para prevenir e
reparar injusticas. O presente normativo, ao qual nao ¢ alheia a ja sublinhada insercao siste-
matica, constitui no fundo e ab initio a atribuigao que constitui a directriz de actuagao do Pro-
vedor de Justica: a defesa dos direitos, liberdades e garantias em face da actuagao dos poderes
publicos, procurando que o cometimento de injustigas seja evitado ou reparado. A demanda
pela justica e o controlo da legalidade do exercicio dos poderes ptiblicos, designadamente da
Administragao, constituem atribui¢des secundarias e funcionalmente instrumentais da defesa
e promocao dos direitos, liberdades (cfr. artigo 1.2, n.° 1, do Estatuto do Provedor de Justica).

Esta norma, essencial no quadro constitucional do 6rgao do Provedor de Justica, nao

impde, porém, ao Provedor de Justica, atenta quer a fortissima legitimidade constitucional
quer a natureza das suas fung¢des, uma mera actua¢ao subordinada a prévia disposi¢cao do
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queixoso. Bem pelo contrério, o Provedor de Justica tem poderes de iniciativa propria expres-
samente reconhecidos no seu Estatuto (artigos 4.° e 24.°, n.° 1, do Estatuto do Provedor de
Justica), podendo, por conseguinte, actuar oficiosamente®.

Os poderes funcionais que formam a competéncia do Provedor de Justi¢a, quer no ambito
da iniciativa alheia quer no ambito da iniciativa prépria, sao: o de dirigir recomendagoes aos
6rgaos competentes com vista a correc¢ao de actos ilegais ou injustos dos poderes ptiblicos ou
melhoria dos respectivos servigos [artigos 23.°, n.° 1, da Constitui¢ao e 20.°,n.° 1, alinea a), do
Estatuto do Provedor]; o de assinalar deficiéncias de legislacao, emitindo recomendacdes para
a sua interpretacao, alteragao ou revogag¢ao, ou sugestoes para a elaborag¢ao de nova legislacao,
as quais serao enviadas ao Presidente da Assembleia da Republica, ao Primeiro-Ministro e
aos ministros directamente interessados e, igualmente, se for caso disso, aos Presidentes das
Assembleias Legislativas Regionais e aos Presidentes dos Governos das Regides Auténomas
[artigo 20.°,n.° 1, alinea b), do Estatuto do Provedor]; o de requerer ao Tribunal Constitucio-
nal a declaragao de inconstitucionalidade ou de ilegalidade de normas, com forca obrigatéria
geral [no ambito, por conseguinte, da fiscaliza¢ao sucessiva abstracta (artigos 281.0,n.°s 1 e 2,
alinea d), da Constitui¢ao e 20.°, n.° 3, do Estatuto do Provedor)]; o de requerer ao Tribunal
Constitucional a apreciagao e verificacao de inconstitucionalidade por omissao (legislativa)
(artigos 283.0, n.c 1, da Constitui¢ao e 20.°, n.° 4, do Estatuto do Provedor); o de emitir pare-
ceres, a solicitacao da Assembleia da Republica, sobre quaisquer matérias relacionadas com a
sua actividade [artigo 20.°, n.° 1, alinea c), do Estatuto do Provedor]; o de promover a divul-
gacao do contetdo e do significado de cada um dos direitos e liberdades fundamentais, bem
como da finalidade da institui¢do do Provedor de Justi¢a, dos meios de ac¢ao de que dispde
e de como a ele se pode fazer apelo [artigo 20.°, n.° 1, alinea d), do Estatuto do Provedor]; o
de intervir, nos termos da lei aplicdvel, na tutela dos interesses colectivos ou difusos, quando
estiverem em causa entidades publicas [artigo 20.°, n.° 1, alinea e), do Estatuto do Provedor];
o de realizar, com ou sem aviso, visitas de inspec¢ao a todo e qualquer sector da actividade da
administracao central, regional e local, designadamente servigos publicos e estabelecimentos
prisionais civis e militares, ou a quaisquer entidades sujeitas ao seu controlo, ouvindo os res-
pectivos 6rgaos e agentes e pedindo as informagdes, bem como a exibi¢ao de documentos, que
reputar convenientes [artigo 21.°, n.° 1, alinea a), do Estatuto do Provedor]; o de proceder a
todas as investigagoes e inquéritos que considere necessarios ou convenientes, podendo adop-
tar, em matéria de recolha e producao de provas, todos os procedimentos razoaveis, desde que

> Também no sentido de o n.° 1 do artigo 23.° da Constitui¢ao nao impedir constitucionalmente a actuagdo

do Provedor de Justica por iniciativa propria, cfr. Gomes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Repiiblica
Portuguesa Anotada, vol. 1, 4.2 edi¢do revista, 2007, p. 441.
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nao colidam com os direitos e interesses legitimos dos cidadaos artigo 21.°,n.° 1, alinea b), do
Estatuto do Provedor]; o de procurar, em colabora¢ao com os 6rgaos e servicos competentes,
as solugoes mais adequadas a tutela dos interesses legitimos dos cidadaos e ao aperfeicoa-
mento da ac¢ao administrativa [artigo 21.°, n.° 1, alinea c), do Estatuto do Provedor].

Trata-se de poderes cujo exercicio é independente dos meios graciosos e contenciosos pre-
vistos na Constitui¢ao e nas leis (artigo 23.°, n.° 2, da Constitui¢ao), possuindo esta afirmacao
duas dimensdes: uma positiva, nos termos da qual a actividade do Provedor de Justica nao
¢ limitada pela utilizacdo de meios graciosos e contenciosos previstos na Constituicao e nas
leis nem pela pendéncia desses meios (artigo 21.°, n.° 2, do Estatuto do Provedor de Justica) e
uma negativa, que nao reconhece caracter decisorio as recomendagoes do Provedor de Justica
(artigo 3.° do Estatuto do Provedor de Justica), isto é, ndao tem o Provedor de Justi¢a poderes
para anular, revogar ou modificar os actos dos poderes publicos, nao sendo, de igual modo,
reconhecida a sua interven¢ao qualquer poder suspensivo do decurso de quaisquer prazos,
designadamente os de recurso hierdrquico e contencioso (artigo 22.°, n.° 1, do Estatuto do
Provedor de Justica).

Finalmente é de notar que, nos termos do n.° 2 do artigo 22.° do Estatuto do Provedor de
Justica, ficam excluidos dos seus poderes de inspec¢ao e fiscalizacao os 6rgaos de soberania, as
Assembleias Legislativas Regionais e os Governos das Regides Auténomas, com excepgao da
sua actividade administrativa e dos actos praticados na superintendéncia da Administragao.

2. O Provedor de Justica e o processo penal

Chegamos, entdo, a questao que é central no nosso estudo: pode — e, em caso afirmativo,
em que termos — o Provedor de Justica intervir no 4mbito do processo penal?

Dois aspectos devem ser, ab initio, equacionados. Referimo-nos, desde logo, a especifica
natureza do processo penal, que, tendo por finalidade, entre outras, a realizagao do Direito
Penal, se caracteriza pelo facto de a res judicata ser uma pessoa. Este facto determina uma
constante fric¢ao entre interesses contrapostos: os direitos e interesses do arguido, os direitos
e interesses da vitima e os interesses proprios da comunidade. Dai ser o Direito processual
penal de ha muito entendido, correctamente diga-se, como Direito constitucional aplicado:
diremos mesmo que, mais do que isso, 0 processo penal é, por exceléncia, o laboratério de
referéncia da ponderagao de principios estruturantes do Estado de Direito. Nao é por acaso
que as mais importantes garantias constitucionais pessoais — que co-constituem o nucleo dos
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direitos fundamentais como decorre quer do catdlogo fundamental do Capitulo I do Titulo II
da Parte I da Constitui¢ao, quer dos principais textos internacionais de direitos humanos* —sao
precisamente garantias relativas ou a configuracgao e aplicagao da lei penal ou, directamente,
ao proprio processo penal (v., sobretudo, artigos 24.° a 34.° da Constitui¢ao). Em suma: impli-
cando a pena uma restri¢ao de direitos essenciais — maxime, do direito a liberdade —, é no palco
do processo penal que cumpre realizar a importante mas dificil tarefa de harmoniza¢ao dos
legitimos interesses comunitdrios na perseguicao penal, incluindo os do ofendido (v. artigo
32.2,n.° 7, da Constitui¢ao), com a necessidade de salvaguarda de um reduto minimo de dig-
nidade humana imposta pelo reconhecimento ao outro — in casu, o arguido — da qualidade de
pessoa. Esta ponderagao desenvolvida através de um longo processo histérico, sobretudo nos
ultimos quatro séculos no mundo ocidental — e que em rigor ainda nao cessou, atendendo a
sua perene abertura as novidades e perplexidades que o devir social se encarregard sempre de
carrear da periferia para o centro do sistema — foi conduzindo a sedimentacao e cristalizagdao
de algumas restrigdes a imposi¢ao do Direito penal — sob a forma, essencialmente, de garan-
tias concedidas ao arguido — em nome, precisamente, da indispensavel fairness do processo
penal (de entre as infindaveis ilustra¢oes, pense-se, v.¢., na garantia da nulidade que obsta a
valoragao como prova dos frutos obtidos através dos métodos proibidos de prova, nos termos
dos artigos 32.°, n.° 8, da Constitui¢ao e 126.°,n.°s 1 a 3, do Cédigo de Processo Penal).

Em segundo lugar, as autoridades judicidrias que dirigem as diferentes fases do processo
penal sao todas elas publicas: a saber, Ministério Publico, juiz de instrucao e juiz de julga-
mento. Como publicos sao também os 6rgaos de policia criminal — Policia Judiciaria, Policia
de Seguranca Publica e Guarda Nacional Republicana — que assistem as primeiras na investi-
gacao e na realizacao dos actos delegados, sempre sob a sua direc¢ao funcional.

Ora, estas verifica¢des permitem concluir com cristalina clareza pela inevitavel intersec¢ao
entre o processo penal e a actividade do Provedor de Justica: implicando o processo penal, por
defini¢ao, 6bvias restri¢oes a direitos, liberdades e garantias — de outro modo, em principio,
intangiveis — e sendo essas restricdes realizadas nos diversos pedagos de vida, incontestavel-
mente, por poderes publicos, bom é de ver que nos encontramos num dominio propicio a
realizagao da atribuicao constitucional do Provedor de Justica: a defesa dos direitos, liberda-
des e garantias em face da actuacao dos poderes publicos, procurando que o cometimento de
justicas seja evitado ou reparado.

* V. Declaragao Universal dos Direitos do Homem (entre outros, artigos 9.2 a 13.°) e a Conven¢ao Europeia dos

Direitos do Homem (entre outros, artigos 5.2, 6.° € 9.0).
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Aqui chegados, cumpre separar duas grandes dreas de interven¢ao do Provedor de Justica
no Processo Penal: junto do tribunal (juiz de instrugao e juiz de julgamento), por um lado, e
junto do Ministério Publico e dos érgaos de policia criminal, por outro.

2.1. Intervencao do Provedor de Justica perante a actuagao do tribunal (juiz de instru-
¢ao e juiz de julgamento)?

Trata-se agora de saber, em primeiro lugar, se a interven¢ao do Provedor de Justi¢a podera,
legitimamente, ser realizada também perante os proprios tribunais por actos jurisdicionais
por estes praticados.

2.1.1. Da teoria da inadmissibilidade constitucional de interven¢ao do Provedor de Jus-
tica perante as decisoes jurisdicionais

Comecemos pelo principio, isto é, pela Constitui¢ao. A primeira questao que se coloca
¢ a de saber se os tribunais poderao ser entendidos como entes publicos para efeitos do
n.° 1 do artigo 23.c da Constitui¢ao. Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, @ semelhanca, em
geral, da doutrina portuguesa, incluem os tribunais na referéncia constitucional dos «poderes
publicos», mas ressalvam da categoria dos actos publicos, que possam constituir objecto da
intervengao do Provedor, os actos jurisdicionais, «pela sua propria natureza», invocando os
artigos 203.° e 205.° da Constitui¢ao’, posicao que é, logo a seguir, enfaticamente reiterada,
pelos mesmos Autores, quando escrevem que «relativamente a administragao da justica, res-
salvam-se do ambito da actividade do Provedor os actos de natureza judicial, mas ja podem
ser objecto da intervenc¢ao do provedor outras dimensoes da administragao da justi¢a (Lei n.°
9/91, artigo 22.°-3)»°. Esta posi¢ao, entenda-se, nao é caso singular na doutrina. Com efeito,
tende a ser consensual na doutrina constitucional portuguesa a posi¢ao segundo a qual o
Provedor de Justi¢a «nao pode discutir as decisdes dos tribunais» (”) ou «nao pode agir em
relagao aos actos materialmente jurisdicionais»®, porque ha dreas [0 Autor refere-se ao poder
judicial], relativamente as quais «nao se admite sequer a apreciagao e a recomendagao»’, e em
que «a questao é resolvida pela garantia da independéncia dos tribunais consagrada no artigo

Cfr. GomEes CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituigio, vol. I, 4.2 edigao, p. 441.

¢ GoMmEs CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituigdo, vol. I, 4.2 edigao, p. 442.

Luts LINGNAU DA SIVEIRA, «O Provedor de Justica e o acesso ao direito», in Sub Jidice, 1991, p. 7.

CATARINA SAMPAIO VENTURA, Direitos Humanos e Ombudsman, Paradigma para uma instituicdo secular, Lisboa,
2007, p. 171.

VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica e a protec¢do efectiva dos direitos fundamentais dos cidaddos», in
O Provedor de Justica, Estudos, Volume Comemorativo do 30.° Aniversdrio da Institui¢do, Lisboa, 2006, p. 64.
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203.0 da Constituicao»'’ ou ainda a afirmagao segundo a qual alvo da actuagao do Provedor
de Justi¢a nao poderao ser os 6rgaos jurisdicionais «quando exercam as suas fungoes pro-
prias»'!. Este breve mas elucidativo panorama é bem ilustrativo do pensamento da doutrina
constitucional sobre o presente problema: na impressiva sintese de VIEIRA DE ANDRADE, «O Pro-
vedor nao se corresponde com os juizes e, para além de nao os poder inspeccionar e fiscalizar
enquanto 6rgaos de soberania, deve ainda abster-se de apreciar a actuacao desses “poderes
publicos”, mesmo que se trate de prevenir ou reparar injusticas»'%.

No fundo, o Provedor de Justi¢a apenas poderia intervir sobre a actuagao dos tribunais a
proposito das «dimensdes administrativas reveladas no iter em que se consubstancia o exer-
cicio da fungao jurisdicional e na prépria organizacao judicidria»'?, isto é «quando exer¢am
actividades substancialmente administrativas»'4, quando, no fundo, esteja em causa a mera
«actividade de administracao da justica, apesar de esta ser desenvolvida ou superintendida
por juizes»'’, por outras palavras, apenas quando esteja em causa «a actividade de cardc-
ter administrativo desenvolvida pelos tribunais»'®. Nao sao outros, alids, os resultados a que
chega Maria Lucia AMARAL no seu estudo dedicado ex professo a actuagao do Provedor de
Justica perante o poder judicial: tomando como inquestiondvel o bom fundamento da inde-
pendéncia dos tribunais, da separa¢ao de poderes e do ja citado artigo 22.°, n.° 2, do Estatuto
do Provedor de Justiga, a Autora demanda pela sacrossanta densificagao do caracter material
do acto jurisdicional como chave da solugao para a determinagao do escopo de actuagao do
Provedor de Justi¢a perante os tribunais, concluindo, de igual modo, pelo caracter nao subs-
tancialmente jurisdicional de actos «que relevam de fungoes executivas exercidas por juizes»
— a saber «todos os actos praticados pelos juizes em processos de execu¢ao voluntaria (...);
todos os actos praticados pelos juizes em processos executivos; todos os actos praticados pelos
juizes e que digam respeito ao exercicio de fung¢des de direc¢ao ou disciplinares sobre oficiais
de justica» — bem como de actos «praticados por outros 6rgaos, e que relevam do exercicio
de fungdes administrativas necessarias ao bom funcionamento do tribunal», a saber, «todos

10 Rut MACHETE, «As fung¢des do Provedor de Justica e os limites juridicos da sua intervenc¢do», in O Provedor de

Justica, Estudos, Volume Comemorativo do 30.° Aniversdrio da Institui¢do, Lisboa, 2006, p. 102, defendendo que
o Provedor nao pode, em nome da independéncia dos tribunais, «proceder a controlos, ainda que de cardcter
global, sobre o modo de funcionamento dos servicos de justica, mesmo que estes, v.g. pelos seus atrasos, pre-
judiquem direitos fundamentais dos cidadaos».

' JorRGE MIRANDA in JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo, Tomo I, p. 219.

VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica e a protecgao», p. 64.

13 CATARINA SAMPAIO VENTURA, Direitos, pp. 171-172.

" JorRGE MIRANDA in JORGE MIRANDA/RuUI MEDEIROS, Constitui¢do, Tomo I, p. 219.

VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica e a protecgao, p. 64.

16 Rut MACHETE, «As fun¢des do Provedor de Justica», p. 102.
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os [actos] necessdrios a boa administracao do elemento pessoal dos servigos (...), todos os
necessarios a boa administracao do elemento material dos servigos (...), todos os necessarios
ao controlo da boa administragao do servigo no seu conjunto (...), actos, que dizendo res-
peito a processos, nao pressuponham no entanto uma fungao de juizo, como, por exemplo,
o célculo das custas judiciais (ja nao assim, evidentemente, a condenagdo no pagamento das
mesmas)»'’. Assim, apenas quanto a estes tltimos actos, que integram aquilo que Maria Lucia
AMARAL designa como «a boa administracao do servigo de justica» — por nao serem mate-
rialmente jurisdicionais —, pode haver intervencao por parte do Provedor de Justica, desig-
nadamente recebendo queixas e fazendo recomendagoes; ao invés, no campo materialmente
jurisdicional da «administragao da justica», «<ndao deve a actuagao do Provedor de qualquer
modo incidir»'®.

2.1.2. Critica da teoria da inadmissibilidade constitucional de interven¢ao do Provedor
de Justica perante as decisoes jurisdicionais e posicao adoptada

Mas sera aceitavel esta teoria? A resposta passa, antes de mais, pela anélise dos seus funda-
mentos constitucionais.

Em primeiro lugar, de acordo com esta doutrina, o Provedor de Justica nao poderia sequer
emitir uma recomendagao em consequéncia de uma decisao materialmente jurisdicional, por-
quanto isso significaria a inobservancia da separa¢ao de poderes, uma vez que, deste modo, se
invadiria a reserva de jurisdi¢ao atribuida aos tribunais (artigo 202.°, n.° 1, da Constitui¢ao),
para além de, nessa actividade materialmente jurisdicional, incumbir ja de si aos tribunais
assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos (artigo 202.°,
n.° 2, da Constituicao).

Em segundo lugar, o Provedor de Justi¢a nao deve pronunciar-se sobre uma sentenga, pois,
ao fazé-lo, desrespeitaria a obrigatoriedade das decisoes dos tribunais (artigo 205.°, n.© 2, da
Constituigao).

Em terceiro lugar, o Provedor de Justica nao poderia, de qualquer modo, intervir perante
uma decisao jurisdicional, porque isso implicaria o desrespeito da garantia de independéncia
dos tribunais (artigo 203.° da Constitui¢ao).

17 Maria Lucia AMARAL, «O Provedor de Justica e o poder judicial», in O Provedor de Justica, Estudos, Volume
Comemorativo do 30.° Aniversdrio da Instituicdo, Lisboa, 2006, pp. 52-53.
8 Maria Lucia Amarat, «O Provedor de Justica e o poder», p. 53.

19



O Provedor de Justica — Novos Estudos

Cumpre, com efeito, aferir, se a interven¢ao do Provedor de Justica, perante decisoes juris-
dicionais, nos termos do exercicio do feixe de poderes que constitui a sua competéncia — pelo
menos, através do exercicio do seu poder paradigmatico da emissao de recomendagoes dirigi-
das aos 6rgaos competentes com vista a correc¢ao de actos ilegais ou injustos — pré-ordenada
a prossecucao da sua atribui¢ao — a defesa de direitos, liberdades e garantias — posterga a
normatividade constitucional associada aqueles preceitos. Verifiquemos, entao, se as normas
invocadas por esta doutrina — sediadas nos artigos 202.°, 203.° e 205.° da Constitui¢ao — serao
efectivamente maculadas pela interven¢ao do Provedor de Justica.

Quanto ao primeiro argumento, segundo o qual a actuagao do Provedor invadiria a reserva
de jurisdi¢do dos tribunais (artigo 202.°, n.° 1, da Constitui¢ao), importa dizer que o mesmo
¢ improcedente. Precisemos, antes de mais, o ambito em que nos encontramos: o da fronteira
externa da «reserva de funcao jurisdicional»'*. Ora, o significado constitucional da reserva de
funcao jurisdicional ¢, essencialmente, negativo: ele significa que nao podem «ser atribuidas
fungdes jurisdicionais a outros 6rgaos, designadamente a Administragao Publica», consti-
tuindo a «usurpagao de fungoes jurisdicionais pelas autoridades administrativas» «um dos
fundamentos tipicos da invalidade dos actos administrativos (usurpagdo de poder)»*. Resta,
assim, saber em que consiste o exercicio da dita fungao jurisdicional. Sobre esta tltima ques-
tao tem rejeitado o Tribunal Constitucional uma tese formal — para a qual, seria jurisdi¢ao
tudo aquilo que o tribunal faz —, adoptando, pelo contrario, um critério material (qualitativo)
nos termos do qual para haver acto jurisdicional é necessaria a verificagao cumulativa de trés
sub-critérios: acto jurisdicional serd, entao, aquele que compde um conflito entre partes ou
sempre que se coloca, perante o caso concreto, uma questao de direito (critério da «lide»),
em que, o conflito apenas possa ser dirimido pela interpretagao de normas actuais de Direito
(critério da «juridicidade» dalide) e em que a composi¢ao prossiga a realizagao do «interesse»
do Direito em si, interpretado por um terceiro distinto e superior as partes, e ndo a realizagao
do interesse publico em que a Administra¢ao se empenhe como parte (critério do «interesse»
determinante na composi¢ao da lide)*..

Como bem nota Maria Lucia AMaraL, «O Provedor de Justica e o poder», p. 51.

20 GomEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa Anotada, 3.2 edi¢do revista, 1993, p.
792. V., também, Rur MEDEIROS/MARIA JOAO FERNANDES in JORGE MIrRaNDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portu-
guesa Anotada, Tomo III, Coimbra, 2007, pp. 24 e ss.

Nestesentido,v.ajurisprudénciaconstantedoTribunal Constitucional,nomeadamenteoAcérdaon.c160/2007
do Tribunal Constitucional, de 6 de Margo [http://w3.tribunalconstitucional.pt/acordaos/acordaos07/101-
200/16007.htm]. Sobre este assunto, cfr. a excelente sintese de Maria Lucia AMARaL, «O Provedor de Justica
e o poder», pp. 48 e ss.
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Mas se assim §é, surpreende a imediata afirmacao, pela doutrina, da interdi¢ao da simples
emissdo de uma recomendacao pelo Provedor de Justi¢a a propdsito da decisao de um tribu-
nal. E nosso entendimento que o erro da teoria da inadmissibilidade constitucional de inter-
veng¢ao do Provedor de Justi¢a perante decisoes jurisdicionais assenta numa perspectivacao
errada do problema que nos ocupa: uma vez identificado o que seja acto materialmente juris-
dicional, conclui, automaticamente, aquela doutrina pela impossibilidade de o Provedor de
Justica proceder a qualquer tipo de interven¢ao (nem sequer através da simples recomenda-
¢30)*. Ora, sendo assim, fica por responder a segunda parte da questdo, que aquela doutrina
constitucional parece ignorar: ao dirigir uma recomendagao, na sequéncia de uma decisao
jurisdicional, estd o Provedor de Justica a praticar um acto materialmente jurisdicional?

Para nds, é cristalinamente claro que apenas com uma resposta afirmativa a esta segunda
pergunta, se poderia concluir pela impossibilidade de actua¢ao do Provedor de Justica. Nao
é possivel, contudo, responder afirmativamente aquela questdo, porquanto — perante o refe-
rido critério material — é inequivoco que uma tal recomendag¢ao nao constitui nenhum acto
materialmente jurisdicional, e, ndo constituindo essa recomendagao um acto jurisdicional,
nao podera a mesma ser alguma vez entendida como «usurpagao» da fungao jurisdicional
reservada pela Constitui¢ao aos tribunais. E isto porque a recomenda¢ao do Provedor de Jus-
tica, desde logo, nao compde um conflito entre partes nem decide, perante o caso concreto,
uma questdo de direito: a recomendagao do Provedor nao compoe rigorosamente nada, nem
decide, efectivamente, o que quer que seja. Isso mesmo resulta, por um lado, da natureza
juridica da recomendagao e, por outro, da jd observada falta de poder decisério a actuagao do
Provedor de Justica. Assim, ndao consubstanciando a recomendagao do Provedor de Justica a
realizagao de um acto préprio da fungao jurisdicional, cai pela base a pretensao da violagao,
pela mesma, da reserva de jurisdi¢ao constitucionalmente atribuida aos tribunais. Antes pelo
contrario, a previsao do n.° 1 do artigo 23.° da Constitui¢do e a inclusao dos tribunais na
referéncia aos «poderes publicos», incluindo as respectivas decisoes jurisdicionais, mostra-se
integralmente harmonizavel com o artigo 202.°, n.° 1, da Constitui¢ao®. Em suma: nao ape-
nas o Provedor de Justica pode dirigir recomendagoes quanto a boa administragao do servigo
de justica, como pode, destarte, dirigir recomendagdes quanto a propria administragao da
justica, porquanto dirigir recomendag¢des quanto a administragao da justi¢ca nao é nem admi-
nistrar justica nem contrariar a justica administrada pelos tribunais.

22 E elucidativo a este propésito o raciocinio de Maria Lucia AMARAL, «O Provedor de Justica e o poder», p. 45.

# Nao ¢, deste modo, correcto nem realizar uma interpretagao restritiva do n.c 1 do artigo 23.° da Constituicao
— termos em que os tribunais apenas seriam entendidos como «poderes publicos», quando estivessem em
causa aspectos administrativos dos servigos de justica — nem, no extremo oposto, conceber o artigo 23.°, n.°
1 como derrogagdo constitucional da reserva constitucional da funcio jurisdicional.
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Quanto ao argumento adicional de que incumbe jd de si aos tribunais assegurar a defesa
dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos (artigo 202.°, n.c 2, da Constitui-
¢30), bom ¢ de ver que o mesmo revela uma total incompreensao do papel informal e aut6-
nomo — em todos os sentidos das palavras — do Provedor de Justi¢a. Mais ainda, este altimo
argumento é sintomdtico de um certo tipo de pré-juizo préprio de alguma doutrina consti-
tucional, nunca expressamente assumido, nos termos do qual os direitos, liberdades e garan-
tias poderiam ser violados pelo legislador, pela administracao, por outros particulares mas...
muito dificilmente pelos préprios tribunais. Quanto a este ultimo ponto duas notas breves
se impdem. Em primeiro lugar, os tribunais nao se encontram imunes a indesejada violagao
de direitos, liberdades e garantias: na realidade, entendido racionalmente o problema, o risco
dessa violagao é, em geral, consideravel, porquanto ao juiz cumpre decidir o caso concreto.
Ora, se esse risco nao é, em geral, dispiciendo, no processo penal, pela sua natureza — como
tivemos oportunidade de demonstrar — é consideravelmente elevado. Em segundo lugar, os
proprios tribunais estao escrupulosamente subordinados ao respeito pelos direitos, liberda-
des e garantias e respectivo regime tal como estabelecidos, desde logo, na prépria Consti-
tuicao, encontrando-se a validade das decisoes jurisdicionais, como actos juridico-publicos,
dependente da sua conformidade com a Constitui¢ao (artigo 3.2, n.° 3, da Constitui¢ao)*.
Isto é, as decisoes jurisdicionais nao estao subtraidas ao cumprimento do principio da cons-
titucionalidade.

O segundo argumento, pelo qual o Provedor de Justi¢a nao deve pronunciar-se sobre um
acto jurisdicional, pois, ao fazé-lo, desrespeitaria a obrigatoriedade das decisdes dos tribunais
(artigo 205.°, n.° 2, da Constitui¢ao), nao conhece melhor sorte do que o anterior. E que, em
rigor, o significado desta obrigatoriedade resume-se a ideia de que «por um lado, nenhuma
entidade estd imune a autoridade das decisoes judiciais» e que, por outro lado, «as decisdes
judiciais nao necessitam de nenhuma homologag¢ao ou confirmagao de outra autoridade para

2 Sobre o problema da sindicabilidade do caso julgado inconstitucional, quanto a decisdes jurisdicionais nao
normativamente mediadas, isto é aquelas «cujo conteddo viola directa e imediatamente um preceito ou um
principio constitucional», v., por todos, Pauro OTErO, Ensaio sobre o Caso Julgado Inconstitucional, Lisboa,
1993, pp. 65 e ss. e 118 e ss. Quanto a questdo especifica da necessidade ou ndo da consagragio, de lege ferenda,
da figura do recurso de amparo, v. Rut MEDEIROS, A decisdo de inconstitucionalidade, os autores, o contetido e os
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da lei, Lisboa, 1999, pp. 352 e ss.; JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, Tomo VI, 2.2 edi¢dao, Coimbra, 2005, pp. 171 e s.; JorGE Reis Novars, «<Em defesa do recurso de
amparo constitucional (ou uma avalia¢do critica do sistema portugués de fiscalizacdo concreta da constitu-
cionalidade)», in Themis, Ano VI, 2005, pp. 91 e ss., republicado posteriormente no livro Direitos fundamen-
tais: trunfos contra a maioria, Coimbra Editora, 2006, pp.155 e ss.; BLANCO DE MoRrats, Justica Constitucional, o
contencioso constitucional portugués entre o modelo misto e a tentagdo do sistema de reenvio, Vol. 11, Coimbra,
2005, pp. 989 e ss. e, especialmente, pp. 1053 e ss.
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se tornarem obrigatérias, nem podem ser anuladas ou superadas por uma decisao de nenhuma
outra autoridade (inclusive quando investida no poder legislativo)»*. A recomendagao do
Provedor de Justi¢a, contudo, nao questiona a legitimidade do tribunal nem a sua autoridade
e, muito menos, anula ou revoga qualquer decisao jurisdicional: criticar o conteido de uma
pratica jurisdicional que nao toma a sério direitos, liberdades e garantias nao pode ser visto
—mesmo a luz do crivo mais exigente — nem como um questionar da legitimidade do tribu-
nal para decidir nem como um incitamento ao incumprimento das decisoes jurisdicionais; e
quanto a circunstancia de se tratar de uma simples recomendagdo, nao tem o Provedor, mais
uma vez insistimos, qualquer poder decisério, nomeadamente para contrariar o acto criticado.

O terceiro argumento, segundo o qual a intervenc¢ao do Provedor de Justica perante uma
decisao jurisdicional implicaria o desrespeito da garantia de independéncia dos tribunais
(artigo 203.° da Constitui¢ao) é bem mais delicado e obriga a introduzir alguma diferenciacao
quanto ao tipo de prética que é objecto de interven¢dao do Provedor nesta matéria. Note-se,
porém, que nao nos movemos aqui no ambito da (aparente) «usurpagao» de fungdes por parte
do Provedor, mas apenas no plano da simples «interferéncia». Importa ter presente, antes de
mais, que a garantia da independéncia dos tribunais, como garantia sine qua non de um ver-
dadeiro Estado de Direito democratico, significa — na sua vertente externa — que os tribunais
estdo a coberto das «ingeréncias ou pressdes» «dos demais poderes do Estado (nomeadamente
do Governo e da administragao)»*. Ora, logo de inicio, duas realidades se apresentam como
evidentes: em primeiro lugar, o Provedor de Justica ndao é um «poder do Estado»: o Provedor
de Justica, como vimos, nao é, inequivocamente, «poder». Em segundo lugar, a intervengao do
Provedor de Justi¢a nao inclui as ditas «ordens ou instrug¢oes das demais autoridades»*” que,
caracteristicamente, fazem perigar a independéncia dos tribunais. Dito em outras palavras, a
actuagao do Provedor de Justica nunca poderia traduzir-se numa injungao ao juiz, do género
«faz issol», 1.¢., «<absolve Al» ou «condena B!», ou «ndo fagas isso!»*.

% GoMmEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigdo, 3.2 edi¢ao, p. 799. V., também, Rut MEDEIROS/T1AGO MACEIRINHA
in JorRGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constitui¢do, Tomo III, pp. 77 e ss.

26 GoMmEs CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicio, 3.2 edicao, p. 794. V., também, Rur MEDEIROS/MARIA JOAO FER-
NANDES in JORGE MIRANDA/RUT MEDEIROS, Constituicio, Tomo 111, pp. 37 e ss. e, especialmente, pp. 40 e ss.

27 GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigdo, 3.2 edi¢ao, p. 794.

% E, pelo contrario, em face do parametro da independéncia dos tribunais, de duvidosa constitucionalidade o
poder de restri¢dao do contetdo da decisdo do juiz de instrug¢do, durante o inquérito, atribuido ao requerimento
do Ministério Publico relativo a aplica¢do de medidas de coac¢ao (com excep¢io do termo de identidade e
residéncia) e de garantia patrimonial, no novo n.c 2 do artigo 194.° do C4digo de Processo Penal, na redacgao
que lhe foi atribuida pela recente revisao operada pela Lei n.c 48/2007, de 29 de Agosto. E que, por forca deste
normativo, o Ministério Pablico sempre que requeira, durante a fase de inquérito, a aplica¢ao de uma medida
de coac¢ao menos grave do que a prisdo preventiva, estard a condicionar o sentido da decisao do juiz de ins-
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Em todo o caso, sempre se questionaria legitimamente se a recomendagao do Provedor de
Justiga dirigida ao juiz do caso concreto nao poderia, de qualquer modo, ser entendida como
uma interferéncia — apesar de mais ténue em face da ordem ou da instrugao — relativamente a
actividade jurisdicional concretamente recortada. E isto, desde logo, no préprio processo, caso
o interessado interpusesse, por exemplo, recurso da decisao jurisdicional: a recomendagao do
Provedor dirigida ao tribunal a quo, sempre se revelaria como uma inaceitavel interferéncia
sobre o tribunal ad quem, que, em sede de recurso, teria agora de decidir #. Nestes termos,
salvo melhor entendimento, deverd destringar-se, em nome da independéncia dos tribunais
constitucionalmente imposta, entre o plano do acto jurisdicional concreto e o plano geral e
abstracto da extrapolagao tipica de actos jurisdicionais fundada na verificagao de uma prética
jurisdicional reiterada de errada ou inadequada aplicagao da lei: quanto as «decisoes jurisdi-
cionais concretas», nao deve o Provedor de Justica intervir, sob pena de isso poder consubs-
tanciar uma indesejada «interferéncia» numa decisao jurisdicional; pelo contrario, quanto as
«decisoes jurisdicionais tipicas», nao se projectando a recomendac¢ao do Provedor perante um
caso concreto e nao se dirigindo a mesma a um determinado juiz, nao cabe falar, com pro-
priedade, na mencionada interferéncia do Provedor no acto decisério do juiz. Assim, limitar-
-se-ia o Provedor a recomendar, em geral, perante certos tipos de decisoes jurisdicionais, que
se revelem incumpridores dos direitos, liberdades e garantias, que tal pratica jurisdicional
seja, de futuro, corrigida. Isto mesmo se coaduna, alids, com o facto de a recomendac¢ao do
Provedor ser, no caso portugués, dirigida ao Conselho Superior de Magistratura (artigo 23.°,
n.° 3, do Estatuto do Provedor de Justica). A titulo de ilustra¢ao, poderia, deste modo, o Pro-
vedor de Justica, dirigir uma recomendacao ao Conselho Superior da Magistratura alertando
para a necessidade de corrigir a trajectéria no que respeita a taxa de aplica¢ao e ao tempo
médio de duragao da prisao preventiva, aspectos que, de resto, tém sido focados em relatérios
internacionais e comunitdrios™.

tru¢do, mais precisamente, a impedi-lo de aplicar medida de coac¢do ou de garantia patrimonial mais grave
do que aquela que requereu, apesar de medidas mais graves se encontrarem previstas na lei e poderem ser mais
adequadas ao caso concreto, no entender do juiz. Contudo, a questdo ndo é pacifica na doutrina portuguesa:
posi¢ao contraria a nossa, alinhada com a versao actual do n.° 2 do artigo 194.°, é defendida, entre outros, por
FERNANDA PALMA, «Da acusagao e da prontincia e a suficiéncia indicidria»,in GUEDES VALENTE (coord.),
I Congresso de Processo Penal, ed. Almedina, 2005, p.128.
¥ Neste sentido, v. a bem fundada ressalva do artigo 17.°, n.° 2, da Lei espanhola de 6 de Abril de 1981 [http://
www.omineurope.info/uk/index_e.html]. Segundo o preceituado nesse artigo, ndo é permitido ao Provedor
investigar aspectos concretos das queixas quanto a processos que ainda se encontrem pendentes em tribunais,
mas ressalva-se, expressamente, dessa proibicao a investigagdo quanto a problemas gerais colocados nessas
mesmas queixas.
Referimo-nos muito especialmente ao Relatério de Gil Robles (Comissério dos Direitos Humanos do Con-
selho da Europa) onde estes aspectos sdo evidenciados — v. Rapport de M. Alvaro Gil-Robles, Comissaire aux
droits de I"homme, sur la visite au Portugal du 27 au 30 Mai 2003, disponivel no sitio do Conselho da Europa
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Pode concluir-se, assim, pela rejeicao da teoria da inadmissibilidade constitucional da inter-
vengao do Provedor de Justica perante as decisoes jurisdicionais. Sendo improcedentes os seus
argumentos constitucionais, nao nos resta alternativa a esta conclusao.

Seria, alids, constitucionalmente incongruente que as decisdes dos tribunais — submetidas,
também elas, ao império da constitucionalidade, como jé foi observado (artigo 3.0, n.° 3, da
Constituicao) — fossem imunes a apreciagao critica precisamente do tinico érgao constitucional
cuja total autonomia e independéncia é posta ao servigo exclusivo da defesa dos direitos, liber-
dades e garantias dos cidadaos perante os poderes publicos: o Provedor de Justica. Seria até uma
solu¢ao constitucionalmente disfuncional a que garantisse ao Provedor de Justica os seus pode-
res relativamente a lei ordindria e respectiva patologia em matéria de direitos fundamentais, mas
o condenasse ao siléncio no quadro de uma total postergacao dos mesmos no dominio da acti-
vidade jurisdicional. Finalmente, seria estranha do ponto de vista constitucional a possibilidade
de o Provedor de Justica intervir a propésito de uma qualquer decisao de um magistrado no
ambito dos servicos administrativos do tribunal (administragao do servigo de justi¢a), quando
contraposta, ad terrorem, a interdicao de actuagao a propésito de uma pratica distorcida de apli-
ca¢ao de uma certa medida de coacgao ou de aceitagao de um meio de prova proibido.

No fundo, a posi¢ao da doutrina constitucional portuguesa na matéria apenas se tem preo-
cupado, como tivemos oportunidade de sublinhar, com a identifica¢ao do monopélio da fungao
jurisdicional, para dai concluir, sem mais, pela inadmissibilidade constitucional de qualquer
intervencao do Provedor de Justiga perante a decisao jurisdicional. O mesmo ¢ dizer que esta
doutrina presume que a actua¢ao do Provedor invade o monopdlio da fun¢ao jurisdicional ou
faz perigar a independéncia do tribunal: mas limita-se a fazé-lo implicitamente, nunca o che-
gando a demonstrar. Pelo contrério, como tivemos oportunidade de demonstrar, a intervencao
do Provedor de Justica, perante a decisao jurisdicional tipica, através do seu poder de recomen-
dagdo, nao apenas se revela como cumpridora do artigo 23.°, n.° 1, da Constitui¢ao como, para
além disso, em nada conflitua, com a reserva da funcdo jurisdicional — pois nada usurpa — e
a obrigatoriedade das decisoes dos tribunais, apenas impondo, nos termos desenvolvidos, em
nome da independéncia dos tribunais, que nao se projecte especificamente sobre uma decisao
concreta.

Deste modo, o Provedor de Justica pode, rectius, deve constitucionalmente intervir perante
um tipo de acto jurisdicional avesso a direitos liberdade e garantias.

Aqui chegados, somos, porém, confrontados com uma dificuldade: o disposto no artigo
22.0 do Estatuto do Provedor de Justica, nos termos do qual «ficam excluidos dos poderes de

na Internet https://wcd.coe.int/rsi/common/index.jsp# (p. 8).
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inspeccao e fiscalizacao do provedor de Justica os 6rgaos de soberania, as Assembleias Legis-
lativas Regionais e os Governos préprios das Regioes Auténomas, com excepg¢ao da sua activi-
dade administrativa e dos actos praticados na superintendéncia da Administragao» (n.c2) e

«as queixas relativas a actividade judicial que, pela sua natureza, nao estejam fora do 4&mbito da
actividade do provedor de Justica serao tratadas através do Conselho Superior da Magistratura, do
Conselho Superior do Ministério Pablico ou do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos
e Fiscais, conforme os casos» (n.° 3).

A interpretagao da primeira disposi¢ao nao apresenta grandes dificuldades: ela exclui apenas
os poderes de realizar visitas de inspecgao [alinea a) do n.° 1 do artigo 21.° do Estatuto do
Provedor de Justica] e de proceder as investigagoes e inquéritos que o Provedor considere
necessarios [alinea b) do n.° 1 do artigo 21.° do Estatuto do Provedor de Justica] junto das
entidades ai previstas (tribunais naturalmente incluidos, como 6rgaos de soberania que sao).
Trata-se de uma interpretagao compativel com a Constitui¢do, pois preserva ainda o poder
essencial do Provedor de Justiga de emitir recomendag¢oes previsto no artigo 23.°,n.° 1, da Lei
Fundamental.

Pelo contrario, o modo de interpretagao da segunda disposi¢ao nao se tem revelado facil,
sendo frequentemente realizado em consonancia com a reserva de jurisdi¢ao e o principio da
separacao dos poderes, no sentido da exclusao in totum da interven¢ao do Provedor de Justica,
perante a actua¢ao materialmente jurisdicional dos tribunais: isto é, as queixas, que pela sua
natureza ndo estariam fora do ambito da actividade do Provedor de Justica seriam apenas as
que respeitassem a dita administragdao dos servicos administrativos da justi¢a®. Mas tivemos
ja oportunidade de rejeitar essa interpretacao, pelo que se coloca, agora, o problema inverso
de saber se a mesma nao serd afinal materialmente inconstitucional por preteri¢ao do artigo
23.0,n.° 1, da Constitui¢do.

O artigo 22.0,n.° 3, do Estatuto do Provedor de Justiga suscita, efectivamente, problemas de
constitucionalidade. Nao devemos, porém, concluir pela sua inconstitucionalidade sem antes
testarmos, como impde a boa hermenéutica constitucional, a possibilidade de uma interpre-
tacdo em conformidade com a norma constitucional que constitui o parametro substantivo
na matéria: o artigo 23.°, n.° 1, da Constitui¢ao. A forma de interpretagao do referido preceito
do Estatuto que, em nosso entender, nao irrita materialmente a garantia constitucional da
intervenc¢ao do Provedor de Justica, obriga a um novo olhar sobre o mesmo: a contrario sensu,
a actividade judicial que, pela sua natureza, esta fora do 4mbito de actuagdo do Provedor de
Justica, apenas pode ser aquela que nao contenda com direitos, liberdades e garantias. Por

1 Cfr. Maria Lucia AMARAL, «O Provedor de Justica e o poder», pp. 45 e ss.
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outras palavras, o artigo 23.°, n.° 1, da Constitui¢ao impoe uma mudanga de paradigma inter-
pretativo da actuacao do Provedor perante a actividade jurisdicional: a natureza das decisoes
jurisdicionais que importa aferir para efeito da possibilidade da interven¢ao do Provedor de
Justica prende-se com o escopo da atribuicao constitucional do Provedor de Justi¢a e nao,
como vimos, com a identificacao do que seja a reserva da fungao jurisdicional, havendo ape-
nas que exigir, como foi observado, em cumprimento da independéncia dos tribunais, que a
recomendacao do Provedor verse, na generalidade, sobre uma pritica jurisprudencial reite-
rada hostil aos direitos, liberdades e garantias.

Por tudo o que ficou dito, podemos concluir, em jeito de sintese, que, no &mbito dos pode-
res ja pormenorizados do Provedor de Justica, deve o Provedor intervir perante determinada
pratica jurisdicional tipica desfavoravel aos direitos, liberdades e garantias através do poder
de dirigir recomendag¢oes ao 6rgao competente: in casu, o Conselho Superior da Magistratura,
por forca do artigo 22.°, n.° 3, do Estatuto do Provedor de Justica. Esta solugao é imposta pela
teleologia especifica do artigo 23.°, n.° 1, da Constitui¢ao e nao contende com o monopdlio
constitucional do exercicio da fun¢éo jurisdicional, nem com a obrigatoriedade das decisdes
judiciais, ou com a independéncia dos tribunais. Diga-se alids, que, tendo o Provedor, em
geral, como vimos, os poderes de emitir recomendag¢oes para a interpretagao, alteracao ou
revogacao das leis vigentes, bem como sugestoes para a elaboracao de nova legislacao e de
requerer ao Tribunal Constitucional a declaragao de inconstitucionalidade de normas com
forca obrigatdria geral, seria estranho que nao pudesse fazer recomendag¢des aos tribunais
quanto as melhores praticas de interpretacao e aplicagao das leis a luz dos canones hermenéu-
ticos proprios dos direitos, liberdades e garantias.

E, claro estd, também, nos casos em que a ofensa aos direitos e garantias fundamentais no
processo penal proceda nao de uma pura patologia da decisao jurisdicional, mas a montante,
da prépria imperfeicao da legislacao penal ou processual penal, deverd, entdo, o Provedor de
Justica assinalar essas mesmas deficiéncias, emitindo recomendagdes para a sua interpreta-
¢ao, alteracao ou revogacao, ou sugestoes para a elabora¢ao de nova legislagao, as quais serao
enviadas ao Presidente da Assembleia da Republica, ao Primeiro-Ministro e aos ministros
directamente interessados [artigo 20.°, n.° 1, alinea b), do Estatuto do Provedor].

Do mesmo modo, caso essa imperfeicao normativa penal ou processual penal alcance inclu-
sive o patamar do vicio da inconstitucionalidade, deve o Provedor de Justica, também nos termos
gerais, requerer ao Tribunal Constitucional a respectiva declara¢ao de inconstitucionalidade, com
forca obrigatdria geral [artigos 281.2,n.°s 1 e 2, alinea d), da Constituigao e 20.2,n.° 3, do Estatuto
do Provedor].
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2.2. Da intervencao do Provedor de Justica perante a actua¢ao do Ministério Publico e
dos érgaos de policia criminal

Poder-se-ia questionar, desde logo, a interveng¢ao no processo penal do Provedor de Justica,
em face da actua¢ao do Ministério Publico, porquanto a este tltimo cumpre exercer, consti-
tucionalmente, a ac¢ao penal orientada pelo principio da legalidade e defender a legalidade
democritica (artigo 219.°,n.° 1, da Constituicao). Pareceria, destarte, que a actividade do Pro-
vedor de Justica, quando confrontada com o exercicio dos poderes processuais proprios do
Ministério Publico, nao faria sentido no processo penal, pois que ela nao representaria mais
do que uma mera duplica¢ao de controlo da legalidade.

Nao é, porém, assim. E isto por quatro razdes principais. Em primeiro lugar, pela legitimi-
dade impar do Provedor de Justica (superior inclusive a do Procurador-Geral da Republica,
como vimos). Em segundo lugar, pela independéncia da sua prépria actividade relativamente
aos meios graciosos e contenciosos previstos na Constituigao e nas leis (artigo 23.°, n.° 2,
da Constitui¢ao), resultando do coroldrio negativo dessa independéncia, como vimos, o nao
reconhecimento de poder decisério ao Provedor de Justica, isto é, de poderes para anular,
revogar ou modificar os actos dos poderes publicos. Em terceiro lugar, porque o Ministério
Publico, bem como os érgaos de policia criminal, sao poderes ptblicos. Em quarto lugar, por-
que apesar de tanto o Ministério Publico como os 6rgaos de policia criminal se encontrarem
adstritos ao cumprimento da legalidade, e com isso ao respeito pelo exercicio de direitos,
liberdades e garantias, a actividade dos mesmos nao é impermedvel ao desrespeito pelo direi-
tos, liberdades e garantias.

Encontra-se, assim, presente, também neste plano, a atribui¢ao primdria e matriz de actua-
¢ao do Provedor de Justica: o respeito e promogao dos direitos, liberdades e garantias perante
a actuacao dos poderes publicos. Seria, com efeito, contraditério, que o Provedor de Justica
pudesse intervir, v.g., por ocasiao de um indeferimento ilegal de uma mera concessao de uma
licenga para realizagao de uma simples benfeitoria numa habita¢ao, mas nao pudesse actuar
precisamente ali onde, como vimos, estao em causa direitos elementares mais proximamente
conexos com a dignidade humana e onde foi sendo historicamente sentida a preméncia de um
particular controlo sobre os poderes publicos de persegui¢ao criminal, atendendo a posi¢ao
particularmente desamparada que, em face deles, ocupam os particulares, maxime, o arguido:
precisamente, o processo penal.

Aqui chegados, cumpre, porém, perguntar se o Provedor de Justi¢a deverd, ao contrario

do que vimos suceder quanto as tangiveis decisoes judiciais, poder questionar as concretas
decisdes do Ministério Publico. Uma primeira leitura do problema conduziria a uma resposta
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diversa, porquanto, enquanto os juizes gozam da independéncia constitucionalmente atribuida,
os magistrados ** do Ministério Publico encontram-se sujeitos a hierarquia constitucionalmente
estabelecida (artigo 219.°, n.° 4, da Constitui¢ao)*. Contudo, também aqui a resposta final nao
deixara de ser a da interdi¢ao da interven¢ao do Provedor de Justica perante as concretas deci-
soes do Ministério Publico (1.g. despacho de acusagao/despacho de arquivamento). Esta solu-
¢ao decorre, porém, a nosso ver, nao tanto da afectagao da independéncia dos magistrados do
Ministério Publico, mas antes de duas razdes essenciais. Por um lado, a interferéncia critica
do Provedor de Justica relativamente a uma concreta decisao de um magistrado do Ministério
Publico comprimiria ainda, de um certo modo, a independéncia dos préprios tribunais, nos
termos que tivemos oportunidade de explanar. Na verdade, a independéncia dos juizes seria, por
esta via, indirectamente atingida, pois ao intervir perante o despacho de arquivamento x ou o
despacho de acusagao y o Provedor de Justiga estaria a condicionar indirectamente a decisao do
juiz de instru¢ao na fase instrutodria (caso a ela houvesse lugar) e mesmo do juiz de recurso, v.¢.,
perante um eventual recurso do despacho de nao prontncia. Por outras palavras, com a critica a
decisao do Ministério Publico o Provedor estaria nao sé a influenciar o desenvolvimento de um
processo concreto mas também a cercear reflexamente a independéncia do préprio juiz, o que,
como vimos, nao é aceitdvel no nosso ordenamento juridico.

Por outro lado, admitir uma tal interferéncia critica do Provedor de Justi¢a perante deci-
soes concretas do Ministério Publico significaria implicitamente erigi-lo em auténtico sujeito
processual, pois passaria a dispor de poderes de interven¢ao informais, mas poderosos, que lhe
permitiriam conformar a marcha do processo. Sempre que o Ministério Publico agisse ao arre-
pio de direitos e garantias processuais, estaria aberta a possibilidade para, sem enquadramento
processual formal, o Provedor de Justica irromper em cena, corrigindo, recomendando, e, desse
modo, co-determinando o rito processual. Ora, nao existe qualquer base constitucional ou legal
de apoio a uma tal figura nem a uma tal intervenc¢ao no teatro processual.

Por tudo isto se impoe a conclusao de que o Provedor de Justica também aqui deverd pronun-
ciar-se, nao no plano da decisao concreta do Ministério Publico no processo, mas no plano geral
e abstracto da extrapolagao tipica de decisdes do Ministério Publico fundada na verificacao de
uma pratica reiterada de errada ou inadequada aplica¢ao da lei: por conseguinte, apenas quanto
a decisdes tipicas do Ministério Publico no ambito do processo, devera o Provedor intervir*.

2 A questao do bom fundamento da designacido dos agentes do Ministério Pablico como magistrados é, como
se sabe, muito controvertida, mas esse é assunto que ultrapassa, em muito, o 4mbito do nosso estudo.

3 V. GoMmes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigdo, 3.2 edi¢ao, pp. 830 e s.; Jost LouBo MOUTINHO in JORGE
Miranpa/Rul MEDEIROS, Constituigdo, Tomo III, pp. 240 e s.

** Diga-se, nao obstante, em face destas duas razdes e da limitagdo que impdem a intervenc¢do do Provedor de
Justica que as mesmas ndo valem noutras latitudes em que quer a independéncia do juiz quer a intervengao
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No quadro de competéncias do Provedor de Justica supra mencionado e dentro dos limites
acabados de tragar, encontramos, no dominio especifico do processo penal, perante a actividade
do Ministério Publico, como poder funcional a ser exercido de modo particularmente proficuo,
o envio de recomendag¢des aos 6rgaos competentes com vista a correc¢ao de actos ilegais ou
injustos dos poderes publicos ou melhoria dos respectivos servigos [artigos 23.2, n.° 1, da Cons-
tituicao e 20.°, n.° 1, alinea a), do Estatuto do Provedor]. O 6rgao competente para receber essas
queixas é, no caso do Ministério Publico, o Conselho Superior do Ministério Publico (artigo
22.0,n.° 3, do Estatuto do Provedor de Justica). Note-se que estas recomendagdes poderao, nos
termos gerais, ser precedidas de um impulso externo — o direito de queixa ao Provedor de Jus-
tica de que sao titulares todos os cidadaos (artigos 3.° e 24.°, n.° 1, do Estatuto do Provedor de
Justica), que podem, alids, exercé-lo mesmo quando para tal ndao possuam qualquer interesse
directo, pessoal e legitimo na questao e independentemente de qualquer prazo (artigo 24.°, n.°
2, do Estatuto do Provedor de Justica) — ou ser da iniciativa auténoma do Provedor de Justica,
perante qualquer facto que, por qualquer meio — v.¢., uma pega jornalistica —, tenha chegado ao
seu conhecimento (artigos 4.° e 24.°, n.° 1, do Estatuto do Provedor de Justica).

Importa, contudo, que a recomendag¢ao que acabe por corporizar a interven¢ao do Provedor
respeite, nos termos que acabdmos de assinalar, ndo a decisdes concretas, mas antes a praticas
tipicas de decisao. Pode, assim, a titulo de exemplo, o Provedor de Justica, através de uma reco-
mendagao, advertir para a circunstancia de estar a ser utilizado reiteradamente um método
proibido de prova, como a realizacao de buscas domicilidrias manifestamente ilegais. Como
pode também, uma vez mais a titulo de exemplo, o Provedor de Justica formular uma reco-
mendagao no sentido do nao prolongamento excessivo da duragao dos inquéritos e da correcta
compreensao dos prazos maximos de duragao do inquérito ndo como prazos padronizados
ou prazos-regra de duragdao o mais prolongada possivel, mas como prazos efectivamente maxi-
mos, nao devendo, por conseguinte, a dura¢ao habitual dos inquéritos coincidir com o limite
méximo legalmente previsto. Mais ainda, o Provedor pode intervir, por esta via, contra a poster-
gacao padronizada de direitos ou garantias processuais do arguido ou do assistente (artigo 32.°,
n.° 7, da Constitui¢ao). Basta pensar, neste dltimo caso, na hipdtese de, em face da investigagao
de determinado tipo de criminalidade, virem sendo proferidos despachos de arquivamento nao
obstante ser notdria, nos respectivos processos, a existéncia de prova indicidria bastante da pra-
tica dos crimes pelos arguidos e ser inequivoca a admissibilidade legal dos procedimentos.

critica do Provedor em face da actuagao, nao apenas do Ministério Publico, mas do préprio tribunal, sao pers-
pectivadas com base em paradigmas bem mais interventivos. Isso mesmo é fruto ndo apenas de um diverso
quadro normativo regulador da interven¢ao do Provedor, mas também de diferentes esquemas histdrico-
-culturais de pensamento juridico que resultam de um jd multissecular modo de pensar a figura do Provedor:
veja-se, designadamente, o caso modelar do Ombudsman sueco.

30



O Provedor de Justica e o processo penal

Pode, ainda, o Provedor de Justica realizar, com ou sem aviso, visitas de inspec¢ao a estabe-
lecimentos prisionais [artigo 21.2, n.° 1, alinea a), do Estatuto do Provedor], ou, por maioria
de razdo a qualquer outro onde se encontrem presos preventivos ou, mesmo, meros detidos.
Deste modo, se torna possivel aquele 6rgao averiguar da observancia dos direitos, liberdades
e garantias também durante a fase de execuc¢ao das penas.

Mas o Provedor de Justi¢a, sobretudo em alguns casos de mais flagrante valia na perspec-
tiva dos direitos fundamentais, pode também promover a divulga¢ao do contetddo e do sig-
nificado especifico de cada um dos direitos e garantias associados ao processo penal. E pode
realizar essa promogao tanto em abstracto [artigo 20.°, n.° 1, alinea d), do Estatuto do Prove-
dor], como em concreto (por maioria de razdo em face do mesmo preceito e da atribuigao e
razao de ser do Provedor de Justica: a defesa da realizacao dos direitos, liberdades e garantias
perante os poderes publicos). A titulo de exemplo, pode o Provedor de Justica, inclusive, a
jusante do processo penal, ap6s o transito em julgado da decisao final, perante a entrada em
vigor de uma revisao do Cédigo Penal, divulgar junto dos condenados — através dos estabele-
cimentos prisionais onde cumprem pena — o contetdo e o significado do novo artigo 371.°-A
do Codigo de Processo Penal (na redacgao da Lei n.c 48/2007, de 29 de Agosto), que concede
ao condenado o direito de requerer a reabertura da audiéncia de julgamento, para efeitos da
aplicagdo retroactiva da lei penal que lhe seja mais favordvel (em cumprimento da imposi-
¢ao constitucional da retroactividade in melius consagrada no artigo 29.°, n.° 4, 2.2 parte, da
Constituicao).

E, claro estd, em alguns casos poderd o entorse aos direitos e garantias fundamentais no
processo penal proceder nao de uma deficiéncia da actuagao do Ministério Publico ou dos
6rgaos de policial criminal, mas a montante, da prépria imperfeicao da legislagao penal ou
processual penal, devendo, entao, o Provedor de Justica assinalar essas mesmas deficiéncias,
emitindo recomendagoes para a sua interpretacgdo, alteragdo ou revogac¢ao, ou sugestdoes para
a elaboracao de nova legislagao, as quais serao enviadas ao Presidente da Assembleia da Repu-
blica, ao Primeiro-Ministro e aos ministros directamente interessados [artigo 20.°, n.° 1, ali-
nea b), do Estatuto do Provedor].

Caso essa imperfeicao normativa penal ou processual penal alcance inclusive o patamar do
vicio da inconstitucionalidade, deve o Provedor de Justica, também nos termos gerais, reque-
rer ao Tribunal Constitucional a respectiva declaragao de inconstitucionalidade, com forga
obrigatodria geral [artigos 281.2, n.os 1 e 2, alinea d), da Constitui¢ao e 20.°, n.° 3, do Estatuto
do Provedor].
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0: Consideragoes preliminares

A discricionariedade administrativa, no¢ao que aqui se adopta no seu sentido mais amplo
(em que equivale a correntemente designada margem de livre decisdo), é, actualmente, uma
mera consequéncia das normas de legalidade administrativa, pelo que é, na integra, um
resultado normativo, no sentido em que, de uma forma ou de outra, resulta sempre de uma
norma’. A discricionariedade administrativa, por conseguinte, nada tem nada a ver com areas
de exercicio livre da fun¢ao administrativa, como era o cendrio no dmbito da freies ermessen,
pois em causa estd uma ac¢ao administrativa que, desde a mera previsao competencial ao
extremo oposto da norma de conduta detalhadamente densa, estd sempre normativamente
habilitada®. A importincia das afirma¢oes anteriores, salientando a premissa basica de nao
haver discricionariedade administrativa sem norma, é bastante significativa, no que concerne

! Prefere-se a utiliza¢do uniformizada do termo discricionariedade, para tudo o que se lhe reconduza, a utiliza-

¢ao do termo margem de livre decisdo (muito em voga, como se pode ver em Marcelo Rebelo de Sousa / André
Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, tomo 1, 22 ed., Lisboa, 2007, pp. 180 e ss.; e, nas suas origens
germanicas, Walter Schmidt (cfr., Einfiihrung in die Probleme des Verwaltungsrechts, Miinchen, 1982, p. 43),
essencialmente pela razdo, adiante constatdvel, de tudo o que estd a ser integrado na margem de livre decisdo
ndo ser mais, em rigor, do que meras formas de discricionariedade, totalmente reversiveis entre si.

Quanto a freies ermessen, enquanto liberdade de ac¢ao administrativa ndo normativamente dependente, que,
no periodo liberal, se reconhecia & administragdo na actividade que nio interferisse na liberdade individual e
na propriedade, e por exemplo, Dietrich Jesch, Gesetz und Verwaltung, Tiibingen, 1960 (tradugdo espanhola,
Madrid, 1978), pp. 149 e ss.
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a sua compreensao e ao seu estudo: a discricionariedade administrativa é um fenémeno nor-
mativo e, por isso, a actividade cientifica que a tem por objecto s6 pode (e s6 deve) fazer-se a
partir de uma andlise normativamente sustentada’.

A discricionariedade administrativa, como resultado normativo, e agora na sua avaliagao
intrinseca, é um resultado normativo relativo a uma escolha entre alternativas: o que a identi-
fica é, exactamente, a circunstancia de se tratar de uma situagao, derivada de uma norma, em
que se apresentam alternativas e em que deve ser realizada uma escolha. A invariante do con-
ceito normativo de discricionariedade administrativa estd, por isso, na existéncia (ou seja, na
previsao normativa, de acordo com o que ficou estabelecido no paragrafo anterior) de alter-
nativas geradoras de uma escolha, encontrando-se ai, deste modo, a propriedade que recorta
aquilo que com ele se representa e, deste modo, a defini¢ao da fronteira da sua denotagao®.
A consequéncia que daqui se retira é, por isso, directa: em cada caso em que, no exercicio da
funcao administrativa, se encontrem alternativas conducentes a uma escolha, ai, apresenta-se
uma situa¢ao normativa de discricionariedade administrativa, na qual o 6rgao competente,
dentro do quadro de alternativas presentes, deve conformar o contetido do acto juridico a
praticar de acordo com uma opgao sua’.

As situagdes de exercicio da fun¢ao administrativa em que, normativamente, é conferida
discricionariedade sao, naturalmente, bastante especificas, quer nas condi¢oes de conforma-
¢ao do contetido decisdrio, particularmente diferenciadas relativamente a mera aplicagao de
uma norma, quer no que concerne ao ambito e a intensidade do eventual controlo jurisdi-
cional. A partir da primeira perspectiva, pode ver-se que a atribui¢ao de discricionariedade
constitui, desde logo, uma quebra no manto de regulagdo com o qual a funcao legislativa
dirige a fun¢ao administrativa, fazendo-a perder qualquer resquicio de um poder meramente
executivo: sem escolhas previamente realizadas, impde, como em nenhum outro caso, um
exercicio criativo da fun¢ao administrativa. Ao mesmo tempo, ai estabelece-se uma relagao
directa entre a realidade e a qualidade administrativa da instancia de solu¢do do problema
juridico: mesmo se dentro de balizas relativamente determinadas, é ao 6rgao administrativo

Para consideragdes mais desenvolvidas sobre esta perspectiva de abordagem, David Duarte, A Norma de Lega-
lidade Procedimental Administrativa, Coimbra, 2006, pp. 462 e ss.

Quanto ao conceito de conceito normativo, como conceito da linguagem especifica da ciéncia juridica e, nesses
termos, de definicao realizavel pela prépria ciéncia (ou pelo uso que esta lhe da), Karl Engisch, Einfiihrung in
das juristische Denken, 92 ed., Stuttgart, 1997, p. 140; e Robert Alexy, Theorie der juristichen Argumentation,
Frankfurt, 1978, (tradugdo espanhola, Madrid, 1979) pp. 246 e ss.

Entre tantas referéncias, por exemplo, Rolf Schmidt, Allgemeines Verwaltungsrecht, 82 ed., Bremen, p. 104;
Gabriele Bottino, Equita e Discrezionalita Amministrativa, Milano, 2004, pp. 114 e 115; e Daniel Hall, Admi-
nistrative Law, 22 ed., Upper Saddle River, 2001, pp. 34 e ss.
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que cabe definir, de forma auténoma, os efeitos juridicos a criar, ndo havendo outra respon-
sabilidade na determinac¢do do direito do caso que ndo a administrativa®.

A partir da segunda perspectiva, releva a circunstancia de nos encontrarmos numa zona
de actividade administrativa em que hd uma significativa rarefac¢ao, independentemente
da maior ou menor extensao quantitativa da discricionariedade, dos suportes normativos
passiveis de sustentar um controlo jurisdicional circunscrito a estrita legalidade. A abertura
normativa que a discricionariedade consubstancia faz confrontar os tribunais com conteu-
dos decisdrios descobertos de padrao normativo directo, limitando a plena sindicabilidade
jurisdicional dos actos juridicos funcionais correlativos, que nao podem ser avaliados, nessa
zona de responsabilidade administrativa propria, em termos equivalentes ao que ocorre em
areas de vinculacao normativa. A discricionariedade administrativa constitui, deste modo,
uma zona do exercicio da fun¢ao administrativa em que os tribunais estao sujeitos a um sig-
nificativo imperativo de autocontengdo, sob pena de, por nao haver suporte de legalidade (com
exclusao da controlabilidade sob normas de principio), serem os préprios 6rgaos jurisdicio-
nais a exercer directamente uma funcao que nao lhes cabe’.

A singularidade do exercicio da fun¢ao administrativa nas partes em que normativamente
é conferida discricionariedade nao se esgota, no entanto, ai, pois muitas sao, para além das
perspectivas de desenvolvimento das ideias bésicas que os anteriores paragrafos enunciam, as
especificidades que se lhe reconhecem, nomeadamente até no dominio intra-administrativo.
A especificidade desta area (e desta forma) de exercicio da fungao administrativa, assim, tam-
bém se manifesta no préprio campo administrativo dos 6rgaos que, de alguma forma, sobre
a mesma se pronunciam e que tém competéncia para aferir sobre o exercicio alheio de com-
peténcias que revelam escolhas administrativas, quer num controlo integrado, quer numa
avaliacao independente. E é esta, como ¢ sabido, a posicao geo-administrativa do Provedor
de Justica, que é um 6rgao cujas competéncias, sob um estatuto de independéncia funcional,
também incidem sobre o exercicio da fun¢ao administrativa: o presente estudo visa analisar,
por isso, as questdes (especificas) que a discricionariedade administrativa coloca quando a
competéncia daquele 6rgao sobre ela recai®.

¢ Expressiva disto mesmo era ja a afirmagao de Vieira de Andrade (cfr., O Ordenamento Juridico Administra-
tivo Portugués, in Contencioso Administrativo, Braga, 1986, p. 42) de a discricionariedade ser, para os 6rgaos
administrativos, «um poder préprio na decisdo de casos concretos».

7 Cfr., Sérvulo Correia, Judicial Resolution of Administrative Disputes, in Direito Comparado, Perspectivas Luso-

-Americanas, vol. I, Coimbra, 2006, pp. 331 e 332.

Subjacente a afirmacdo feita estd a consideracao, que pode ser jd enunciada, de se entender que o Provedor

de Justica é um drgdo administrativo independente, embora com um espectro competencial de ac¢do ndo
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Ainda a titulo de consideragoes preliminares, importa também salientar que a aborda-
gem que se segue, nomeadamente na parte em que, apds a compreensao global do que esta
denotado na discricionariedade administrativa, se aborda a situagao das competéncias do
Provedor de Justiga relativamente aquela, é apenas relativa ao dever ser (ao direito posto) e
ndo aos factos. Ou seja, ndo estd em causa analisar como tem o Provedor de Justica lidado
com as queixas (ou tem agido por sua iniciativa) relativas a gestao da discricionariedade,
fazendo o estudo sobre a forma como interfere ou nao nas escolhas efectuadas, mas antes,
diferentemente, saber qual é a situagao juridica em que se encontra relativamente ao exercicio
administrativo da discricionariedade. Assim, do que se trata, e partindo da sua competéncia
e das normas de conduta que regulam o respectivo exercicio, é de saber, em rigor, como deve
agir o Provedor de Justica quando confrontado com situagdes administrativas provenientes
dessa zona de ac¢ao administrativa: pretende-se, portanto, apurar qual a margem de acgao (e
respectivos limites) que, nesse dominio, lhe assiste’.

exclusivamente limitado a fun¢do administrativa (tal como Jodo Caupers, A Pretexto do Dever de Sigilo do
Provedor de Justica, in O Provedor de Justica, Estudos, Lisboa, 2006, p. 88). A questdo é polémica, dado que,
se nao hd duvidas quanto ao segundo predicado, o de se tratar de um 6rgao independente, tem sido pouco
pacifica a qualificagdo como 6rgao administrativo (ou que exerce a funcdo administrativa do Estado). No
entanto, partindo do principio (absolutamente incontornédvel) de nao haver 6rgaos num vdcuo funcional
(como parece sustentar Vital Moreira, As Entidades Administrativas Independentes e o Provedor de Justica, in
O Cidadio, o Provedor de Justica e as Entidades Administrativas Independentes, Lisboa, 2002, pp. 112 e 113),
ndo resta outra alternativa que ndo essa: trata-se de um 6rgao administrativo, pois, definitivamente, ndo é
um 6rgao da fungao politica, nem da legislativa, nem, obviamente, da jurisdicional. Em rigor, trata-se de um
orgdo (politicamente relevante e, por isso, constitucionalmente deslocado de qualquer conexdao com a fun-
¢30 administrativa do Estado) que exerce essencialmente competéncias de avaliagdo do exercicio da fungao
administrativa (numa perspectiva subjectiva de protec¢do das posicoes juridicas dos particulares) e que, nao
obstante as competéncias adicionais cujo objecto extravasa aquela fun¢do (como as de suscitar a fiscalizagdo
da constitucionalidade ou as de dirigir recomendagdes aos 6rgaos legislativos), se posiciona, globalmente,
como um 6rgao de defesa dos particulares relativamente aos 6rgaos publicos. Sendo o Provedor de Justica um
6rgdo secunddrio (tem por objecto a actividade de outros 6rgaos), a textura mista das suas competéncias nao
esconde que é a fun¢do-administrativa o centro da sua actividade e é ai, com a qualidade de 6rgao secundério,
que se deve integrar.

° O enunciado do propdsito do presente estudo remete, por conseguinte, para a necessidade de uma elaboragao
teodrica global sobre a discricionariedade administrativa, que se apresenta, portanto, como um pressuposto
da resposta ao problema, tal como colocado. E esta, assim, a justificacio de se fazer aqui um enquadramento
genérico da discricionariedade e de, por isso, se demarcar com a maior precisdo possivel aquilo de que se fala
quando se fala de discricionariedade administrativa.
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1: A discricionariedade administrativa: o quadro de categorias

Aceitando como viélida a premissa segundo a qual a discricionariedade administrativa é o
resultado normativo em que se atribui a um érgao administrativo alternativas conducentes a
uma escolha, dai resulta que nao ¢ dificil conceber que sao varias as formas (as técnicas nor-
mativas, em rigor) através das quais esse resultado normativo se expressa e é materializado.
A categorizac¢do dessas formas apresenta-se, por isso, como um instrumento essencial para a
compreensao global do fenémeno normativo em causa, devendo iniciar-se logo pela distin-
¢ao entre enunciado normativo e norma, ou seja, e para o que aqui releva, pela distingao dos
casos em que a discricionariedade administrativa resulta da norma, propriamente dita, rela-
tivamente aos que resulta do seu texto. A distingao é essencial e revela duas formas diferentes
de se chegar ao resultado normativo de atribui¢ao de discricionariedade: no primeiro caso,
esta provém de alternativas previstas na norma, ja interpretada e despida da roupagem da
linguagem, no segundo, a discricionariedade estd na propria linguagem e materializa-se em
alternativas que decorrem dos termos em que esta se apresenta'’.

A discricionariedade administrativa proveniente das normas, na sua condi¢ao ontoldgica
de significados de um enunciado normativo, é, desde logo, mais intuitivamente apreensi-
vel, pois é aquela em que é o préprio direito que aparece a estabelecer, explicitamente, e de
forma mais ou menos directa, o quadro de alternativas que geram a situagao administrativa
de escolha. E a discricionariedade que se encontra, e por exemplo, nos casos correntes de
exercicio da fun¢ao administrativa em que uma norma apresenta efeitos alternativos na sua
estatuicao, estabelecendo dessa forma, quando verificadas as condi¢des das quais depende a
sua aplicagao, que um desses efeitos deve ser escolhido para constituir o direito a aplicar ao
caso concreto. Em situagcdes normativas como esta, agora descrita, é a propria norma que,
directamente, apresenta alternativas e remete o 6rgao administrativo para o cendrio (norma-
tivamente, um dever) de escolha: a solu¢ao do problema juridico que convoca a aplicagao da
norma pressupde a realizagdo, por parte do 6rgao administrativo, da op¢ao por um dos efeitos
alternativos (disjuntivos) que sao normativamente apresentados''.

Quanto a distin¢do entre enunciado normativo e norma, entre tantas referéncias, Eugenio Bulygin, Normas
Proposiciones Normativas y Enunciados Juridicos, in Andlisis Légico y Derecho, Madrid, 1991, p. 170; e Ric-
cardo Guastini, Production of Rules by Means of Rules, in RTh, 1986, p. 298. Especificamente no capitulo da
discricionariedade, David Duarte, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, cit., pp. 473 e ss.
Cfr., por exemplo, Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 152 ed., Miinchen, 2004, p. 135; e Rolf
Schmidt, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 105.
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A discricionariedade administrativa proveniente da linguagem das normas, diferente-
mente, ¢ menos evidente, em razao de resultar de incertezas de linguagem, e esta (ou tem
estado) dominada pelo problema cientificamente limitador, e algo exagerado, acrescente-se,
de se encontrar na fase de determina¢ao do direito aplicavel correntemente designada como
interpretagdo. E, ndo obstante, uma categoria clara de discricionariedade, em razdo de consti-
tuir uma forma através da qual o direito apresenta alternativas (geradoras de uma escolha), o
que faz quando, e por exemplo, utiliza no texto da norma uma palavra cuja incerteza seman-
tica convoca o 6rgao administrativo para o leque de alternativas compreendido no ambito
dessa incerteza. A origem linguistica desta discricionariedade nao preclude que se trate efecti-
vamente de um resultado normativo desse tipo: as incertezas linguisticas criam um espago de
alternativas (de linguagem) que se projectam (e se repercutem) como alternativas no proprio
contetido da norma que ai consta, configurando um espago em que, necessariamente, o 6rgao
administrativo deve realizar uma escolha'z.

As duas categorias de discricionariedade administrativas que assim se divisam, sustentadas
no critério, heuristicamente funcional, do momento aplicativo do direito em que se detectam,
conduzem, todavia, ao mesmo resultado: quer de uma forma, quer da outra, em ambos os
casos ha alternativas e a resolu¢ao do problema juridico depende de uma op¢ao adminis-
trativa. A qualidade de ambas as categorias como espécies do mesmo género ¢é irrecusavel,
como se entende, quer por compreenderem ambas a invariante identificativa da discriciona-
riedade administrativa, quer por, em rigor, constituirem, num certo sentido, um resultado de
uma mera opgao técnica inerente a formulagao linguistica das normas no momento em sao
concebidas e inseridas no direito. A configura¢ao de uma norma com alternativas pode ser
substituida por um enunciado em que as mesmas provenham da incerteza de uma palavra
e vice-versa: em rigor, é apenas de uma opgao técnica que se trata, realizada de acordo com
o ambito normativo que se pretende abarcar e com as possibilidades linguisticas permitidas
pela lingua natural com que se redige o enunciado normativo'’.

12 Cfr., genericamente, Riccardo Guastini, Principi di Diritto e Discrezionalita Giudiziale, in DP, 1998, pp. 641 ¢
ss.; e Aulis Aarnio, La Tesis de la Unica Respuesta Correcta y el Principio Regulativo del Razonamiento Juridico, in
Dx, 1995, pp. 23 e ss.

13 Naturalmente, ndo se descarta que outros factores sejam relevantes nesta op¢ao, e mesmo que nao haja
nenhuma op¢io técnica, no sentido de nao haver uma vontade normativa que intencionalmente queira pro-
duzir uma ou outra. O que hd, certamente, ¢ uma marcada reversibilidade entre uma e outra técnicas (como
se pode ver em Markku Helin, Sobre la Semantica de las Oraciones Interpretativas en la Dogmadtica Juridica, in
La Normatividad del Derecho, Barcelona, 1997, pp. 191 e ss.), ndo obstante dificultada pelas possibilidades
linguisticas da lingua natural em causa, pois para reverter um leque de alternativas normativas em alterna-
tivas de linguagem é necessario que a lingua em causa compreenda uma palavra que as descreva de forma
fechada, tal como, ao contrério, também é necessario que a lingua compreenda os artificios necessarios para
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As duas categorias de discricionariedade apresentadas sao, se assim se pode afirmar, cate-
gorias globais, embora pensadas a partir do cenario em que hd um acto expressivo da fungao
administrativa, com eficdcia juridica externa, que ponha termo (ou faga algo de similar) a um
procedimento administrativo, nada tendo a ver com a prepara¢ao da decisao administrativa.
A circunstancia de serem pensadas nesse cenario, aqui e na tradi¢ao da ciéncia juridico-admi-
nistrativa, nao preclude, no entanto, que sejam aplicaveis aos momentos prévios de exercicio
da fungao, como sao aqueles que ocorrem no interior do procedimento e que compdem a
designada discricionariedade instrutoria, relativa @ margem de ac¢ao administrativa que ai se
encontra. A discricionariedade instrutéria, por isso, e como ja houve oportunidade de referir
noutra circunstancia, nao é mais do que uma discricionariedade relativa ao momentos de
preparagao de uma decisao, mas derivada, nos mesmos termos, das mesmas categorias vistas,
apesar de o ser no 4mbito de normas (e enunciados) que especificamente sao relativos aos
momentos anteriores a decisao administrativa'.

A discricionariedade instrutéria estd intimamente ligada, contudo, a potenciais formas de
discricionariedade que, de alguma forma, poderiam ser concebidas como categorias auténo-
mas e que, assim, potencialmente com elas correriam lado a lado: em causa estao, principal-
mente, as designadas (i) liberdade avaliativa e (ii) discricionariedade probatdria. Estas poten-
ciais espécies de discricionariedade apresentar-se-iam como categorias autbnomas em razao
de traduzirem manifesta¢oes de liberdade administrativa nao reconduziveis aos casos vistos, a
primeira, por reunir os casos de autonomia na qualifica¢do dos factos (se algo é bom ou mau
ou se ¢ integravel numa qualidade), a segunda, por dizer respeito a margem de aprecia¢ao da
prépria prova produzida. A respectiva autonomia categorial é, no entanto, bastante discutivel,
parecendo que, ndo obstante fazerem mengao a situacoes em que pode haver incerteza (e,
portanto, alternativas), nao deixam de ser casos de discricionariedade administrativa inte-
graveis nas categorias ja enunciadas, podendo ai ser integralmente explicadas quando feita a
devida analise das suas condigdes normativas'.

que o leque de alternativas que existe numa palavra vaga possa ser redigido num elenco, regra geral inco-
mensurével, de alternativas normativas. O que releva é que, independentemente das dificuldades préticas (e
linguisticas) inerentes a essa reversibilidade, teoricamente é do mesmo que se trata.

Sobre a questdo, com a tentativa de demonstragdo de se tratar do mesmo tipo de fenémenos, embora com
uma localizacdo funcional distinta, David Duarte, A Norma de Legalidade Procedimental, cit., pp. 540 e ss.
Pois o que se entende, quer num caso, quer noutro, é que o seu estudo nunca procurou definir quais as
normas que lhes servem de base, sendo tratadas quase como figuras anormativas. A partir do momento em
que se avalia as suas normas habilitantes (de onde provém), todo o seu enquadramento explicativo se altera
radicalmente.
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A liberdade avaliativa, reportando-se, em rigor, as situagdes em que se encontra o 6rgao
administrativo quando valora a realidade, como acontece em exames escolares ou juris de
concursos, parece ser nao mais do que o espacgo de escolha entre alternativas que, de uma
forma ou de outra, estdo normativamente previstas, suscitando a adop¢ao de um critério de
escolha. A avaliagdao que se realiza é uma ac¢ao administrativa normativamente habilitada,
compreendendo as alternativas de decisao possiveis, e do que se trata é de uma decisao que,
pressupondo uma recolha de factos, conduzird a escolha de um dos efeitos pré-estabelecidos
sob um critério: a valoracao dos factos e a escolha do critério sao, em rigor, a mesma coisa e
situam-se no mesmo plano. A liberdade avaliativa, por isso, parece diluir-se num caso cor-
rente de discricionariedade de alternativas normativas, mais ou menos explicitamente previs-
tas, com a especificidade de pressupor um conjunto de factos que limitam consideravelmente
o leque normativo (o que nao lhe é exclusivo, nao obstante), e onde, como acontece corrente-
mente, do que se trata é da op¢ao por um critério de decisao’.

A discricionariedade probatéria, e quanto a sua recondutibilidade normativa, nao difere
muito, em rigor, da prépria liberdade avaliativa, pois aqui também se reconhece uma habili-
tagdao normativa (de natureza instrutéria), que impde a apreciagao da prova recolhida e, deste
modo, a avalia¢ao por parte do érgao administrativo do correlativo valor probatério. A dife-
rencga estd apenas, no entanto, na circunstincia de aqui se tratar de uma indefini¢ao linguis-
tica, presente no conceito de prova (constante do enunciado), quando reportado ao valor de
verdade do que é provado, em que a avaliacao desse valor, compreendendo certezas positivas
e negativas, compreende incertezas que conferem uma zona de escolha quanto a atribuigao
desse mesmo valor. O 6rgao administrativo, por conseguinte, tem de fazer o que faz, exacta-
mente, quando se confronta com uma incerteza linguistica no enunciado normativo, embora
aqui apenas com duas alternativas (atribuir ou nao esse valor): aprecia a consisténcia proba-

16 A situagdo em que se encontra o 6rgao administrativo que procede a uma avaliagdo de conhecimentos, por
exemplo, ndo difere muito, em termos normativos, da que se encontra um 6rgio que tem de aplicar uma
norma cuja estatuicao seja tomar as medidas adequadas. Se, aqui, é preciso valorar as condi¢des do terreno
para eleger alternativas e escolher a (ou as) que é (sao) adequada(s), no caso em andlise, concebendo que a
conduta administrativa parte de uma estatuicao como deve a prova ser avaliada, e que esse segmento norma-
tivo convive com outra norma que estabelece que a avaliagio se expressa numa pontuagdo de zero a vinte, dai
decorre que neste caso também héd uma aquisi¢do da realidade que, sob um critério, leva a escolha de uma.
Tanto num caso, como noutro, hd uma baliza normativa de efeitos possiveis (no primeiro, todas as medidas
adequadas, no segundo, as classificages permitidas na escala), e hd, depois, uma limita¢ao das alternativas
elegiveis de acordo com a realidade (no primeiro caso, as que sdo potencialmente adequadas aquela realidade,
no segundo, as classificagdes que aproximadamente a prova pode efectivamente merecer). Por fim, hd a adop-
¢30 de um critério que faz a escolha. Diferentemente, Marcelo Rebelo de Sousa / André Salgado de Matos,
Direito Administrativo Geral, tomo I, cit., p. 191.
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toria da prova produzida e, mesmo tratando-se de um meio de prova juridicamente legitimo,
decide sobre a sua recondugao ao valor de verdade da prova'’.

1.1: A discricionariedade de alternativas normativas

A consideracao de uma das categorias da discricionariedade ser, exactamente, a que resulta
da existéncia de alternativas normativas remete para as necessidades de compreender e de ava-
liar como podem essas alternativas ser normativamente estabelecidas e de como, consequen-
temente, podem as normas conferir ao érgao administrativo, por esta via, discricionariedade.
A necessidade de organizar sistematicamente as varias modalidades da discricionariedade de
alternativas normativas remete, entao, para a propria organizagao sistemdtica das normas,
sendo aquelas ilustradas a luz das classificagdes (e sob os critérios) destas que melhor servem
o propdsito de evidenciar as semelhancas e as diferencas, permitindo a composi¢ao de um
quadro global de modalidades. A partir deste pressuposto metodoldgico, evidente se torna
que qualquer ilustracao das modalidades de discricionariedade de alternativas normativas
tem de iniciar-se no ambito da distin¢ao entre normas primadrias (ou de conduta) e secunda-
rias (especificamente de competéncia), distingao esta que é hoje absolutamente prioritaria em
qualquer abordagem feita a partir de normas'®.

As normas de conduta, especificamente, podem dividir-se de acordo com o modo dedntico
nelas inserido, distingao esta que se apresenta como quase inerente a reparticio de normas
de conduta, em razao de as separar com base no sentido de ordenagao da conduta regulada:
estas normas, assim, podem ser (i) permissivas, (ii) impositivas ou (iii) proibitivas. A dife-
renca resulta, precisamente, do sentido ordenador inscrito no elemento normativo (o ope-
rador dedntico) em que se assume a regulacao da conduta sob uma das trés modalidades
possiveis: (i) a modalidade de permissao, geradora de normas permissivas, (ii) a modalidade
de imposi¢ao, geradora de normas impositivas, e (iii) a modalidade de proibi¢ao, geradora de
normas proibitivas. A parte ndo se conhecerem outros modos dednticos, importa referir que

17 Pelo que, na discricionariedade probatéria, em causa estd, portanto, o peso probatdério de uma prova (na
apreciacdo de testemunhos ou na interpretacao de documentos, por exemplo) e ndao a opgao sobre qual o
meio de prova, como parece evidente. E, assim sendo, tudo se resume a recondugdo da prova produzida ao
valor de verdade, em que a margem de apreciagdo administrativa deriva da zona de penumbra da palavra
prova, quando a mesma representa a reprodugio da verdade e nao o meio de a reproduzir. Diferentemente,
Marcelo Rebelo de Sousa / André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, tomo I, cit., pp. 192 e 193.

¥ Distingdao que, como é sabido, foi concebida por Herbert Hart (cfr., The Concept of Law, 22 ed., Oxford, 1994,
pp- 94 e 95), e cuja importincia é hoje globalmente reconhecida, como se pode ver em Ronald Dworkin,
Taking Rights Seriously, 172 ed., Cambridge, 1999, p. 19.
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as espécies de normas que cada um cria sao relativas a todo o ordenamento juridico e, por
conseguinte, sao também as que se encontram nas normas de conduta reguladoras da acti-
vidade administrativa: sao estas, também, as trés categorias de normas primdrias, quanto ao
sentido da ordenacao, existentes no direito administrativo'®.

figura 1
operador dedntico: modo norma de conduta
permite = P permissiva=a P b
proibe = Pr proibitiva=a Prb
impoe = [ impositiva=alb

O exercicio da fung@o administrativa pode ser regulado, por isso, e desde logo, por normas
permissivas, normas que, se assim se pode dizer, sdo normas particularmente vocaciona-
das para atribuir discricionariedade: permitem imediatamente (logo no operador dedntico)
a opg¢do entre a realizacdo ou a nao realizacdo do efeito constante da estatuicdo. As normas
permissivas, assim, conferem sempre duas alternativas, no minimo (exactamente as de reali-
zar e ndo realizar o efeito), embora possam conferir mais quando haja efeitos disjuntivos na
estatui¢do, caso em que, se os contrarios ndo forem iguais, a norma atribui ao 6rgdo compe-
tente as alternativas expressas mais as solugdes inerentes a nao realizacdo de cada uma delas.
As normas permissivas, nestes termos, sdo sempre habilitagdes para um espaco de decisdo
administrativa auténoma, dado que, ao contrario do que acontece em todos os restantes casos
(de normas impositivas e proibitivas), a sede da discricionariedade estd no proprio operador
dedntico: para conferir discricionariedade, a norma ndo depende do contetdo da estatui¢do
(ou seja, e por exemplo, de efeitos disjuntivos)®.

9 As afirmagdes em texto partem da consideracdao de as normas compreenderem trés elementos (previsao,
operador dedntico e estatui¢ao) e de ser o conteido do elemento central, o operador dedntico, o que define a
natureza da norma, sob este critério do sentido da ordenagio da conduta. E exactamente isso que se ilustra na
figura 1, indicando-se quais os modos dednticos e como fica a estrutura da norma com os mesmos, com base
em previsoes e estatui¢cdes iguais (a e b, respectivamente). Sobre esta matéria, David Duarte, Os Argumentos
da Interdefinibilidade dos Modos Dednticos em Alf Ross, in RFDUL, 2002, pp. 260 e ss. Quanto a exaustividade
destes modos deonticos, Carlos Alchourrén e Eugenio Bulygin, Sobre la Existencia de las Normas Juridicas,
México, 1997, pp. 54 e ss.

A ﬁgura 2 ilustra, exactamente, o que se disse em texto, mostrando como uma norma com um operador no
modo de permissdo, mesmo que apenas com um efeito na estatui¢do, concede logo discricionariedade. Isso
permite também ver que, com mais alternativas disjuntivas na estatui¢ao (b v ¢), a norma ainda alargaria o
seu espectro de discricionariedade: o 6rgao pode fazer b ou c e, ndo sendo entre si 0 mesmo, ~b ou ~c.
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figura 2

exemplo de enunciado normativo': cumpridos os requisitos (a), a licenga pode (P) ser concedida (b)

norma': > aPb

discricionariedade da norma': op¢do entre b e ~b (conceder ou nao a licenga)

As normas impositivas, na medida em que obrigam a realizagdo de uma conduta, sdo
menos aptas a conferir discricionariedade do que as permissivas, mas sdo também normas
habilitantes para uma ac¢do autdnoma nos casos em que a estatuicdo: ou (i) contenha efeitos
disjuntivos, ou (i1) compreenda um conceito que remeta para a criagdo propria de alterna-
tivas. O primeiro caso ¢ o que se verifica nas situacdes correntes em que a norma impoe a
escolha de um efeito, de entre dois ou mais que a estatui¢do apresenta, colocando o 6rgio
administrativo numa situa¢ao de opcao: a discricionariedade estd, exactamente, no espago de
realizag¢do da escolha entre os efeitos apresentados, constituindo estes o quadro delimitador
desse espaco. O segundo caso € o que ocorre quando a norma tem uma estatuicio aberta, a
preencher pelo 6rgdo competente através da criagdo de alternativas (por exemplo, deve tomar
as medidas adequadas), estando a discricionariedade na seguinte sequéncia de dois momen-
tos: (i) a elei¢do das alternativas dentro do ambito e (ii) a escolha daquela que enformara o
contetdo da decisdo administrativa (discricionariedade criativa)?'.

figura 3

exemplo de enunciado normativo': cumpridos os requisitos (a), a licenca deve (I) ser concedida por 2 (b) ou 4 anos (¢)

norma' > albvc

discricionariedade da norma': op¢do entre b ou ¢ (conceder a licenga por 2 ou 4 anos)

exemplo de enunciado normativo? verificada a situacio de perigo (a), devem adoptar-se (I) as medidas adequadas (b)
norma>al b (sendob=0b"vb’vb3ab")

discricionariedade da norma?: escolher e optar entre b’ ou b’ ou b3 ... (eleger e adoptar a medida adequada 1 oua2oua3...)

As normas proibitivas, estatisticamente menos frequentes como normas atributivas de
discricionariedade administrativa (por apreciagao meramente intuitiva), constituem habili-
tagcOes para um espago de autonomia administrativa nos casos seguintes: (i) quando hd uma
proibicao de alternativas disjuntivas, ou (ii) quando o efeito proibido tem varios contrarios

2 A figura 3 ilustra o que se disse em texto, exemplificando a norma' o caso de discricionariedade de norma
impositiva com alternativas disjuntivas na estatui¢do e a norma?* o caso de discricionariedade de norma impo-
sitiva com alternativas a definir e a seleccionar pelo 6rgao competente. E a este tltimo caso que a doutrina tem
frequentemente chamado discricionariedade criativa. Por exemplo, Marcelo Rebelo de Sousa / André Salgado
de Matos, Direito Administrativo Geral, tomo I, cit., p. 184; e Matthias Herdegen, Beurteilingsspielraum und
Ermessen im strukturellen Vergleich, in JZ, 1991, p. 749.
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elegiveis. O primeiro caso é o que ocorre quando a norma proibitiva estabelece que os efeitos
da estatuicao, embora de forma alternativa, sao vedados, decorrendo dai que o 6rgao admi-
nistrativo nao pode optar por um ou por outro: serd, certamente, um caso raro, mas nao deixa
de ser, evidentemente, um caso em que a norma confere discricionariedade no espago de
opgao entre os efeitos proibidos. O segundo caso é o que se verifica quando a norma proibe o
6rgao administrativo de produzir um efeito, mas o mesmo, pelo recorte efectuado pela natu-
reza do proprio efeito proibido, compreende alternativas contrarias que geram uma situagao
de escolha: é o que se verifica, por exemplo, quando se proibe conceder uma licen¢a por um
periodo superior a dez anos (permitindo outros prazos inferiores)*.

figura 4

exemplo de enunciado normativo': verificada a situagdo (a), é vedado (Pr) multar o interessado (b) ou
apreender os respectivos bens (c)

norma' - aPrbvc

discricionariedade da norma': opgdo entre b ou ¢ (pode multar o interessado ou apreender os respectivos
bens [pois nao pode um ou outro])

exemplo de enunciado normativo* verificada a situa¢do (a), a licenca ndo pode ser (Pr) concedida por
prazo superior a 10 anos (b)

norma’ — a Prb (sendo ~b = ~b'v ~b?>v ~b3 a ~b")

discricionariedade da norma* opgao entre ~b' ou ~b? ou ~b3... (conceder a licenca por um prazo de 4 ou
de 5 ou de 6 anos...)

As normas de conduta ndo sdo, todavia, as unicas que conferem ou podem conferir dis-
cricionariedade administrativa, dado que, dentro das normas secundarias, o mesmo resultado
normativo de autonomia pode provir de normas de competéncia, quando, sobre determinada
matéria, o exercicio da competéncia nio ¢é regulado por quaisquer normas de conduta. As
condi¢des de discricionariedade proveniente de normas de competéncia estdo, no entanto,
bastante limitadas pelas exigéncias de legalidade aplicaveis, dado que, em areas de funcdo
administrativas dominadas pela legalidade de conformidade (sujeitas a reserva de lei, por
conseguinte), a norma de competéncia nio ¢ habilitagdo bastante e, por isso, ndo pode consti-
tuir, por si s, suporte de ac¢@o. A discricionariedade proveniente de normas de competéncia,
nestes termos, apenas pode legltlmamente operar nas areas de exercicio da fun¢do adminis-
trativa em que vigoram exigéncias de legalidade de mera compatibilidade (pois ai ndo ¢

22 A figura 4 ilustra a discricionariedade que pode resultar de normas proibitivas, mostrando, desde logo, como
pouco sentido ordenador faz, apesar de efectivamente conferir discricionariedade, a norma de proibi¢ao com
efeitos disjuntivos na estatui¢do (caso da norma'). A norma?, por sua vez, descreve a discricionariedade men-
cionada no termo deste paragrafo, e com o exemplo ai referido.
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necessaria uma norma de conduta habilitante), o que, em termos praticos, as legitima apenas
quanto a areas muito especificas da actividade administrativa®.

Apesar de limitadas aos casos em que sdo suficientes como normas de habilitagdo para
o exercicio da fun¢@o administrativa, as normas de competéncia conferem uma discriciona-
riedade particularmente alargada (uma maximizacdo da discricionariedade criativa), dado
que, em rigor, habilitam a criagdo de um acto juridico com quaisquer efeitos sobre a matéria.
A norma de competéncia, a luz da sua estrutura, apenas relaciona uma determinada matéria
com a correlativa atribuicdo do poder para praticar actos juridicos sobre a mesma e, nio
havendo normas de conduta a disciplinar o exercicio dessa competéncia, a norma habilita
a criar todos e quaisquer efeitos que se possam conceber sobre a matéria que delimita essa
mesma competéncia. A extensdo da discricionariedade adveniente de normas de competéncia
¢, no entanto, mais teodrica do que efectiva, dado que grande parte dos efeitos concebiveis no
ambito da matéria em causa sdo afastados por normas de sinal contrario (todo o ordenamento
funciona como paradmetro), constituindo essa habilitagdo apenas o suporte da criagdo dos
efeitos juridicos que assim sdo configuraveis?*.

figura 5

exemplo de enunciado normativo': sobre a concessao de licengas o 6rgao X (a), deve (I) adoptar normas ou decisdes (b)
norma! = alb (sendob=0b'v b*v b3ab")

discricionariedade da norma': opgao entre ~b’ ou ~b” ou ~b3... (sobre a concessao de licengas pode estabelecer quaisquer efeitos)

2 A questao que subjaz ao texto é a de nem todas as dreas da fun¢ao administrativa estarem sujeitas ao princi-
pio da legalidade nas vertentes de preferéncia de lei e de reserva de lei (utilizando-se a célebre terminologia,
respectivamente compatibilidade e conformidade, de Charles Eisenmann [Le Droit Adminsitratif et le Principe
de Légalité, in ED/CE, 1957, pp. 25 e ss.]), pois em algumas (na actividade procedimental, por exemplo)
apenas vigora a primeira: quando assim é, a norma de competéncia basta como habilitagao de conduta, nao
sucedendo o mesmo nas dreas sujeitas a reserva de lei (actos administrativos, por exemplo), em que a norma
de competéncia ndo redne, por natureza, os requisitos da legalidade substancial (sobre estes, paradigmatica-
mente, Sérvulo Correia, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Coimbra, 1987, pp.
309 e ss). Assim, quando um 6rgao administrativo pode agir (na perspectiva da legalidade administrativa) ao
abrigo de norma de competéncia (e ndo hd normas de conduta sobre a matéria), esta é, desde logo, a sede da
discricionariedade presente.

A figura 5 ilustra como pode a norma de competéncia constituir uma habilitagao conferidora de discriciona-
riedade, com todas as salvaguardas ja referidas: a norma de competéncia, mesmo que assim nao seja escrita,
relaciona uma matéria com o poder (dever) de emanar normas ou decisdes sobre ela e, quando e enquanto
nao haja normas de sinal contrério, permite a criacio de quaisquer efeitos juridicos. Muitos problemas se
colocam a proposito das normas de competéncia, nomeadamente quanto ao modo dedntico que contém,
mas, para isso, remete-se para David Duarte, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, cit., pp.
115 ess.
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1.2: A discricionariedade proveniente de alternativas linguisticas

Os casos agora vistos de discricionariedade proveniente de alternativas normativas repre-
sentam as atribui¢des desse espaco de autonomia em que é a propria norma a conferir alter-
nativas e a remeter para a escolha de um efeito, mas, precisamente, quando a norma ja estd
despida de quaisquer problemas de linguagem e, por isso, jd apds a interpretagao do seu enun-
ciado. Ao lado dessa modalidade de discricionariedade hd, também, e como ja foi referido,
a discricionariedade decorrente das proprias indefini¢des da linguagem (comunicativa da
norma), que se encontra, por conseguinte, no leque da escolha apresentado pelas diferentes
alternativas que as incertezas linguisticas, de uma forma ou de outra, acabam sempre por
conferir ao 6érgao administrativo. A discricionariedade agora em causa, noutra terminologia e
com um alcance mais vasto, é, em rigor, a que se analisa sob a designacao de margem de livre
apreciagdo e, correntemente, estudada no dominio dos impropriamente chamados conceitos
indeterminados: globalmente, trata-se da discricionariedade relativa ao manuseamento das
frases e das palavras adoptadas para expressar a norma®.

As incertezas linguisticas em causa, quanto as suas grandes divisdes internas, tanto podem
ser sintacticas, como semanticas, embora, em rigor, as primeiras acabem por ser praticamente
insignificantes, nao sé por serem de manifestacdo rara, mas também em razao de as proprias
regras da lingua conterem solugdes aptas a desfazer a indeterminagdo que dai possa decor-
rer. A incerteza sintdctica é a que se verifica quando a combinag¢do das palavras geradoras da
oragao expressiva da norma ¢ realizada de modo a criar uma indefini¢do quanto ao sentido
da frase, colocando duvidas ao 6rgao administrativo, em razao das rela¢oes entre as palavras:
a incerteza assim criada gera alternativas e cria um cendrio de discricionariedade no 4mbito
dessas alternativas. Apesar de esta indefini¢ao linguistica ser praticamente residual e ocupar
um espaco classificatorio essencialmente tedrico, como ja se disse, é relevante ter em conta
que a incerteza sintdctica pode cumprir uma fungao de fonte de discricionariedade como
qualquer outra incerteza linguistica: é que, efectivamente, da mesma pode resultar, nos mes-
mos termos, o cendrio ai tipico de escolha de alternativas?.

# Quanto a margem de livre aprecia¢do, e por exemplo, Winfried Brohm, Ermessen un Beurteilungsspielraum im

Grundrechtsbereich, in JZ, 1995, pp. 369 e ss. Na doutrina portuguesa mais recente, Marcelo Rebelo de Sousa
/ André Salgado Matos, Direito Administrativo Geral, tomo I, cit., pp. 187 e ss. Quanto a impropriedade do
conceito de conceito indeterminado, adiante precisar-se-a a razao da qualifica¢do. E, por fim, no que concerne
a linguagem como fonte de alternativas na aplicagdo do direito, paradigmaticamente, Markku Helin, Sobre la
Semantica de las Oraciones Interpretativas en la Dogmdtica Juridica, cit., pp. 191 e ss.

A incerteza sintdctica é a que se verifica, por exemplo, quando hd um enunciado normativo (imagindrio,
claro) como verificado o facto, o érgdo administrativo pode aplicar uma sangdo e uma penalidade pecunidria.
A indefini¢do sintactica, aqui, estd na eventual indefini¢do sobre se o adjectivo pecunidria qualifica apenas a
penalidade ou, também, a san¢do (caso em que, de acordo com as regras de concordéncia de ndimero, deveria
o enunciado conter o plural pecunidrias). De qualquer forma, o exemplo mostra a dificuldade de ocorréncia
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O cerne (em rigor, o grosso) das incertezas linguisticas é composto, assim sendo, pelas
incertezas de natureza semantica, ou seja, as incertezas do enunciado normativo relativas ao
significado das palavras que ai se usam: aqui, ao contrario do caso anterior, o que gera inde-
finicao ndo é a relacao entre as palavras, mas, antes, a determinac¢ao do préprio significado
destas. As incertezas semanticas, por conseguinte, compreendem as indefini¢des resultantes
da relagao de significagao que é inerente a cada palavra de uma lingua natural (como o por-
tugués ou o inglés), das quais podem decorrer, por diversas razdes, e como se verd adiante,
situagOes normativas totalmente equivalentes a um leque normativo de alternativas, como é
tipico da discricionariedade. As incertezas semanticas, como é varias vezes referido na teoria e
na filosofia da linguagem, podem ser diferenciadas em trés categorias de acordo com a espe-
cificidade da incerteza linguistica que criam: (i) a vagueza, incerteza da denotacao da palavra,
(ii) a polissemia, incerteza na selec¢ao do significado da palavra, e (iii) a textura aberta, incer-
teza quanto a um significado imprevisivel da palavra®.

1.2.1: A vagueza

A vagueza é a incerteza seméantica mais significativa, no sentido em que ¢ a mais frequente,
a que confere um ambito de discricionariedade mais evidente e a que mais tem ocupado a
literatura da ciéncia juridico-administrativa, especificamente em razao, neste caso, de ser a
figura linguistica que sempre esteve subjacente ao discurso sobre conceitos indeterminados.
A vagueza é a incerteza semantica relativa a palavra que nao tem definidas de forma precisa as
fronteiras da sua denotac¢ao, o que é o mesmo do que dizer que é a incerteza conexa a palavra
que apenas delimita de forma esptria o seu dambito de representagdo: é o que se verifica, por
exemplo, com palavras como longe (vagueza quantitativa) ou como bom (vagueza qualita-
tiva). Ao nao ter definida essa fronteira do seu &mbito de denotacao, a palavra vaga cria, na
sua relacao de correspondéncia com a realidade, trés dreas (tal como ilustrado na figura 6): (i)
uma zona de certeza positiva, em que é objectivo que hd correspondéncia, (ii) uma zona de
certeza negativa, em que é objectivo que nao hd correspondéncia, e (iii) uma zona de incer-
teza, onde é indefinida a sua aplicabilidade®.

de indefini¢des sintacticas e, também, o modo como as mesmas se resolvem através das regras gramaticais,
0 que corrobora a afirmagdo de serem pouco relevantes. Com mencgao as indefini¢des sintdcticas, Santiago
Nino, Introduccién al Andlisis del Derecho, 82 ed., Barcelona, 1997, pp. 260 e ss.
¥ Quanto a disting¢do entre sintaxe e semantica, por exemplo, Ana Wierzbicka, Semantics: Primes and Universals,
Oxford, 1996, pp. 270 e ss. Sobre os referidos tipos de incerteza semantica, entre tantas referéncias, e ja no
dominio do direito, Felix Oppenheim, The Judge as Legislator, in Cognition and Interpretation of Law, Torino,
1995, pp. 289 e ss.; e Santiago Nino, Introduccién al Andlisis del Derecho, cit., pp. 262 e ss.
Especifico da vagueza é, por conseguinte, a existéncia de uma zona de incerteza alargada, com a qual se repre-
sentam todos os factos (ou coisas) eventualmente reconduziveis a palavra, mas que se encontram sob uma drea
de duvida quanto a essa integragao (cfr., Roy Sorensen, Vagueness Has no Function in Law, in LTh, 2001, pp. 387
e ss.; Mark Sainsbury, Concepts Without Boundaries, in Vagueness: a Reader, London, 1996, pp. 251 e ss.).
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figura 6

zona de certeza
negativa

zona de
incerteza

zona de certeza
positiva

A circunstancia de um enunciado normativo compreender uma palavra vaga tem o signi-
ficado de a palavra apenas ser certa nas zonas em que é objectivo (para os falantes e no seio
da comunidade relativa a essa lingua natural) que a palavra abarca e nao abarca a realidade
que eventualmente se lhe pode reconduzir, zonas em que a palavra é igual a todas as outras.
A partir dai, essa circunstancia, a de o enunciado normativo compreender uma palavra vaga,
significa que a recondutibilidade da realidade a palavra é incerta e, por isso, ao 6rgao adminis-
trativo apresenta-se uma margem de duvida, ou seja, uma margem de autonomia decisdria,
naturalmente, relativa a saber se hd ou nao uma subsuncdo ao texto da norma da realidade
que ai incide. A zona de incerteza das palavras vagas é, portanto, uma zona em que o texto da
norma confere, pelo menos, duas alternativas claras, geradoras de discricionariedade admi-
nistrativa: dessa zona resulta, estando em causa apenas a subsun¢ao ao seu ambito de deno-
tacdo, as alternativas de a norma (por via do seu texto, como se duas hip6teses de normas se
tratasse) abranger ou nao o que ai se reconduz®.

1.2.2: A polissemia

A polissemia é uma incerteza seméntica de menor relevo quanto a sua capacidade em cons-
tituir uma fonte de discricionariedade (especialmente quando comparada com a vagueza),
dado que, tendo em conta a sua estrutura, se trata de uma incerteza semantica que, regra
geral, é resolvida por conota¢ao, ou seja, e juridicamente, por interpretagao sistematica.
A incerteza semantica agora em causa é a que ocorre, precisamente, quando uma palavra tem
mais do que um significado, gerando a duvida sobre qual o significado inscrito no enunciado

¥ E de onde resulta que a norma que efectivamente consta do enunciado é a que resulta dessa alternatividade.
Quanto a vagueza como causa de discricionariedade, por exemplo, Edward Rubin, Law and Legislation in the
Administrative State, in ColumLR, 1989, vol. 89, p. 407.
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normativo, de entre os que a palavra, na sua vida linguistica corrente, compreende: assim, e a0
contrario da vagueza, nao é uma incerteza relativa a fronteira da significa¢ao, mas antes rela-
tiva ao significado utilizado. A dtvida gerada pela polissemia, por conseguinte, nao diz res-
peito a recondutibilidade da realidade ao 4mbito de denota¢ao da palavra. Ao gerar a dtvida
sobre qual é o significado da palavra (figura 7) no contexto do enunciado normativo em que
se encontra, a polissemia vai implicar necessariamente um processo de escolha na fase em que
se passa do texto para a norma que dele consta®.

figura 7

significado 1

palavra

significado 3
ignific significado 4

A polissemia constitui uma incerteza linguistica de menor relevo em virtude de a palavra
polissémica estar necessariamente inserida numa frase (o enunciado da norma) e de essa
frase, conjuntamente com os enunciados normativos materialmente conexos (onde a pala-
vra pode também estar presente), ter a capacidade, amiide, de desfazer a indefini¢ao assim
criada. A indefini¢do adveniente da palavra polissémica, por isso, acaba por ser desfeita pelo
apuramento do sentido da frase (e, genericamente, das frases onde é utilizada), dado que essa
avaliacao global da utilizagao da palavra fornece argumentos (eliminado significados imper-
tinentes, por exemplo) para definir qual dos seus significados é o que se utiliza no enunciado

% A figura 7 ilustra, precisamente, a estrutura da polissemia, mostrando como a mesma palavra (por exemplo,
banco) pode ter varios significados (aqui, exemplificativamente, quatro [por exemplo, banco de hospital,
banco institui¢do financeira, banco de dados ou banco como assento]). Sobre a polissemia, entre tantas refe-
réncias possiveis, Ann Copestake, Semi-Produtive Polysemy and Sense Extension, in Lexical Semantics: the
Problem of Polysemy, Oxford, 1996, pp. 15 e ss.; e John Lyons, Language and Linguistics, 22 ed., Cambridge,
1984, pp. 146 € ss.
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normativo em questao. A circunstancia descrita nao pode obscurecer, todavia, que a polisse-
mia tem insita a capacidade de conferir discricionariedade, como toda a incerteza linguistica:
¢ que, em rigor, nao sé teoricamente podem ocorrer situagoes em que a palavra nao é definida
na frase e nao se repete no mesmo acto juridico, como também é concebivel que, mesmo com
a sua adopgao reiterada, a indefini¢ao se mantenha’'.

1.2.3: A textura aberta

A textura aberta é uma incerteza seméntica proxima da vagueza, quanto a sua forma de
manifesta¢ao, mas diferenciada em razao de nao dizer respeito a palavras que sao estrutu-
ralmente vagas: a textura aberta ¢ uma incerta de linguagem relativa a qualquer palavra de
uma lingua natural, especificamente, em rigor, das que nao tém indefini¢des manifestas do
seu ambito de denotagdo. O que caracteriza a textura aberta, estando em causa palavras sem
uma evidente margem de incerteza denotativa, é a circunstancia de se reportar a uma zona
de imprevisibilidade de significado que pode ocorrer em qualquer palavra, exactamente em
razao, primeiro, da evolugao do seu campo de significagao, e, segundo, da prépria evolucao da
realidade que com ela se relaciona. A textura aberta descreve, nestes termos, a circunstancia
de todas as palavras admitirem uma pequena zona de imprevisibilidade extensional: nao obs-
tante poder tratar-se de uma palavra de fronteiras certas, nunca é certo que nao se confronte
com uma realidade que desafie essa certeza, capaz de fazer, desse modo, com que uma palavra
estruturalmente nao vaga se comporte como se o fosse™.

3! Tal como aconteceu no célebre caso Chevron (cfr., Ronald Levin, The Anatomy of Chevron: Step Two Reconsi-
dered, in ChiKentLR, 1997, pp. 1253 e ss.; e Cynthia Farina, Statutory Interpretation and the Balance of Power
in the Administrative State, in ColumLR, 1989, pp. 452 e ss.), em que os tribunais norte-americanos reco-
nheceram uma margem de autonomia administrativa na defini¢ao da palavra source (sob um problema de
polissemia) em matéria de emissdes poluentes.

A figura 8 ilustra, exactamente, a estrutura da textura aberta, similar a da vagueza, mas com a diferenca, deci-
siva, de se tratar de uma palavra sem drea abstracta de incerteza: diferentemente, tem uma area de imprevisi-
bilidade de significa¢ao, que é comum a qualquer palavra (cfr., Herbert Hart, The Concept of Law, cit., p. 125),
bastando pensar, e por exemplo, num carro de brinquedo eléctrico (para condugdo por criangas) relativamente
a uma proibicdo de transito de veiculos motorizados. Ainda sobre a textura aberta, David Lyons, Open Texture
and the Possibility of Legal Interpretation, in LPh, 1999, pp. 297 e ss.
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figura 8
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A textura aberta constitui uma incerteza linguistica, dada a similar forma de manifestacao
que tem com a vagueza, que remete para uma aprecia¢ao em tudo equivalente: compreende
também zonas de certeza e ganha relevo como fonte de indefini¢ao na determinagao da norma
constante do enunciado nas incidéncias na sua zona de imprevisibilidade. A textura aberta é
evidentemente limitada, quanto a poténcia em gerar situagdes de autonomia na determinagao
do 4mbito da norma e, por isso, na delimitacao do seu ambito, em razao do diminuto espago
de significacao que esta coberto pela zona de imprevisibilidade: a palavra (nao vaga) apenas
adquire incerteza nos casos (raros) em que se confronta com um significado imprevisivel.
A presente incerteza é, no entanto, cientificamente decisiva para o estudo da discriciona-
riedade proveniente do speech act, especialmente em virtude de se tratar de uma vicissitude
aplicavel a qualquer palavra, remetendo para uma permanente incerteza na linguagem: num
certo sentido, e como se avangara adiante, a textura aberta implica a reconfiguragao total das
teorias correntes sobre conceitos indeterminados.

1.2.4: As incertezas semanticas e a discricionariedade administrativa

A compreensao da forma como as incertezas seménticas constituem casos de discriciona-
riedade deve iniciar-se pela aferi¢cao de ser totalmente distinto que elas se encontrem na parte
do enunciado normativo em que se expressa a previsao da norma ou na parte em que esse
texto descreve a respectiva estatui¢ao (nao sendo aqui relevante, claro, o operador dedntico).
E que, se a incerteza se encontra na estatuicao ou, rigorosamente, na parte do texto normativo
a mesma relativa, essa incerteza nao é mais do que a habilitacao para uma discricionariedade
de alternativas normativas (discricionariedade criativa), no sentido em que confere ao 6rgao
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administrativo, dentro do espectro de alternativas da palavra, a habilita¢ao para determinar
os efeitos aplicaveis. As incertezas semanticas reportadas a estatuicdo da norma, nestes ter-
mos, confundem-se com as préprias alternativas de efeitos juridicos que a norma comporta,
constituindo, assim, um expediente técnico diferenciado para as criar: em rigor, é apenas um
mecanismo distinto de criar efeitos alternativos®.

figura 9

exemplo de enunciado normativo': verificada a situacio de perigo (a), devem adoptar-se (I) as medidas adequadas (b)
norma®al b (sendob=0b'vb’vb3ab")
discricionariedade da norma': escolher e optar entre b’ ou b’ ou b3 ... (eleger e adoptar a medida adequada 1 oua2oua3...)

A autonomia das incertezas semanticas como categoria propria de discricionariedade ape-
nas aparece, por isso, nos casos em que a incerteza semantica esta inserida no segmento do
texto da norma que relata a respectiva previsdo, pois € apenas aqui que a linguagem cria uma
forma de incerteza materialmente diferenciada da das alternativas normativas. A inser¢ao
de uma incerteza semantica no texto normativo relativo a previsao, ndo criando alternativas
de efeitos a produzir, gera uma incerteza quanto a aplicabilidade da propria norma ao caso
concreto, 0 que ocorre, na vagueza € na textura aberta, em razao da davida sobre a recondu-
tibilidade da realidade a palavra e, na polissemia, em virtude da incerteza sobre o significado
utilizado. A discricionariedade que assim se cria para o érgdo administrativo estd, entdo, na
opcdo, que nasce sempre e tdo s6 quando a realidade incide sobre a indefinicdo semantica
presente, entre a norma ser € nao ser aplicavel: aqui, independentemente de a estatuigdo com-
preender alternativas quanto aos efeitos a produzir, a discricionariedade estd, exactamente,
em saber se os efeitos se aplicam ou ndo**.

* No mesmo sentido, Marcelo Rebelo de Sousa / André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, tomo I,
cit., p. 193; e Fritz Ossenbiihl, Rechtsquellen und Rechtsbindungen der Verwaltung, in Allgemeines Verwaltun-
gsrecht, 122 ed., Berlin, 2002, p. 215. E, para o constatar, veja-se a figura 9, que reproduz o exemplo dado de
discricionariedade criativa (o segundo caso de discricionariedade em norma impositiva), em que a discricio-
nariedade resulta de um caso de vagueza na parte do texto da norma relativa a estatui¢ao.

Em resultado, claro, da prépria divida sobre a aplicabilidade da norma, tal como ilustrado na figura 10: a
opg¢ao entre conceder ou nao a licenga é uma opgdo que se verifica apenas (até porque no exemplo dado nao
ha nenhuma outra causa de discricionariedade) em razao da incerteza da qualificagdo do requerente como
pessoa iddnea e, por isso, em razdo da ddvida sobre a aplicabilidade da norma.
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figura 10

exemplo de enunciado normativo': verificada a idoneidade do requerente (a), deve (I) a licenca ser concedida (b)

norma' > alb

discricionariedade da norma': opgao entre b ou ~b (op¢ao entre aplicar ou ndo a norma' nos casos de incerteza quanto a idoneidade)

1.2.5: As incertezas semanticas e a teoria dos conceitos indeterminados

As incertezas semanticas descritas revelam, quanto a compreensido do que do seu alcance
se retira para o estudo da discricionariedade administrativa, que a estratégia tradicional de
abordagem da matéria, correntemente efectuada sob o prisma dos conceitos indeterminados,
compreende uma deficiéncia que se pode entender como inultrapassavel. A questao liga-se,
evidentemente, a tradicional estratégia de abordagem da matéria com base na procura de um
critério que permita separar, dentro dos conceitos que sao utilizados nos enunciados norma-
tivos, os que se podem qualificar como indeterminados e os que nao merecem tal qualifica¢ao,
sendo que seria a partir dos primeiros que se reconheceria algo de similar a discricionarie-
dade. A avaliagao realizada sobre as incertezas semanticas mostra, como se entende, que é
logo a esse nivel (de estratégia cientifica de abordagem) que se colocam obstaculos decisivos:
a procura de um critério de demarcagao de conceitos indeterminados aparenta ser inttil, pela
exacta razao de todos os conceitos poderem apresentar-se como indeterminados (tal como é
ilustrado com a textura aberta)?>.

A tradicional elabora¢ao sobre os conceitos indeterminados também declina, como se
entende, quanto a pretensdo, inerente a divisao dicotémica entre conceitos determinados e

» Como exemplos dessa estratégia aqui sob a mira da critica, entre tantos, a distingdo entre conceitos que
implicam juizos de prognose (indeterminados) e os demais, de que fala Walter Schmidt (cfr., Einfiihrung
in die Probleme des Verwaltungsrechts, cit., p. 62) ou a distin¢do entre os conceitos imprecisos tipo (inde-
terminados) e os conceitos classificatorios, apresentada por Rogério Soares (cfr., Direito Administrativo,
Porto, 1951, p. 62). Todavia, e reforcando o que se disse em texto, cumpre dizer que se entende serem esté-
reis as tentativas cientificas de procurar na linguagem a categoria dos conceitos indeterminados (os que
tém capacidade de funcionar como uma zona de livre apreciacio administrativa). A discricionariedade
é uma zona de autonomia administrativa em que se realiza uma escolha baseada em alternativas e, como
visto, todos os conceitos, pelo menos potencialmente, sdo aptos a gerar esse resultado normativo de discri-
cionariedade: todos podem conter a indefinicdo semantica que cria a alternatividade pressuposta na esco-
lha a efectuar pelo érgio administrativo competente. E isso, como se entende, que é dado claramente pela
textura aberta: qualquer conceito de um enunciado normativo (incluindo, naturalmente, os que se definem
por argumentos teorético-discursivos ou os conceitos classificatérios) pode ser confrontado com uma rea-
lidade incidente sobre uma imprevisivel zona de incerteza da palavra, no momento de aplicagdo da norma
ai contida, sendo a situac¢do aplicativa decorrente igual & que se verifica nos casos correntes de vagueza.
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indeterminados, de os mesmos serem definidos em abstracto e de, por isso, poder a discricio-
nariedade adveniente da linguagem ser determinada sem relacao com a aplica¢ao da norma.
Ao contrério, e descontando as particularidades da polissemia, a estrutura das incertezas
semanticas mostra que a linguagem s6 confere alternativas quando a relagao da palavra com
a realidade tem a especificidade de a ligar a uma zona de incerteza (ou de imprevisibilidade
de significa¢ao), nao havendo incertezas (nem alternativas, por conseguinte) nos casos em
que assim nao ocorre. A discricionariedade proveniente da linguagem, nestes termos, sé pode
reconhecer-se quando o enunciado normativo e a norma que dele consta sao confrontados
com a realidade e esta confronta zonas nao denotativamente certas das palavras daquele, con-
sistindo (ou, melhor dizendo, partindo) de uma ddvida que apenas tem lugar nesse con-
fronto: antes disso ndo se pode afirmar que haja discricionariedade®.

A discricionariedade administrativa de alternativas linguisticas, geradora do referido fené-
meno disjuntivo entre a aplica¢ao ou nao da norma ao caso (a partir da davida sobre a sua
recondutibilidade a previsao da norma), nao existe, assim, sempre que nao haja essa incidéncia
de incerteza no confronto entre a palavra e a realidade em causa. A inexisténcia de discricio-
nariedade, nesta vertente de raiz linguistica, ocorre, consequentemente, em toda e qualquer
relacao de significagao em que especificamente se criem certezas semanticas, revelando que ha
conceitos indeterminados que nao conferem discricionariedade porque nao se portam como
tal”’. As afirmagdes anteriores visam demonstrar, entdo, e continuando a utilizar a terminolo-
gia tradicional, que os conceitos sao determinados ou indeterminados, nao em razao de uma
propriedade que assim os possa qualificar (e distinguir), mas, diferentemente, em razao do
ponto em que a realidade neles incide, conferindo discricionariedade (sempre e apenas) em
zonas de incerteza.

% Qu, diferentemente, como podera até parecer mais certo, que hd uma discricionariedade apenas prima facie

(ou meramente potencial), que se tornard ou ndo definitiva consoante a palavra seja contraposta na sua zona
de incerteza (imprevisibilidade) ou nas zonas de certeza. Com considera¢des interessantes sobre a questao,
Juan Igartua Salaverria, EIl Indeterminado Concepto de “los Conceptos Indeterminados”, in RVAP, 2000, pp. 145
ess.

Imagine-se, por exemplo, a aplicagdo de uma norma cujo enunciado normativo contém a palavra idéneo
(tipico conceito indeterminado, no sentido cldssico do termo), e imagine-se, ainda, que com essa palavra se
confronta uma realidade que é manifesta e marcadamente inidénea: ora, daqui nao decorre qualquer davida
sobre a nao recondutibilidade da realidade a palavra e, por isso, ndo hd qualquer alternatividade quanto a
aplicagdo da norma ao caso concreto. Nao hd, por isso, discricionariedade.
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2: O exercicio da discricionariedade administrativa e os seus limites

A descrigao das distintas modalidades de discricionariedade administrativa serviu, essen-
cialmente, para estabelecer teoricamente a demarcagao, através desse quadro das categorias
em que se pode apresentar como resultado normativo, do que pode como tal ser qualificado
e, por isso, representar uma zona em que é o érgao administrativo que determina o contetido
da accdo. A premissa basica que se pode retirar dessa categorizagdao, consequentemente, é a
de que, sempre que se verifica uma situagao de habilitacao normativa reconduzivel a essas
categorias, dai decorre que o 6rgao que exerce a competéncia se encontra perante um cend-
rio de alternativas conferidas pelo direito (directamente ou através da sua linguagem) que
implica a realizacao de uma escolha. A conformacao do acto juridico que vier a ser praticado
vem a consubstanciar, assim sendo, o exercicio de uma op¢ao juridicamente legitima, quanto
as alternativas presentes, por ser, exactamente, uma opera¢ao atribuida e determinada pelo
préprio direito: a partida, qualquer uma das alternativas ¢ legitima e, portanto, a alternativa
escolhida ¢ tao legitima como qualquer uma das restantes®.

A afirmagao do pardgrafo anterior poderia conduzir a ideia, correcta se nada mais houvesse,
de dentro do cendrio de alternativas apresentado (ou autonomamente criado: na discricio-
nariedade criativa) nao haver fundamento para diferenciar entre as alternativas que o direito
apresenta, nao sendo a escolha passivel de qualquer tipo de censura juridicamente sustentada.
Acontece, porém, que essa deriva¢ao nao é aceitdvel: a existéncia de um cendrio normativo
de alternativas, nao obstante, como ponto de partida, significar que todas sdo elegiveis, nao
significa, contudo, e a luz do contexto em que a norma ¢ aplicada, que qualquer uma possa
ser escolhida. E que, em rigor, entre um ponto e o outro (ou seja, entre as alternativas em
abstracto e as alternativas na aplica¢ao da norma) pode haver uma alteragio da elegibilidade
das alternativas: as propriedades do caso que suscita a aplicagdo da norma podem convocar
normas terceiras, fazendo com que um ou vérios dos efeitos deixem de ser adoptédveis ou,
positivamente, que algum deles tenha de ser escolhido®.

%O que parece relativamente claro, mas, obviamente, num enquadramento de conformidade juridica da norma
habilitante (com as normas hierarquicamente superiores com as quais se relaciona): ndo se consideram aqui
0s casos em que essa norma ¢é juridicamente ilegitima, por se tratar de outro problema, radicalmente dis-
tinto.

Estes sdo, como se entende, os efeitos possiveis dessas normas terceiras: negativamente, a eliminagao de alter-
nativas e, positivamente, a sustentacao de uma ou vdrias das que normativamente se apresentam. Cfr., David
Duarte, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, cit., pp. 479 e ss.
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A referéncia que assim se faz é, precisamente, a circunstancia de o exercicio da discriciona-
riedade administrativa estar limitado pelas normas (regra geral, normas de principio) que o
caso concreto também pode tornar aplicdveis, e que criam um cendrio de discricionariedade
administrativa distinto no momento em que efectivamente se realiza a escolha em causa.
A andlise do préprio exercicio da discricionariedade administrativa impoe, portanto, a reali-
zagao de uma distingao relevante: a que concerne a diferencia¢ao entre a discricionariedade
abstracta e a discricionariedade concreta, e que traduz a diferenca entre as alternativas elegi-
veis no momento de aferi¢do da norma e no momento da sua aplicagao, ap6s a incidéncia das
normas limitadoras. O primeiro termo representa o leque de alternativas presente, decorrente
da forma como o direito confere discricionariedade (através de qualquer uma das modalida-
des ja vistas), o segundo concerne, especificamente, a ou as alternativa(s) remanescente(s),
que se mantém como adoptéveis ap6s a aplicabilidade ao caso, e na norma (ou enunciado)
habilitante, das normas limitadoras da discricionariedade®.

2.1: A aplica¢ao de normas limitadoras: a determina¢ao da discricionariedade concreta

A aplicagao de normas limitadoras da discricionariedade administrativa e a determinagao
da discricionariedade que o 6rgao administrativo efectivamente detém no momento em que
aplica a norma ao caso concreto é, evidentemente, uma etapa significativamente relevante
para a compreensao de todo o mecanismo da discricionariedade e do seu exercicio. A com-
preensao dessa sequéncia nao ¢, todavia, particularmente complexa, pois tudo se resume a
adi¢ao de dois factores ao cendrio normativo de alternativas ja apresentado: (i) o caso que sus-
cita a aplicagdo da norma e, portanto, o exercicio da discricionariedade, e (ii) as normas que
esse caso pode eventualmente convocar (e tornar aplicaveis) e que, efectivamente, vém limitar
a discricionariedade. A juncao dos dois factores é plena de consequéncias e a varios niveis:

4 Claro que, no extremo, a discricionariedade em concreto pode até nao existir: é isso que se verifica quando,
através dessa incidéncia de normas limitadoras, apenas uma alternativa se torna elegivel e, por isso, ao 6rgao
administrativo nada mais cabe do que aplicé-la. E a este fenémeno (com ou sem interferéncia de mecanismos
de autovincula¢do) que, em rigor, se designa de reducdo da discricionariedade a zero, traduzindo a situagdo
de, havendo duas ou mais alternativas normativas (em abstracto) apenas uma (em concreto) ficar para o acto
juridico a praticar pelo 6rgao administrativo (cfr., por exemplo, Fritz Ossenbiihl, Rechtsquellen und Rechts-
bindungen der Verwaltung, in Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 213; e, na ciéncia juridico-administrativa
portuguesa, Marcelo Rebelo de Sousa / André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, tomo I, cit., p.
201). Por outro lado, importa referir que, por normas limitadoras, aqui, se referencia o que tradicionalmente
tem sido designado por limites internos da discricionariedade (por exemplo, Bernardo Ayala, O (Défice de)
Controlo da Margem de Livre Decisido Administrativa, Lisboa, 1995, p. 253), ou por limites imanentes da discri-
cionariedade (Marcelo Rebelo de Sousa / André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, tomo I, cit.,
pp- 205 e ss.).
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por exemplo, nao sé determina o quadro efectivo de alternativas para a decisao a tomar, como
também elenca as normas especificamente incidentes nessa discricionariedade e que cons-
tituem a base (e a delimitacao do ambito) do controlo de legalidade passivel de se efectuar
sobre a decisao administrativa em causa*'.

O caso que suscita a aplicacao da norma é formado por um conjunto de caracteristicas,
compreendendo um leque de propriedades evidentemente infinito, sendo algumas delas,
naturalmente, as que preenchem a previsao da norma conferidora de discricionariedade (e
ou, também, as que incidem na incerteza de uma palavra do enunciado e geram discriciona-
riedade). Ao lado das propriedades que sao relevantes para a aplicagao da norma que confere
discricionariedade (e que suscitam, portanto, o correlativo exercicio), hd outras que podem
eventualmente preencher a previsao de normas terceiras, gerando simultaneamente a apli-
cacao destas: quando assim ¢, daf resulta que essas normas concorrem também na defini-
¢ao do direito aplicavel ao caso. A condi¢ao necessdria para que a discricionariedade possa
ser limitada por normas terceiras estd, por conseguinte, nessa especifica rela¢ao facto norma
que paralelamente pode ocorrer: a limitagao é uma consequéncia de as propriedades do caso
serem simultaneamente a realiza¢ao efectiva da hipdtese de uma ou mais normas, cujos efei-
tos, de alguma forma, se projectam nas alternativas abstractas iniciais.

As normas terceiras potencialmente limitadoras da discricionariedade inicialmente con-
ferida podem ser, em rigor, quaisquer normas do ordenamento juridico, dado que pode até
dar-se o caso de existir uma norma especial (ou uma excepcional) que, para uma situagao de
ambito mais restrito, venha reconfigurar normativamente o quadro inicial de alternativas.
A limitagdo por normas terceiras ocorre essencialmente, no entanto, e em razao da especifica
configuragao da sua previsao (particularmente alargada, como ¢é sabido), através de normas
de principio (em especial, as relativas ao exercicio da fun¢ao administrativa), sendo estes, os
principios juridicos, por via dos efeitos juridicos que contém, os protagonistas normativos
principais dessa limitacao*. A interven¢ao das normas limitadoras, sobre o caso e sobre a

41 Cfr., David Duarte, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, cit., pp. 479 e ss.

2 Contudo, convém dizer que as normas limitadoras, mesmo dentro deste grupo de maior operatividade limi-
tativa, ndo sdo apenas as normas de principio relativas a actividade administrativa (ou seja, as que constam
do n.c 2 do artigo 266° da Constitui¢ao portuguesa: também h4 a ter em conta, neste dominio, as normas de
direitos fundamentais e, dentro destas, muito em particular, as que compreendem direitos de liberdade, que,
por serem também, regra geral, principios, também tém as condi¢oes normativas propicias (alargamento
da previsdo) para realizar a fun¢do de normas limitadoras (para além, claro estd, de serem potencialmente
postas em causa através do exercicio da fun¢do administrativa). Sobre esta fun¢do destas normas, paradig-
maticamente, Jorge Reis Novais, As Restri¢es aos Direitos Fundamentais Ndao Expressamente Autorizadas pela
Constituigdo, Coimbra, 2003, pp. 858 e ss.
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habilitagao de discricionariedade, permite configurar seguidamente, portanto, o ambito sin-
gular da discricionariedade concreta, estabelecendo-se, assim, a determinacao do que pode
ou nao ser o conteddo do acto a praticar: e, a partir dai, a escolha a efectuar, caso ainda haja,
¢ uma escolha administrativa a fazer com critérios estritamente subjectivos®.

2.2: Inventario (sumario) das normas limitadoras

A afirmacao anterior de serem as normas de principio (e, dentro destas, as que regulam
genericamente o exercicio da fun¢ao administrativa) as que constituem o nucleo de nor-
mas mais apto (e mais operativo) para realizar o processo de limita¢ao da discricionariedade
implica que a sua inventaria¢ao tenha necessariamente de se centrar na descrigdo das mesmas.
A afirmagdo em causa, claro estd, nao esquece que, em teoria, qualquer norma pode cumprir
essa funcao, mas serve para realcar o papel aqui desempenhado pelos referidos principios,
ilustrando, a0 mesmo tempo, que a limita¢do realizada por outras normas é ocasional e que
ocorre apenas quando tenhamos regras de &mbito similar ao da norma que confere discricio-
nariedade. Ao lado dos principios reguladores do exercicio da fun¢ao administrativa, e como
ja se disse, hd ainda a ter em conta as normas de direitos fundamentais (regra geral, tam-
bém normas de principio), e especificamente, as que compreendem direitos de liberdade, que
sao normas que, contendo também uma previsao alargada, igualmente se apresentam como
vocacionadas para estabelecer limites a escolha administrativa*.

A primeira das normas de principio reguladoras da actividade administrativa que se deve
trazer a colagdo é a norma impositiva de igualdade (principio da igualdade), que constitui um

# E que sdo critérios, tradicionalmente designados como de mérito, de oportunidade ou de conveniéncia, mas
que, em rigor, sdo critérios de eficiéncia, eficicia e de racionalidade (e até mesmo de conveniéncia politica)
na prossecucdo do interesse publico presente. O que importa salientar a este proposito, e por isso se deixou a
questdo sublinhada em texto, é que sdo critérios subjectivos, ja sem pardmetros de legalidade que os possam
reger (e apoiar o correlativo controlo), que apenas cabem ao érgao administrativo, sendo totalmente intangi-
veis.

A presente inventariacdo, contrariando até um pouco o significado do substantivo, é, no entanto, significati-
vamente sumdria. Dados os propdsitos exclusivamente vocacionados para a explica¢ao do mecanismo (e do
funcionamento) do processo de limita¢do, apenas se fara referéncia aos principios mais cldssicos (igualdade,
imparcialidade e proporcionalidade) e a um caso de uma norma de principio de direitos fundamentais com
um direito de liberdade. A isso acresce, por razdes da sua especifica importancia no quadro juridico regulador
da actividade do Provedor de Justi¢a, uma men¢ao mais desenvolvida ao principio da justica, como adiante
se poderd ver. Por outro lado, a mesma razdo (a de os propoésitos presentes serem meramente explicativos do
mecanismo do processo de limita¢ao) justifica também que a descrigdo das normas de principio referenciadas
seja, igualmente, bastante sumdria.
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principio geral de todo o direito, mas que, no caso especifico do exercicio da fun¢ao adminis-
trativa, estabelece que nesta se devem produzir efeitos iguais quando as situagdes sejam iguais.
A sua funcionalidade limitadora, e tal como ocorre com todas as normas, estd dependente, no
entanto, do preenchimento da respectiva previsao (meramente implicita no enunciado), cuja
determinag¢do aponta, como se entende, para a compreensao dos seguintes pressupostos: mais
do que uma situac¢ao (facto ou coisa) passiveis de gerar uma compara¢ao e um juizo de ana-
logia entre elas. A limitagao decorrente do principio da igualdade s6 ocorre, por isso, quando
as propriedades do caso compreendam as propriedades aqui descritas como fazendo parte
da previsao do principio da igualdade: quando assim acontece (o caso ter um comparavel e
ser-lhe igual), dai decorre que a imposicao de criar direito igual (efeito da norma) afasta as
alternativas que conduzam a consequéncia contraria®.

figura 11

premissa’: anorma' éaIb v cv d e, portanto, confere discricionariedade na escolha entre b ou c ou d

premissa’: 0 caso' tem as propriedades {X} e o caso’ também tem as propriedades {X} — (sdo, por isso, iguais)

premissa’: se 0 6rgao administrativo é confrontado com o caso?, sob a norma’, e se decidiu ¢ no caso', entdo:

conclusao: o principio da igualdade (caso' = caso?) afasta, em concreto, a elegibilidade dos efeitos b e d (obriga a repetigao do efeito c)

A segunda norma de principio a ter em conta € a que correntemente se referencia como
principio da imparcialidade, norma esta que, ao contrario do que parece resultar do signifi-
cado corrente da palavra, ndo ¢ uma mera imposicdo de isenc¢do ou neutralidade, mas antes,
uma imposi¢do de consideragdo de todos e apenas os factos e interesses relevantes para a
decisdo. A previsdo da norma de principio em causa, meramente implicita no enunciado e
subjacente ao conceito normativo de imparcialidade, revela, portanto, o que € necessario para
que aquele efeito possa ser imposto: e, assim, dai decorre que as condi¢des da sua aplicacio
sdo uma evidente referéncia ao que, no dominio de uma decisdo administrativa, deve ser tido
em conta ou ponderado. A capacidade de limitacdo deste principio &, por isso, € quanto a
sua aplicabilidade, distinta do anterior, dado que a ocorréncia de uma ponderacdo ¢ inerente
a qualquer processo de decisdo: pode afirmar-se, por isso, que este principio, censurando
as alternativas escolhidas com base em interesses irrelevantes ou com a falta de relevantes,
interfere em qualquer exercicio de discricionariedade administrativa®.

# A figura 11 pretende ilustrar, exactamente, a configuracdo da limitacdo operada pelo principio da igualdade:
como o caso’ preenche a previsao dessa norma e dela decorre a imposi¢ao de tratar juridicamente da mesma
forma o que ¢ igual, dai resultando que, embora a discricionariedade abstracta compreenda trés alternativas,
em concreto apenas uma é adoptavel.

A figura 12 ilustra a limitacdo pelo principio da imparcialidade, num caso em estd em causa a sua vertente
positiva (de considera¢do de todos os interesses relevantes [cfr., David Duarte, A Norma de Legalidade Proce-
dimental Administrativa, cit., pp. 648 e ss.]), mostrando como se trata de um principio, que, por incidir sobre
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figura 12

premissa’: anorma' éaIb v ¢V d e, portanto, confere discricionariedade na escolha entre b ou c ou d

premissa’: o caso' tem os factos e interesses relevantes {X} e o 6rgao administrativo desconhece X° e X°

conclusdo: o principio da imparcialidade pressupde o conhecimento de X° e X°e afasta, em concreto, a elegibilidade de b, ce d

A terceira norma aqui referenciada é a norma de principio da proporcionalidade, norma
que expressa a proibicao do excesso através da determinagao de o exercicio da fun¢ao admi-
nistrativa dever ser proporcional, significando isso, tal como se entende quanto ao conceito
normativo em causa, uma imposi¢ao conjunta de adequagao, de necessidade e de razoabi-
lidade. A previsao do principio da proporcionalidade, em razdo da circunstancia de os seus
juizos (adequagao, necessidade ou razoabilidade) pressuporem a relagao meio — fim, é uma
referéncia ao confronto de alternativas que compreendem essa relagao: a adequagao é de um
meio para um fim, a necessidade ¢ do meio em razao do fim e a razoabilidade é do critério de
escolha do meio para o fim. A limitag¢ado realizada pelo principio da proporcionalidade é, por
isso, a que se verifica sempre que as propriedades do caso, conjuntamente com as alternativas
que o direito apresenta em abstracto, conduzam a um cendrio em que uma alternativa (ou
mais) seja desadequada, desnecessdria ou desrazodvel, casos estes em que, naturalmente, essa
alternativa nao é elegivel como contetido decisério*.

figura 13

premissa’: a norma! éa I b v ¢V d e, portanto, confere discricionariedade na escolha entre b ou c ou d

premissa’: perante o caso’, e quanto aos seus custos e vantagens, a alternativa b tem 10 e 5,actem I0e7eadtem 11 e 8

conclusao: o principio da proporcionalidade afasta, em concreto, a elegibilidade de b, deixando a escolha entre c ou d (= equilibrio)

As normas de direitos fundamentais que compreendem direitos de liberdade sdo, também,
particularmente operativas como normas limitadoras da discricionariedade, na medida em
que salvaguardam espacos de liberdade individual que podem ser mais ou menos afecta-
dos de acordo com os diferentes efeitos juridicos que cada alternativa consubstancia previa-
mente. A limitagdo operada por este tipo de normas realiza-se, no entanto, a luz da conduta

a ponderagdo subjacente a escolha, afecta todas as alternativas, vedando-as como alternativas juridicamente
legitimas.

A figura 13 ilustra, exactamente, um caso de operatividade limitativa do principio da proporcionalidade,
onde através de um balango custos-vantagens, operagdo tipica da terceira vertente do referido principio, se
pode ver que a aplicacdo deste, a luz do significado de cada alternativa perante o caso concreto, conduz a eli-
minag¢do de uma alternativa e a permanéncia da elegibilidade das duas remanescentes.
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de liberdade que a norma de direito fundamental protege (em graus de realizagdo, pois trata-
-se de principios, regra geral), sendo o pressuposto da aplicacdo de uma dessas normas a
ocorréncia de um caso em que esteja presente, precisamente, o exercicio dessa conduta (de
liberdade) fundamentalmente protegida. A funcionalidade limitativa das normas com direitos
de liberdade, assim sendo, esta preferencialmente nos casos em que as alternativas abstractas
tém diferentes graus de colisdo com o exercicio da conduta em causa (onde o principio da
proporcionalidade também interfere, naturalmente) ou, mais visivelmente ainda, quando as
alternativas afectam e ndo afectam essa mesma conduta®.

figura 14

premissa’: anormaéalbv cv de, portanto, confere discricionariedade na escolha entre b ou ¢ ou d

premissa’*: no caso’, a alternativa b afecta o direito de propriedade de Z, o que ndo acontece com as alternativas c e d

conclusao: a aplica¢do da norma do direito de propriedade, e em concreto, afasta a elegibilidade do efeito b

2.3: O hard case do principio da justica

A norma de principio com o conceito normativo de justica é, indisfarcavelmente, a que
mais problemas de definicao normativa traz a ciéncia juridico-administrativa, o que, em
rigor, é um resultado de fenémenos bem precisos: (i) o vazio interno em razao do contetido
de outros principios e (ii) o facto de ser a possivel entrada juridica de aportagdes extra-juridi-
cas®. Os dois fenémenos elencados tém, no entanto, distinto relevo, dado que, se o primeiro
remete para uma tarefa quase filigranica de composi¢ao do interior da norma de principio da
justica, também constitucionalmente previsto como um dos principios reguladores da acti-
vidade administrativa, o segundo nao é mais do que um falso problema, apenas gerador de
equivocos sem fundamento. E que, na sua qualidade de principio do direito, o principio da
justica tem um conteddo normativo como qualquer outra norma, e impoe apenas, por isso,
efeitos juridicos relativos a esse contetido: nao sendo nenhuma abertura do direito para valo-

8 A figura 14 ilustra a situagdo descrita, mostrando como, com trés alternativas abstractas, e estando uma
directamente implicada na limitagdo de um direito de liberdade, a norma de principio que o protege tem a
capacidade de reduzir a duas as alternativas elegiveis.

Aspectos estes que ndo sao unicos, naturalmente, mas que, para além disso, justificam, desde logo, a autono-
mizac¢ao do tratamento desta norma limitadora da discricionariedade. H4, no entanto, outra razao de peso
para esta autonomizagao: é que, como é sabido, a Lei n.c 9/91, de 9 de Abril, na redacg¢do actual (dada pela Lei
n.c 30/96, de 14 de Agosto, e pela Lei n.c 52-A/2005, de 10 de Outubro), compreende multiplas referéncias a
justica (e, portanto, ao que este conceito significa como contetido de um principio juridico: artigos 1°, n.c 1,
e 3, por exemplo), gerando a necessidade de definir o que, de alguma forma, ai estd subjacente.
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ragdes morais (ou outras) que ai ndo se encontrem, o principio é apenas o seu contetido, e a
justiga é s6 a justica do direito como este a apresenta nas suas normas™.

Apresentado assim o cendrio em que se move o principio da justi¢a, com relevo para o
afastamento de qualquer dimensdo extra-juridica nas utilizagdes normativas do conceito de
justica, 0 que importa, por conseguinte, é a tarefa (uma responsabilidade da ciéncia juridica)
de determinar qual o contetido normativo que lhe assiste, como norma do direito. A questao
é relevante no presente contexto, porque o conceito normativo de justica, passivel de definir o
conteddo da norma, remete, como ¢é frequentemente assinalado, para os significados de razo-
abilidade, de igualdade de tratamento, de isengao, entre outras ideias-chave, que, como visto
no numero anterior, sao conteidos tipicos de principios distintos, totalmente autonomizados
deste’!. A aprecia¢ao que daqui se retira, desde logo, é, e como consequéncia directa, a de se
tratar de um principio vazio de contetido auténomo (e, portanto, de contetdo significativa-
mente limitado), cuja fun¢ao nao pode ser mais, nem mais operativa, do que a de constituir
um principio de representacao extensiva de outros, no sentido em que se limita a aglutinar
conteudos especificos de outras normas.

O pessimismo cientifico subjacente a hipétese tedrica anterior deve decair, no entanto,
com a consideracao relativa ao facto de as ideias-base inerentes ao conceito de justi¢ca nao
se encontrarem todas no &mbito das normas de principio que, separadamente, aparecem a
regular o exercicio da fun¢ao administrativa e, em especial, a limitar a discricionariedade.
O conceito de justica é também um conceito que extensionalmente abarca componentes nao
substantivas dos contetidos decisérios (ndo sendo, por isso, apenas relativo a limitagao do
excesso, a igualdade, ou a boa-fé desses e nesses contetidos), integrando elementos relativos
ao processo decisorio que sao, inegavelmente, conditio sine qua non da justica de uma norma
ou de uma decisdo. A integracao conceptual que aqui se traz a colagao diz respeito, assim,
a aspectos inerentes a (ou pressupostos na) zona de certeza positiva do conceito e que, de
alguma forma, escapam as zonas substantivas normativamente ja separadas: a referéncia é,

% Naturalmente, ndo é este o local préprio para discutir a multiplicidade de problemas que aqui se encon-
tram presentes, afirmando-se, apenas, que se entende ser claro que, se estdo em causa principios juridicos,
dos mesmos s6 podem resultar efeitos (e conteddos) juridicos. Nestes termos, entre tantas referéncias, Jorge
Rodriguez, Derrotabilidad de Las Normas Juridicas, in Iso, 1997, p. 153.

Sendo que os aspectos referidos em texto apenas abarcam algumas das dimensdes do conceito de justica que
frequentemente se lhe reconduzem (cfr., Freitas do Amaral, O Principio da Justica no Artigo 266.° da Consti-
tuigdo, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Rogério Soares, Coimbra, 2001, pp. 695 e ss.), pois
mais seriam elencaveis: por exemplo, no dominio da boa-fé, a primazia da materialidade subjacente e a tutela
da confianga, aspectos claramente integraveis numa ideia consensual de justica.
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entao, a todo o ambito relativo a racionalidade do processo de decisdo, que nao sendo incidente
no conteudo desta, é um factor irrecusavelmente pressuposto no resultado de uma norma ou
de uma decisao que possa ser predicada como justa.

A vertente do conceito normativo de justica que aqui estd em causa e, subsequentemente,
da norma de principio da justica, ndo cobre, portanto, a questao de saber se um contetado é
justo ou nao, dado que isso, como visto, é feito separadamente por outros principios (pro-
porcionalidade, igualdade, boa-fé, por exemplo), mas antes a de saber se foi justamente for-
mulado. Ou seja, em causa estd saber, independentemente do contetido que se confronta com
o principio da justica, se as suas condi¢des de formulacao foram as necessarias para que a
eventual justica que ai se encontre (na prética, esgotada na avalia¢gao de compatibilidade com
os tais principios) nao seja meramente acidental e, assim, o resultado de um mero acaso
decisorio. A justica de um contetdo juridico, nestes termos, nao deriva apenas de o mesmo
ser justo, mas também de ter sido justamente obtido: a justica aleatdria nao é juridicamente
admissivel, pois o direito exige que um contetdo juridico justo seja racionalmente formulado,
ou nao estabeleceria varias regras procedimentais e formais nesse sentido, determinando que
haja racionalidade na forma da sua configuracao™.

A zona de autonomia normativa que aqui se reconhece ao principio da justi¢a, onde o
mesmo, por conseguinte, ndo compreende uma dimensao normativa de mera cobertura com-
preensiva de outros principios, é a que impoe que o exercicio da fun¢ao administrativa se
realize através de processos decisdrios racionais, aptos a obtenc¢ao de conteddos sustentdveis.
A norma de principio em causa veda, entdo, nesta sua zona autdnoma, os meios de obtengao
de conteddos juridicos na fun¢ao administrativa que sejam irracionais, como pode aconte-
cer, em Orgaos singulares ou colectivos, em formas de decisao ou de deliberagao aleatérias,
nao baseadas em operagoes intelectuais esclarecidas e consistentes por parte dos respectivos
titulares. A irracionalidade e ou a aleatoriedade do processo de decisao nos 6rgaos adminis-
trativos é, por isso, também uma ilegalidade, censurada directamente pelo principio da justica
nos casos em que o direito administrativo, através de regras formais e procedimentais, nao
tenha regras especificas a determinar as exigéncias que possam conduzir a que o resultado seja
obtido através de uma forma qualificdvel como justa®.

32 Pelo que, nesta perspectiva, o principio da justica constitui a norma de principio que é concretizada pelas
inimeras normas procedimentais (sobre 6rgaos colegiais, sobre formas de delibera¢do, por exemplo) que
viabilizam a tomada de decisdes racionais, numa relagdo equivalente a que se vé, e também por exemplo, entre
o principio da imparcialidade e as chamadas garantias de imparcialidade (artigos 44° e 48° do Cddigo do
Procedimento Administrativo), que, preventivamente, servem para impedir a violagao da vertente negativa
desse principio.

> Um bom exemplo do que aqui estd representado sdo as decisdes tomadas através de mecanismos de acaso,
como pode acontecer com uma tdmbola ou com a tradicional moeda ao ar. E certo que a racionalidade do
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O principio da justica, como norma de principio reguladora do exercicio da fun¢ao admi-
nistrativa e que, como as demais, cuampre um importante papel na limitagao da discriciona-
riedade administrativa, é, efectivamente, uma norma de espectro compreensivo, cuja operati-
vidade estd bastante limitada pela autonomia normativa da quase totalidade do seu conteido.
A circunstancia de assim ser nao preclude, no entanto, o reconhecimento da existéncia de
uma vertente auténoma, como se descreveu, em que, e apesar das vdrias regras do direito
concretizadoras que também contribuem para a sua menor operatividade singular, o referido
principio regula directamente o exercicio da fun¢ao administrativa, impondo formas de agir
especificas. E certo que, como principio juridico limitador da discricionariedade adminis-
trativa, do principio da justica pouco decorre de forma auténoma, tratando-se até de uma
norma que encerra a curiosa ironia de, apresentando-se tao abrangente, apenas ser operativo
no aspecto formal da racionalidade deciséria. Isso nao invalida, contudo, que para a discricio-
nariedade, quando aplicével, seja uma efectiva norma limitadora™.

A presente configuracdo do principio da justica, como norma com um conteddo (como
todas), e com este conteido (regra geral, compreensivo, e limitadamente autébnomo) tem
também a consequéncia relevante de se poder afirmar que, de nenhuma forma, se trata de um
principio em que se podem pendurar as correntes exigéncias de boa administracao. O direito
administrativo portugués nao compreende nenhum principio de boa administragao e a boa
administracao, em sentido técnico, e no ambito do exercicio da discricionariedade adminis-
trativa, € algo que ocorre, apenas e tao s, quando nesse exercicio se cumprem todas as nor-
mas limitadoras, nada havendo para além destas que possa disso constituir um padrao nor-
mativo. O principio da justi¢a ndo é, nestes termos, arrimo para censurar (sob uma eventual
cobertura de legalidade) as op¢oes administrativas que se tomam dentro das alternativas que,

processo de decisao estd, em grande parte, dominada também pelo principio da imparcialidade, ao exigir
ponderagdes que integrem todos e apenas os factos e os interesses que sejam relevantes. Todavia, ndo o esta
na totalidade, como se entende que pode ser afirmado. Imagine-se, por exemplo, que no exercicio de uma
discricionariedade de escolha (a I bv c¢v d), ponderados todos os interesses relevantes, sobejam, por efeito de
um qualquer outro principio, duas alternativas elegiveis como contetido de um acto administrativo a praticar
(bv ¢). E, imagine-se ainda, que o 6rgdao administrativo escolhe ao acaso o contetido do acto (b). Dificilmente
aqui podera haver uma viola¢ao do principio da imparcialidade, pois todos os factos e todos os interesses
relevantes foram ponderados, mas hd, certamente, uma violagdo do principio da justica.

E que se encontra do lado de cé da legalidade, sustentando juizos de compatibilidade (a partir do acto juri-
dico-administrativo em causa) que sdo ainda juizos de legalidade e ndo, como parece claro, de mérito (tal
como defende Freitas do Amaral, O Principio da Justica no Artigo 266° da Constituigdo, cit., p. 701). A ndo ser
assim, ter-se-ia de admitir que todas as normas limitadoras (colocadas normativamente no mesmo plano,
sublinhe-se) também estariam (e também realizariam uma tarefa) para além da legalidade (como ali se diz),
o que se entende ser insustentavel.
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na passagem da discricionariedade abstracta para a discricionariedade concreta, se mantém
validas: o mais longe que esse principio vai, ai, é estabelecer que a escolha deve ser realizada
de forma racional e com base em critérios racionais™.

3: A(s) competéncia(s) do Provedor de Justica relativa(s) a funcao administrativa

A intervengao do Provedor de Justi¢a no exercicio da fun¢ao administrativa é, como acon-
tece com a ac¢ao de qualquer 6rgdo juridico-publico, o resultado adveniente do exercicio das
competéncias que legalmente lhe sao atribuidas, e especificamente, neste contexto, evidente-
mente, das que lhe sao legalmente conferidas para esse preciso ambito de actuagao. A analise
do elenco dessas competéncias permite ver, desde logo, e no que toca a essa intervenc¢ao, que
o Provedor de Justica estd competencialmente habilitado a dirigir recomendagdes aos 6rgaos
competentes com vista a correc¢ao dos actos ilegais ou injustos (e a melhoraria dos respecti-
Vos servicos), sendo esta, em rigor, a Unica competéncia que sustenta a interven¢ao aqui em
causa®. A norma de competéncia em causa é, no contexto do elenco de competéncias do Pro-
vedor de Justica, e para além disso, a que mais significativamente representa a sua actividade
nesse Ambito, dado que é a tnica que explicitamente define a expressdo exterior que lhe cor-
responde (e o acto e a vinculatividade em que se manifesta: recomendagdes), caracterizando
e permitindo apreender o perfil dessa interven¢ao™.

> Discorda-se, por conseguinte, das afirmacoes de Mdrio Aroso de Almeida (cfr., O Provedor de Justica Como
Garante da Boa Administragdo, in O Provedor de Justica, Estudos, cit., pp. 24 e ss.), segundo as quais, nao s6
hd uma sujei¢do a uma norma de principio com esse contetido, como esse contetiiddo nao deve ser concebido
como estritamente juridico. Como se entende, nada do que é extra-juridico (a ndo ser que o direito o recep-
cione) pode valer no direito como tal, pois esta é a mais bdsica consequéncia de o direito ser recortado (deli-
mitado) por regras de reconhecimento, como ja falava Herbert Hart (cfr., The Concept of Law, cit., pp. 100 e
ss.). E, mesmo que esse principio se afirme a partir da Carta Europeia de Direitos Fundamentais, o respectivo
texto (artigo 41°) mostra como em causa estdo apenas contetidos de outras normas juridicas (imparcialidade,
participagdo, por exemplo).

A referéncia é, naturalmente, a alinea a) do n.° 1 do artigo 20° da Lei n.° 9/91, de 9 de Abril, na redacgdo
actual, sendo relevante dizer, todavia, que se entende serem as recomendacdes dirigidas a melhoria dos servi-
¢os o exercicio de uma competéncia integrada na competéncia referida em texto (e ndo diferenciada), dado
que deve ser exercida nos mesmos termos e apenas a partir da ocorréncia de actos ilegais (injustos). Assim,
ndo parece que caiba ao Provedor de Justica melhorar em geral a administra¢do, mas tao s6 fazé-lo na estrita
medida em que os actos ilegais (injustos) o sejam em resultado de deficiéncias que podem ser corrigidas.
Trata-se, por isso, de uma tnica competéncia, constituindo o segundo segmento um coroldrio do primeiro,
sem prejuizo da possibilidade de iniciativa oficiosa, claro.

A afirmagao de essa ser a inica competéncia que se manifesta ou pode incidir no exercicio da fun¢ao admi-
nistrativa deve ser entendida, no entanto, com algumas cautelas, dado que, ao lado dessa, temos vérias com-
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A avaliagao dessa norma de competéncia e, muito particularmente, do ambito da compe-
téncia que assim se confere, tem de ser feita, no entanto, e para além do seu préprio conte-
udo, através das variadas normas de conduta que, de uma forma ou de outra, vém precisar a
delimitacao do que esta competencialmente habilitado (e com reflexos relevantes sob vérias
Opticas). A primeira questao é, exactamente, a que resulta de a norma atributiva dessa com-
peténcia a recortar, quanto aos destinatdrios, como relativa aos poderes ptiblicos, o que, dada a
extensdo juridico-publica do que assim se representa, suscita a dificuldade relativa a saber se
essa competéncia inclui e extravasa o exercicio da fun¢ao estadual administrativa ou se apenas
se confina ao ambito desta. A dificuldade é, todavia, apenas aparente, dado que, a refinar a
norma de competéncia, hd depois uma norma de conduta a estabelecer que a ac¢ao supor-
tada nessa habilitagdo exclui os 6rgaos de outras fung¢des (politica, legislativa e jurisdicional),
salvaguardando, todavia, os que também exercem a fun¢ao administrativa (os Governos) e os
actos em matéria administrativa de todos>.

A defini¢ao do ambito de actuagao relativo a habilitacao competencial para emitir reco-
mendagdes serve também, por outro lado, para compreender a extensao do espectro de desti-
natarios da actividade do Provedor de Justica ai sustentada, especificamente no que concerne
a defini¢ao inicial do seu ambito de actuacao, subjectivamente elencada de forma exemplifi-
cativa®. A conjugac¢do de normas que daqui resulta aponta, entdo, para considerar (o que se
entende ser efectivamente pacifico) que a ac¢do do Provedor de Justica incidente sobre a fun-

peténcias com o mesmo ambito, mas que tém a caracteristica aqui excludente de serem competéncias mera-
mente procedimentais ou instrutdrias: a menc¢ao é, evidentemente, as distintas competéncias previstas nas
alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 21° da Lei n.c 9/91, de 9 de Abril, na redac¢do actual, que sdo competéncias
incidentes na actividade administrativa, mas apenas no contexto da prépria instru¢do dos procedimentos
internos do Provedor de Justi¢a. Sdo, assim, competéncias instrutdrias, funcionalmente vocacionadas para
preparar a competéncia referida em texto. Para além disso, hd apenas a menc¢do a competéncia para a tutela de
interesses difusos (alinea e) do n.° 1 do artigo 20° da Lei n.° 9/91, de 9 de Abril, na redac¢ao actual), mas que,
como se entende, habilita a defesa dos mesmos nos procedimentos administrativos que lhes sdo relativos na
qualidade instrutéria de interessado ou, quando assim ndo é, apenas se expressa na competéncia prevista na
alinea a) do n.° 1 do artigo 20 da Lei n.° 9/91, de 9 de Abril, na redacg¢do actual, ou seja, através da permissao
para a emissao de uma recomendagao.

Aspecto este que é da maior relevancia, na andlise da incidéncia do artigo 22° na alinea a) do n.c 1 do artigo
200 (todos da Lei n.° 9/91, de 9 de Abril, na redac¢do actual), dado que mostra que, como é corrente na activi-
dade de avaliagdo da fun¢ao administrativa (e até na regulagao do seu exercicio, como se pode ver no artigo 2°,
n.° 1, do Cédigo do Procedimento Administrativo), também no dominio da actividade do Provedor de Justica
o exercicio das suas fun¢des abrange a actividade materialmente administrativa que se exerce em drgaos do
Estado que ndo exercem, constitucional e legalmente, a funcio administrativa. E, por isso, um dado relevante de
coeréncia de todo o sistema juridico-publico de interliga¢do entre fungdes estaduais.

A referéncia é, evidentemente, ao n.° 1 do artigo 2° da Lei n.c 9/91, de 9 de Abril, na redacgao actual, que define
0 ambito de actuagdo do Provedor de Justica com referéncia a algumas categorias de administragées puiblicas.
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¢ao administrativa é relativa a todos os drgaos (e servigos conexos) que exer¢am essa fun¢ao
estadual, nao havendo, por isso, qualquer razao para excluir categorias de administragdes nao
mencionadas expressamente. E que, a soma do conceito poderes piiblicos com a diminui¢ao
dos que ndo exercem a fun¢ao administrativa, e apenas quando nao a exercem, tem como
resultado todo o espectro de sujeitos que exercem essa fungao estadual, podendo acrescentar-se,
ainda, dado que nao ha qualquer distingao, que é relativamente a quaisquer condi¢oes desse
exercicio (de direito publico ou direito privado)®.

A segunda questao relativa a defini¢ao dos termos do exercicio da competéncia para emitir
recomendacoes, e que decorre de normas de conduta sobre a actividade do Provedor de Justica
(com incidéncia directa na norma de competéncia em causa), é a que diz respeito a iniciativa
conducente a esse exercicio ou, dito de outro modo, a propulsdo do procedimento interno®.
E, aqui, a regulacao dessa actividade claramente estabelece que o exercicio da competéncia
para emitir recomendagoes tanto pode ser de iniciativa oficiosa como resultar de uma queixa
(caso de iniciativa particular do procedimento), evidenciando que se trata de uma ac¢ao inci-
dente sobre a funcao administrativa que compreende qualquer forma de propulsao proce-
dimental®. O relevo deste aspecto para a defini¢ao dos termos de exercicio da competéncia
em andlise é relativamente diminuto, mas a previsao de iniciativa oficiosa confere dados de
caracteriza¢dao importantes: (i) aproxima a ac¢ao do Provedor de Justica ao perfil de um drgao
secunddrio activo, com (ii) a muito singular posi¢do de, tendo esse perfil, o ter relativamente a
todo o exercicio da fun¢ao administrativa®.

€ E ainda, evidentemente, quer se trate, subjectivamente, de pessoas colectivas publicas ou privadas. O que é
decisivo na determinagdo deste espectro de destinatarios (Ambito de actuagdo relativo a competéncia pre-
vista na alinea a) do n.° 1 do artigo 20° da Lei n.° 9/91, de 9 de Abril, na redac¢do actual) é, exactamente, que
exercam a funcdo administrativa, sendo este o resultado a partir do qual se deve delimitar a fronteira desse
espectro. Um caso claro de uma categoria de administragdo publica que ndo vem expressamente referida no
n.c 1 do artigo 2°, mas que entra através da conjugacio entre a alinea a) do n.° 1 do artigo 20° e o n.° 2 do
artigo 22° (todos da Lei n.°© 9/91, de 9 de Abril, na redac¢ao actual) é o da administragdo independente, dado
que se trata de uma categoria que compreende 6rgaos que sdo poderes publicos e que nao estdo subjectiva e
funcionalmente excluidos no segundo dos preceitos agora mencionados, tal como, alids, tem sido defendido
(cfr., Vital Moreira, As Entidades Administrativas Independentes e o Provedor de Justica, cit., pp. 113 e ss.).

E que convém nio esquecer que o exercicio da competéncia em anélise é realizado sob uma base procedi-
mental, na qual se reconhecem as tradicionais fases do procedimento administrativo de natureza formal: uma
iniciativa, uma instrug¢do, uma fase decisdria (a da recomendagdo, propriamente dita), e uma fase comple-
mentar, com os actos que se lhe seguem, tal como descrito nos n.° 4, n.° 5, e n.° 6 do artigo 38° da Lei n.c 9/91,
de 9 de Abril, na redac¢ao actual.

Dado que, havendo iniciativa oficiosa auténoma (pelo préprio Provedor de Justica), nada impede que tam-
bém haja iniciativa oficiosa heter6noma (por parte de outros érgaos administrativos), neste caso, especifica-
mente, como uma iniciativa do Provedor de Justica sob sugestdo administrativa.

® E tanto na perspectiva substantiva, relativa a qualquer matéria do exercicio da fun¢do administrativa, como
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A terceira questao, igualmente sob a mesma perspectiva de analise de defini¢ao da com-
peténcia em causa através das normas de conduta que a regulam, é a que diz respeito ao
estado do assunto em relagdo com outros meios de controlo e de fiscalizagao, quer de natureza
administrativa, quer de natureza jurisdicional, que possam eventualmente ocorrer em paralelo.
A competéncia em causa, como decorre da norma de conduta que regula a matéria, nao tem,
no entanto, qualquer limitagao adveniente de concursos de avaliagio e ou de controlo, dado que é
independente do decurso de impugna¢des administrativas ou de ac¢des jurisdicionais, seja qual
for o estado de evolucao (ou de localizagao procedimental ou processual) em que se encontrem.
A questao é relevante, ao nivel da resposta normativa dada, porque mostra que a competéncia
em andlise funciona em paralelo com todas as competéncias, administrativas (e, dentro destas,
de ac¢ao ou de controlo) e jurisdicionais que, de alguma forma, se reportam a esta fun¢ao do
Estado: trata-se de uma competéncia que se exerce, por isso, independentemente do exercicio
de todas as demais®.

A quarta questao é a que concerne ao proprio conteddo juridico em que se expressa a com-
peténcia, pelo que é a que diz respeito a defini¢ao do significado juridico da recomendagao,
tratando-se, no entanto, de aspecto que nao é directamente regulado por quaisquer normas de
conduta, excluindo saber-se que é um contetido juridico nao destrutivo de efeitos®. A recomen-
dagdo aqui prevista é, assim, um contetido juridico que, deonticamente, nao é prescritivo (nao
permite, impde ou proibe), constituindo apenas uma assercao atendivel (a atender) sobre um
estado de coisas (a correc¢ao ou incorrecg¢ao juridica da solugao de um problema juridico). Ao
ser assim, e adicionando que se trata de uma competéncia relativa a todo o exercicio da fungao
administrativa, dai resulta que é praticamente uma competéncia sobre todas as competéncias
da fun¢do administrativa, limitada consideravelmente, e como nao poderia deixar de ser, pelo

subjectiva, relativa a qualquer érgdo, como j4 foi visto, o que, também por aqui, faz do Provedor de Justica um
orgdo totalmente sem paralelo na organizacao juridico-publica portuguesa, como ja foi varias vezes referido.
Importa referir, no entanto, que essa qualificagdo de o Provedor de Justica se aproximar de um 6rgao adminis-
trativo secunddrio activo (ou seja, de 6rgio de avaliagao de legalidade com iniciativa autdnoma) estd sempre
limitada pela circunstancia de ser um 6rgao administrativo sem interesse ptblico secundério préprio, para
além daquele que concerne ao da correcta aplica¢ao do direito, o que, ndo obstante, faz toda a diferenca.
Repare-se que a competéncia em causa pode até exercer-se ji depois do termo de procedimentos ou processos
concluidos: nada impede uma recomendagao dirigida a revisio de um acto administrativo jd praticado, natu-
ralmente, decorrendo ou ndo em paralelo uma impugnag¢do administrativa, tal como nada impede que essa
competéncia se exerca relativamente a um assunto em que haja caso julgado, desde que a recomendacio seja
convergente com o mesmo (e respeite a separa¢do de fungdes [cfr., Maria Licia Amaral, O Provedor de justica
e o Poder Judicial, in O Provedor de Justica, Estudos, cit., p. 44]).

% Tal como resulta do n.° 1 do artigo 22° da Lei n.° 9/91, de 9 de Abril, na redacg¢do actual.
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facto de nao criar, naturalmente, qualquer estado de dever ser (prescritivo) para os problemas
juridicos em que se manifesta®.

A competéncia nuclear do Provedor de Justica relativa ao exercicio da fun¢ao adminis-
trativa agora vista, tendo em conta os aspectos focados, quer através das normas de conduta
que esclarecem os termos do seu exercicio, quer através do préprio conceito normativo de
recomendacao, ¢, apesar de nao prescritiva, e como visto, uma competéncia de largo espectro.
Ao abrigo dessa competéncia, a mais com as variadas competéncias instrutérias que lhe estao
conexas, o Provedor de Justica pode intervir em qualquer area da fun¢ao administrativa e
relativamente a qualquer matéria, ndo tendo, praticamente, qualquer tipo de limita¢ao, sendo
ilustrativo disso o facto de a exercer independentemente do exercicio de qualquer outra com-
peténcia. A questdao que seguidamente se torna pertinente, por isso, é a de saber se o exercicio
dessa competéncia (sobre as competéncias da fun¢ao administrativa) passa ou nao também
pelas partes discriciondrias, o que, em rigor, ¢ o mesmo do que confrontar a defini¢ao dos seus
termos sob a perspectiva de a mesma estar ou nao limitada nas zonas de actuacao auténoma
dos 6rgaos que exercem a fun¢ao administrativa.

3.1: A competéncia do Provedor de Justica em confronto com a discricionariedade

As zonas de discricionariedade que o direito confere para o exercicio da fungao administra-
tiva, seja qual for a modalidade em que o faz, estao, como se entende, fora do ambito da com-
peténcia do Provedor de Justica, dado que se encontram normas de conduta sobre a matéria
em que se determina que a sua ac¢ao visa assegurar a justica e a legalidade. A determinagao
de o exercicio das suas fungoes (e, por isso, da competéncia nuclear de emissao de recomen-
dagoes ai incluida) estar subordinado a prossecu¢ao dos objectivos de justica e legalidade ¢,
como se entende, uma indicagao normativa clara de as dreas de ac¢ao administrativa na mira
do exercicio dessa competéncia serem apenas as que tém um padrao normativo de aferi¢ao.
A afirmagao é pacifica no que concerne ao crivo da legalidade (s6 pode ser aferido e avaliado
o que ai tenha um parametro), sendo-o também, como se entende, quanto ao crivo da justica:
aqui, a actividade do Provedor de Justiga esta subordinada a justi¢a do direito, genericamente,

 Pelo que a sua limitacao, como se entende, tem a ver com a sua natureza nao dedntica e nao com a localiza¢ao
(ou incidéncia) procedimental ou final da recomendagao. Diferentemente, Rui Machete, As Fungdes do Prove-
dor de Justica e os Limites Juridicos da sua Intervengio, in O Provedor de Justiga, Estudos, cit., p. 105.
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e em especial através do principio da justica e dos restantes que o concretizam, cessando ai o
seu suporte de interven¢ao®.

A actividade do Provedor de Justica relativamente ao exercicio da discricionariedade
administrativa estd assim centrada, primeiro, e a montante da mesma, na avaliacao do cum-
primento das zonas de vinculag¢ao dos actos juridicos, e segundo, no seu interior, na gestao
administrativa das alternativas, apenas sob a égide de normas limitadoras e s6 quanto a estas.
A interven¢ao do Provedor de Justica relativamente a discricionariedade, por conseguinte,
tem como campo exclusivo de actuacao a avaliagao das alternativas elegiveis, no estrito con-
texto da relacao entre estas e as normas limitadoras aplicaveis, podendo recomendar as que
se considerarem compativeis com essas normas e aconselhar o afastamento das qualificaveis
como incompativeis. A partir dai, consequentemente, o exercicio da competéncia recomen-
datéria em causa deixa de ter suporte normativo: a actividade do Provedor de Justi¢a nao tem
habilitagao para poder afirmar, recomendando, que, entre duas alternativas nao colidentes
com normas limitadoras da discricionariedade, uma é melhor do que outra e que, por isso,
deve uma delas ser adoptada pelo 6rgao competente®®.

A luz das consideragdes anteriores sobre as normas limitadoras da discricionariedade
administrativa, a competéncia do Provedor de Justica relativamente ao exercicio da fungao
administrativa, e no que a discricionariedade concerne, estd essencialmente vocacionada,
assim sendo, para o manuseamento dos principios juridicos e para a aferi¢ao da sua aplicabi-
lidade. A tarefa de avaliagao (da legalidade) do exercicio alheio de zonas de discricionariedade

7 A referéncia é, nomeadamente, ao n.c 1 do artigo 1° da Lei n.° 9/91, de 9 de Abril, na redac¢do actual, e é o refe-
rido em texto, efectivamente, o tinico sentido que se pode atribuir aos segmentos normativos daquela Lei em
que se refere que o Provedor de Justica aprecia a legalidade e a justica: a ac¢do do Provedor de Justica cessa ou
deve cessar, portanto, quando nao se possa afirmar que o exercicio das competéncias administrativas em andlise
estdao ainda sujeitas a normas juridicas, quer se trate de regras ou de principios juridicos, o que significa, recu-
perando a terminologia utilizada, que essa interven¢ao nao pode incidir sobre a discricionariedade concreta. A
fundamentagao dessa afirmagao é inevitavel a luz do direito aplicavel: dado que realiza uma avalia¢do da compa-
tibilidade dos actos juridicos administrativos com o direito, o Provedor de Justica ndo pode intervir a partir do
ponto em que, para as concretas decisdes administrativas, deixa de haver norma aferidora e apenas hd critérios
subjectivos, administrativamente autdnomos. A ndo ser assim, ter-se-ia de admitir que o exercicio da mencio-
nada competénciado Provedor de Justica seria, efectivamente, uma competéncia sobreposta a administrativa, sem
cardcter secunddrio (ou de avaliagdo paralela), com o detalhe diferenciador de a sua gestao dessa discricionarie-
dade ser apenas assertiva. Como é sabido, nao é disso que se trata e ndo é esse o perfil da competéncia que exerce.
Embora com outra terminologia, mas no mesmo sentido, Rui Machete, As Fungdes do Provedor de Justica e
os Limites Juridicos da sua Intervencdo, cit., p. 105; e Freitas do Amaral, Limites Juridicos, Politicos e Eticos da
Actuagdo do “Ombudsman”, in Democracia e Direitos Humanos no Século XXI, Lisboa, 2003, p. 29.
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expressa-se, portanto, na avaliacao do caso concreto a luz das normas aplicéveis e na aferigao
relativa a compatibilidade das alternativas presentes com as normas limitadoras, partindo
da determinagdo do contetido da norma limitadora e terminando com o apuramento das
alternativas que, no caso, lhe sobrevivem. E uma tarefa de estrita legalidade e que apenas pode
desembocar numa recomendac¢ao que se mova nesse ambito, correspondente a defini¢ao da
discricionariedade que em concreto existe e com as particularidades que no caso ocorram:
por exemplo, sugerir a adop¢ao de uma alternativa em vez de outra ou enunciar as que sao
elegiveis, mas apenas com base em normas limitadoras.

As afirmagdes anteriores, recuperando o caracter geral das modalidades de discriciona-
riedade vistas, valem para qualquer manifestacao de discricionariedade administrativa, o
que significa que, como se entende, o quadro geral aqui tragado nao conhece excepgoes, no
sentido em que nao ha dreas sectoriais de actividade administrativa excluidas. Assim, nao
havendo fundamento algum para diferenciar, a abordagem ¢é ou deve ser a mesma, sob o
mesmo cendrio de zonas de interferéncia (discricionariedade sob principios) e de zonas de
conten¢ao (discricionariedade concreta), seja qual for o tipo ou contetido do acto juridico
objecto de andlise. A circunstancia de se tratar de uma licenca de obras particulares ou de uma
avaliacao concursal, de uma classificagao escolar ou de uma atribui¢ao de um subsidio é irre-
levante para o efeito: em qualquer caso, hd discricionariedade abstracta, limitada no caso por
normas de principio, e ao Provedor de Justica o que deve importar aferir é, s6, se o conteudo
do acto em causa afecta (ou vai afectar) aquelas normas limitadoras.

O mesmo se diga, também, para os casos da correntemente designada (e hoje em dia algo
decadente) discricionariedade técnica, em que, supostamente em razao de especificidades de
natureza cientifica ou de natureza técnica, nao se poderia, em caso algum, fazer uma avalia-
¢ao da gestao de discricionariedade sob limites qualificaveis como de estrita legalidade. Aqui,
a susceptibilidade ou insusceptibilidade dessa avaliagdo depende também, como em todos
os casos, do apuramento da aplicabilidade de normas limitadoras, havendo ilegalidade, de
igual forma, quando a autonomia presente (acentuadamente técnica, se assim se pode dizer)
é exercida de forma a produzir um resultado juridico que manifestamente colide com uma
norma daquele tipo. A mera existéncia de discricionariedade administrativa que implique ou
pressuponha juizos técnicos ou cientificos ndo significa, portanto, que nao haja ai, ainda, uma
legalidade aplicével: pode sempre ocorrer uma limita¢ao juridica, em concreto, de alternati-
vas, pois o cardcter técnico da escolha administrativa nao é fundamento, evidentemente, para
a inaplicabilidade de normas genericamente aplicaveis®.

® Como o sdo, e paradigmaticamente, as normas de principio gerais da actividade administrativa, nomeada-
mente as constantes do artigo 2660, n.° 2, da Constituicio, e que podem limitar a escolha administrativa, quer
a mesma se faca sob critérios de senso comum, quer se faga sob critérios de elevada cientificidade.
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A relagao que assim se estabelece entre a competéncia do Provedor de Justica e a discricio-
nariedade tem, no entanto, uma diferente perspectiva de observagao, que deve ser mencio-
nada: é que, como a competéncia é exercitdvel antes ou depois dos actos procedimentalmente
conclusivos, a interven¢ao pode ser anterior ou posterior ao exercicio da discricionariedade.
O distinto ponto (procedimental) de observagao nao altera, contudo, as afirmagdes anterio-
res, alterando, apenas, o angulo de abordagem: se em causa estiver uma discricionariedade
exercida, a recomendacao dirige-se a escolha sob os principios aplicaveis, se for uma discri-
cionariedade a exercer (e o caso ja tiver tragos definidos), a recomendagao deve enunciar as
alternativas elegiveis. A interven¢ao do Provedor de Justica, neste caso, pode ser até bastante
efectiva: sempre que ja haja condi¢des de defini¢ao das propriedades do caso (e se possa saber
que limites nele incidem), a recomendac¢ao pode ja incluir ou indicar quais as alternativas
que podem ser escolhidas ou, diferentemente, quais as que nao o devem ser, funcionado desta
forma a actividade preventiva que se lhe reconhece™.

A partir do quadro tragado, e recuperando a defini¢ao da legalidade avalidvel no exercicio
da discricionariedade administrativa, uma ultima questao fica pendente: saber se a existén-
cia de discricionariedade no conteido de uma decisao administrativa ¢, desde logo, e pelas
razoes de contencao de legalidade expressas, causa de indeferimento liminar de uma queixa.
A questao, postas as consideragdes anteriores, estd, todavia, praticamente respondida: o inde-
ferimento liminar, valendo para afastar queixas sem fundamento, é valido apenas para os
casos em que a discricionariedade exercida nao é passivel de qualquer limitagao normativa
e em que, portanto, ndo hd, sequer, competéncia para apreciar a escolha de alternativas feita
pelo 6rgao administrativo. A auséncia de controlabilidade normativa da acgao administrativa
em causa, constituindo uma insusceptibilidade competencial de interven¢ao do Provedor de
Justica, é, por isso, uma situagao em que nao deve prosseguir o procedimento interno: pres-
supoe, evidentemente, um juizo prévio sobre os limites de legalidade aplicveis, mas deve
conduzir, em caso negativo, ao indeferimento da queixa.

3.2: O problema dos limites das normas limitadoras

A partir da premissa, atrds expressa, de a intervenc¢ao do Provedor de Justica no domi-
nio da discricionariedade administrativa estar limitada a avaliacao da legalidade das escolhas

7 Cfr., e por exemplo, Vieira de Andrade, O Provedor de Justi¢a e a Protec¢io Efectiva dos Direitos Fundamentais
dos Cidaddos, in Provedor de Justica, Estudos, cit., p. 59.
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administrativas, ou seja, portanto, a compatibilidade das alternativas elegiveis com as normas
limitadoras, dai decorre, e como ja se disse, que estas normas sao o seu campo de ac¢ao princi-
pal. A circunstincia de assim ser implica que se deva salientar, acrescidamente, que as normas
de principio que, correntemente, cumprem a fun¢ao de normas limitadoras estabelecem uma
legalidade compreendida por zonas de penumbra, onde nao se pode afirmar que haja certeza
cientifica sobre a aplicabilidade da norma e, por isso, sobre a efectiva operatividade limitadora
in casu. Isso significa que cada um desses principios contém (ele-préprio) uma drea de apli-
cabilidade indefinida, ao abrigo da qual nao é certo cientificamente que o controlo que com
ele se realiza seja efectivamente um controlo de legalidade: quando assim seja, a avaliagao de
conformidade ao direito que tem o principio como protagonista pode eventualmente até nem
ser uma efectiva avaliacao de legalidade.

A questao pode ser exemplificada, desde logo, com a norma de principio da imparciali-
dade, cujo contetido, como visto, estabelece que o exercicio das competéncias administrativas
deve realizar-se com base numa ponderagao que compreenda todos e apenas os factos e inte-
resses relevantes, vedando as ponderagdes parciais e as que integram elementos alienigenas.
A indefinicao que o principio tem na sua aplicabilidade ao caso estd, exactamente, na quali-
ficacao do que possa ou nao ser qualificado como factos e interesses relevantes, valendo aqui
as consideragdes anteriores sobre as incertezas: por exemplo, se hé factos e interesses que sao
manifestamente relevantes e outros que o nao sao, é certo que pode haver factos e interesses de
relevancia duvidosa. A defini¢ao de, em determinado objecto procedimental administrativo,
certos factos ou interesses serem relevantes (ou irrelevantes), especificamente quando nao
seja manifesto que assim é, pode conduzir a um efectivo juizo de mérito sobre a composi¢ao
da ponderagao, feito, a mais, sob uma aparente cobertura de legalidade (ou seja, uma norma
de principio dubitativamente aplicavel).

A demonstrar que o problema é, efectivamente, genérico, pode também pensar-se no prin-
cipio da igualdade, em que a determina¢ao de tratamento juridico igual pressupde a com-
parabilidade das situagoes, factos ou coisas, bem como o juizo de analogia entre as mesmas,
que depende também de operagdes intelectuais compreendidas por eventuais incertezas. A
realizacao do juizo de analogia que subjaz a aplicacao deste principio, ancorado na selecgao
de critérios de compara¢ao e na consequente escolha das vertentes dos termos a comparar e
que sao contrapostos, pode compreender situagoes de fronteira em que, num qualquer desses
passos, nao se possa afirmar como manifestamente certo que os objectos, factos ou coisas sao
para o efeito iguais. A ocorréncia dessas situagdes de fronteira, tal como ocorre com o prin-
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cipio da imparcialidade, conduz igualmente a um cendrio de incerteza na aplicabilidade do
principio, passivel também de fazer suportar nessa norma um juizo de legalidade que, dada
a incerteza, é bastante questiondvel: em ultima instancia, é um juizo de mérito, por exemplo,
quando haja critérios de comparagao claramente discutiveis.

A realizac¢ao de uma avaliagao de legalidade ao abrigo de principios juridicos pode gerar,
por conseguinte, nas suas zonas de penumbra com relagdo ao caso concreto, situagdoes em
que ja é significativamente discutivel (sendo subjectivo, portanto) que essa avaliacao esteja
dentro do estrito dominio da apreciagao da compatibilidade com o direito e as suas normas.
A sinaliza¢ao desta questdo, ilustrada nos paragrafos anteriores, pretende mostrar, entdo, que
as proprias normas limitadoras tém limites quanto a sua operatividade limitativa e que esses
limites, acrescidamente, nao s6 podem ser dificeis de determinar no caso concreto, como tam-
bém podem abranger um espectro alargado, entre o que manifestamente cabe e nao cabe no
seu dominio. A existéncia de limites nestas normas, a mais com as constatagdes de os mesmos
serem relativamente extensos (a tal zona de penumbra) e de pressuporem sempre uma con-
traposicao ao caso concreto, é cientificamente relevante: evidencia que os principios podem
constituir a base de uma avaliacao de legalidade que efectivamente nao o é, mostrando quao
cuidadoso dever ser o seu manuseamento”'.

A utilizagao das normas limitadoras da discricionariedade administrativa por parte do
Provedor de Justica, e no que concerne ao problema dos seus limites, nao deve conduzir, no
entanto, a graus de autocontengao tao intensos como os que, no mesmo ambito e em avalia-
¢Oes paralelas, se devem assinalar aos tribunais no exercicio das suas fung¢des jurisdicionais.
Se bem que nao esteja em causa que a competéncia recomendatéria do Provedor de Justica
possa nao se circunscrever ao estrito dominio da legalidade, é um facto que na sua actividade
ao abrigo dessa competéncia nao ha um limite de separa¢ao de fun¢des que remeta, tal como
ocorre com os tribunais, para o dever de respeito rigoroso do core de autonomia da fungao
administrativa. O manuseamento das normas limitadoras da discricionariedade administra-
tiva por parte do Provedor de Justica, e tal como se entende, nao deve considerar-se juridica-

I Um caso claro (e ilustrativo) de como se podem fazer avaliacdes que ndo sdo de legalidade, mas que sio rea-
lizadas sob a aparente cobertura de legalidade fornecida por um principio é o que relata Jeanne Lemasurier
(cfr., Vers un Nouveau Principe Général du Droit? Le Principe "Bilan Cout-Avantages’, in Mélanges Marcel
Waline, Paris, 1974, principalmente pp. 569 e ss.), quando descreve como, ao abrigo do principio da propor-
cionalidade, e através de balancos custos-vantagens significativamente subjectivos (com objectivizagdo de
elementos ndo mensuraveis), os tribunais franceses chegaram a interferir na discricionariedade administra-
tiva de forma significativamente questiondvel, a luz da norma de principio de separagdo de fungdes.
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mente censuravel, assim sendo, quando a sua intervenc¢ao se aventura no dealbar das zonas
de penumbra dos principios, quanto mais nao seja por se tratar, em ultima instancia, de uma
avaliacao que também é funcionalmente administrativa.
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I - O tema que d4 titulo ao presente texto aparenta ser, numa primeira impressao, des-
tituido de grande relevancia dogmatica, o que, naturalmente, gerando uma maior dose de
inquietude para quem ¢é desafiado a escrever sobre o mesmo, poderd gerar, porventura, igual
dose de curiosidade para aqueles que se disponham a ler estas linhas.

Com efeito, analisado o texto da Constituicao da Republica Portuguesa verifica-se que,
nos termos do art. 142.°, o Conselho de Estado ¢ presidido pelo Presidente da Reptblica e é
composto, entre outros membros, pelo Provedor de Justica.

A este proposito, importa recordar que, para além do Provedor de Justica, fazem ainda
parte do Conselho de Estado, nos termos do referido art. 142.c da Constitui¢ao, (i) o Pre-
sidente da Assembleia da Republica, (ii) o Primeiro-Ministro, (iii) o Presidente do Tribu-
nal Constitucional, (iv) os Presidentes dos Governos Regionais, (v) os antigos Presidentes da
Republica eleitos na vigéncia da Constitui¢ao que nao hajam sido destituidos do cargo, (vi)
cinco cidadaos designados pelo Presidente da Republica pelo periodo correspondente a dura-
¢ao do seu mandato e (vii) cinco cidadaos eleitos pela Assembleia da Republica, de harmonia
com o principio da representa¢do proporcional, pelo periodo correspondente a duracao da
legislatura.

Ora, neste contexto, tendo em consideragao a importdncia que a Constitui¢ao atribui ao
Provedor de Justi¢a, bem como o relevante papel de que o Conselho de Estado, enquanto
6rgao de consulta do Presidente da Republica, se encontra investido, poder-se-ia ser levado a
concluir, sem mais, que a presenca do Provedor de Justica no Conselho de Estado dignifica,
ao mesmo tempo, ambos os drgaos, razao pela qual nenhuma reflexao mais aprofundada
careceria de ser feita.

A sugestao do tema deste Estudo por parte do Senhor Provedor de Justiga é, no entanto,
s6 por si, um sinal claro de que a presenca do Provedor de Justica no Conselho de Estado, a
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par de outras auséncias no referido 6rgao consultivo do Presidente da Republica, nao pode
ser vista como indiferente ou isenta de uma leitura constitucional, cujos contornos importa
assim apurar.

Aceita-se, deste modo, decididamente, o repto lancado, elegendo-se os debates parlamen-
tares ocorridos nas diversas revisdes constitucionais, como elemento historiografico privile-
giado, de modo a tentar melhor compreender as razdes que estiveram por detras da inclusao
(e da manuten¢do) do Provedor de Justica no Conselho de Estado, tendo em conta a natureza
e as fungdes constitucionais de cada um dos referidos 6rgaos.

IT — As origens histéricas do Ombudsman, criado na Suécia em 1809, e a sua exportagao,
com sucesso, para diversos sistemas constitucionais encontram-se hoje em dia ja suficiente-
mente documentadas, o mesmo se podendo dizer dos antecedentes do Provedor de Justica
entre nés, nomeadamente as diversas «suplicas» pela consagracao deste Instituto, ainda antes
da Constitui¢ao de 1976 .

Estando intimamente ligado a protec¢ao dos direitos dos cidadaos, nao é de admirar, assim,
a inclusao do Provedor de Justica logo na versao inicial da Constitui¢ao, sendo, de resto, de
salientar o facto de, desde entdo, e nao obstante as diversas revisdes constitucionais ocorridas,
o regime juridico do Provedor de Justiga * ter permanecido praticamente inalterado, o que
atesta bem a coincidéncia feliz entre o que se esperava daquele 6rgao no momento da sua con-
sagragao constitucional e o que tem vindo a ser a actua¢ao do mesmo ao longo dos diversos
anos e através dos diferentes Provedores de Justiga.

' A este propdsito, veja-se, por exemplo, Alves Correia, Do Ombudman ao Provedor de Justica, nimero especial

do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1979; Luis Lignau da Silveira, «O Prove-
dor de Justica», Portugal — O sistema politico e constitucional 1974-1987, 1989, pag. 701 e segs., José Menéres
Pimentel, «Provedor de Justi¢a», Diciondrio Juridico da Administra¢do Piiblica, vol. VI, pag. 653 e segs e Cata-
rina Sampaio Ventura, Direitos Humanos e Ombudsman, Paradigma para uma institui¢do secular, 2007, pag.
119 e segs.. Em termos muito sucintos, ainda assim com algumas referéncias bibliograficas, Jorge Miranda
e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo I, 2005, pag. 217 e segs. e Gomes Canotilho de Vital
Moreira, Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, 2007, pag. 439 e segs.

Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, 5.2 ed., 2002, pdg. 646 qualifica-o como
érgao constitucional auxiliar. O regime legal do Provedor de Justica vem previsto na Lein.© 9/91, de 9 de Abril,
alterada pela Lei n.c 30/96, de 14 de Agosto e pela Lei n.c 52-A/2005, de 10 de Outubro, estando a estrutura
orgénica da Provedoria de Justica prevista e regulada no Decreto-Lei n.c 279/93, de 11 de Agosto, alterado
pelo Decreto-Lei n.c 15/98, de 29 de Janeiro e pelo Decreto-Lei n.c 195/2001, de 27 de Junho.
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Assim, a figura do Provedor de Justi¢a vinha prevista, ainda que com designag¢oes e contor-
nos diferentes, nos projectos de Constituicao do Partido Socialista (PS), do Partido Popular
Democratico (PPD) e do Centro Democratico Social (CDS). Com efeito, no projecto do PS
previa-se, no art. 29.° (inserido sistematicamente no titulo destinado aos «direitos, liberdades
e garantias fundamentais do cidadao»), a existéncia de «dois provedores de justica, um para
o sector da Administragao a cargo do Governo e outro para as For¢as Armadas», sendo o pri-
meiro «designado pela Assembleia Legislativa Popular e o segundo designado pelo Conselho
da Revolugdo.»

Previa-se ainda que, embora nao tendo poderes decisorios, ambos os provedores teriam
«por fungao receber as queixas dos cidadaos relativamente a Administragao e aos poderes
publicos e de, depois de as apreciarem, apresentarem as recomendagdes para as reparar e
prevenir no futuro.»

Diferentemente, no projecto do PPD previa-se, no art. 114.° (inserido sistematicamente
no titulo relativo a «Camara dos Deputados»), que, «junto da Camara dos Deputados funcio-
narao o Comissario Parlamentar dos Interesses dos Cidadaos e o Conselho da Comunicagao
Social.» Ainda de acordo com o referido artigo, «ao Comissario Parlamentar dos Interesses
dos Cidadaos, eleito por trés anos pela Camara dos Deputados, competird indagar das quei-
xas dos cidadaos contra actos ilegais ou injustos da Administracao e propor a Camara e ao
Governo as providéncias necessarias.»

Finalmente, no projecto do CDS, previa-se, no art. 102.° (inserido sistematicamente no
titulo relativo a Assembleia Legislativa), que,

«junto da Assembleia Legislativa existird um Defensor do Cidadao, 6rgao independente e imparcial
incumbido de receber, apreciar e decidir as reclamag¢des ou queixas apresentadas pelos cidaddos
contra quaisquer ac¢des ou omissdes do Governo ou da administracao publica arguidas de injus-
tica, imoralidade ou ilegalidade grosseira.»

Ainda de acordo com o referido projecto, que era o mais completo nesta matéria, estabe-
lecia-se que, «o funcionamento do Defensor do Cidadao é independente dos mecanismos
graciosos e contenciosos da justica administrativa.»’

> No projecto de Constitui¢do do CDS previa-se, igualmente, que, «o Defensor do Cidadao ser4 eleito no inicio
de cada legislatura e pelo periodo desta, ndo podendo ser reeleito e que o Defensor do Cidadao poderd, no
exercicio das suas fun¢des proceder ou mandar proceder a todas as investigagdes que reputar necessarias,
cabendo-lhe participar aos legitimos superiores hierdrquicos as infrac¢oes disciplinares que detectar e aos
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O facto de os trés maiores partidos terem consagrado, independentemente da terminolo-
gia adoptada, a figura do Provedor de Justi¢a nos respectivos projectos de Constituic¢ao, tera
levado, porventura, a que nao tenha sido profundo nem alargado o debate na Assembleia
Constituinte em torno desta novidade constitucional, nao tendo sequer sido discutidos em
pormenor os poderes que o referido 6érgao haveria de possuir.

A propésito da consagracao do Provedor de Justica no texto constitucional, veja-se, ainda
assim, a declara¢do proferida, durante o debate, pelo deputado constituinte Vasco da Gama
Fernandes, quando afirma:

«suponho que alguns dos presentes tém conhecimento de que fui eu talvez a pessoa que trouxe aos
portugueses o conhecimento desta institui¢ao que estamos a discutir — o Provedor de Justi¢a, mais
conhecido por Ombudsman, que se encontra em vigor em alguns paises e particularmente em
alguns paises do norte da Europa. Essa minha decisao foi concretizada depois por mim na tese que
apresentei ao Congresso Republicano de Aveiro e mais tarde, meses depois, numa tese aprovada,
por unanimidade, no Congresso Nacional dos Advogados.»

O mesmo Deputado constituinte viria a concluir, depois de fazer um resumo da origem e
da fun¢ao do Ombudsman, que,

«facilé,portanto,entenderarelevanciadestasaudavelinstitui¢ao, que nadatem deagressiva ousequer
perturbadoradoequilibriodafun¢dodospoderes,poisémaisumapreven¢ao doqueumaintervengao.
A tendéncia humana para a negligéncia ou para a prevaricagao encontra nela uma barreira dificil
de transpor e basta a sua existéncia para que a Administra¢do se rodeie de todas as cautelas no
exercicio das suas funcoes»*.

Salientando igualmente a importancia da figura do Provedor de Justiga, veja-se a decla-
racao do entdo Deputado constituinte Freitas do Amaral, quando refere ser a figura do Pro-
vedor de Justica, «patriménio adquirido em todos os paises da Europa Ocidental», referindo
igualmente ser necessario criar um sistema de protec¢ao dos particulares nao apenas contra
comportamentos ilegais da Administracao mas «que possa defender os cidadaos contra com-

tribunais competentes os actos civil ou criminalmente ilicitos que averiguar». Estabelecia-se ainda que, «o
Defensor do Cidadao apresentara anualmente a Assembleia e por intermédio do Presidente desta, ao Governo
um relatério discriminado das reclamagoes e queixas recebidas, das diligéncias feitas e dos resultados obti-
dos.» Finalmente, determinava-se que, «havera na Assembleia Legislativa uma Comissao do Defensor do
Cidaddo incumbida de averiguar da eficicia das decisdes ou recomendag¢des do Defensor do Cidaddo junto
das autoridades por ele mencionadas ou postas em causa.»

*  Didrio da Assembleia Constituinte, n.° 37, 27 de Agosto de 1975, pag. 1006.
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portamentos que, nao sendo necessariamente ilegais da Administracao Publica, sao, todavia,
iniustica, trio ou de i . .5
fonte de injustica, de arbitrio ou de imoralidade» °

O Provedor de Justiga é, assim, desde a sua criagao, constitucionalmente, um 6rgao do
Estado colocado ao servigo dos cidadaos «contra» as injusticas criadas pela actuagao dos
poderes publicos, tendo por missao tentar, sem poder decisério, evitar que sejam praticadas
injusticas ou, pelo menos, levar a que sejam reparadas as injusticas cometidas, por qualquer
forma, por qualquer poder publico.

Assim, se por um lado o Provedor de Justica se relaciona com os cidadaos, com quaisquer
cidadaos, por outro lado terd de se relacionar com os poderes publicos, com quaisquer pode-
res publicos, convencendo-os, pela for¢a das suas recomendagdes, a evitar a pratica de injus-
ticas (conceito bem mais amplo do que o de ilegalidade) ou a promover a sua reparagao, caso
estas ja tenham sido cometidas.

Ora, tendo em considera¢ao, nao s6 o facto de o Provedor de Justica se poder dirigir, para
o exercicio das suas fungoes, a qualquer poder publico, como também o facto de o sucesso
da sua actuagao depender sempre da actuacao desse mesmo poder publico, torna-se abso-
lutamente necessdrio que o Provedor de Justica seja independente perante todos os poderes
publicos, algo que foi, de resto, expressamente previsto na Constituicao, a partir da revisao
constitucional de 1989, tendo o n.° 3 do art. 23.° passado a afirmar que, «o Provedor de Justica
¢ um 6rgao independente (...)» ©

Aqui chegados, e em abstracto, poderia dizer-se que a sua independéncia (e assim a eficicia
da sua actuagao) poderia objectivamente ser posta em causa, (i) seja pelo facto de o Provedor
de Justica ser designado pela Assembleia da Reptblica, (ii) seja pelo facto de o Provedor de
Justica pertencer ao Conselho de Estado, que é o 6rgao politico de consulta do Presidente da
Republica.

Em relagao ao primeiro caso, importa dizer, no entanto, que, nos termos da alinea h) do
art. 163.c da Constitui¢ao, o Provedor de Justica, tal como outros titulares de drgaos cuja
independéncia se deseja acentuar, como sejam os juizes do Tribunal Constitucional, é eleito

> Didrio da Assembleia Constituinte, n.° 37,27 de Agosto de 1975, pag. 1009.

¢ A consagra¢do constitucional da independéncia do Provedor de Justica teve na sua origem uma proposta
do PS, tendo o Deputado Almeida Santos, Didrio da Assembleia da Repiiblica, 22 de Abril de 1988, pag. 174,
defendido a referida proposta dizendo simplesmente o seguinte: «E evidente que nos pareceu que enriquece-
ria a figura do Provedor de Justica a afirmac¢do constitucional da sua independéncia.»
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por uma maioria de dois tercos dos deputados presentes, desde que superior a maioria abso-
luta dos deputados em efectividade de fungdes.

Assim, através desta eleicao por maioria qualificada impoe-se a escolha de uma persona-
lidade que permita obter um consenso alargado no Parlamento, sendo necessério, em regra,
obter o voto favoravel de Deputados de dois ou trés partidos politicos diferentes, o que impe-
dird a escolha de alguém que esteja muito préximo da maioria parlamentar ou, pelo contra-
rio, de alguém que, gerando o apoio dos diversos partidos da oposi¢ao, possa assumir o cargo
apostado em fazer oposi¢ao politica a maioria parlamentar ou ao Governo.

Por outro lado, sendo que a actua¢ao do Provedor de Justi¢a incidird, naturalmente, na
maioria das vezes, sobre actos da responsabilidade directa ou indirecta do Governo/Adminis-
tragdo, parece ser claramente preferivel a sua eleicdo por parte da Assembleia da Republica’,
através de uma maioria muito qualificada, do que a sua designa¢ao por parte do Governo ou
até do Presidente da Republica, implicando a elei¢cao pelo Parlamento, nao somente um maior
consenso e transparéncia, como evitando que o Provedor de Justi¢a se pudesse transformar
num emissdrio do Presidente da Republica destinado a criticar o Governo.

Em relac¢ao ao segundo caso, ou seja, em relacao a integracdo do Provedor de Justica no
Conselho de Estado, importa, antes de mais, analisar melhor a natureza e a fun¢ao do Conse-
lho de Estado, para entao se poder concluir se a presenca do Provedor de Justica nesse 6rgao
de consulta, mas também de condicionamento de alguns dos poderes do Presidente, podendo
ser considerada uma honra e um sinal de distin¢ao, nao podera também trazer, como reverso
da medalha, uma diminui¢ao da independéncia do Provedor de Justica face ao Presidente e
até (quando tiver de se pronunciar sobre a continuidade ou nao desses 6rgaos) face ao Parla-
mento e ao Governo.

Com efeito, do art. 141.° da Constitui¢ao pode ler-se que, «o Conselho de Estado é o 6rgao
politico de consulta do Presidente da Republica», devendo pronunciar-se, nos termos do
art. 145.0, entre outras matérias, sobre a dissolu¢ao da Assembleia da Republica e sobre a
demissao do Governo.

Ora, nao sendo o Provedor de Justica um 6érgao politico, e tendo, no decurso da sua acti-
vidade, de dirigir recomendagdes, seja ao Parlamento, seja ao Governo, solicitando a estes
6rgaos a reparac¢ao de injusticas que tenha detectado, importa ponderar sobre as vantagens e
as desvantagens da presenca do Provedor de Justica num 6rgao politico de aconselhamento

7 Seria, no entanto, preferivel que o mandato nao fosse renovével, de modo a acentuar a sua independéncia

objectiva, como de resto acontece, por exemplo, com os juizes do Tribunal Constitucional. Neste sentido,
Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Reptiblica Portuguesa Anotada, 2007, pag. 444.
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do Presidente da Reptblica, onde terd de se pronunciar, designadamente, sobre a apreciagao
politica que faz dos referidos 6rgaos (Parlamento e Governo).

Para responder a esta questao, importa entdo analisar, ainda que sucintamente, a génese do
Conselho de Estado, usando, mais uma vez, como material bibliografico, os projectos e os deba-
tes parlamentares, desta vez da revisao constitucional de 1982, momento em que foi criado, no
ambito da Constituicao de 1976, o Conselho de Estado, em moldes que ainda hoje vigoram.

ITII - O Conselho de Estado, tendo grandes tradi¢oes na histéria constitucional portuguesa®,
é, tal como se encontra hoje consagrado na Constitui¢ao, uma criagao da revisao constitu-
cional de 1982. Com efeito, com a extingao anunciada do Conselho da Revolugao, era preciso
distribuir os diversos poderes que este drgao congregava, por outros 6rgaos constitucionais,
ja existentes ou a criar.

Foi assim que, quanto aos poderes de consulta do Presidente da Republica que eram desem-
penhados pelo Conselho da Revolugao, a falta de qualquer 6rgao constitucional que pudesse
«herdar» esses mesmos poderes, se optou por criar aquele que viria a ser apelidado (ndo sem
prévia e longa discussao) de Conselho de Estado.

Com efeito, nao sé pelo facto de existir a tradi¢ao de existéncia de um 6rgao colegial de
consulta dos chefes de Estado, como pelo facto da opgao global da revisao constitucional de
1982 caminhar (tendo em conta a conjuntura politica) no sentido da limitagao dos poderes
presidenciais, também aqui se chegou rapidamente a um consenso quanto a circunstancia de o

8 Veja-se um breve resumo das origens histéricas do Conselho de Estado, entre nds, em Didrio da Assembleia

da Repiiblica, 16 de Julho de 1982, pdg. 4991. De acordo com o Deputado Anténio Taborda, «sob a forma ja
institucionalizada, sabe-se que no reinado de D. Sebastiao foi feito um primeiro regimento, por alvard de 8 de
Setembro de 1569. A Constitui¢dao de 1822 manteve-o, mas deu-lhe um caracter de quase embrido de segunda
Camara e foi a Carta Constitucional que, no seu art. 107.°, constituiu “um Conselho de Estado, composto de
conselheiros vitalicios, nomeados pelo Rei, para ser ouvido em todos os negécios graves e medidas gerais da
publica Administra¢do”. A Constitui¢do de 1911 ndo previa originariamente este 6rgdo mas o Congresso em
1919, acabou por criar o Conselho Parlamentar com a funcio estrita de aconselhar o Presidente da Republica
sobre a dissolu¢do das Camaras. A Constituicdo de 1933 manteve o Conselho de Estado, constituido por
5 membros natos e 10 membros vitalicios nomeados pelo Presidente da Republica.» Na doutrina, veja-se,
Jorge Miranda, «Conselho de Estado, 1970», e, posteriormente, «Conselho de Estado», Diciondrio Juridico da
Administragdo Puiblica, 1.° sup., 1998, pdg. 75 e segs.. Com um bom resumo do Conselho de Estado na Hist6-
ria portuguesa, Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, 10.2 ed. tomo I, 1973, pdg. 285 e segs. e
Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, 3.2 ed. vol. I, 2006, pag. 289 e segs.
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Presidente da Republica dever continuar a ser aconselhado, mas também condicionado, sobre-
tudo quando estivessem em causa decisoes de grande relevancia politica e institucional.

Na verdade, da leitura dos projectos de revisao constitucional da Alianga Democratica
(AD) ° e da Frente Republicana Socialista (FRS) '°, bem como dos debates da Comissao Eventual
para a Revisao Constitucional, verifica-se a existéncia de um consenso quanto a existéncia do
referido 6rgao, bem como quanto as fungdes essenciais que o mesmo deveria desempenhar '

Ainda antes de se analisarem as diferencas entre o projecto de revisao constitucional da AD
e o da FRS, importa referir que foi o CDS que, logo no seu projecto de Constitui¢ao, previa
— avant la lettre — a existéncia de um Conselho de Estado, em moldes que viriam depois gene-
ricamente a ser acolhidos pela AD e pela FRS, na revisao constitucional de 1982.

Assim, no projecto de Constitui¢ao apresentado pelo CDS, previa-se, no art. 72.° (inserido
sistematicamente no titulo destinado ao Presidente da Republica), que,

«junto do Presidente da Republica, e sob a sua presidéncia, funciona o Conselho de Estado, com
a composicao seguinte: a) O Presidente da Assembleia Legislativa; b) O Primeiro-Ministro; ¢) O
Presidente do Tribunal Constitucional; d) Um delegado de cada partido politico representado na
Assembleia Legislativa; e) cinco individualidades de reconhecido mérito.» 2

De acordo com o art. 73.°© do mesmo projecto, competia ao Conselho de Estado, (i) assistir
ao Presidente da Republica sempre que este tivesse de exercer algumas das suas competéncias
(convocar extraordinariamente a Assembleia Legislativa, dissolver a Assembleia Legislativa,
nomear ou exonerar o Primeiro-Ministro ou indultar e comutar penas), (ii) contribuir para
a cooperagao e bom entendimento entre os partidos politicos representados na Assembleia
Legislativa e (iii) pronunciar-se em todos os momentos de crise constitucional e, de um modo
geral, sempre que o Presidente da Republica o julgasse conveniente.

 Coligagao entre o PPD, o CDS e o PPM.

19 Coligagdo entre o PS, a ASDI e a UEDS.

"' Para um comentdrio global ao sentido e contetido das diversas normas constitucionais relativas ao Conselho
de Estado, Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituiciao Portuguesa Anotada, tomo 11, 2006, pag. 421 e segs. e
Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Anotada, 3.2 ed. 1993, pag. 609 e segs.

12° As cinco individualidades de reconhecido mérito eram nomeadas por livre escolha do Presidente da Repu-
blica, nos termos do n.° 2 do art. 72.° do projecto de Constitui¢do.
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Verifica-se, assim, que se previa entao para o Conselho de Estado, genericamente, 0 mesmo
tipo de competéncias que hoje em dia lhe estao atribuidas, nao estando prevista, porém, a
data, a presenca do Defensor do Cidadao no referido Conselho de Estado.

Refira-se que, também no projecto de Constitui¢ao do PS se previa, no art. 69.°, a figura de
um 6rgao semelhante a um Conselho de Estado. Assim, estabelecia-se que,

«junto do Presidente da Republica funcionara o Conselho de Defesa das Liberdades e de Garantia
Constitucional, presidido pelo Presidente da Reptblica e constituido por oito vogais, dos quais qua-
tro serdao designados pelo Conselho da Revolucao e quatro pela Assembleia Legislativa Popular.

De acordo com o previsto no art. 70.°, competiria ao referido Conselho,

«a) dar conselho ao Presidente da Republica em todos os assuntos em que este lho solicitar;
b) dar parecer sobre o pedido de dissolu¢dao da Assembleia Legislativa Popular, solicitado
pelo Presidente da Republica; ¢) dar parecer, segundo lei a publicar, sobre a constituciona-
lidade de qualquer projecto de lei ou decreto-lei a publicar.»

Nao obstante estes antecedentes, foi apenas em 1982, com a extingao do Conselho da
Revolugao, que a criagao de um 6rgao de consulta do Presidente da Republica se tornou mais
premente.

Assim, no projecto de revisao constitucional apresentado pela AD, previa-se, no art. 143.0,
que, «junto do Presidente da Reptiblica, como seu 6rgao consultivo, funciona o Conselho de
Estado.»

Quanto a composi¢ao deste drgao, previa-se que,

«compdem o Conselho de Estado: a) o Presidente da Assembleia da Republica; b) o Primeiro-
-Ministro; ¢) os Presidentes do Supremo Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Militar; d) o
Provedor de Justica e o Procurador-Geral da Republica; e) os Presidentes dos Governos Regionais
das Regides Auténomas; ) cinco Deputados designados pelos cinco maiores partidos representa-
dos na Assembleia da Republica.»

Diferentemente, no projecto de revisao constitucional da FRS, previa-se, no art. 141.°, que,

«o Conselho da Republica é o 6rgao politico de consulta do Presidente da Republica.» Quanto
a sua composi¢ao, estabelecia-se que,
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«o Conselho da Republica é presidido pelo Presidente da Republica e composto pelos seguintes
membros: a) o Presidente da Assembleia da Reptiblica; b) o Primeiro-Ministro; ¢) o Presidente do
Tribunal Constitucional; d) o Provedor de Justica; e) o Presidente do Conselho Nacional do Plano;
f) os Presidentes das Assembleias Regionais das Regides Autonomas; g) o Presidente da Assembleia
Constituinte e os antigos Presidentes da Republica eleitos na vigéncia da Constitui¢ao; h) cinco
cidadaos de reconhecido mérito designados pelo Presidente da Republica pelo periodo correspon-
dente a duragdo do seu mandato; i) cinco cidadaos de reconhecido mérito eleitos pela Assembleia
da Republica, pelo periodo correspondente a duragao da legislatura.»

Da comparagao entre ambos os projectos ressalta uma identidade genérica relativamente

a quem deveria pertencer ao Conselho de Estado, bem como relativamente as competéncias do
mesmo, o que levou a que o debate parlamentar se tenha acabado por centrar em aspectos de
menor importancia, como seja, por exemplo, a denominagao do 6rgao (tendo sido mantida em
aberto, até a dltima hora, a op¢ao entre Conselho de Estado ou Conselho da Repuiblica) > *.

Para além da questao da denominagao, os maiores debates centraram-se em torno da pre-

senca do Presidente do Supremo Tribunal Militar e da opgao sobre quais os representantes das
Regides Auténomas que deveriam ter assento no Conselho de Estado (presidentes dos gover-
nos ou das assembleias regionais), bem como em torno da questao de saber se os pareceres do
Conselho de Estado deveriam ser publicados e sendo-o se deveriam ser publicados antes ou
depois da decisao do Presidente *°.

Em defesa da designagao Conselho da Repiiblica bateu-se sobretudo Jorge Miranda (ASDI) e em defesa da
designagdao Conselho de Estado bateu-se sobretudo Sousa Tavares (PSD). Podem ver-se os argumentos para
cada lado em Didrio da Assembleia da Reptiblica, 6 de Janeiro de 1982, pdg. 12 e segs. Jorge Miranda consi-
derava que o nome Conselho de Estado, apesar de ter tradi¢do na histdria constitucional portuguesa, estava
associado ao Conselho de Estado da Constitui¢do de 1933, enquanto Sousa Tavares considerava que deveria
ser mantida a designac¢do precisamente atenta a sua tradi¢do, em detrimento de uma designa¢ao nova sem
qualquer tradi¢do entre nds. A discussdo voltaria a repetir-se em Didrio da Assembleia da Repiiblica, 15 de
Julho de 1982, pdg. 4983 e segs.

Mirio Raposo, Didrio da Assembleia da Reptiblica, 29 de Julho de 1982, pag. 5513, em declarag¢do de voto, viria
areferir que a discussdo em torno do nome do 6rgao de consulta «ingressou em pleno no mundo das querelas
bizantinas.»

A questao prendia-se com o facto de se julgar que a publicagdo dos Pareceres previamente a decisdo do Presi-
dente poderia ser (nos casos em que o sentido do Parecer e da decisdo ndo coincidissem) uma forma de criar
maiores dificuldades a aceitacdo social da decisdo do Presidente. Como solugdo de compromisso acabou por se
estabelecer, tal como ainda hoje se prevé no art. 146.° da Constitui¢ao, que os Pareceres sdo tornados pablicos
simultaneamente com a decisdo do Presidente.
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A presenga do Provedor de Justica no Conselho de Estado nao foi assim considerada pro-
blematica, nem tao pouco objecto de discussao, desde logo por constar dos projectos da AD
e da FRS '°. Assim, em momento algum se levantou a questao da eventual perda objectiva de
independéncia do Provedor de Justica pelo facto de pertencer ao Conselho de Estado, tendo
sido reafirmado que a sua presenca era, alids, a confirmacdo de que o Conselho de Estado nao
estava alinhado com a maioria parlamentar, ja que o Provedor de Justica passou, nessa mesma
revisao constitucional, a ter de ser eleito por uma maioria de dois ter¢os dos deputados pre-
sentes, desde que superior a maioria absoluta dos deputados em efectividade de fungoes, o
que garantia a sua independéncia e evitava o seu alinhamento com a maioria parlamentar.

Quanto a composi¢ao do Conselho de Estado, chegou-se, de resto, logo no inicio dos deba-
tes, a um acordo de principio, obtido na subcomissao competente, no sentido de que, «o PS
nao faria questdo de manter a referéncia ao presidente do Conselho Nacional do Plano, e
mostrou uma certa abertura a inclusao do Supremo Tribunal Militar. A AD deixaria cair a
referéncia a inclusao do Procurador-Geral da Republica 7.»

Quanto a inclusdao no Conselho de Estado de representantes do poder judicial, ndo obstante
tenha sido inicialmente equacionada, pelo Deputado Sousa Tavares, referindo-se a inclusao
do presidente do Supremo Tribunal Administrativo (STA), juntamente com o presidente do
Supremo Tribunal de Justica (STJ), do presidente do Tribunal Constitucional (TC) e do pre-
sidente do Supremo Tribunal Militar (STM), acabaria por ser abandonada pelo préprio, ao
afirmar que essa inclusao levaria a uma «multiplicagdo de membros», tendo acabado por
defender apenas a inclusao do presidente do ST] e do TC ', no que seria secundado pelo

16O proprio MDP/CDE viria a mudar a sua posi¢ao quanto a esta questao. Assim, em Didrio da Assembleia da
Repiblica, 6 de Janeiro de 1982, referia que, «este Conselho da Republica nao deve ser, na sua composi¢ao, um
reflexo dos outros érgdos de soberania, nem deve entrelagar dentro dele 6rgaos de soberania. (...) Por isso ndo
temos na sua composi¢do, por exemplo, o Presidente da Assembleia da Republica, o Primeiro-Ministro, nem
o Provedor de Justica.» Mais tarde, porém, haveria de propor a inclusdo do Provedor de Justica no referido
Conselho de Estado. Assim, em Didrio da Assembleia da Reptiblica, 16 de Julho de 1982, pdg. 4991 acaba por
defender a presenga do Provedor de Justica, incluindo-o num grupo de «3 personalidades, vindas, todas elas,
da drea juridica, isto é, o Presidente do Supremo Tribunal de Justica, o Provedor de Justica e o Presidente do
Tribunal Constitucional.»

17" Didrio da Assembleia da Reptiblica de 6 de Janeiro de 1982, péag. 15.

Didrio da Assembleia da Reptiblica de 6 de Janeiro de 1982, pdg. 16. Sousa Tavares, mais adiante (pdg. 17)

ainda referird que talvez se devesse chegar a conclusio de inserir no Conselho de Estado apenas o presidente

do Tribunal Constitucional e mais nenhum presidente de Tribunais Superiores.

91



O Provedor de Justica — Novos Estudos

Deputado Nunes de Almeida (PS), ao afirmar que, «nao faz sentido que este 6rgao seja um
6rgao cheio de juizes.»

Seria, de resto o Deputado Nunes de Almeida quem, ap6s um primeiro debate em que foi
visivel a auséncia de ideias fixas sobre quem deveria integrar, por ineréncia, o Conselho de
Estado, viria a apresentar uma proposta-resumo quanto a composi¢ao deste 6rgao que, no
fundo, acabou por balizar a discussao dai em diante.

Assim, o referido Deputado propunha

«que assentdssemos para ja, numa composi¢ao deste 6rgao que incluisse o Presidente da Assembleia
da Republica, o Primeiro-Ministro, o Presidente do Tribunal Constitucional, o Provedor de Justica,
2 elementos das regides auténomas (ja la iriamos depois), 5 membros designados pelo Presidente
da Republica e cinco eleitos pela Assembleia da Reptblica, segundo o sistema proporcional. Penso
que, para um 6rgao deste tipo, diminui o seu estatuto se fossem os partidos directamente a fazer a
indicacdo. Estes elementos devem ser eleitos pela Assembleia da Republica: e é por serem eleitos e
por sufragio proporcional por que se quer dar representacao aos diversos partidos que entendemos
que devem ser 5. 5 e nao 4 porque de acordo com o sistema proporcional se forem 4 ndo se assegura
a representacao aos 4 maiores partidos. Se forem 5 essa representacao fica assegurada, razdo pela
qual nés entendemos que devem ser 5.» 2°

Diferentemente, quanto aos objectivos do Conselho de Estado, que, naturalmente, condi-
cionam quem devem ser os membros do referido conselho, foi Jorge Miranda quem marcou
a discussao, ao fixar os seguintes objectivos, que ndo viriam a ser contraditados:

«Em primeiro lugar, um objectivo que chamaria de proveniéncia plural. Quer dizer: o Conselho da
Reptblica ou o Conselho de Estado deve ter uma composi¢ao que atenda as diferentes origens dos
seus membros, de tal sorte que, por um lado, haja uma possibilidade de representacao existencial ou
representac¢ao institucional de vérios sectores da sociedade portuguesa e de varias entidades publicas

" Didrio da Assembleia da Repiiblica de 6 de Janeiro de 1982, pag. 17. Para o referido Deputado Nunes de Almeida,
«é delicado excluir uns e por outros. Suponho que, nesta matéria, o presidente do Tribunal Constitucional é
aquele que tem que cd estar necessariamente. Os outros parecem-me desnecessdrios.» Jorge Miranda haveria
de considerar (pdg. 19) que, «a presenca de presidentes destes supremos tribunais (STJ e STA) nao se justifica,
uma vez que o Conselho de Estado ou da Republica serd um 6rgdo de consulta politica, sem interven¢do no
dominio jurisdicional. Nem se invoque o paralelo com o presidente do Tribunal Constitucional. Af trata-se
de um 6rgdo com uma especifica fun¢ao na avaliagao juridica do politico.»

2 Didrio da Assembleia da Reptiblica de 6 de Janeiro de 1982, pag. 18.
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dentro da comunidade politica portuguesa e de tal sorte, por outro lado, que se evite que uma deter-
minada composi¢do favoreca ou nao, em determinado momento, determinada forga politica.

Em segundo lugar, e como coroldrio deste objectivo ou deste principio, o Conselho de Estado ou
o Conselho da Republica deve ser entendido como uma instancia de integra¢ao. A func¢ao politica
directa do Conselho de Estado ou da Republica, é uma fung¢do de consulta do Presidente da Repu-
blica, mas, para além disso, e tendo em conta o estado da democracia portuguesa, o Conselho de
Estado ou o Conselho da Reptblica deve proporcionar uma possibilidade de integra¢do, de coexis-
téncia, de solidariedade entre os varios 6rgaos e as varias instituigdes portuguesas.

Em terceiro lugar, o Conselho de Estado ou da Republica deve ser constituido de tal maneira que
seja operacional, que possa reunir-se rapidamente, que possa estar constantemente predisposto para
atender as consultas que o Presidente da Republica lhe venha a formular.» !

Especificamente quanto a presenca do Provedor de Justica, que, como se viu, foi objecto

de enorme consenso parlamentar, a tinica voz contra que (inicialmente) se levantou foi a do
Deputado Monteiro Taborda (MDP/CDE), tendo o mesmo considerado que a presenca do
Presidente da Assembleia da Republica, do Primeiro-Ministro e do Provedor de Justica dese-
quilibrariam o 6érgao a favor da maioria parlamentar *.

Em resposta, Jorge Miranda refere-se ao Provedor de Justica, deixando claro que,

«a nossa proposta de inclusao do Provedor de Justi¢a no Conselho de Estado ou da Republica esta
dependente da aprovacao de uma outra nossa proposta, no sentido de o Provedor de Justica ser
eleito, por maioria de dois tercos, pela Assembleia da Reptiblica. Somente na pressuposi¢do de que
assim serd é que preconizamos que o Provedor de Justica faca parte do Conselho de Estado ou do
Conselho da Republica.»

Ainda relativamente a presenc¢a do Provedor de Justica no Conselho de Estado, refere o

Deputado José Luis Nunes (FRS), numa espécie de balango explicativo da presenga no refe-
rido Conselho das diversas personalidades previstas, que, «o Provedor de Justica ¢ um homem
que dé conselhos a Administra¢ao, dizendo como é que as coisas vao mal e como é que devem
ir bem. Portanto é natural que o Presidente da Reptblica conte com a opiniao do Provedor
de Justica.»

21

22

23

24

Didrio da Assembleia da Reptiblica de 6 de Janeiro de 1982, pag. 18 e segs.
Didrio da Assembleia da Repiiblica de 6 de Janeiro de 1982, pag. 23.
Didrio da Assembleia da Repiiblica de 6 de Janeiro de 1982, pag. 25.
Didrio da Assembleia da Repiiblica de 6 de Janeiro de 1982, pag. 28.
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Da leitura dos debates parlamentares relativos a composi¢ao do Conselho de Estado res-
salta a ideia de que este 6rgao, sendo um 6rgao politico, nao tinha for¢osamente de ser com-
posto apenas por politicos, nem de ser uma espécie de mini-camara representativa das diver-
sas Instituicoes e poderes constitucionais, o que se torna claro pela auséncia de representantes
do poder judicial ou do poder local, por exemplo.

Assim, no final, o que parece ter presidido a decisao de incluir o Provedor de Justiga no
elenco de membros por ineréncia do Conselho de Estado tera sido, por um lado, o reconheci-
mento da importancia do referido 6rgao no contexto da Constituicao e, por outro, a percep-
¢ao de que o Provedor de Justica devera ter, a cada momento, por virtude das suas fun¢oes, um
conhecimento muito profundo do funcionamento do poder legislativo e do poder executivo,
na perspectiva da prevengao e da reparacao de injusticas face aos cidadaos, nao sendo por isso
mesmo dispenséavel o conselho (independente) que poderd dar ao Presidente da Reptblica *°.

A verdade é que, mais do que representantes de 6rgaos, o Conselho de Estado é composto
de personalidades relevantes da sociedade portuguesa, que, tirando porventura o caso do Pri-
meiro-Ministro e dos presidentes dos Governos Regionais, que representarao os respectivos
Governos, nao representam sequer os 6rgaos colegiais a que presidem. Assim, o Presidente
da Assembleia da Republica nao representa a Assembleia da Republica, como o Presidente
do Tribunal Constitucional nao representa o respectivo Tribunal, o mesmo se podendo dizer
dos representantes eleitos pela Assembleia da Republica, que nao representam os partidos
politicos, nem o Parlamento, nao sendo for¢oso que sejam Deputados, nem membros dos
partidos politicos que os elegeram, ja para nao falar dos membros designados pelo Presidente
da Republica, que poderao estar ou nao ligados a vida politica.

IV - Se a inclusao do Provedor de Justica como membro do Conselho de Estado foi paci-
fica na sua génese, tendo sido consensualmente considerado que seriam uteis ao Presidente
da Reptblica os conselhos e recomendag¢des de quem tem como ocupagao profissional dar
conselhos e recomendagoes, ja a sua manuten¢ao no Conselho de Estado nao tem sido isenta
de reparos, tendo ja sido discutida (ainda que de modo nao completamente ponderado) em
duas revisoes constitucionais (1989 e 1997) a sua saida do elenco de membros que compdem
o referido Conselho.

%> Recorde-se que o Provedor de Justica ndo depende do Presidente da Republica para a sua nomeagao, nao
podendo igualmente ser destituido pelo Presidente, o que refor¢a naturalmente a sua independéncia objec-
tiva no momento de emitir a sua opiniao no Conselho de Estado. O mesmo nao se podera dizer, por exemplo,
do Procurador-Geral da Republica, pelo facto de o respectivo titular ser, nos termos da alinea m) do art. 133.0
da Constituicao, nomeado e exonerado pelo Presidente da Reptblica, sob proposta do Governo.
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Com efeito, na revisao constitucional de 1989, o CDS propds, durante os debates, (a pro-

posta ndo se encontrava prevista no projecto de revisao constitucional daquele partido) a
elimina¢dao do Provedor de Justica da composi¢ao do Conselho de Estado %%, o que mereceu
a oposicao do entao Deputado Rui Machete, a data presidente da Comissao Eventual para a
Revisdao Constitucional (CERC).

Assim, para Rui Machete,

«no que diz respeito ao Provedor de Justiga, nao creio que se justifique a eliminag¢ao, muito embora,
se a Constituicao tivesse sido escrita de raiz tenha algumas ddavidas que se justificasse a inclusao, visto
que as fungoes e a natureza do cargo nao o vocacionaram para uma func¢ao claramente politica como
¢ a do Conselho de Estado, mas enfim também nao me parece uma questao essencial. Mas neste
momento estd 14 e isso teria um significado relativamente menos agradavel, o que poderia repercutir-
-se no prestigio do cargo (...)» 7

Posteriormente, na revisao constitucional de 1997, voltaria a questao da permanéncia do

Provedor de Justica no Conselho de Estado a ser questionada, sem, no entanto, ter sido concre-
tizada. Assim, no projecto de revisao constitucional apresentado por Claudio Monteiro, Manuel
Jorge Goes e Maria do Rosario Carneiro (independentes eleitos pelo PS) #* propunha-se a inclu-
sao no Conselho de Estado do Presidente do Supremo Tribunal de Justi¢a, do Presidente do
Supremo Tribunal Administrativo, bem como do Procurador-Geral da Republica.

Para o entdo Deputado Claudio Monteiro #,

«sendo os tribunais 6rgaos de soberania e estando todos os demais 6rgaos de soberania represen-
tados, duplamente nalguns casos, no Conselho de Estado, pareceu-me razoavel que também nele
tivessem assento os presidentes dos dois tribunais superiores. (...) Por outro lado, o Procurador-Geral

26
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29

Nao existe qualquer explicacio para esse facto, como se verifica em Didrio da Assembleia da Repiiblica de 3 de
Outubro de 1988, pdg. 1247. Também o Deputado Sottomayor Cardia haveria de sugerir, sem chegar a fazer
uma proposta formal nesse sentido, a possibilidade de o Provedor de Justica e o Presidente do Tribunal Cons-
titucional ndo terem direito de voto no Conselho de Estado, tendo em conta o facto de nao serem politicos
e este 6rgao ser um 6rgao de consulta politica. Neste sentido, veja-se Didrio da Assembleia da Reptiblica de 3
de Outubro de 1988, pdg. 1251. A proposta do CDS haveria de ser rejeitada (sem chegar a ser defendida por
ninguém) com os votos contra do PSD, PS, PCP e ID.

Didrio da Assembleia da Repiiblica de 3 de Outubro de 1988, pag. 1247.

Projecto de revisao constitucional n.° 8/VII, Didrio da Assembleia da Repiiblica 11 série A, n.° 27/VII/1 suple-
mento 1996.03.07, pdg. 484-73 e segs.

Didrio da Assembleia da Repiiblica de 19 de Outubro de 1996, pag. 1256.
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da Republica, pelas fungdes que desempenha, assume um papel de relevancia especial numa série de
matérias, que podem inclusive ser objecto de apreciacdo pelo Conselho de Estado por isso, a seme-
lhan¢a do que jd acontece com o Provedor de Justiga, parece-me razodvel que ele também tenha
assento no Conselho de Estado.» *

A propésito da proposta de Claudio Monteiro (que mantinha o Provedor de Justica como
membro do Conselho de Estado), o Deputado Marques Guedes (PSD) viria a criticar a inclusao
de representantes do poder judicial no Conselho de Estado, atendendo a sua natureza politica.

Assim, para Marques Guedes, diferentemente,

«a presenc¢a do Presidente do Tribunal Constitucional neste 6rgio é encarada pelo PSD numa pers-
pectiva adequada, que é uma perspectiva que foge a ldgica politica. Se analisarmos as competéncias do
Conselho de Estado, facilmente verificamos que o Presidente da Republica utiliza este 6rgao politico de
sua consulta para decisdes que tém a ver, muitas das vezes e em muitos casos, com questdes essenciais
do préprio sistema normal de funcionamento do Estado, onde nos parece perfeitamente conveniente e
até aconselhdvel que haja a participacio do presidente do Tribunal Constitucional, dentro das fungoes
que lhe cabem no contexto da nossa Constituicao e da nossa ordem juridica, enquanto zelador e tam-
bém, de algum modo, guardido da correcta utilizagao de determinados tipos de mecanismos, nome-
adamente os mecanismos de natureza excepcional, a que o Presidente da Republica pode pretender
deitar mao e para os quais precisa de ouvir previamente o Conselho de Estado (...)»

No seguimento destas consideragoes, veio o referido Deputado afirmar que, relativamente ao
Provedor de Justica, (cuja permanéncia no cargo nao estava em causa)

«0 PSD ponderou e foi uma questao bastante discutida nos trabalhos preparatérios da elaboracao desse
projecto, a retirada do Provedor de Justica, exactamente pela mesma ordem de razdes que, com toda
a abertura, aqui explicito para manifestar a oposi¢ao do PSD a logica de acrescento dos presidentes
do STJ e do STA, bem como do Procurador-Geral da Republica (...)»"!

Assim, para o PSD (que nao havia proposto a exclusao do Provedor de Justica do Conselho
de Estado no seu projecto de revisao),

" A proposta de Claudio Monteiro (eleito pelo PS) foi criticada por José Magalhaes (PS), considerando que a
légica origindria que presidiu a criagao do Conselho de Estado, «ndo é a de que ele constitua uma espécie de
espelho integral da orgénica da Republica e de cada um dos seus poderes.»

! Didrio da Assembleia da Repiiblica de 19 de Outubro de 1996, pag. 1257.
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«no que se refere ao caso do Provedor de Justi¢a e ndo sendo ele o titular de um 6rgao jurisdicional
propriamente dito, também nio entendemos bem como é que ele se encaixa nesta légica ou pode
questionar-se como é que ele encaixa nesta l6gica de 6rgao estritamente politico, embora sabendo-se
claramente que aqui existe uma diferenca qualitativa significativa relativamente a érgaos jurisdicio-
nais puros. O Provedor de Justica tem uma natureza diversa, que a propria Constituicao também
define e é por essa diferenca que o PSD optou por nao fazer qualquer proposta (...). Pessoalmente,
confesso, inclinar-me-ia mais para considerar que, na pureza da qualificagao de 6rgao politico de
consulta do Presidente da Republica que o Conselho de Estado assume, nao vejo bem a légica da
participagao do Provedor de Justiga.» *

Ainda nessa mesma revisao constitucional se voltaria ao tema da manutengao do Prove-
dor de Justiga no Conselho de Estado, tendo em conta a proposta de recomposicio global do
Conselho de Estado apresentada por Mota Amaral. Assim, é o préoprio Mota Amaral quem
reconhece que a proposta que apresenta, «tem alguns dados que parecem chocantes, relati-
vamente a praxe actualmente existente, mas estamos numa fase de reconsideragao das nossas
instituigoes e podemos, com certeza, trabalhar no seu aperfeicoamento.» **

Neste contexto, o Deputado Mota Amaral, propunha que o Conselho de Estado deveria
passar a ser composto pelo Presidente da Assembleia da Republica, pelo Primeiro-Ministro,
pelo Presidente do Supremo Tribunal de Justica **, pelos Presidentes dos Governos das Re-
gides Auténomas, por cidadaos nomeados pelo Presidente da Republica, pelos Presidentes
dos quatro maiores partidos politicos parlamentares, pelos antigos Presidentes da Assem-
bleia da Republica, que tivessem exercido o cargo por um mandato completo, e pelos antigos
Primeiros-Ministros e antigos Presidentes de Governos Regionais que tivessem exercido o
cargo por duas legislaturas completas *°.

A proposta de Mota Amaral viria a merecer criticas do PS, tendo José Magalhaes referido
que esta pressupunha uma outra filosofia sobre as atribui¢des e competéncias do Conselho

32 Didrio da Assembleia da Reptiblica de 19 de Outubro de 1996, pdg. 1257. Marques Guedes, em Didrio da
Assembleia da Repiiblica de 19 de Outubro de 1996, pag. 1266 haveria de perguntar pela sensibilidade do PS
relativamente a sua sugestdao de se ponderar a retirada do Provedor de Justica do Conselho de Estado, tendo
José Magalhdes respondido que ndo tinha sido fornecida uma razao consistente para se ponderar essa altera-
¢d0. A questdo ficou em aberto para voltar a ser apreciada em segunda leitura, o que nao chegou a acontecer.

3 Didrio da Assembleia da Reptiblica de 18 de Junho de 1997, pdg. 3041.

* Mota Amaral propunha igualmente que o Presidente do STJ fosse por ineréncia Presidente do TC.

> Didrio da Assembleia da Repiiblica de 19 de Outubro de 1996, pag. 3041. Da andlise da proposta de Mota Amaral
verifica-se que o mesmo propunha, indirectamente, a exclusio do Provedor de Justiga, porventura permitindo
assim que, como afirmou, com a entrada dos novos membros propostos a dimensao do Conselho de Estado nao
aumentasse desmesuradamente.
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de Estado, salientando que, «a racio entre o presente e o passado, neste cendrio, seria inten-
samente dominada pela presenca do passado», o que nao foi considerado adequado nem de
apoiar. Ainda de acordo com José Magalhaes, «nem as entradas nos merecem aplauso, nem as
saidas, tanto do Provedor de Justica como do Presidente do Tribunal Constitucional (...)»*

Finalmente, também na doutrina se encontram vozes autorizadas sugerindo a exclusao do
Provedor de Justica do Conselho de Estado, antes defendendo uma concentracao da activi-
dade e da natureza do Provedor de Justica naquilo que seria o seu core business, ou seja a pro-
teccao dos particulares contra as injusticas dos poderes publicos, maxime da Administragao,
em sentido amplo.

Assim, logo em 1989, Luis Lignau da Silveira escrevia que o Provedor de Justica nao é um
6rgao politico, razao pela qual,

«ndo é sem mais indiscutivel o acerto da integracdo do PJ no Conselho de Estado, operada pela
Revisao Constitucional de 1982. Trata-se, com efeito, dum 6rgdo de natureza politica, consultivo
do Presidente da Republica. Os PJ tém, de qualquer forma, seguido o critério, ajustado a indole
prépria da Institui¢ao, de procurar exprimir no Conselho de Estado o que pensam corresponder
aos interesses e opinides das pessoas, como tais consideradas.»*’

Posteriormente, mais de 15 anos volvidos, também Vieira de Andrade veio considerar que,
da leitura da Constituigao, ressalta a figura do Provedor de Justica «como érgao de controlo
e de recomendagao», sendo assim concebido como «uma instituicao individual de “con-
tra-poder” comunitdrio, uma espécie de “institui¢ao de resisténcia” ou, quando muito uma
“consciéncia administrativa critica” (...)». Acontece que, segundo o mesmo autor, «outras dis-
posi¢des constitucionais parecem apontar para dimensoes diferentes da nova figura, desig-
nadamente no sentido de constituir um 6rgao do poder politico, que opera no equilibrio das
competéncias estaduais.» *

Esta componente de 6rgao politico seria-lhe transmitida, segundo Vieira de Andrade, atra-
vés das

«normas que lhe conferem assento no Conselho de Estado e lhe atribuem poderes de iniciativa
(nessa medida decisérios, ainda que preliminares e nao definitivos) em matéria de fiscalizacao

% Didrio da Assembleia da Repiiblica de 17 de Junho de 1997, pdg. 3041.

%7 Luis Lignau da Silveira, O Provedor de Justica, «<Portugal — O sistema politico e constitucional 1974-1987», 1989,
pag. 722.

% Vieira de Andrade, «O Provedor de Justica e a proteccao efectiva dos direitos fundamentais dos cidadaos», em
O Provedor de Justica — Estudos, Vol. Comemorativo do 30.° aniversdrio da Instituigdo, 2006, pag. 58.
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abstracta da constitucionalidade das leis e demais normas juridicas. De facto, o Conselho de Estado
é um 6rgao de consulta politica do Presidente da Republica, que, além disso, intervém obrigatoria-
mente quando este pretenda decretar a dissolu¢ao da Assembleia da Republica ou das assembleias
legislativas regionais, ou a demissao do Governo — de modo que aos seus membros, e, portanto,
ao Provedor, se exige uma pronuncia sobre questoes fundamentais do exercicio do poder politico,
mormente sobre as suas vicissitudes mais graves, em momentos sensiveis da vida nacional.»*

Assim, Vieira de Andrade, perante esta dupla natureza do Provedor de Justi¢a acaba por
referir que, «continuamos a considerar conveniente uma certa “despolitiza¢ao” do nosso Pro-
vedor de Justica, no contexto de uma democracia avancada, tipica das sociedades europeias».
Neste contexto, entende que, «seria porventura preferivel que o Provedor, para além de nao
ser obrigado a intervir na consulta publica do Presidente, se abstivesse, por exemplo, de anali-
sar sistematicamente as politicas publicas», assim acentuando a sua faceta de 6rgao de «fisca-
lizagao da actividade da Administragao Publica para defesa dos direitos dos cidadaos, desig-
nadamente dos seus direitos fundamentais.»*’

Das palavras de Vieira de Andrade resulta assim a ideia de que a participagao do Provedor de
Justica no Conselho de Estado, sendo um direito e porventura uma honra, acaba por ser tam-
bém algo que o condiciona, obrigando-o a ter de tomar posicao sobre questoes politicas que
nao se prendem directamente com a tarefa para a qual este érgao estaria mais vocacionado.

V — Aqui chegados, e tendo em considera¢ao que qualquer modificagao da composi¢ao ou
das competéncias do Conselho de Estado implicara sempre uma revisao do texto constitucio-
nal, importa reflectir, nao sé sobre o significado dessa eventual revisao, em termos objectivos,
mas também na «leitura» que essa revisao teria na percep¢ao que os cidadaos e mesmo os
poderes publicos fariam de uma modificagao do Conselho de Estado que levasse a exclusao
do Provedor de Justica.

Com efeito, cré-se que, por mais que se explicasse a «saida» do Provedor de Justica do Con-
selho de Estado com base na vontade de eliminar o cardcter dualista da sua natureza (érgao
politico/6rgao nao politico) e como modo de sublinhar o seu papel exclusivamente centrado

¥ Segundo Vieira de Andrade, «para além de aconselhamento do Presidente, a composi¢ao do Conselho de
Estado mostra uma especifica adequacao funcional aos objectivos de condicionamento do poder presidencial
e, em func¢do das ineréncias, até de concertac¢io institucional ao mais alto nivel.»

40 Vieira de Andrade, «O Provedor de Justica e a proteccao efectiva dos direitos fundamentais dos cidadaos»,
em O Provedor de Justica — Estudos, Vol. Comemorativo do 30.° aniversdrio da Instituicdo, 2006, pag. 62 e 63.
Note-se, relativamente a participa¢do do Provedor de Justica no Conselho de Estado, que Vieira de Andrade,
juntamente com Barbosa de Melo e Cardoso da Costa, em Estudo e projecto de revisdo constitucional, 1981,
pag. 293, nao haviam proposto a inclusdo do Provedor de Justica no Conselho de Estado.
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na proteccao dos cidadaos face aos abusos dos poderes publicos, a verdade é que seria inevitavel
uma certa sensacao de «despromogao» do estatuto constitucional do Provedor de Justica, o que,
in casu, teria uma gravidade acrescida por se estar perante um 6rgao cuja importancia depende,
em larga medida, da importancia que os outros 6rgaos e poderes publicos lhe reconhecem.

A esta conclusao acresce o facto de, mesmo para a protec¢ao dos cidadaos face aos «des-
mandos das autoridades administrativas» *' e demais poderes publicos, parecer ser ttil a pre-
sen¢a do Provedor de Justi¢ca no Conselho de Estado, aproveitando a situa¢ao tnica de ai se
encontrarem simultaneamente presentes o Presidente da Republica, o Presidente da Assem-
bleia da Republica e o Primeiro-Ministro.

Finalmente, quanto ao facto de o Provedor de Justica ter de ter uma palavra a dizer sobre
matérias de enorme melindre politico, como sejam a dissolu¢ao da Assembleia da Reptblica
ou a demissdo do Governo, cré-se que a apreciagao que o mesmo faga, tendo em conta a sua
experiéncia enquanto Provedor de Justica, para além de nao o desviar do seu suposto core
business (até pela excepcionalidade destas situacoes) pode ser muito util ao Presidente da
Republica, que s6 terd a ganhar ao ouvir personalidades independentes e com capacidade de
emitir opinioes avisadas e nao pré-determinadas politicamente *.

Com efeito, nao sera despiciendo para o Presidente da Republica o conselho do Provedor
de Justiga, atendendo ao seu conhecimento, nao s6 da actuagao do Parlamento e do Governo-
-legislador, no que se prende por exemplo com a qualidade e a justica das leis aprovadas ou
com o empenho em eliminar omissoes legislativas detectadas **, como do Governo-Adminis-
tracao, relativamente ao funcionamento geral dos diversos 6rgaos e servicos administrativos,
desde logo no que respeita a prevencao e a reparac¢ao de injusticas e abusos identificados **.

A expressdo é de Maria Lacia Amaral, «O Provedor de Justi¢a e o Poder Judicial», em O Provedor de Justica
— Estudos, Vol. Comemorativo do 30.° aniversdrio da Instituicdo, 2006, pag. 43.

De acordo com Menéres Pimentel, «O Provedor de Justica (hoje e amanha)», Revista da Ordem dos Advoga-
dos, ano 59, n.° 3, Dezembro 1999, pag. 1045, «ao Provedor assiste o poder de influenciar o comportamento
dos restantes poderes publicos, ndo pela razao da autoridade, nem por qualquer prerrogativa semelhante ao
privilégio de execucdo prévia, mas pela autoridade da razao. O distanciamento em relagao aos diversos inte-
resses publicos que movem a actua¢ao dos outros 6rgaos do Poder constituem o sustentdculo deste privilégio:
a autoridade da razdo.»

Sobre o poder do Provedor de Justica relativamente a fiscalizagdo da constitucionalidade por omissao, veja-se,
especificamente a intervencdo de Jorge Miranda na Sessio Comemorativa na Assembleia da Reptiblica, 30 de
Novembro de 1995 em Provedor de Justiga, 20.° aniversdrio, 1975-1995, 1996.

A este proposito refere Jorge Miranda, Sessao Comemorativa na Assembleia da Repiiblica, 30 de Novembro de
1995 em Provedor de Justiga, 20.° aniversdrio, 1975-1995 que «o Provedor de Justi¢a configura-se primordial-
mente como 6rgdo de defesa e promoc¢ao dos direitos e de outras situagoes juridicas subjectivas dos cidadaos
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E-se assim, em suma, de opinido de que a participacao do Provedor de Justica no Conselho
de Estado, nao s6 empresta ao Provedor uma dignidade, uma importancia e uma visibilidade
que este pode aproveitar em beneficio da sua actividade principal, colocando-a ao servigo
dos particulares, como é benéfica para o préprio Conselho de Estado e para o Presidente da
Republica, fazendo com que neste Conselho nao se ougam apenas (ou predominantemente)
as opinides ou recomendac¢oes dos poderes publicos mas também as daqueles que lidam mais
proximamente com os «governados» por esses mesmos poderes publicos *.

Questao diferente seria a de saber se se justifica, hoje em dia, a continuidade do Conselho
de Estado, sobretudo como 6rgao de condicionamento do poder do Presidente da Republica.
Com efeito, uma coisa é a possibilidade de o Presidente se aconselhar antes de tomar decisoes,
sendo naturalmente livre de convocar (até numa légica de geometria variavel, consoante os
temas) as mais diversas personalidades, onde se poderao incluir, naturalmente, todas as que
actualmente compdem o Conselho de Estado.

Coisa bem diversa é, no entanto, a determina¢ao constitucional de que um 6rgao eleito
directamente pelo povo e, como tal, com uma legitimidade democratica directa como é Pre-
sidente da Republica, tenha de estar condicionado, no momento de tomar algumas decisoes
inseridas no ambito das suas competéncias, a convoca¢ao e obtenc¢do de parecer (obrigatério
ainda que nao vinculativo) de um 6rgao que nao é, no seu conjunto, responsavel politica-
mente perante nenhum outro, nem tao pouco perante o povo.

Este seria, no entanto, tema para outro Estudo, que ndo este.

(...) e a sua presenca no Conselho de Estado justifica-se em virtude dessa sua razdo de ser, ndo em virtude de
qualquer auténoma ou diferente fungao politica.»

* Note-se que nos Pareceres obrigatérios nao é divulgado quem é que votou a favor e contra, apenas se refe-
rindo se o Parecer foi aprovado por maioria ou por unanimidade. Mesmo ai, se no Parecer do Conselho de
Estado n.c 1-A/97 e 1-B/97, publicados no DR 1.2 série de 7 de Outubro de 1997 (relativamente a nomea-
¢30 de novos ministros da Republica) ainda se indicou que tinha havido 14 votos a favor e 1 contra, ja no
Parecer (sem numero) publicado no DR, 1.2 série de 19 de Abril de 1991 (sobre a mesma matéria) ou no
Parecer n.c 1-A/2004 (relativo a dissolu¢dao da AR), publicado no DR, 1.2 série de 22 de Dezembro de 2004,
apenas se refere que os respectivos Pareceres foram aprovados por maioria. Quanto a publicac¢do das actas
das reunides, veja-se o Parecer de Jorge Miranda, «Sobre a publicidade das actas do Conselho de Estado»,
O Direito, ano 133.0, 111, 2001, pag. 751 e segs., que porventura terd estado na base da alteracao ao Regimento
do Conselho de Estado n.c 1/2001, de 26 de Abril de 2001. Assim, actualmente, nos termos do n.° 4 do art.
13.0, «as actas do Conselho de Estado ndo podem ser consultadas nem divulgadas, durante um periodo de 30
anos a contar do final do mandato presidencial em que se realizaram as reunides a que respeitam. Nos termos
do n.c 5 do mesmo artigo, ficam ressalvadas a consulta e divulga¢do das actas, no todo ou em parte, em casos
excepcionais por decisao do Presidente da Republica.»
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O Provedor de Justica
ea tutela de interesses
difusos

0. Do Provedor dos direitos do cidaddo ao Provedor dos interesses da comunidade; 1. Conceito e
natureza dos «interesses difusos»; 1.1. Os interesses difusos na Constitui¢ao e na Lei n.° 83/95,
de 31 de Agosto; 2. Os titulares do direito de queixa ao Provedor de Justiga com vista
a tutela de bens de fruicao colectiva; 3. A competéncia funcional do Provedor
de Justi¢a com vista a tutela de interesses difusos: em especial, os limites;

4. A actividade da Provedoria de Justica no dominio dos interesses difusos:
uma seleccao de casos

Toda a actividade do Ombudsman exige tacto, tempéro,
coidado nos detalhes e boa vontade'

0. Do Provedor dos direitos do cidadao ao Provedor dos interesses da comunidade

Institui¢ao plurifacetada, pode dizer-se que o Provedor de Justi¢a é um género com mui-
tas espécies. Defensor del Pueblo, Médiateur de la République, Parliamentary Comissioner for
Administration, Difensore Civico, Valedor do Povo, Protécteur des citoyens, a instituicao Prove-
dor de Justi¢ca corresponde, no seu minimo denominador, a uma légica de democratizagao do
controlo da Administragao pelos seus mais directos interlocutores: os cidadaos que com ela
estabelecem relagoes juridicas, de prestacao, de sujei¢ao, de incentivo. Terminologias a parte,
¢ conhecida a filiagao do Provedor de Justica no Ombudsman sueco criado pela Lei de 1809:
a necessidade de o Parlamento se dotar de um fiscal que «vigiasse a observéancia das leis e dos

! B. CORES TRANSMONTE, «O Valedor do Povo e a internacionalizagdo dos direitos fundamentais», in SI,
n.°s 211/216, 1988, pp. 54 segs., 60.

105



O Provedor de Justica — Novos Estudos

regulamentos» pelo Executivo?. Qual «moderno Robin Hood»’, proliferou quer em regimes
democriaticos, como suplemento de voz do cidadao em face do abuso e entorpecimento admi-
nistrativos*, quer em cendrios de vazio de poder, como ultima instancia de apelo dos mais des-
favorecidos e das minorias (lembre-se o Provedor de crise do Kosovo, nomeado pela ONU?).
Vitima do sucesso, a institui¢ao do Provedor tem até sofrido uma certa descaracterizagao por
forca do aproveitamento da logica de aproximagao ao publico que lhe subjaz, gerando a cria-
¢ao de muiltiplos de Provedor®, maxime em empresas privadas’-®.

2

Sobre as origens do Provedor de Justica e a difusio do modelo sueco pela Europa e pelo mundo, vejam-se G.
TREVES, «La diffusione del’Ombudsman nel mondo», in LOmbudsman (Il Difensore civico). Studi di Diritto
Pubblico comparato, a cura di C. Mortati, Turim, 1974, pp. 115 segs.; E ALVES CORREIA, Do Ombudsman ao
Provedor de Justica, Separata do n.° especial do BEDUC - Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim
Teixeira Ribeiro, Coimbra, 1979, pp. 28 segs. (a citacao é da p. 29); C. GINER DE GRADO, Los Ombudsmen
europeos, Barcelona, 1986, pp. 33 segs.; . MENERES PIMENTEL, «Provedor de Justica», in DJAP, VI, Lisboa,
1994, pp. 653 segs., 653 segs.; J. CARLOS FONSECA, «Estado de Direito democrdtico, direitos fundamentais
e o instituto do Ombudsman. Uma introdug¢ao ao tema: “Ombudsman: quadro normativo e experiéncia ins-
titucional”», in D&C, n.° 8, 1999, pp. 109 segs., 112 segs.; G. FERRANTI, «I Difensori civici nelle esperienze
europee e nel Trattato di Maastricht», in RDE, 1995/2, pp. 293 segs., 294 segs.

Um estudo comparativo ao nivel europeu foi realizado pela Universidade de Viena, em 2006: First results of the
scientific project on the comparison of European Ombudsman-Institutions and their legal basis (gentilmente cedido
pelo Dr. André Folque).

F. ALVES CORREIA, Do Ombudsman..., cit., p. 28.

Uma «espécie de instituicao da resisténcia», na expressao de J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de
Justica e a protecgao dos direitos fundamentais dos cidadaos», in O Provedor de Justica. Estudos. Volume come-
morativo do 30.° Aniversdrio da Instituicdo, Lisboa, 2006, pp. 57 segs., 58.

Cfr. A. GIL ROBLES, Interven¢do no Col6quio subordinado ao tema O cidaddo, o Provedor de Justica e as
Entidades Administrativas Independentes, Lisboa, 2002, pp. 31 segs., 35.

Como o Provedor do Ouvinte e o Provedor do Telespectador nos servigos publicos de radio e de televisao,
criados pela Lei n.c 2/2006, de 14 de Fevereiro.

Num sentido muito critico desta multiplicagdo, . MENERES PIMENTEL, «O Provedor de Justi¢a (hoje e
amanha)», in ROA, 1999/111, pp. 1035 segs., 1057, 1058; idem, «A pluralidade do Ombudsman: vantagens e
inconvenientes para a Administracao Publica», in O cidaddo, o Provedor de Justi¢a e as Entidades Administra-
tivas Independentes, Lisboa, 2002, pp. 77 segs.; e A. GIL ROBLES, «Intervengao...», cit., pp. 36 segs.

J. CAUPERS, equacionando a questdo, admite que poderia haver vantagens no desdobramento funcional
do Provedor em vérios Provedores sectoriais especializados, desde que isso ndo importasse em diminuigdo
de garantias para os cidadaos. Todavia, acaba por concluir que idéntico designio se alcan¢a com a dotacao
dos servigos da Provedoria de meios, humanos e técnicos (recorrendo, inclusive, a peritos) que apoiem o
tratamento especializado das varias dreas de interven¢ao do Provedor — «A pluralidade do Ombudsman:
vantagens e inconvenientes para a Administragao Publica», in O cidaddo, o Provedor de Justi¢a e as Entidades
Administrativas Independentes, Lisboa, 2002, pp. 83 segs., max 87 segs.

JaJ. L. PEREZ FRANCESCH («El Defensor del Pueblo en Espana: Balance de veinticinco afios de experiencia
constitucional», in REP, n.c 128, 2005, pp. 59 segs., 86) satida a «ombudsmania» que se vive em Espanha, com
a proliferacao de Provedores sectoriais e locais.

Em termos de conformidade constitucional, ¢ mesmo vedado o despojamento, total ou parcial, do Provedor
de Justica dos seus poderes a favor de quaisquer outras entidades — cfr. JORGE MIRANDA e RUI MEDEI-
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Em Portugal, a criagdo de um Provedor de Justica terd sido pela primeira vez sugerida
ainda antes da Revolu¢ao de Abril de 1974, num Congresso da Oposi¢ao Democratica, em
Aveiro’. Um diploma do periodo revolucionario — o DL n.c 212/75, de 21 de Abril — introduziu
a instituicao na nossa ordem juridica, a qual mereceu imediato acolhimento no artigo 24.°
(actual 23.°) da Constitui¢ao da Republica Portuguesa (=CRP)'. O primeiro Estatuto do Pro-
vedor de Justica corporizou-se na Lei n.° 81/77, de 22 de Novembro, que veio a ser revogada
pela Lein.° 9/91, de 9 de Abril, a qual constitui, actualmente, o Estatuto do Provedor de Justica
(= EPJ, com as alteragoes introduzidas pela Lei n.c 30/96, de 14 de Agosto, e sujeito, no que
tange ao direito de queixa por parte de militares ou agentes militarizados das For¢as Armadas,
a articulagao com a Lei n.c 19/95, de 13 de Julho).

Em Portugal cumpre a Assembleia da Republica eleger, por maioria qualificada [artigos
23.0/3 e 163.°/h) da CRP], apenas um Provedor de Justica (ao contrario de Estados como a
Suécia, o Reino Unido ou a Franga, em que existem vdrios provedores «sectoriais»'!), drgdo
singular'?, de cardcter «generalista»® (diferentemente de Estados como a Alemanha, em que o
Wehrbeauftrage des Bundestages se ocupa exclusivamente de questdes relativas ao mau funcio-

ROS, Constituicio da Repuiblica Portuguesa, Anotada, I, Coimbra, 2005, p. 220; J. . GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, Constituigdo da Repiiblica Portuguesa, Anotada, 1, 4.2 ed., Coimbra, 2007, p. 444.
Assim informa MANUEL ALEGRE — «Palavras de boas-vindas» na Sessao inaugural do VII Congresso
Anual da Federagao Iberoamericana de Ombudsman, in VII Congresso Anual da Federagio Iberoamericana de
Ombudsman. Ombudsman - Novas competéncias. Novas fungdes, Lisboa, 18 a 20 de Novembro de 2002, Lisboa,
2004, pp. 35 segs., 36.
Sobre a introduc¢io da figura no nosso ordenamento juridico, v. ANA NEVES, «O Provedor de Justica e a
Administracao Publica», in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Joaquim Moreira da Silva Cunha, Lisboa,
2005, pp. 51 segs., 54 segs.
' Cfr. E. ALVES CORREIA, Do Ombudsman..., cit., pp. 28 segs. V. também a noticia do debate que precedeu, em
Franga, a criagdo do Défenseur des enfants (Lei 2000-196, de 6 de Mar¢o), entre os que preconizavam a afecta-
¢ao das competéncias de vigilancia de menores em risco ao Médiateur de la République e os que defendiam a
sua autonomizagio — M.-JOSE GUEDON, «Le Défenseur des enfants: une nouvelle autorité indépendante,
in AJDA, 2000/5, pp. 424 segs.
A singularidade do 6rgdo é a regra. No México, no entanto, a Comisiéon Nacional de los Derechos Huma-
nos funciona como Provedor nacional, articulando-se, ao nivel dos Estados federados, com 32 enti-
dades locais, constituindo, nas palavras de V. BULLE GOYRI, «un verdadero sistema de defensa no
jurisdiccional de los derechos humanos» — «A mediagio do Ombudsman nos conflitos entre a Admi-
nistracdo e os cidaddos», in VII Congresso Anual da Federacdo Iberoamericana de Ombudsman. Ombu-
dsman - Novas competéncias. Novas fungdes, Lisboa, 18 a 20 de Novembro de 2002, Lisboa, 2004,
pp- 65 segs., 66. V. também J. CARPIZO, «Principales diferencias entre el Ombudsman espaiol y el mexicano»,
in Cuestiones Constitucionales, n.c 10, 2004, pp. 3 segs., 8, 9.
13 Na expressao de FILIPE BAPTISTA — O Provedor de Justi¢a. A actividade e o seu fundamento, dissertacao
de mestrado (em dois volumes) em Ciéncias Juridico-Politicas apresentada na Faculdade de Direito de Lis-
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namento das For¢as Armadas'*). Com efeito, o Provedor de Justi¢a tem, nos termos da Consti-
tuicdo, competéncia para emitir recomendagoes dirigidas aos «poderes publicos» em virtude
de «queixas por acgdes ou omissdes destes» que lhe sejam enderecadas por particulares com
vista a «prevenir e reparar injusticas» (artigo 23.°/1 da CRP).

Esta cldusula geral de controlo da «boa administragdao»'> — demasiado ampla, na opinido
de ALVES CORREIA'® —, a que acrescem as competéncias em sede de fiscalizacao da consti-
tucionalidade [atribuidas pelos artigos 281.0/2/d) e 283.°/1 da CRP], foi depois delimitada
pela Lei n.c 81/77, nos artigos 1.°/1 e 18.2, em termos que se traduzem na atribui¢ao ao Prove-
dor de Justica de competéncias no dominio da defesa dos direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos contra actos administrativos ilegais ou injustos, e no ambito da promo¢ao do bom
funcionamento dos servicos administrativos. A Lei n.° 9/91 manteve estas férmulas, com duas
inovagdes, a saber: em primeiro lugar, o alargamento da competéncia subjectiva, atribuindo ao
Provedor poderes de interven¢ao no plano das «relagdes entre particulares que impliquem
uma especial relagao de dominio, no ambito da proteccao de direitos, liberdades e garantias»
(artigo 2.°/2 do EPJ, na redacgao que lhe foi dada pela Lei n.c 30/96, de 14 de Agosto)'’; e,

boa, em 1997, inédita, p. 208. «Plurifuncional» chamam-lhe J. ]. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,

Constituigdo..., cit., p. 442.

Sobre as razdes que historicamente determinaram a adopgao desta solu¢ao, R. KRAEHE, «Les origines du

Délégué parlementaire a la defense», in RDPSP, 1966/3, pp. 546 segs.

Sobre o conceito de «boa administragao» como objecto dos poderes de fiscalizagao do Provedor, M. AROSO

DE ALMEIDA, «O Provedor de Justica como garante da boa administra¢ao», in O Provedor de Justi¢a. Estudos.

Volume comemorativo do 30.° Aniversdrio da Instituicio, Lisboa, 2006, pp. 13 segs.

¢ F. ALVES CORREIA, Do Ombudsman..., cit., pp. 51 segs.

7 Esta extensdo ndo é pacifica. Ainda sob a égide do EPJ de 1977, F. ALVES CORREIA (Do Ombudsman..., cit.,
p- 55) afirmava ser «6bvio» que o Provedor de Justica se limitasse a intervir em controvérsias entre privados
e a Administragdo, «devido a necessidade de garantir a esfera de liberdade dos sujeitos de direito privado, em
especial dos cidadaos, mas também por razoes institucionais do Ombudsman, ja que este instituto foi pen-
sado para controlar exclusivamente os actos da Administragao Publica».
D. FREITAS DO AMARAL, por seu turno, hesita mesmo quanto a constitucionalidade da extensao promo-
vida pelo artigo 2.°/2 do EPJ, ndo sé por exceder a letra do preceito constitucional, como por ser atribui¢do
tipica dos juizos de paz e dos centros de mediagao e arbitragem — «Pressupostos éticos, politicos e juridicos
na ac¢ao do Ombudsmanvy, in VII Congresso Anual da Federagio Iberoamericana de Ombudsman. Ombuds-
man - Novas competéncias. Novas fungdes, Lisboa, 18 a 20 de Novembro de 2002, Lisboa, 2004, pp. 225 segs.,
227. Manifestando igualmente dividas sobre esta extensao, J. . GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
Constituigdo..., cit., p. 442.
Ja J. C. VIEIRA DE ANDRADE (O Provedor de Justiga..., cit., pp. 65 segs.), entende que este alargamento da
interven¢do do Provedor a relagoes de poder social pode justificar-se em nome de «um critério teleoldgico
que em concreto permite estender por analogia e graduar a necessidade dessa interveng¢do». Para este Autor, «o
Provedor de Justica ndo deve tornar-se num mediador de conflitos entre privados — para o que nao dispoe,

—_

4

_

—_
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em segundo lugar, o alargamento da competéncia objectiva, abrindo caminho a intervengao
com vista a «tutela dos interesses colectivos ou difusos, quando estiverem em causa entidades
publicas» [artigo 20.°/1/e) do EPJ].

Esta abertura aos «interesses difusos», em 1991, prende-se directamente com a revisao
constitucional de 1989, que refundou a «ac¢dao popular». No 4mbito do processo de revisao
constitucional, houve mesmo uma proposta do Partido Ecologista Os Verdes — que nao passou
da Comissao Eventual — no sentido da criacao de um Promotor Ecolégico, que visaria a defesa
do «direito ao ambiente», tal como se encontra consagrado no artigo 66.°/1 da CRP (passaria
a constar do artigo 23.°A)'™. O drgao receberia queixas dos cidadaos por acgdes e omissdes
de pessoas ou entidades que atentassem contra o equilibrio ecoldgico, seria independente e
exerceria a sua competéncia «sem prejuizo das atribui¢cdes do Provedor de Justica e dos meios
graciosos e contenciosos legalmente previstos»'®. A proposta foi genericamente mal acolhida,
na medida em que poderia contribuir para uma desqualificagao da figura do Provedor em
virtude do efeito «multiplicador» (Deputada Assun¢ao Esteves), sobretudo se permitisse a
interven¢ao do Promotor em sede de relagoes puramente privadas (Deputado Alberto Mar-
tins)*°. O argumento mais curioso, todavia, foi aduzido pelo Deputado Almeida Santos que,
cotejando a alteragao proposta pelo PEV com a revalorizagao do instituto da ac¢ao popular
que o PS viria a fazer vingar com a nova redac¢ao do artigo 52.°/3 (anterior artigo 49.°),
afirmou que a proposta socialista se revelaria muito mais eficaz. Isto porque — e vale a pena
dar-lhe a palavra —,

«..propomos dez milhdes de promotores ecolégicos, na medida em que prevemos uma ac¢ao
popular para defesa dos valores ecoldgicos. Pensamos que isto tem mais sentido pois este é um sec-
tor, um dominio em que me parece que se justifica a figura da ac¢ao popular e em relagdo ao qual
os fiscais, os provedores e os promotores seremos todos nds»?'.

Ora, se é certo que a figura do Promotor Ecoldgico nao vingou, e tao pouco se aditou qual-
quer competéncia especifica em sede de tutela de interesses difusos por parte do Provedor de

nem de habilitagdo constitucional, nem de meios adequados —, devendo a sua actuac¢do limitar-se as situagoes
semelhantes as que constituem o seu nucleo de atribui¢des». Mais generosa na aceitacao da legitimidade da
extensdo, ANA NEVES (O Provedor..., cit., p. 73) obtempera que ndo s6 ela ndo é vedada pela Lei Fundamen-
tal, como é reforcada pela vincula¢do das entidades privadas aos direitos fundamentais, nos termos do artigo
18.0/1, 2.2 parte da CRP.

8 Cfr. 0 DAR, 11, 8-RC, de 22 de Abril de 1988 (Acta n.c 6 - Reunido do dia 7 de Abril de 1988), pp. 166 segs.

19 Interven¢do do Deputado do PEV Herculano Pombo — DAR cit., p. 167.

2 DAR, cit., pp. 167 e 168.

21 Intervenc¢do do Deputado do PS Anténio Almeida Santos — DAR cit., p. 167.
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Justica ao (entdo) artigo 23.° da CRP*, nao é menos verdade que o novo Estatuto do Provedor
veio a acolher tal competéncia, frisando a sua circunscri¢ao a actividade de entidades publi-
cas, como se viu. Esta consagrac¢ao veio explicitar o alargamento objectivo das competéncias
de controlo do Provedor, contra a opiniao de Autores como RUI MACHETE, que considerava
desnecessdrio — e mesmo contrario a légica da institui¢ao — cometer ao Provedor tais fungoes,
na medida em que os interesses difusos, dada a sua natureza, deveriam ser defendidos prima-
cialmente por entidades constituidas com vista a esse fim*. Na mesma linha se posicionava
FILIPE BAPTISTA, afirmando que o Provedor de Justi¢a se nao deve substituir a sociedade
civil para suprir défices de protec¢do de interesses difusos, cuamprindo-lhe apenas intervir se
e enquanto houver falta de estruturas dinamizadoras de uma participagao civica esclarecida e
comprometida com a utilizagao racional e soliddria dos bens de fruicao colectiva®.

Sem embargo de reconhecermos acerto nestas opinides, pensamos que, num pais de baixa
sensibilidade comunitaria como Portugal, em que matérias como a educagdo ambiental, a
educagao para o consumo, ou o apego a valores de ordem cultural, nao constituem priori-
dades para uma larga faixa da populag¢ao, com o suplemento de voz traduzido na intervengao
do Provedor de Justica, aliado a dimensao dialégica da sua actua¢ao na gestao de interesses
(publicos e privados) conflituantes, nao se corre o risco de a institui¢ao «abafar» as iniciati-
vas da sociedade civil. Pelo contrério, pode até ter uma vertente pedagogica, de divulgacao
e mobilizagao civica dos cidadaos para uma atitude de assuncao de deveres, de partilha de
responsabilidades em torno da preservagao e promocao de valores comunitdrios e nao apenas
da garantia comodista de direitos individuais.

Cumpre sublinhar, de resto, que a actuagao do Provedor nesta drea, como noutras, se
divide em modalidades varias, algumas das quais (nomeadamente, a observacgao legislativa)
revestindo uma componente técnica nao negligenciavel, pouco acessivel ao cidadao médio.
Num contexto de algum desinteresse e pouca disponibilidade para lutar por causas que nao

22 Como é o caso da Namibia, em cujo artigo 91.° da Constitui¢do de 1990 se insere uma alinea expressamente
destinada a acolher esta competéncia sectorial: «The functions of the Ombudsman shall be defined and pre-
scribed by an Act of Parliament and shall include the following: (...) ¢) the duty to investigate complaints concern-
ing the over-utilization of living natural resources, the irrational exploitation of non-renewable resources, the
degradation and destruction of ecosystems and failure to protect the beauty and character of Namibia».
Segundo J. HATCHARD («The Ombudsman in Africa revisited», in ICLQ, 1991, Vol. 40/4, pp. 937 segs., 943,
944), o facto de 0 Ombudsman namibiano ser dotado de vastos poderes de investigagao nesta drea deve cons-
tituir um exemplo para os restantes Estados africanos.

Intervengdo do Presidente da Subcomissdo de revisao constitucional, Deputado Rui Machete — DAR, cit., p.
179.

2 FILIPE BAPTISTA, O Provedor de Justica..., cit., pp. 286 segs.

23
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sao meramente individuais ou grupais, em que os valores em jogo transcendem espaco e
tempo geracionais, «o Provedor de Justica pode oferecer um contributo importante para a sua
tutela através da ilustragdo do piiblico»*. Nao s6 através dos relatdrios anuais a Assembleia da
Republica (artigo 23.°/1 do EPJ), mas sobretudo por vias mais acessiveis ao cidadao comum,
mais sectorialmente focalizadas e facilmente inteligiveis. A publica¢ao, no ano 2000, do livro
O Provedor de Justica — Defensor do Ambiente, com uma recolha de casos analisados pelo Pro-
vedor, constitui um bom exemplo da dinamiza¢ao que a instituicao pode promover. Outro
exemplo da mais-valia da inclusdo do Provedor de Justica no universo de defensor dos inte-
resses comunitdrios revelou-se logo, alids, no contributo decisivo com vista a exequibilidade
do artigo 52.°/3 da CRP: com efeito, foi o Provedor o responsavel pelo (tardio) surgimento da
lei sobre o exercicio da ac¢ao popular, para cuja omissao alertou, em 1993, o Tribunal Consti-
tucional, no que constituiu um impulso determinante da sua aprovagdo parlamentar®.

Enfim, julgamos que a férmula ampla inscrita na Constitui¢ao legitima o acolhimento da
tutela dos interesses difusos no lote de competéncias do Provedor. Ao apontar para «acgoes
ou omissdes dos poderes publicos», o preceito constitucional permite a cobertura de um largo
espectro de actuagoes, independentemente da sua insercao sectorial. Sendo certo que, antes
de 1989, resultava ja cristalino da Lei Fundamental que as entidades publicas — e aos cidadaos,
numa atitude de participacao civica e solidaria — estavam cometidas tarefas de protec¢ao e
promogao de certos bens como o ambiente, o patriménio cultural, a sadde publica, que se
reflectem na comunidade como um todo e cuja nao prossecu¢io redundava pelo menos em
ilegalidade; nao é menos verdade, contudo, que aos cidadaos nao era reconhecida qualquer
posicao juridica de dimensao procedimental e/ou processual que propiciasse o envolvimento
das pessoas na tarefa de cuidar e melhorar a qualidade de bens de frui¢ao comum, que contri-
buisse para a cria¢ao de uma consciéncia de responsabilidade partilhada pela integridade de
bens cuja utilidade para todos reverte. Ora, é precisamente este aspecto pedagogico e mobili-
zador que o novo artigo 18.°/1/e) do EP]J parece representar.

Na realidade, a despontarem duvidas sobre esta nova competéncia do Provedor, diriamos
que elas resultam mais da necessidade de inscricao do tema dos interesses difusos no EP]
do que da possibilidade desta. E que, por um lado, do artigo 22.°/2 da Lei n.c 81/77 (actual-
mente 24.°/2 do EPJ) ja decorria que a legitimidade de apresentagao de queixa ao Provedor é

» L.E. COLACO ANTUNES, «O Provedor de Justica, ilustra¢do e crise da legalidade especial», in O Provedor de
Justica - Estudos comemorativos do 30.° Aniversdrio da Instituicio, Lisboa, 2006, pp. 71 segs., 76.

%6 Cfr. o requerimento de fiscalizagdo no Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Repiiblica de 1993, pp. 30
segs. V. também o Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 638/95, no qual ndo deu por verificada a omissao,
em virtude de, entretanto, a Lei n.© 83/95, de 31 de Agosto, ja ter sido aprovada...
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independente da demonstracao de qualquer interesse directo e pessoal do queixoso/denun-
ciante/peticionante — facto que veicularia a apreciacao de casos de lesdao de interesses difusos
trazidos por iniciativa externa. Por outro lado, a competéncia para avaliar da ilegalidade de
quaisquer situagoes activas e omissivas imputdveis aos poderes publicos, maxime a entidades
que desenvolvam fung¢des materialmente administrativas?’, confere desde logo ao Provedor
a competéncia de iniciativa oficiosa®® para se debrucar sobre a actividade de concretizagdo
de qualquer tarefa estadual, conforme decorra de normas constitucionais como o artigo 9.°
e/ou de outras disposi¢des autonomas (60.°, 64.°, 65.°, 66.°, 78.© da CRP). Finalmente, no que
tange a competéncia funcional em sede de fiscalizagdao da constitucionalidade, por ac¢do ou
omissao, a explicitagao do dominio dos «interesses difusos» revela-se desnecessaria.

Ao cabo e ao resto, insistimos, julgamos que a inscri¢do dos interesses difusos no ambito
de competéncias do Provedor constante do EP] se deve mais a propésitos de clareza e peda-
gogia do que a uma necessidade real de «legitima¢ao» do érgao para intervir neste campo,
pelo menos sempre que se trate de ofensas perpetradas por entidades publicas. Cumpre, no
entanto, demonstrar a veracidade destas afirmagdes.

27O EPJ inclui na esfera de interven¢do do Provedor de Justica as entidades do sector publico empresarial
(artigo 2.°). J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (Constituigao..., cit., p. 442) questionam a legi-
timidade deste alargamento. ANA NEVES, em contrapartida, entende que a extensdo vale mesmo para as
parcerias pablico-privadas (O Provedor..., cit., p. 72).

Julgamos que a intervenc¢io do Provedor de Justica junto de entidades sob forma privada que colaborem com
a Administragao Publica, praticando actos de autoridade, é justificivel, na medida em que estas entidades
agirem na prossecuc¢do da func¢ao administrativa e poderem, com a sua actuagdo, causar lesdo aos privados
que com elas se relacionem. Alids, admitindo como legitima a extensdo do artigo 2.°/2 do EPJ, por maioria de
razao este entendimento ficaria justificado.

E certo que a Constituicio refere apenas a competéncia de apreciagio de queixas apresentadas por cidadaos.
Mas ndo faria sentido que o Provedor de Justica, um érgdo constitucional com o relevo que a designagao par-
lamentar lhe confere, estivesse limitado as iniciativas externas. Por isso o EPJ lhe reconheceu, logo em 1977
(artigo 22.°/1), competéncia de iniciativa oficiosa — que se manifesta, quer de forma origindria, quer substi-
tutivamente, em caso de desisténcia do queixoso (um pouco a semelhanca do que sucede com o Ministério
Publico no contencioso administrativo e na LAP — cfr. os artigos 62.°/1 do CPTA, e 16.°/3 da LAP).

A competéncia oficiosa (aliada a competéncia de interven¢do na sequéncia de queixa) é a regra no Direito
comparado — cfr. E ALVES CORREIA, Do Ombudsman..., cit., pp. 74, 75.

Além disso, o Provedor, explica J. MENERES PIMENTEL («Provedor de Justica...», cit., p. 1042), «ndo estd
vinculado ao objecto definido pelo queixoso, podendo, inclusivamente averiguar factos e recomendar medi-
das contrarias ao préprio reclamante. O Provedor ndo é um advogado e a relacao que estabelece com o recla-
mante, embora também protegida por um dever de sigilo, nao é a relagdo com um cliente».
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Para tanto, cremos dever proceder a delimitagao dos contornos da figura dos «interesses
difusos» e a sua diferenciacao de realidades conexas (1.). Das qualificagdes doutrinais pas-
saremos para a analise da sua recep¢ao pela Lei Fundamental e pela Lei n.c 83/95, de 31 de
Agosto, para concluirmos que é tudo menos clara a no¢ao de «interesses difusos» (1.1.). Um
aspecto especialmente importante é o da avaliagao da correspondéncia entre legitimidade
procedimental e processual popular e legitimidade para suscitar a intervengao do Provedor
neste dominio — a ela procedermos em (2.). De seguida, teceremos algumas consideragdes,
em abstracto, sobre aspectos da interven¢ao do Provedor no ambito da tutela de interesses
difusos, nos termos do EPJ, dando especial aten¢do aos limites desta (3.). Nao poderiamos
terminar sem ilustrar esta exposicao com alguns casos especialmente representativos da actu-
acao da Provedor nesta drea (4.).

1. Conceito e natureza dos interesses difusos

A nogao de interesse difuso é de importacao italiana. Os interessi diffusi surgiram em Itdlia
por iniciativa jurisprudencial, com o objectivo de resolver situa¢oes de auséncia de preenchi-
mento do pressuposto processual da legitimidade em ac¢oes intentadas com a finalidade de
prevenir ou fazer cessar atentados a bens de fruicao colectiva como os bens ambientais, os
bens classificados como patriménio cultural, a correcta gestao urbanistica, a qualidade dos
bens de consumo®. Verificada a auséncia de lesao (ou ameaga dela) na esfera juridica indi-
vidual do autor da acgao, falhava o «interesse directo e pessoal» que caracteriza a senha de
entrada em juizo (ou em procedimento) para tutela das tradicionais posig¢oes juridicas subjec-
tivas. Com efeito, o autor ndo peticiona a protec¢do de um interesse proprio, mas partilhado;
nao defende a afectagao pessoal de um bem, mas a qualidade da sua frui¢ao pela comunidade;
nao requer a reconstituicao da integridade de uma situagao juridica subjectiva, antes a reinte-
gracgao possivel do estado de uma realidade de vivéncia difusa.

COLACO ANTUNES dedicou uma monografia ao estudo da nogao interesses difusos.
A abordagem que apresenta é a seguinte:

2 Cfr. E. GAETANO SCOCA, «Tutela dell’ambiente: la difforme utilizzazione della categoria dell’interesse
diffuso da parte dei giudici amministrativo, civile e contabile», in De»S, 1985/4, pp. 637 segs., 648 segs.; R.
FERRARA, «Interessi colletivi e diffusi (ricorso giurisdizionale amministrativo)», in Digesto delle discipline
pubblicistiche, VIII, Turim, 1993, pp. 481 segs.; E. CHIEREGATO, «Gli interessi diffusi in materia ambientale
nella recente giurisprudenza amministrativa», in NGCC, 1994, Parte seconda, pp. 355 segs., passim.
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«(...) o interesse difuso estrutura-se como um interesse pertencente a todos e cada um dos com-
ponentes da pluralidade indeterminada de que se trate. Nao é um simples interesse individual,
reconhecedor de uma esfera pessoal e prépria, exclusiva de dominio. O interesse difuso é o inte-
resse que cada individuo possui pelo facto de pertencer a pluralidade de sujeitos a que se refere a
norma em questdo. Tao pouco é o interesse proprio de uma comunidade organizada, constituida
pela soma dos interesses (ou de alguns deles) dos individuos concretos que a compdem e, portanto,
exclusivo. O contetido ou a consequéncia juridica de um interesse difuso é o reconhecimento de
uma pluralidade de situagdes objectivas a sujeitos individuais ou a entes associativos. Nisto se dife-
rencia do interesse publico cldssico, mais ou menos geral, inclusive quando a pluralidade em que se
reconhece o interesse seja tendencialmente coincidente com a totalidade dos cidadaos. Quer dizer,
o interesse difuso supde um plus de protec¢dao ou uma protec¢ao diversificada de um bem juridico;
publica, por um lado, e dos cidadaos, por outro (...) Assim, podemos dizer que o interesse difuso é
um interesse hibrido, que possui uma alma publica e um corpo privado, que transcende o direito
subjectivo privado e se estende pelo ptiblico. E um interesse colectivo-ptiblico, um interesse plu-
riindividual de relevancia publica, cuja forma mais natural de agregacao é a forma associativa. Um
interesse comunitario de natureza cultural, ndo corporativo»*.

Para JORGE MIRANDA, os interesses difusos traduzem uma «manifestacao da existéncia
ou do alargamento de “necessidades colectivas individualmente sentidas”», correspondendo a

«necessidades comuns a conjuntos mais ou menos largos e indeterminados de individuos e que
somente podem ser satisfeitas numa perspectiva comunitdria. Nem sao interesses publicos, nem
puros interesses individuais, ainda que possam projectar-se, de modo especifico, directa ou indi-
rectamente, nas esferas juridicas destas ou daquelas pessoas»*'.

Numa abordagem tipicamente processual, e com vista a distinguir interesses difusos de
realidades conexas [se bem que algo condicionado pela (a)sistematica da Lei n.c 83/95, de
31 de Agosto], TEIXEIRA DE SOUSA avang¢a com as seguintes nogoes, assentes no critério da
natureza do bem objecto da posi¢ado juridica:

«os interesses difusos stricto sensu incidem sobre bens publicos (no sentido econémico da expres-
sd0) e, por isso, possuem necessariamente uma pluralidade de titulares; — em contrapartida, os
interesses colectivos correspondem aos interesses difusos que J. C. Barbosa Moreira designou por
“acidentalmente colectivos”, ou seja, sdo os interesses que incidem sobre bens privados de uma
pluralidade de sujeitos»™.

* L. E COLACO ANTUNES, A tutela dos interesses difusos em Direito Administrativo: para uma legitimagdo
procedimental, Coimbra, 1989, pp. 22, 23.

* JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, TV, 3.2 ed., Coimbra, 2000, p. 69.

2 M. TEIXEIRA DE SOUSA, A legitimidade popular na tutela de interesses difusos, Lisboa, 2003, p. 49.
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«O que é relevante para os distinguir é o respectivo objecto: enquanto os interesses difusos stricto
sensu incidem sobre bens indivisiveis e, por isso, ndo podem ser divididos por cada um dos seus titu-
lares, os interesses colectivos integram uma pluralidade de interesses individuais sobre bens exclusi-
vos, sendo, por isso, repartidos por cada um dos respectivos titulares»*.

Quanto aos interesses individuais homogéneos, o Autor considera que eles «podem ser defi-
nidos como os interesses de cada um dos titulares de um interesse difuso stricto sensu ou de
um interesse colectivo». Isto porque «todos os referidos interesses — os difusos stricto sensu
e os colectivos, por um lado, e os individuais homogéneos por outro — correspondem a uma
mesma realidade que é perspectivada por dois distintos angulos de andlise, um supra-indivi-
dual e outro individual»**.

A formulagdo que nos parece mais conseguida é a de SERVULO CORREIA®. O insigne Pro-
fessor afirma que os interesses difusos em sentido estrito sao «situagdes materiais insusceptiveis
de uma apropriagao individual. A sua titularidade revela-se indivisivel. A sua dimensao é irre-
dutivelmente supra-individual». Por seu turno, os interesses colectivos sao «interesses categoriais
ou interesses de classe, isto é, um conjunto de interesses individuais dos membros de uma cate-
goria enquanto tal» que sao prosseguidos e tutelados através de «um ente esponenziale sem cuja
intervengao tais interesses nao podem ser defendidos na sua dimensao grupal»®. Finalmente,
interesses individuais homogéneos «sao interesses passiveis de individualiza¢do auténoma, mas
que surgem em situagdes de massa e em termos de perfeita identidade de natureza.»

Trata-se assim, em rigor, de uma no¢ao puramente adjectiva, na sua inten¢ao e no seu
resultado. O interesse difuso é o suporte procedimental/processual de um interesse de facto,
realidade insuficientemente subjectivavel para alcan¢ar o patamar de direito subjectivo — que
pressupde a apropriabilidade individual de um bem —, mas suficientemente tutelada pelo
Direito e relevante para a comunidade para lhe ser veiculada uma armadura procedimental e
processual que nao deixa a sua tutela exclusivamente entregue as entidades com atribuigoes
na matéria, e ao Ministério Publico enquanto defensor da legalidade objectiva. Os interesses
de facto subjacentes ao interesse difuso incidem sobre bens imateriais — conquanto possam

3 M. TEIXEIRA DE SOUSA, A legitimidade..., cit., p. 51.

** M. TEIXEIRA DE SOUSA, A legitimidade..., cit., p. 53.

35 J. M. SERVULO CORREIA, Direito do Contencioso Administrativo, I, Lisboa, 2005, pp. 651, 652 € 653.

3 J. M. SERVULO CORREIA precisa ainda melhor esta nogio, aditando que «Os interesses colectivos nao sio,
porém, apropriados pela pessoa colectiva. A conexdo desta com tais situacdes subjectivas nao é de titularidade,
mas funcional: ela encontra-se submetida ao escopo institucional da respectiva defesa» — Direito do Conten-
cioso Administrativo, cit., p. 652.
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revestir uma dimensao corpérea’” —, que geram utilidades indivisiveis — nao é possivel aferir
universalmente o quantum fruivel por cada sujeito —, e inapropridveis — na sua dimensao
imaterial, os bens colectivamente fruiveis sdo estruturalmente insusceptiveis de apropriagao
individual.

Falar em interesses difusos significa, portanto, enunciar uma férmula de consequéncias pura-
mente adjectivas, filiada numa realidade substantiva que corresponde a interesses de facto, e
materializada num mecanismo de extensao da legitimidade processual que equivale a legitimi-
dade popular. Por outras palavras, e pela negativa, o recurso a construgao tedrica do interesse
difuso s6 ganha relevo perante a impossibilidade de, através da figura da legitimidade indi-
vidual para defesa de direitos subjectivos, almejar a tutela de uma situagao que transborda o
limiar da proteccao subjectiva directa e pessoal. Em contrapartida, e pela positiva, o interesse
difuso corresponde a uma realidade estruturalmente distinta — porque incidente sobre bens
imateriais, de utilidades indivisiveis e inapropridveis —, quer do interesse cldssico tipicamente
individualizado; quer do interesse individualizado mas cuja tutela se vé refor¢ada se e quando
promovida em conjunto, institucionalizadamente, com interesses do mesmo tipo por entida-
des especialmente constituidas para esse efeito; quer, ainda, do interesse individualizado cuja
tutela pode ser, por razdes praticas e circunstanciadas, prosseguida através de mecanismos
de representacao atipicos. Referimo-nos aos interesses colectivos e aos interesses individuais
homogéneos, respectivamente.

Se os interesses difusos podem ser prosseguidos por qualquer membro da colectividade,
por qualquer entidade privada cujo fim estatutario preveja a actua¢ao no sentido da sua pro-
moc¢ao e protec¢ao, e mesmo por qualquer entidade publica de base territorial em cujas atri-
bui¢des nao caiba a tutela directa do interesse lesado mas tal lesao se reflicta negativamente
sobre as popula¢des que congrega na sua circunscri¢ao; ja os interesses colectivos, dada a sua
natureza de interesses individuais colectivizaveis (exemplo paradigmatico sao os direitos dos
trabalhadores), tanto podem merecer tutela individual como colectiva, sendo certo que esta
ultima s6 podera ser prosseguida por associacoes especificamente destinadas a tal fim. E os
interesses individuais homogéneos sao interesses pontualmente, circunstancialmente simila-
res (uma espécie de interesses individuais clonados, passe a imagem), na medida em que se

7 Por exemplo, um bosque — seja de propriedade publica ou privada — tem uma indiscutivel dimensao corpé-
rea, apropridvel, individualmente fruivel do ponto de vista econémico. No entanto, enquanto integrante do
ecossistema, como componente ambiental natural — flora —, da sua existéncia e integridade natural exsudam
utilidades indivisiveis e ndo economicamente computdveis. Para mais desenvolvimentos, veja-se C. AMADO
GOMES, Risco e modificagdo dos actos autorizativos ambientais concretizadores de deveres de protecgdo do
ambiente, dissertagdo de doutoramento, no prelo, Parte I, Cap. IL., 2.1., ii.).
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prendem com lesoes individualizadas mas cuja origem se encontra na mesma fonte de risco
(v.g., contaminagao de dgua potavel por descargas poluentes de uma refinaria que afecta todos
os habitantes de uma vila).

Nao é impossivel a sobreposi¢ao entre interesses difusos e interesses individuais homogé-
neos — nem tao-pouco entre interesses difusos e interesses individuais stricto sensu. Pense-se
em situa¢oes como a actuagao no sentido de por termo a emissao de gases toxicos que afecta a
saude dos residentes na proximidade da fabrica emitente: o objectivo primacial ¢ o de tutelar
a integridade fisica dos residentes; no entanto, o sucesso da actuacao inibitéria tera reflexos
também, quer ao nivel da satide publica em geral — melhorando a qualidade do ar para todos
os que circulam nas imediagoes —, quer ao nivel da integridade dos componentes ambientais
naturais — fauna e flora locais.

Realce-se, todavia que, em bom rigor, a diferencia¢do clara dos titulos de legitimidade s
relevara, em regra, quando a interven¢ao — maxime, processual — visar nao apenas a cessagao
da actividade lesiva do interesse, individual e paralelamente geral, mas também a obtenc¢ao de
um ressarcimento. E que, caso se peticione a indemniza¢io dos danos, fard toda a diferenca
caracterizar o objecto da ac¢ao como reportado a reconstituicao/reparacao de interesses indi-
viduais (homogéneos, no exemplo dado) ou de interesses difusos: no primeiro caso, o dano
¢ sentido individualmente e a repara¢do deve ser individualmente computada e arbitrada;
no segundo, o dano ¢ colectivo, de aferigao complexa (sobretudo se o bem nao tiver qual-
quer utilidade economicamente exprimivel) e o seu ressarcimento, a nao poder traduzir-se na
reconstitui¢do in natura (cfr. o artigo 566.°/1, 2.2 parte, do Cédigo Civil, e o artigo 48.° da Lei
de Bases do Ambiente — Lei n.° 11/87, de 7 de Abril = LBA), terd for¢osamente que reverter
para um fundo comum?*.

Uma vez tecidas estas breves considera¢des, cumpre averiguar como abordaram, legisla-
dor constituinte (derivado, na revisao constitucional de 1989) e legislador ordinario (na Lei
n.° 83/95, de 31 de Agosto — Lei da participagao procedimental e da ac¢ao popular = LAP), tais
nogoes. Adianta-se desde ja que, lamentavelmente, o resultado nao é animador, constatando-
-se uma grande confusao de conceitos.

1.1. Convém comegar por contar uma pequena histéria, que se prende com a evolugdo
do conceito de ac¢ao popular no Direito portugués. Na verdade, aquilo a que hoje chama-
mos ac¢ao popular é um misto de realidades de cariz processual reunidas sob a égide de um

3 Veja-se C. AMADO GOMES, «O direito ao ambiente no Brasil: um olhar portugués», in Textos dispersos de
Direito do Ambiente, Lisboa, 2005, pp. 271 segs., pp. 287, 288.
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mesmo regime mas referentes a situagdes de diversa estrutura e natureza®. Explicitemos um
pouco melhor este pensamento.

Quando, em 1976, o legislador constituinte introduziu o artigo 49.° no elenco de direitos
de participagdo politica, dotando-o da epigrafe «Direito de ac¢do popular» estava a conferir
sede constitucional a um instituto legal acolhido pelo Cédigo Administrativo de 1936/40, no
artigo 822.°. Este preceito disciplinava a chamada «ac¢ao popular correctiva», mecanismo de
dinamizagao da participagao politica em sede autarquica e que permitia aos eleitores de uma
determinada circunscri¢ao administrativa requerer em juizo a anulacao de decisdes adminis-
trativas que reputassem ilegais, invocando o mero facto da ilegalidade. Na verdade, tratava-se
de uma espécie de ac¢ao publica para defesa da legalidade objectiva protagonizada, nao pelo
Ministério Publico, mas por particulares®. O facto de se traduzir num alargamento da legi-
timidade processual levou a que fosse cognominada de «ac¢ao popular» para a distinguir da
accao destinada a tutela de «interesses directos, pessoais e legitimos» (cfr. o artigo 46.°/1 do
Regulamento do STA).

Apesar de, desde 1976, a Constituicdo enunciar um conjunto de valores relativos a bens
de fruicao colectiva susceptiveis de ser tutelados pela comunidade (saide publica, ambiente,
patrimonio cultural), ndao indicava quaisquer instrumentos que veiculassem essa protec¢ao
alargada, nem a entidades colectivas, nem a pessoas singulares, com finalidade altruista*’.
Ou seja, até 1989, a «acgao popular» a que a Constituicao se reportava era a modalidade con-
signada no C6digo Administrativo. A partir de 1989, tornou-se claro que a no¢ao sofreria uma
«refundagao», na medida em que o artigo 52.°/3 (anterior 49.°) passou a reportar-se a duas
modalidades totalmente diversas da enunciada no Cédigo Administrativo (a qual subsistia
em virtude de nao revogacao, expressa ou ticita — ou mesmo caducidade face a norma consti-
tucional que, em rigor, ndo obstava a sua manutengao, embora pudesse desde ai questionar-se

¥ Cfr. C. AMADO GOMES, «D. Quixote, cidaddo do mundo: da apoliticidade da legitimidade popular para
defesa de interesses transindividuais, Anotac¢do ao Acérdao do STA, I, de 13 de Janeiro de 2005», in CJA, n.°
53,2005, pp. 46 segs.
%O mecanismo traduzia-se, segundo MARCELLO CAETANO (Manual de Direito Administrativo, 11, 9.2 ed.,
Lisboa, 1972, p. 1338) numa «larguissima faculdade de fiscalizagdo civica dada aos cidaddos para defesa dos
interesses das colectividades locais».
Anote-se, no entanto, a alteracio (de pouca dura...) sofrida pelo n.° 3 do artigo 66.° na revisao constitucional de
1982, que passou a distinguir a lesdo de bens naturais da «lesdo directa» na esfera pessoal (na légica da assimila-
¢do entre direito ao ambiente e direitos de personalidade), para efeitos de indemniza¢do. Permitimo-nos pensar
que terd sido um assomo de lucidez do legislador no sentido da autonomizagao entre dano ecolégico, infligido
a bens ambientais e dano pessoal (ambiental): o primeiro, ressarcivel a favor da comunidade; o segundo, ressar-
civel a favor do sujeito individualmente lesado.
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a sua garantia constitucional). Com efeito, as alineas a) e b) do n.° 3 do artigo 52.° da CRP tra-
duzem fenémenos de alargamento da legitimidade, procedimental e processual, claramente
de outro matiz: tutela de interesses difusos stricto sensu, na al. a); tutela de interesses publicos
na vertente de bens do dominio publico, na al. b). Incompreensivel é, do nosso ponto de vista,
a referéncia, no corpo do preceito, a possibilidade de «requerer para o lesado ou lesados a
correspondente indemniza¢ao»*? em virtude da ofensa aqueles bens.

Com a entrada em vigor do Cédigo do Procedimento Administrativo (=CPA), em 1992
— que s6 parcialmente deu exequibilidade ao artigo 52.°/3 da CRP —, a estas duas modalidades
juntou-se uma terceira (ou quarta, se contarmos com a transitada do Cédigo Administrativo).
Para além da dimensao procedimental da legitimidade popular acolhida no artigo 53.°/2 e 3
do CPA, visando as duas categorias constitucionais, o artigo 14.°/4 do CPA veio, por influéncia
da lei procedimental espanhola, aditar um novo tipo de controlo da legalidade objectiva, desta
vez promovido pelos presidentes dos 6rgaos colegiais — uma espécie de ac¢ao publica interna,
organica. Num outro plano, como vimos, a revisao constitucional teve eco também no ambito
de competéncia objectiva do Provedor de Justica, explicitando, no artigo 18.° do EPJ de 1991,
a possibilidade de interveng¢ao do 6rgao em sede de tutela dos interesses difusos.

Persistia, no entanto, a omissao constitucional quanto a regulagio processual do exercicio
do direito de ac¢ao para defesa de interesses difusos e do dominio publico — e ja vimos que
o Provedor chegou mesmo a requerer, em 1993, a declaracao de inconstitucionalidade por
omissao ao Tribunal Constitucional. Com um atraso de seis anos, a LAP foi aprovada em 1995
e nao veio, como ja adiantamos, contribuir para a clarificagdo da nogao de interesses difusos
e realidades conexas. Vejamos porqué.

A LAP tem uma dupla incidéncia, procedimental e processual. No plano procedimental,
desenvolve a regulagao dos artigos 53.°/2 e 3, 117.2 e 118.2, e 100.° e segs. do CPA, particu-
larizando um determinado tipo de actuagao da Administragao: a elaboragao e aprovagao de
decisoes de localizagao de investimentos publicos e planos urbanisticos (artigos 4.° e segs.).
O que releva nesta disciplina é a co-essencialidade da participagao publica como elemento
de validade da decisao administrativa. O supra-conceito da prossecu¢ao do interesse publico

2 A nossa perplexidade prende-se, naturalmente, com a incompatibilidade entre a estrutura dos interesses difu-
sos e a natureza dos bens do dominio publico e a ressarcibilidade individual de um prejuizo. Se a Constitui¢do
utilizasse «pelo autor» em vez de «para o lesado...», a férmula jd seria admissivel — o autor seria um instru-
mento da reconstitui¢dao natural do bem lesado ou um promotor do arbitramento de uma indemnizag¢do que
reverteria para um fundo comum; assim, nao faz qualquer sentido e induz efeitos perversos, como denota o
artigo 22.° da LAP.
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como justifica¢ao da existéncia de uma fun¢ao administrativa (incontornavel, desde logo, por
injuncao constitucional — artigos 266.°/1 e 199.°/g) da CRP) ganha, com o Estado Social, uma
miriade de concretiza¢oes. Os multiplos interesses publicos que constituem hoje a missao do
poder administrativo merecem consideracao atenta e compatibilizagao cuidada. A ponderacao
de interesses é, destarte, uma dimensao imprescindivel do exercicio da fun¢ao administrativa
e a sua importancia avulta no contexto das decisdes que contendem com a gestao/utilizacao/
aproveitamento de bens de frui¢ao colectiva, os quais, em razao da sua estrutura, provocam
uma refrac¢do de utilidades por universos tendencialmente amplos. Bom exemplo da apreen-
sao desta fenomenologia é o artigo 65.°/5 da CRP (introduzido na revisao constitucional de
1997), ao garantir a participagao dos interessados na elaborac¢ao dos instrumentos de plane-
amento urbanistico.

No plano processual, a LAP dispoe sobre as especificidades processuais do instituto da legi-
timidade popular, quer seja actuado no contencioso civel, quer no contencioso administra-
tivo (cfr. o artigo 12.°). De entre estas especificidades destacariamos quatro: o regime especial
de indeferimento da peti¢ao inicial, que visa desincentivar litigancia nao séria (artigo 13.°); o
refor¢o dos poderes inquisitdrios do julgador (artigo 17.°); o regime especial de eficicia dos
recursos jurisdicionais, que privilegia o efeito suspensivo sempre que outro efeito pudesse
redundar num prejuizo de dificil repara¢ao para o bem objecto do processo (artigo 18.°); e o
regime especial de preparos — isen¢ao — e custas — isen¢ao, salvo decaimento total (neste caso,
custas entre um décimo e metade das custas normalmente devidas), conforme o estabelecido
no artigo 20.°.

A «acgao popular» nao é um tipo de ac¢ao; é um mecanismo de extensao da legitimidade,
procedimental e processual. Mas para defender o qué e a quem? O dmbito objectivo decorre
do artigo 1.°/2 da LAP, que fixa os interesses tutelados pela Lei: satide publica, ambiente, qua-
lidade de vida, protec¢ao do consumo de bens e servicos, patriménio cultural e o dominio
publico. O preceito segue de perto ambas as alineas do n.° 3 do artigo 52.° da CRP, indiciando
uma enumerac¢ao exemplificativa®. O dmbito subjectivo, por seu turno, resulta do artigo 2.°/1

# Repare-se na utilizacdo de dois advérbios de modo pelo legislador: «<nomeadamente», na Constitui¢ao; «desig-
nadamente», na LAP. Este argumento nio colhe, no entanto, para J. M. SERVULO CORREIA, que defende
serem as enunciagdes taxativas, constituindo o elenco de interesses enunciados «um processo de filtragem»
destinado a prevenir «a absoluta generaliza¢ao da actio popularis» (Direito do Contencioso Administrativo, cit.,
p. 666).

Salvo o devido respeito, parece-nos nao ter sido essa a inten¢do do legislador em virtude da utilizacao dos
advérbios referidos. Todavia, mesmo que esta op¢do ndo se verificasse, a inclusdo da «qualidade de vida» sem-
pre seria conceito indeterminado bastante para promover a abertura a outros interesses nao nomeados. De
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e 2 da LAP, que distribui a legitimidade popular por quaisquer cidadaos no gozo dos direitos
civis e politicos — numa aproximagao ao classico direito de ac¢ao popular do Cédigo Admi-
nistrativo, mas sem justificacao relativamente aos interesses difusos stricto sensu e dubitativa-
mente no que concerne aos bens do dominio publico —, a associagdes e fundagoes defensoras
dos interesses indicados no artigo 1.°/2, e a autarquias locais, em relagao aos interesses de que
sejam titulares residentes na area da respectiva circunscri¢ao. A referéncia do artigo 2.°/1 in
fine a legitimacao das mencionadas entidades «independentemente de terem ou nao interesse
directo na demanda» é, a semelhanga da men¢ao da indemniza¢ao no n.c 3 do artigo 52.° da
CRP, geradora de perplexidade.

Ou talvez nao..., porque a leitura de alguns preceitos da LAP depressa nos alerta para que o
seu regime nao visa apenas interesses difusos e interesses de frui¢ao de bens do dominio publico,
mas antes se estende a realidades como os interesses individuais, na circunstanciada configura-
¢ao de interesses individuais homogéneos. Com efeito, s6 a essa luz sao compreensiveis normas
como as dos artigos 15.°/1 (direito de exclusdo), 19.2/1 (restri¢ao da eficicia erga ommnes do caso
julgado aos que nao exerceram o direito de exclusao), e 22.°, maxime o n.° 2 (fixagao global da
indemnizagao). Ou seja, parte das especificidades processuais que a lei contempla nao se aplica
aos interesses difusos — enquanto realidades indivisiveis e inapropridveis —, mas apenas a situ-
acoes de dano massificado (de posi¢oes juridicas individuais) com origem na mesma fonte de
risco (é nitida a influéncia do instituto das class actions neste ponto). Por outras palavras ainda:
a estrutura dos bens geradores dos interesses de facto de fruigdo, que correspondem a nogao
adjectiva de interesses difusos, é incompativel com a susceptibilidade de exclusao que subjaz ao
artigo 15.° — e, por reflexo, ao artigo 17.° —, na medida em que uma sentenca favoravel numa
ac¢ao intentada por entidades investidas em legitimidade popular aproveita a comunidade em
geral, sem determinacao de parte e revestird sempre efeitos erga omnes.

Auséncia inexplicavel do leque de entidades do artigo 2.° é a do Ministério Publico. Com
efeito, e sem embargo de no conjunto de interesses coberto pelo n.c 2 do artigo 1.> da LAP se
integrar o dominio publico — realidade correspondente a um interesse publico por exceléncia
—, 0 legislador nao atribuiu ao defensor da legalidade objectiva iniciativa procedimental ou
processual em sede de tutela de interesses difusos e publicos, mas tao sé legitimidade subs-

resto, a historia das ac¢des para defesa de interesses difusos em Portugal nos dltimos anos tem sido construida
sobretudo a partir de intervengdes de associagdes ambientalistas e de defesa do consumidor, e do Ministério
Publico, com pontuais (e militantes) casos de interven¢oes de actores individuais.

Apelando a uma enumeragdo exemplificativa por apelo a cldusula aberta de direitos fundamentais, JORGE
MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, VII, Coimbra, 2007, p. 118.
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titutiva, em caso de desisténcia do autor, nos termos do artigo 16.°/3 da LAP*.. Esta lacuna
foi rapidamente suprida pelo artigo 26.°A do Cédigo do Processo Civil, na revisao a que este
Codigo foi sujeito em 1995%, solugao que veio a ser reforcada pela nova alinea e) do artigo
3.°/1/e) [bem como pelo artigo 5.°/1/e)] do Estatuto do Ministério Publico (sobre o 4mbito
competencial em sede de interesses difusos e iniciativa principal processual na matéria, res-
pectivamente), na redac¢ao dada pela Lei n.c 60/98, de 27 de Agosto*. Jd no contencioso
administrativo, a rectificacao (formal) foi mais tardia, s6 tendo vindo a ocorrer com a entrada
em vigor do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (em Janeiro de 2004) que, no
seu artigo 9.°/2, expressamente defere ao Ministério Publico (a par das restantes entidades a
que a LAP alude) a competéncia funcional para intentar acgdes com vista a prevengao, cessa-
¢ao e reparagao de ofensas em bens de fruigao colectiva.

Do CPTA, além de resultar uma clarifica¢ao das situa¢oes de alargamento da legitimidade
processual (i.), decorrem ainda dois mecanismos que intersectam com realidades conexas
com os interesses difusos stricto sensu: referimo-nos, por um lado, a possibilidade de seleccio-
nar um processo para julgamento sempre que existirem mais de vinte que impliquem a apli-
cacao das mesmas normas ou a resolu¢gao da mesma questao de direito, operando, em con-
di¢des determinadas, a extensao dos efeitos do caso julgado — nos termos do artigo 48.° (cuja
epigrafe é «Processos em massa») (71.); por outro lado, o C6digo prevé a obrigatoriedade, para
a Administragao, de revogar actos que padecam do mesmo vicio que outros cuja invalidade
tenha sido judicialmente decretada, uma vez a isso instada pelos interessados, obedecendo
aos pressupostos estabelecidos no artigo 161.° (iii.). Testemos, ainda que sumariamente, a
veracidade destas afirmacoes.

i.) Do artigo 9. do CPTA decorre a existéncia de dois tipos de legitimidade: a legitimidade
para tutela de interesses individuais — n.° 1; a legitimidade para tutela de interesses transin-
dividuais ou metaindividuais — n.° 2. No n.° 1 falamos da legitimidade «cldssica»; no n.° 2,

* A norma faz alusio a outros casos de substitui¢do processual: transacgdao e comportamentos lesivos dos inte-
resses em causa. Mas ndao compreendemos o alcance destas referéncias: querera o legislador afirmar que o
Ministério Publico pode obrigar o autor a desfazer a transacgdo ou «aped-lo» do processo em caso de «com-
portamentos desviantes»? Julgamos que se a transac¢ao ndo servir o interesse colectivo e publico objecto da
acgdo, caberd ao juiz recusar a sua homologac¢do. Jd no caso de o autor popular adoptar comportamentos
lesivos dos interesses difusos que pretende defender, o juiz deverd condenar por litigancia de ma fé, apelando
a0 conceito inscrito no artigo 456.° do CPC, e absolver o réu do pedido.

# Reforma propulsionada pelo DL n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro.

O Estatuto do Ministério Publico consta da Lei n. 47/86, de 15 de Outubro (posteriormente alterada pelas
Leis n.*2/90, de 20 de Janeiro; 23/92, de 20 de Agosto; 10/94, de 5 de Maio), tendo sido republicado pela Lei
n.c 60/98, de 27 de Agosto, em razao da magnitude das alteragdes que sofreu.
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da «legitimidade popular». Todavia, nem o n.° 2 dispoe apenas sobre interesses difusos stricto
sensu, uma vez que inclui a tutela de bens do dominio puablico que, se bem que partilhem da
caracteristica da indivisibilidade de utilidades fruiveis, nao comungam, em contrapartida, da
inapropriabilidade — uma vez que sao grandezas corpéreas e (s6) publicamente apropridveis*’;
nem, do mesmo passo, esgota os «desdobramentos» possiveis do fenémeno do alargamento
de legitimidade para além da esfera estritamente individual, devendo ser completado com as
formas de legitimidade publica a que alude o artigo 55.° do CPTA: na alinea b) — legitimidade
publica do Ministério Publico para defesa da legalidade objectiva®®; na alinea e) — legitimidade
organica dos presidentes dos 6rgaos colegiais para impugnar actos adoptados pelo 6rgao a
que presidem que reputem ilegais; no n.° 2 — legitimidade particular para defesa da legalidade
objectiva atribuida aos eleitores de uma determinada circunscri¢ao territorial para controlo da
validade dos actos emanados dos 6rgaos da pessoa colectiva cujas atribui¢oes prosseguem.

Sublinhe-se que o regime da LAP — para o qual, de resto, o artigo 9.°/2 remete — s6 se aplica
as hipéteses de tutela de interesses difusos em sentido estrito, nomeadamente as especialida-
des processuais inscritas nos artigos 13.°, 17.°, 18.° e 20.°, descritas supra. As acgdes exclusiva-
mente reportadas ao interesse de reposi¢ao da legalidade nao revestem quaisquer particulari-
dades de tramitagao. Nem tao pouco as ac¢des (administrativas especiais de impugnagao da
validade de actos administrativos) prosseguidas por entidades associativas destinadas a defesa
de interesses colectivos (que, como vimos, ndo sao sendo interesses individuais colectivamente
tuteldveis — o paradigma desta realidade é a defesa dos interesses dos filiados pelas associa¢oes
sindicais: cfr. o artigo 55.°/1/c) do CPTA) se traduzem em especialidades processuais — ape-
sar de a sua existéncia induzir agiliza¢ao processual, na medida em que agrupa numa dnica
acgao um conjunto de questoes relativas a uma mesma categoria de pessoas que, por for¢a do

4O que implica que o mecanismo previsto no n.° 2, do artigo 1.°, da LAP, quando incidente sobre bens
do dominio publico, a ser reconduzido a no¢ao de ac¢ao popular, deverd qualificar-se como ac¢do popu-
lar excepcional — neste sentido, J. ROBIN DE ANDRADE, A acgio popular no Direito Administra-
tivo portugués, Coimbra, 1967, pp. 139, 140; NUNO MARQUES ANTUNES, O direito de acgio popu-
lar no contencioso administrativo portugués, Lisboa, 1997, pp. 56, 57 — e subsididria (neste sentido, ANA
RAQUEL GONCALVES MONIZ, considerando esta forma de tutela sé actudvel perante uma inércia
demonstrada da pessoa colectiva publica a cujo cargo se encontra a tutela do bem — O dominio piiblico.
O critério e o regime juridico da dominialidade, Coimbra, 2005, p. 545). O particular age movido por prop6-
sitos altruistas o que aponta para a ac¢ao popular, mas o facto de o bem integrar o dominio publico faz com
que o interesse que suporta essa intervenc¢do processual se identifique, ndo como correspondente a figura do
interesse difuso, mas antes se assimile a no¢do de interesse publico.

8 A que acrescem os titulos de legitimidade inscritos nos artigos 40.°/1/b), 68.°/1/c) e 76.°/3, e ainda 112.°, todos
do CPTA.
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mecanismo de representagao processual protagonizado pelo ente associativo, serd resolvido
através de uma tnica decisao.

ii.) O artigo 48.© do CPTA constitui uma forma de agilizagao processual — pelo menos
para o(s) processo(s) seleccionado(s)* — especialmente util no &mbito da tutela de interesses
individuais homogéneos. Isto porque, na auséncia de uma iniciativa processual baseada numa
representa¢dao sem mandato, nos termos do artigo 15.° da LAP, a multiplicagao de ac¢des cuja
resolucao implica a aplicagdo das mesmas normas ou a dilucida¢ao da mesma questao de
direito, é susceptivel de uma reductio ad unum através do mecanismo de selec¢ao do artigo
48.°. Tal como o artigo 17.° da LAP veicula a auto-exclusao de sujeitos que desejem prosseguir
uma diferente estratégia processual e, em consequéncia, ficar imunes aos efeitos do caso jul-
gado, também o CPTA oferece aos vdrios autores, quer a possibilidade de requerer a extensao
de efeitos da decisao ao seu caso [artigo 48.°/5/b)], quer a prossecu¢ao auténoma da acgao
[artigo 48.0/5/c)].

No ambito da tutela dos interesses difusos, o artigo 48.° nao representa qualquer maior
valia, na medida em que o caso julgado em acg¢des promovidas por autores populares para
tutela daqueles interesses produz, forcosamente, efeitos erga omnes — em virtude da natureza
dos bens que suscitam os interesses (de facto) de fruicao colectiva. Dir-se-ia que poderia sem-
pre ser ttil com vista a seleccao de um processo, cuja decisao tornaria supervenientemente
intteis todos os restantes®. Parece-nos, todavia, que a propositura de varias ac¢des com o
mesmo pedido e causa de pedir (relativas, portanto, a ofensa do mesmo bem pela mesma
causa, material e/ou juridica), embora promovida por autores populares diferentes, deve
gerar um fenémeno de litispendéncia material’’, nos termos do artigo 498.° do CPC, devendo
0 juiz** conhecer apenas do mérito da ac¢ao intentada em primeiro lugar, absolvendo da ins-
tancia os réus das acg¢oes litispendentes.

¥ Sobre as perplexidades suscitadas por este mecanismo, v. MARIO e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA,
Cddigo do Processo nos Tribunais Administrativos e Estatuto dos Tribunais Administrativos, Anotado, 1, Coim-
bra, 2004, pp. 317 segs.

Repare-se que um dos pressupostos do artigo 48.0/1 é a existéncia de mais de vinte processos no mesmo tribu-
nal, facto que deve ser articulado, para as ac¢des da competéncia dos tribunais de circulo (cfr. o artigo 44.0/1
do ETAF), com as regras de competéncia territorial estabelecidas nos artigos 16.° e segs. do CPTA. Basta que
a residéncia/sede dos autores seja diversa para que a multiplica¢do das ac¢des ocorra — salvo prevaléncia de
outro critério — em tribunais distintos, neutralizando a utilidade do artigo 48.°.

Por for¢a do «branqueamento» de sujeitos induzida pela legitimidade popular.

Recorde-se que a litispendéncia é uma excep¢ao dilatéria de conhecimento oficioso (artigos 494.°/i) e 495.°
do CPQ).
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iii.) O artigo 161.°c do CPTA propicia a extensao de efeitos invalidatorios de decisoes judi-
ciais a actos cujos destinatdrios nao tenham recorrido a via judicial com vista a sua anulagao
(ou, tendo-o feito, nao tenham ainda obtido sentenca transitada em julgado), encontrando-se
em situagao juridica «perfeitamente idéntica» a dos autores das ac¢des anulatérias que mere-
ceram provimento (nas condi¢des impostas pelos varios nimeros do preceito). O n.° 2 refere
os dominios do funcionalismo publico e contratos como exemplos da utilidade de aplicagao
do artigo, mas nao veda o seu préstimo em hipdteses suscitadas em diferentes contextos (desde
que preenchidos os pressupostos enunciados). Esta soluc¢ao, clara homenagem ao principio
da legalidade, promove a equiparagao de situagdes de sujeitos em condi¢des «perfeitamente
idénticas», alvos de ofensas com a mesma origem (um acto administrativo emanado com base
nas mesmas normas), facto que a torna relevante, tanto em sede de tutela de interesses indi-
viduais homogéneos que nao tenham obtido protec¢ao nem através dos artigos 15.2e 17.° da
LAP, nem do mecanismo do artigo 48.© do CPTA; como no plano da protec¢ao de situacoes
juridicas reproduzidas por um colectivo categorial, que nao tenham merecido defesa con-
duzida por uma associagao (cfr. o artigo 55.°/1/c) do CPTA), nem tenham sofrido a selec¢ao
admitida nos termos do artigo 48.°.

Em suma: a Constitui¢ao introduziu a figura adjectiva dos interesses difusos na revisao
constitucional de 1989, colocando-a sob a égide procedimental e processual da ja consagrada
«ac¢ao popular». O artigo 52.°/3/a) da CRP teve concretizagao no artigo 53.°/2/a) do CPA, e
nos artigos 1.°/2 e 2.°/1 da LAP, e nao perdeu a liga¢ao «umbilical» ao artigo 822.° do Cédigo
Administrativo de 1936/40, lagos de origem do primitivo artigo 49.° da CRP (versao de 1976).
Ao multiplicar, na LAP, as possibilidades conteudisticas da «ac¢ao popular», o legislador —
desde logo, o constituinte de revisao, ao aludir a «indemniza¢ao dos lesados» no corpo do
artigo 52.°/3 — acabou por semear equivocos no plano da diferenciagao entre interesses de
facto, interesses individuais homogéneos e interesses ptblicos>.

Isto porque, por um lado, as especialidades processuais que a LAP contempla, ora se apli-
cam as ac¢oes promovidas por autores populares stricto sensu (defensores de interesses difu-
sos) — artigos 13.2, 17.2, 18.2 e 20.° da LAP —, ora se aplicam as acgdes com vista a tutela de
interesses individuais homogéneos — artigos 15.°, 19.° ¢ 20.°/2 e 3 da LAP —, sendo que a lei
deixa ao intérprete/aplicador essa escolha (sempre dependente da conformac¢ao do objecto
do pedido). Por outro lado, a equiparac¢do entre os interesses difusos e individuais homogé-

% Ja MARIO RAPOSO notava que «poderd captar-se daquele n.c 3 do art.c 52.° uma declarada intencionalidade
de inscrever no quadro constitucional a tutela dos direitos colectivos, fragmentados ou difusos, embora numa
formulag¢ao que nao primard pela limpidez e concludéncia» — «O Direito do Ambiente como direito funda-
mentaly», in Os direitos das pessoas e o interesse geral, Lisboa, 1991, pp. 23 segs., 37.
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neos ao interesse essencialmente publico de defesa dos bens do dominio publico induz em
equivocos no plano da legitimidade, uma vez que enquanto a defesa dos primeiros pressupoe
a prova da lesao ou ameaga de lesao, a tutela do segundo parece poder assentar, ora na pros-
secucao da legalidade estrita — relativamente ao Ministério Publico —, ora na alegagao de uma
ofensa ao interesse de frui¢ao colectiva do bem em causa — relativamente aos particulares e s6
a estes, uma vez que ¢ juridicamente impossivel a constituicao de associagdes ou fundagdes
que tenham como fins estatutarios a defesa de bens do dominio publico...

Mau grado esta «miscigenac¢ao das acgoes populares»*, com relevo para o tema do ambito
objectivo de intervencao do Provedor de Justica em sede de interesses difusos cumpre, pois,
afirmar que o sentido do artigo 18.9/1/e) do EPJ se circunscreve as realidades inscritas no artigo
52.9/3 da CRP e todas as que com elas partilharem as caracteristicas da imaterialidade, inapro-
priabilidade e indivisibilidade de utilidades. Sublinhe-se que, a0 mencionar «interesses difusos
ou colectivos», o EP] cedeu a confusao terminolégica que reina na matéria, mas nao deixa
de se cingir aos interesses de facto de fruicao de bens colectivos. Nao ha, por isso, qualquer
inten¢dao de abranger na alinea e) realidades como as dos interesses individuais colectiva-
mente prosseguidos por entidades especialmente dedicadas a sua prossecucao. A utilizagao da
conjungdo adversativa «ou» atesta, de resto, a equipara¢ao de conceitos que o EP] pressupde.

2. Os titulares do direito de queixa ao Provedor de Justica com vista a tutela dos
bens de fruicao colectiva

A inser¢ao deste ponto pode parecer supérflua, dado que jé se referenciaram as entidades
a quem a LAP reconhece legitimidade, procedimental e processual, para promover a tutela
dos interesses difusos. No entanto, essa referéncia nao nos exime de compulsar os titulos de
legitimidade especificamente atribuidos pelo EPJ, a fim de verificar correspondéncias, iden-
tificar eventuais lacunas e atestar incompatibilidades. Desenvolveremos essas tarefas a partir
do confronto entre as normas dos artigos 24.°/1 do EPJ e 2.°/1 e 2 da LAP — a que se junta,
por forca dos artigos 3.° e 4.°© do Estatuto do Ministério Publico, o Ministério Publico —,
autonomizando cada categoria de entidades: i.) particulares, isoladamente ou em grupo; i.)
associagoes e fundagdes constituidas com vista a defesa de tais interesses; 7ii. ) autarquias locais
em relacao aos interesses de que sejam titulares residentes da area da respectiva circunscri¢aos;
e 1v.) o Ministério Publico.

3 MARIO RAPOSO, «O Direito do Ambiente...», cit., p. 42.
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Antes de prosseguir, cumpre tecer duas observagdes prévias:
* Relativamente a forma de apresentac¢ao da queixa perante o Provedor.

A queixa pode ser apresentada por escrito ou oralmente, devendo nesse caso ser reduzida a
escrito. Deve conter a identificagao do queixoso, indicagao de local de residéncia e assinatura,
sempre que possivel, além de uma sumaria descrigao dos factos e fundamentos da queixa, sob
pena de convite a substitui¢ao® — artigo 25.° do EPJ. Queixas manifestamente infundadas ou
de md fé sao inadmissiveis®, independentemente da afericao positiva do titulo de legitimi-
dade — artigo 27.°/2 do EP]J.

A queixa é, em regra, dirigida directamente ao Provedor. Todavia, pode-lhe ser veiculada
pelo Ministério Publico (artigo 25.°/3 do EP]) — desde que nao seja enderecada a este tltimo —,
ou pelo Parlamento, comissoes parlamentares e deputados (artigo 26.° do EP]) — sempre que
se trate de uma peti¢ao ou queixa relativa ao ambito de actividade do Provedor. A «transmissao
indirecta» ndo supre, todavia, os requisitos de legitimidade previstos no artigo 24.°/1 do EP]J;

* Relativamente aos efeitos da eventual ilegitimidade do queixoso quanto a admissibilidade
do procedimento da queixa.

O EPJ contém uma norma sobre admissibilidade das queixas, a que acabdmos de aludir,
no tocante a queixas manifestamente infundadas — artigo 27.°/2%. O que sucede, no entanto,
a queixas apresentadas por entidades sem legitimidade, em face do artigo 24.°/1 do EPJ?

> Embora o artigo 27.°/2 do EPJ s6 determine o indeferimento liminar das queixas «manifestamente apresentadas
de mé fé ou desprovidas de fundamento», julgamos que, uma vez pedida a substituicdo da queixa escrita em
virtude da necessidade de identificagao do queixoso, esta s6 deva ser admitida se tal omissdo for justificada (por
exemplo, receio de represélias). Cfr., alids, o artigo 12.°/2/a) da Lei n.® 43/90, de 10 de Agosto (alterada pelas Leis
n.% 6/93, de 1 de Marg¢o, 15/2003, de 4 de Junho e 45/2007, de 24 de Agosto), que determina o indeferimento
liminar de peti¢des apresentadas a coberto de anonimato.
E sdo susceptiveis de procedimento criminal, apds comunica¢do ao Ministério Publico — cfr. o artigo 37.° do
EPJ.
37 Seria,porventura,deintroduzirbenfeitoriasnesteartigo27.°(estabelecendoumparalelocomoartigo12.°/1daLei
n.° 43/90, de 10 de Agosto), alargando os casos de inadmissibilidade:
— Por um lado, a queixas relativas a casos jd objecto de apreciacdo pelo Provedor, arquivadas ou desatendidas,
salvo altera¢do de circunstincias;
— Por outro lado, a queixas solicitando a reapreciagdo de casos objecto de prontncia judicial, sempre que o
fundamento extravase a avaliagdo da justica da decisdo.
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O artigo 27.°/1 cria um «filtro» de admissibilidade, prevendo uma apreciagao preliminar.
Parece, portanto, que a falta de legitimidade podera ser 6bice do desenvolvimento do proce-
dimento de queixa, levando ao seu arquivamento, nos termos do artigo 31.° do EP]J. Contudo,
este preceito identifica apenas, como causas de arquivamento: a incompeténcia do Provedor
quanto a matéria da queixa; a auséncia de fundamentos, de facto e de direito, que justifiquem
a adopgao de quaisquer diligéncias; a inutilidade superveniente, em virtude de a reparagao
da ilegalidade ou da injustica ja ter sido promovida pelo 6érgao competente. Julgamos que
seria de inserir no elenco do artigo 31.°, por uma questao de clarificagao, uma alinea relativa
ao pressuposto da legitimidade — isto sem embargo de a conjugac¢ao entre os artigos 24.°/1 e
27.0/1 poder sustentar a inadmissibilidade da queixa e, consequentemente (salvo se houver
manifesta infundamentagao), o seu arquivamento.

i.) Quando o artigo 24.°/1 do EP] reconhece legitimidade aos «cidadaos, individual ou colec-
tivamente», admite que a queixa seja apresentada por qualquer cidadao que entre em relagao
com a Administra¢ao portuguesa — ou com érgaos de outra qualquer fun¢ao do Estado, com
as ressalvas contidas nos n.°s 2 e 3 do artigo 22.° do EPJ —, seja portugués ou estrangeiro, resi-
dente ou turista: — desde que se veja ofendido num direito fundamental cujo exercicio nao lhe
seja vedado; — pretenda denunciar uma situagao de «md administragao»; ou ainda, — solicite a
interven¢ao do Provedor com vista a tutela de interesses difusos [artigo 20.°/1/a) e e) do EPJ].
Ora, concentrando-nos apenas neste tltimo segmento, constatamos uma dissonancia relati-
vamente ao artigo 2.°/1 da LAP, que restringe a legitimidade para defesa de interesses difusos
a «cidadaos no gozo dos seus direitos civis e politicos», 0 que, a primeira vista, excluiria todos
os estrangeiros que, nos termos do artigo 15.°/2 da CRP (e nao abrangidos pelas excepg¢des
dos nimeros seguintes), nao gozam de direitos politicos em Portugal.

Este entendimento deve, no entanto, ser rejeitado. Com efeito, apesar de o artigo 52.° da
CRP se incluir na «gaveta» dos direitos, liberdades e garantias de participa¢ao politica, varios
Autores se pronunciam no sentido de «branquear» esta qualificacao — imputavel a filiacao
origindria do «direito de acgao popular» presente no artigo 49.° da versao original da CRP
na «ac¢ao popular» do Cédigo Administrativo de 1936/40, que pressupunha a capacidade
eleitoral activa do autor —, apelando a estrutura dos bens que geram os interesses de frui¢ao
acolhidos sob o abrigo da categoria adjectiva de interesse difuso. Na verdade, estes bens, na
sua dimensao imaterial, sao indiferenciadamente fruiveis por qualquer pessoa, independen-
temente de ligacao politica @ comunidade nacional®®. Mesmo no tocante aos bens culturais

% Neste sentido, JORGE MIRANDA, no seu «Ideias para uma revisao constitucional em 1996» (in Constituigdo
e Cidadania, Coimbra, 2003, pp. 101 segs.) defendia a reconduc¢ao das hipéteses de «prevengdo, cessa¢ao ou
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classificados como monumentos nacionais ou tesouros nacionais (cfr. o artigo 15.°/3 da Lei
n.° 107/2001, de 8 de Setembro — Lei do Patriménio Cultural), é a propria Lei do Patrimé-
nio Cultural que reconhece legitimidade aos estrangeiros para requerer a classificagao (cfr. o
artigo 25.°/1 da Lei n.°c 107/2001), o que afasta qualquer duvida quanto a legitimidade para
intervir em sua defesa, em caso de ameaca de lesao.

Ou seja, nao existem restrigdes quanto a nacionalidade dos queixosos no direito de acesso ao
Provedor em matéria de interesses difusos. Mesmo que procedesse o condicionamento do 2.°/1
da LAP, sempre seria de observar, de resto, que as queixas poderiam entrar pelo artigo 24.°/1
do EPJ, tendo como fundamento a ilegalidade da conduta, activa ou omissiva, das autoridades
publicas com competéncia na matéria. Esta ressalva vale, do mesmo passo, para contrariar
uma outra tentativa de condicionamento da legitimidade de particulares a partir do critério do
«universo» (qualidade comum, drea de residéncia) a que alude o artigo 15.°/3 da LAP. J4 vimos
que este preceito nao se aplica a interesses difusos, mas apenas a interesses individuais homo-
géneos. Os interesses difusos sao susceptiveis de frui¢ao universal, podendo ser defendidos por
cidadaos que nao tenham contacto directo com a fonte de lesao mas que, ainda assim, tém um
interesse de facto na preservacao da integridade e da qualidade do bem em causa®.

ii.) No que tange a legitimidade de associa¢des e fundagoes perante o Provedor, ela enfrenta
dois obstaculos: a restri¢dao da iniciativa do procedimento de queixa a «cidadaos», nos termos
do artigo 24.°/1 do EPJ; o principio da especialidade, nos termos gerais e especialmente por
referéncia ao disposto no artigo 3.°c da LAP®.

Quanto ao primeiro entrave, ele parece decorrer de um lapso legislativo. Recorde-se que
a possibilidade de interven¢ao do Provedor em sede de interesses difusos foi introduzida no
EPJ de 1991, nao se encontrando presente no Estatuto de 1977. Ora, inexistindo a referéncia
a realidades de fruigao colectiva do antecedente, nao faria muito sentido estender-se a legi-
timidade a pessoas colectivas — embora ja entdao a Constitui¢ao consagrasse uma norma de

perseguicdo» judiciais de bens de fruicdo colectiva ao artigo 20.° da CRP (p. 116). V. também C. AMADO
GOMES, «D. Quixote...», cit. Contra, entendendo ser a utilizagao da legitimidade popular sempre dependente
de um vinculo politico 2 comunidade, ]. M. SERVULO CORREIA, Direito do Contencioso Administrativo, cit.,
pp. 660, 661.

Demonstrativa desta compreensdo alargada é a alteracdo sofrida pelo DL n.c 69/2000, de 3 de Marg¢o, por
forca do DL n.c 197/2005, de 8 de Novembro (disciplina o procedimento de avalia¢ao de impacto ambiental),
no tocante a defini¢ao de «publico interessado» (cfr. o artigo 2.°/r) — prescindiu-se do critério da residéncia
presente na versao inicial. Idéntica correccao sofrera o conceito no 4mbito do procedimento de licenciamento
ambiental, pela via do DL n.° 130/2005, de 16 de Agosto (que altera o DL n.° 194/2000, de 21 de Agosto).

0 Cfr. também as alineas c) e f) do artigo 55.°/1 do CPTA.
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extensao da titularidade de direitos fundamentais a pessoas colectivas, desde que compativeis
com a sua natureza, no artigo 12.°/2°'. Na verdade, pese a possibilidade de comissao de ilega-
lidades e injusticas poder ter por alvo empresas — pense-se desde logo na recusa de concessao
de autorizagdes de funcionamento de estabelecimentos —, sempre a queixa poderia ser apre-
sentada pelos proprietdrios/socios, invocando lesao dos seus direitos de propriedade ou de
iniciativa econémica. Podemos alvitrar que este «esquecimento» terd sobretudo a ver com o
facto de o Provedor ser classicamente encarado como um amplificador da voz dos cidadaos,
tendendo realidades como as associagdes sindicais ou as empresas privadas a ser excluidas
deste elenco®.

Certo é que, com a introdugado da alinea e) no n.° 1 do artigo 20.° do EPJ, cumpria coadu-
nar o preceito relativo a legitimidade com a extensao da competéncia objectiva do Provedor a
dominios que, em virtude da fraca sensibilizagao civica dos portugueses, sao sobretudo pros-
seguidos por associagoes constituidas especificamente com vista a sua defesa. Digamos que,
no limite, a legitimidade destas associacdes ainda decorre do artigo 24.°/1 — uma vez que elas
tém substrato pessoal e o preceito fala em colectivos de cidadaos (embora nos pareca que terd
aqui sobretudo em vista fendmenos como as associagoes de moradores, ou movimentos de
cidadaos). Mas a legitimidade das fundag¢oes s6 poderd assentar, na falta de minima expressao
no artigo 24.°/1, na prépria alinea e) do artigo 20.°/1, quando equipara interesses colectivos a
difusos, devendo a expressao interesses colectivos ser entendida, neste contexto, como interes-
ses (difusos) defensaveis por uma pessoa colectiva constituida especificamente para esse fim
sem que tais interesses correspondam a direitos individuais dos seus associados.

Ou seja: com alguma generosidade interpretativa, as associagoes e fundagoes constituidas
com vista a defesa de interesses difusos detém legitimidade para apresentagao de queixas ao
Provedor neste ambito. Conviria, no entanto, numa futura alteragao do Estatuto, tornar a base
de legitimidade inequivoca — sobretudo porque a expressao «interesses colectivos» ganha um
sentido técnico preciso (vide supra, 1.) nao coincidente com a de interesses difusos.

Vencido este obstdculo, resta ainda aferir se os interesses cuja tutela se almeja através da
interven¢ao do Provedor cabem no dmbito estatutario da associagao ou fundagao, uma vez
que o artigo 3.°/b) da LAP impde a inclusao expressa «nas suas atribui¢oes ou nos seus objec-

6 Julgamos ser da conjugacio entre este preceito e o artigo 23.° da CRP que J. MENERES PIMENTEL («O Pro-
vedor de Justica...», cit., p. 1039) retira a extensdo universal do direito de queixa a pessoas colectivas.

¢ Também J]. C. VIEIRA DE ANDRADE (O Provedor de Justica..., cit., p. 65), apelando a um argumento de
desnecessidade de duplicagdo de tarefas, exclui a interven¢ao do Provedor nos casos que caiam no ambito
especifico das atribui¢des dos sindicatos da func¢do publica.
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tivos estatutdrios [d]a defesa dos interesses em causa no tipo de ac¢ao de que se trate». Por
outras palavras e concretizando, uma associagao de defesa do ambiente podera, em razao da
extensdo do conceito de ambiente presente na CRP (artigo 66.°/2) e na LBA (cfr. os artigos
5.°/2/a), 6.° e 17.°)%, propor-se defender um bem cultural ameacado de demoli¢ao ilegal;
j4 uma associa¢ao de defesa do patriménio cultural nao terd legitimidade para denunciar
emissdes gasosas toxicas toleradas pelos 6rgaos com competéncia de fiscalizagdo. Ou, ape-
lando agora a uma ainda maior circunscri¢ao em razao do critério geografico, a Associagdo de
defesa dos sobreiros do Ribatejo nao poderd agir em defesa de um conjunto de sobreiros sito
no Algarve...

Observe-se, em jeito de conclusao, que qualquer uma das restri¢des indicadas sempre pode-
ria ser superada através da apresentacao da dentincia por um associado ou grupo de associados,
observando-se dessa forma sem hesitagoes a letra da norma do artigo 24.°/1 do EP]J.

iii.) O EPJ, ja se disse, ndo contempla a atribui¢do de legitimidade a pessoas colectivas,
pelas razoes sobre as quais ja se especulou. No entanto, a abertura que se sugeriu no sentido
da admissao de queixas apresentadas por pessoas colectivas privadas ndo implica, de modo
algum, a admissibilidade de queixas de pessoas colectivas publicas. Tal hipdtese nao merece
acolhimento, uma vez que desvirtuaria totalmente a institui¢ao Provedor de Justi¢ca a possibi-
lidade de entidades publicas, cldssicas vilas destinatdrias das suas recomendagoes, se apresen-
tarem como vitimas...

Ainda que a tendéncia actual seja para aceitar a litigdncia interorganica (cfr. o artigo 55.°/1/
d) do CPTA), a logica de existéncia de uma autoridade como o Provedor reside na instaura-
¢ao de uma instancia de oposi¢ao informal e gratuita do cidadao ao poder publico (admi-
nistrativo)®’. Tal abertura degeneraria certamente na intromissao do Provedor de Justica em
conflitos institucionais e nao resultaria da necessidade de suprimento de qualquer défice de
tutela, uma vez que tais situagdes gozam de vias proprias de resolu¢ao, administrativas, juris-
dicionais e politicas®.

 Conceito demasiado amplo, que deverd ser restringido por razdes de operatividade — cfr. C. AMADO GOMES,
«O ambiente como objecto e os objectos do Direito do Ambiente», in Textos dispersos de Direito do Ambiente,
Lisboa, 2005, pp. 9 segs., 17 segs.

¢ No mesmo sentido, apelando ao «préprio sentido dos direitos fundamentais», JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIROS, Constituigdo..., cit., p. 218.

% Cfr. JORGE MIRANDA, «Sobre o ambito de interven¢ao do Provedor de Justica», in O Provedor de Justica -
Estudos comemorativos do 30.° Aniversdrio da Instituicdo, Lisboa, 2006, pp. 111 segs., 112; ]. J. GOMES CANO-
TILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo..., cit., p. 441. Em sentido oposto, admitindo, em certas situagdes,
a intervenc¢do do Provedor de Justica em litigios interorganicos, D. FREITAS DO AMARAL, «Pressupostos
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Dai que nao consideremos admissiveis queixas com vista a defesa de interesses difusos
apresentadas por autarquias , embora tal legitimidade lhes seja reconhecida nos termos do
artigo 2.°/2 da LAP ¢.

iv.) Finalmente, a hipétese de apresentacao de queixas ao Provedor pelo Ministério Publico
deve ser identicamente descartada. O artigo 25.°/3 do EPJ refere o dever de comunicagao do
Ministério Publico ao Provedor de queixas que lhe tenham sido incorrectamente dirigidas.
Mas isso nao significa, obviamente, que o titulo de legitimidade se altera. Para além de il6gica,
a prossecucdo da tutela de interesses difusos, que a lei processual entrega expressamente ao
Ministério Publico nos termos dos artigos 3.°/1/e) e 4.° do seu Estatuto, é indelegavel e irre-
nuncidvel. O seu deferimento ao Provedor de Justi¢a consubstanciaria mesmo, no limite, uma
inconstitucionalidade, pelo menos sempre que a tutela dos interesses difusos correspondesse
a tutela da legalidade objectiva, por afronta do artigo 219.°/1 da CRP.

Sublinhe-se, todavia, a estreita articulacao entre a actua¢ao do Provedor e do Ministério
Publico, esteada nos artigos 28.°/2 e 35.°/1 do EPJ. Estes preceitos reflectem, respectivamente,
um principio de colabora¢ao entre o Ministério Publico e o Provedor no ambito da realizagao
de diligéncias instrutdrias, sempre que requeridas e eventualmente com caracter prioritdrio,

éticos, politicos e juridicos na ac¢do do Ombudsmany, in VII Congresso Anual da Federagdo Iberoamericana de
Ombudsman. Ombudsman - Novas competéncias. Novas fungdes, Lisboa, 18 a 20 de Novembro de 2002, Lisboa,
2004, pp. 225 segs., 232.

A alteragdo da técnica de enunciagdo das atribui¢des autdrquicas, promovida pela Lei n.© 159/99, de 14 de
Setembro, podera ter algum efeito multiplicador nesta sede (Sobre este ponto, veja-se D. FREITAS DO AMA-
RAL, Curso de Direito Administrativo, 1, 3.2 ed., Coimbra, 2006, pp. 513, 514). Do antecedente, as hipdteses nao
seriam muitas, namedida em que municipios e freguesias partilhavam atribui¢Ges; dai que, sempre que tivessem
a seu cargo a tutela do bem de fruigdo colectiva ameagado ou lesado, tenderiam a usar as suas competéncias de
autotutela declarativa e executiva (se a lei lha reconhecesse) e, apresentando-se como litigantes em juizo, fa-lo-
-iam com base nalegitimidade organica sediada no artigo 55.°/1/c) do CPTA. Actualmente, ndo é impossivel que
uma freguesia invoque a legitimidade popular para defesa de um imével de interesse municipal ou a correcta
gestao urbanistica, uma vez que a prossecucao destas atribui¢des foi entregue aos municipios — cfr. os artigos
13.0 e 14.° da Lei n.° 159/99. Um curioso caso de sobreposi¢do entre legitimidade para defesa de atribuicoes
proprias e legitimidade popular foi apreciado pelo STA no Acérdao de 30 de Setembro de 1999, que tivemos
oportunidade de anotar sob o titulo «Um por todos e todos pela protec¢ao ambiental» (um lapso impediu que
o titulo correcto — que deveria mencionar «protec¢do do patriménio cultural» — constasse do texto impresso),
in CJA, n.° 31, 2002, pp. 10 segs.

Em sentido contrario, RUI MACHETE, «As fun¢des do Provedor de Justica e os limites juridicos da sua inter-
vengdon, in O Provedor de Justica. Estudos. Volume comemorativo do 30.° Aniversdrio da Instituigdo, Lisboa,
2006, pp. 99 segs., 106.
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e um principio de respeito pela reserva de ac¢ao publica do Ministério Publico no tocante a
perseguicao de infracgoes penais [v. infra, 3.1ii.)].

3. A competéncia funcional do Provedor de Justica com vista a tutela de interesses
difusos: em especial, os limites

As modalidades de controlo exercidas pelo Provedor no contexto dos interesses difusos
nao diferem formalmente das que lhe sao atribuidas noutros dominios. Hé, contudo, alguns
pontos que justificam uma mengdo especial.

« Um aspecto que merece realce prende-se com o ambito de competéncia subjectiva do
Provedor, na medida em que o artigo 20.°/1/e) do EPJ circunscreve a sua actuagao as relacoes
estabelecidas entre os queixosos e entidades publicas. Esta restricao — a qual, de resto e para
alguns, é a que mais fielmente traduz o espirito do instituto do Ombudsman e a letra do artigo
23.0/1 da CRP — deve ser articulada com o artigo 2.°/2 do EPJ (versao de 1996), no sentido de
esclarecer que, no ambito dos interesses difusos, o alargamento a que este preceito procedeu
nao se verifica. De resto, nao configurando os interesses difusos direitos subjectivos e subjec-
tivaveis como direitos, liberdades e garantias®® — uma vez que estes pressupdem posi¢des juri-
dicas individualizadas, de caracter pessoal ou patrimonial, com um conteido determinado
ou determinavel — mas antes interesses de facto de fruicao de bens de utilidades indivisiveis, a
clausula do artigo 2.°/2 sempre seria irrelevante.

Sem embargo da identificagao de algumas iniciativas da Provedoria em matéria de tutela
de interesses difusos em 4., gostariamos de chamar desde ja a aten¢ao para que a delimita¢ao
subjectiva a que procede o artigo 20.°/1/e) do EPJ tem consequéncias no objecto da queixa. Por
outras palavras, porque a queixa tem que ser deduzida contra entidades publicas, serd sempre
necessario demonstrar, ou uma situa¢do de lesao de bens de frui¢ao colectiva provocada pela
pratica de um acto administrativo, pela adop¢ao de um regulamento, pela realizagao de opera-
¢oes materiais, ou pela celebragao de um contrato entre a Administragao e os particulares; ou
a omissao de medidas administrativas de prevencao, proibi¢ao ou sancionamento de praticas

% Tsto apesar das férmulas enganosas utilizadas pelo legislador constitucional, que mais ndo sdo do que cola-
gens acriticas a divisao dual realizada no plano dos instrumentos de Direitos de Direito Internacional (para-
digmaticos sdo os Pactos Internacionais: dos Direitos, Civis e Politicos; e dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, sob a égide da Organizac¢do das Nag¢des Unidas), e que ndo revestem contetdo juridico util.
Para uma demonstragdo desta afirmacio a partir do «direito ao ambiente», vejam-se os nossos «O direito ao
ambiente no Brasil...», cit., pp. 282 segs.; «Constituicao e Ambiente: errincia e simbolismo», in RDAOT, n.°
13, 2006, pp. 39 segs.
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lesivas de tais bens levadas a cabo por entidades privadas. A imediagcdo administrativa, através
da prética ou omissdo de actos concretizadores das tarefas publicas de protec¢ao e promogao
de interesses difusos, é pressuposto imprescindivel da possibilidade de intervenc¢ao do Prove-
dor — a semelhanca do que sucede no ambito do reconhecimento de jurisdi¢ao aos tribunais
administrativos para dirimir litigios entre privados, nos termos do artigo 37.°/3 do CPTA.

+ Uma outra nota nos sugere a redacgao da alinea e) do artigo 20.°/1 do EPJ, no confronto
com a formulag¢do da alinea a). Pode tratar-se de um mero desacerto provocado pela introdu-
¢ao de uma nova competéncia num contexto que transitou do Estatuto de 1977 praticamente
intocado. No entanto, cremos que a natureza das posi¢oes juridicas em jogo justifica a inten-
sificacao do poder de controlo do Provedor —a alinea e) utiliza o verbo «intervir», enquanto a
alinea a) se reporta a «emitir recomendac¢des»®. Nao podendo, sem alteragao constitucional,
traduzir-se a «interven¢ao» em actuagao jurisdicional, parece-nos que o legislador preten-
deu acentuar o papel de media¢ao do Provedor, contribuindo para a sua emergéncia neste
dominio como um verdadeiro indutor do didlogo entre os titulares dos interesses em presenca
— normalmente no seio de relagdes multipolares™. Face a realidades cuja gestao envolve uma
delicada composi¢do de interesses — que muitas vezes obriga a juizos de prognose projec-
tados num horizonte muito superior a duragao das vidas dos intervenientes —, o Provedor
surge como uma hipétese de «minimizag¢ao da conflitualidade»”!, representando uma tltima
instancia informal de concertagao a todos os titulos relevante, quer no tocante a redu¢ao da
litigiosidade judicial, quer no que tange a pacificagao social e a aceitabilidade das decisoes.

% Sobre as modalidades de recomendag¢des do Provedor de Justica, validade juridica e (in)impugnabilidade, v.
S. LOPES LUIS, As recomendagcdes do Provedor de Justica, Relatério de mestrado apresentado na disciplina de
Direito Constitucional, na Faculdade de Direito de Lisboa, no ano lectivo de 2003/2004, inédito, pp. 21 segs.

70 Referindo-se a media¢do do Provedor na resoluc¢do de queixas de dimensdo colectiva como a contamina-
¢do electromagnética por antenas ou a polui¢do sonora, H. NASCIMENTO RODRIGUES acentuava esta
faceta da institui¢ao, que «implica nao apenas o controlo da legalidade dos procedimentos administrativos
de licenciamento ou de autoriza¢des, como também pressupde que seja assegurado as populagdes atingidas
o direito a participar e a emitir opinido nos processos correspondentes e, sobretudo, o direito a transparén-
cia administrativa e ao rigor da decisdo, como forma incontorndvel de superar medos e receios, porventura
infundados» in VII Congresso Anual da Federagio Iberoamericana de Ombudsman. Ombudsman - Novas com-
peténcias. Novas fungdes, Lisboa, 18 a 20 de Novembro de 2002, Lisboa, 2004, «Palavras proferidas na sessao
inaugural do VII Congresso Anual da Federacao Iberoamericana de Ombudsmanv, in VII Congresso Anual da
Federagdo Iberoamericana de Ombudsman. Ombudsman — Novas competéncias. Novas fungdes, Lisboa, 18 a 20
de Novembro de 2002, Lisboa, 2004, pp. 17 segs., 19.

7' G. MUNDARAIN, «A mediagio do Ombudsman nos conflitos entre a Administragao e os cidadaos», in VII
Congresso Anual da Federacdao Iberoamericana de Ombudsman. Ombudsman — Novas competéncias. Novas
fungoes, Lisboa, 18 a 20 de Novembro de 2002, Lisboa, 2004, pp. 51 segs., 56.
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* Uma terceira questdo, para a qual gostariamos de chamar a atengdo, prende-se com a
interven¢ao do Provedor junto do legislador alertando-o para a necessidade de corrigir defi-
ciéncias ou mesmo lacunas legislativas, bem como para revogar normas cujo teor obste ou
minimize o esfor¢o de proteccao da integridade e qualidade de bens de frui¢ao colectiva —
artigo 20.°/1/b) do EPJ. Como dissemos, esta competéncia nao apresenta qualquer diferenca
formal no dominio da tutela dos interesses difusos, mas materialmente a sua inter-relagao
com o Direito Comunitdrio — em especial, nas areas do ambiente e da protec¢ao dos consumi-
dores — incumbe o Provedor de tarefas de observagao privilegiada e de auxiliar do legislador
no desenvolvimento e aplica¢ao uniforme do Direito Comunitdrio — maxime, em sede de
transposicao de directivas’.

* Finalmente, problema diverso, embora conexo com a interpenetra¢ao do Direito Nacio-
nal pelas normas eurocomunitdrias, respeita a delimitacdo da competéncia subjectiva do
Provedor de Justica em face do Provedor Europeu (cfr. o artigo 195 do Tratado de Roma).
Nao nos reportamos, evidentemente, a simples distingao que decorre de a actuagao sindicavel
junto de cada um destes 6rgaos ser, quanto ao primeiro, desenvolvida por entidades nacionais
e, quanto ao segundo, por instituicdes comunitdrias. A complexidade da questao pode advir
do facto de as Administra¢oes nacionais serem bragos executivos da Comunidade”, e nessa
medida poderem, em execu¢dao de comandos comunitdrios pretensamente invalidos (cons-
tantes quer directamente de regulamentos, quer indirectamente de directivas transpostas para
diplomas nacionais), perpetrar actuagoes ilegais. Nesta sede, é de realcar a proposta de CHITI,
no sentido da criagao de uma rede de Provedores europeus ao nivel dos Estados-membros
que, em articulagao com o Provedor Europeu, se ocupasse das queixas dos cidadaos por ma
administra¢ao na execu¢ao do Direito Comunitdrio pelas Administragdes nacionais’.

Tal sistema envolveria, nao somente a altera¢gao do Tratado de Roma como, no caso portu-
gués, uma revisao constitucional. Presentemente, o Provedor de Justi¢a ocupa-se dos casos de
mé-administragdao das autoridades nacionais, quer em execug¢do de direito nacional, quer de
Direito europeu. Neste tltimo caso realce-se, todavia, que se é certo que a actuagao do Pro-
vedor (nacional) pode revelar-se decisiva sempre que a via contenciosa comunitaria se apre-
sentar vedada pelo entendimento restrito que o Tribunal de Justica tem adoptado em sede

72 Naturalmente que esta competéncia de «observatério legislativo» ndo exime o legislador da responsabilidade
primdria pela concretizagdo dos deveres de lealdade e cooperagao na aplicagao do Direito Comunitério.

7 V.PAULO OTERO, «A Administra¢ao Puablica nacional como Administragdo comunitaria: os efeitos internos
da execu¢ao administrativa pelos Estados-membros da Unido europeia», in Estudos em homenagem a Profes-
sora Doutora Isabel Magalhdes Collago, 1, Coimbra, 2002, pp. 817 segs.

7 M. CHITI, «Il Mediatore Europeo e la buona amministrazione comunitaria», in RIDPC, 2000, pp. 303 segs.,
326.
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de preenchimento do pressuposto da legitimidade dos autores particulares em sede de acgao
de anulagao (vide o artigo 230, $4.° do Tratado de Roma)”, inquestionavel se afigura que,
ndo tendo sido a norma comunitaria habilitante da actuagao administrativa atempadamente
atacada e erradicada do ordenamento, a «recomendagao» da sua desaplicagao pode ser vista
como um «convite ao incumprimento» e uma violacao do dever de solidariedade que decorre
do artigo 10 do Tratado de Roma.

Feitas estas consideragdes gerais, debrucemo-nos sumariamente sobre os limites da com-
peténcia de controlo do Provedor nesta sede.

Os limites da interven¢ao do Provedor decorrem desde logo do artigo 22.° do EPJ cuja
epigrafe é, precisamente, «Limites de interven¢ao». No entanto, quer do artigo 21.°/2, quer do
artigo 32.°, resultam igualmente condicionamentos ao controlo exercido pelo Provedor, que
deverao ser objecto de andlise. Assim, passaremos a averiguar :

i.) De que forma pode a existéncia de uma via graciosa e/ou contenciosa eximir o Provedor
de exercer o seu papel de controlo;

ii.) De que forma pode a utilizagdo de uma via graciosa e/ou contenciosa inibir o Provedor
de exercer o seu controlo;

Teceremos ainda breves consideragoes sobre a proibicao que impende sobre o Provedor
de «anular, revogar ou modificar os actos dos poderes publicos» cuja ilegalidade constata,
bem assim como sobre o impedimento de acesso as instincias jurisdicionais — salvo junto
do Tribunal Constitucional, no &mbito dos processos de fiscalizacao da constitucionalidade
abstracta por ac¢ao e por omissao — para defesa de interesses difusos (7ii.).

i.) O artigo 32.° é uma disposi¢ao quase paradoxal, na medida em que, entendido a letra,
poderia constituir uma verdadeira cldusula autorizativa de rendncia indiscriminada as com-
peténcias de controlo da Administragao que a Constitui¢ao e o préoprio EPJ] cometem ao Pro-
vedor (cfr. ainda o artigo 29.° do CPA). Ao admitir que o Provedor, reconhecendo a existéncia
de um meio, gracioso ou contencioso, especialmente previsto na lei, que permita ao queixoso

> Sobre este problema, em geral, vejam-se RUL MOURA RAMOS, «Locus standi dos particulares no contencioso
de anulagao em Direito Comunitario, Anotagao aos Acérdaos do Tribunal de Primeira Instancia de 3 de Maio
de 2002, e do Tribunal de Justica de 25 de Julho de 2002», in RL]J, n.° 3936, 2005, pp. 170 segs.; MARIA LUISA
DUARTE, Unido Europeia e direitos fundamentais no espago da internormatividade, Lisboa, 2006, pp. 382 segs.
Em especial no dominio dos interesses difusos, maxime do ambiente, C. AMADO GOMES, «A impugna¢ao
jurisdicional de actos comunitdrios lesivos do ambiente, nos termos do artigo 230 do Tratado de Roma: uma
ac¢do nada populary, in Textos dispersos de Direito do Ambiente, Lisboa, 2005, pp. 293 segs., esp. pp. 307 segs.
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contestar a ilegalidade de que entende estar a ser vitima e for¢ar a Administragao a retractar-
-se, possa simplesmente encaminhda-lo para o uso desse meio, o EP] correria o risco de esva-
ziar a parte mais significativa de actuacgao da institui¢ao. Esta interpretacao é inaceitdvel, nao
s6 por ilégica, como por perigosamente proxima de inconstitucional. Mas entao, que sentido
devemos atribuir ao artigo 32.° do EPJ?

Em nossa opinido, este preceito constitui um afloramento de um principio de oportuni-
dade que, por for¢a da acessibilidade publica do Provedor, tem forgosamente de se admitir.
Na verdade, sendo gratuita e isenta da necessidade de constituicao de advogado, a apresenta-
¢ao de queixas ao Provedor denunciando situagoes de ofensa a direitos, liberdades e garan-
tias, de md-administra¢do e de lesao de interesses difusos, numa Administra¢ao de prestagao,
pode assumir um volume de tal forma avassalador que obrigue a selecgao das situagdes mais
graves (em obediéncia a critérios de caréncia do queixoso, de representatividade do caso,
de exemplaridade do mau funcionamento dos servigos...)’”®. A previsao, no artigo seguinte
(33.°), da figura dos «casos de pouca gravidade» («sem cardcter continuado»), que podem
resolver-se através de uma mera chamada de aten¢ao do Provedor ao 6rgao ou servico compe-
tente denotam esta preocupacao do estabelecimento de filtros (de segunda linha, uma vez que
aqui chegados, o limiar da admissibilidade ja foi ultrapassado com éxito) que permitam gerir
um afluxo inusitado de queixas. Caberd aos servigos da Provedoria usar de autoconten¢ao na
gestao desta faculdade de encaminhamento, justificando-a a luz da necessidade de garantir,
com os meios disponiveis, uma «boa administra¢ao» do papel de media¢ao do Provedor”.

Cumpre sublinhar que, se anteriormente a reforma do contencioso administrativo, os
meios jurisdicionais a disposi¢ao do particular com vista a contestacao da legalidade da actu-
acao administrativa revelavam um acentuado défice, actualmente, com a entrada em vigor do
novo ETAF e do CPTA, em Janeiro de 2004, este quadro se alterou radicalmente. No que toca
especificamente ao dominio da tutela dos interesses difusos, podem apontar-se, por exemplo,
como novidades: a possibilidade de condenar a Administragao a prética de actua¢oes mate-
riais (de medicao; inspeccao; pds-avaliacao; de audiéncia dos interessados), através da acgao
administrativa comum (artigo 37.°/2/c) do CPTA); a possibilidade de pedir a condenagao
da Administragao na adopg¢ao da decisdao em falta (emissao de actos autorizativos), através
da acgao administrativa especial de condenagdo a pratica de acto legalmente devido (artigo

76 Bem assim como a preteri¢do de casos em que a via jurisdicional jd esteja a ser utilizada.

77 Julgamos serem transponiveis para este contexto as considera¢des de J. C. VIEIRA DE ANDRADE (O Prove-
dor de Justiga...., cit., p. 67), quando apela a nao dispersao de energias do Provedor e a nao banaliza¢ao da sua
intervencao, factos que podem implicar «<uma resposta selectiva as queixas, dando preferéncia a protec¢do dos
individuos e grupos que tém maiores dificuldades de defesa numa sociedade desigual».
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67.© do CPTA); a possibilidade de solicitar a intima¢ao da Administra¢ao a fornecer docu-
mentos em que conste informagao a cujo acesso o requerente tem direito (v.g., no ambito de
um procedimento de avaliagao de impacto ambiental), nos termos da intimagao para con-
sulta de documentos inscrita nos artigos 104.° e segs. do CPTA; a possibilidade de requerer o
decretamento, definitivo ou provisério, de providéncias cautelares tendentes a prevengao ou
cessa¢ao de lesdes em bens de fruicao colectiva (artigos 112.° e 131.° do CPTA); a possibili-
dade de requerer a execu¢ao substitutiva, em caso de inexecucao ilicita de sentenca por parte
da Administragao, sempre que se estiver perante actos vinculados (artigo 167.°/6 do CPTA).
Todos estes meios, como se sabe, podem ser accionados por autores investidos em legitimi-
dade popular, ao abrigo do artigo 9.°/2 do CPTA.

Dir-se-4 que nao s6 a jurisdigao administrativa caberd a apreciacao de ofensas relativas a
interesses difusos, uma vez que a preven¢ao, cessagdo e reparagao de lesdes provocadas por
particulares seriam sindicdveis nos tribunais comuns. Nao é isso, no entanto, que resulta
da leitura do artigo 4.°/1/1) do ETAF, que afecta a jurisdi¢ao administrativa todos os litigios
emergentes de «violagdes a valores e bens constitucionalmente protegidos», «quando cometi-
das por entidades publicas», desde que ndo constituam ilicito penal ou contra-ordenacional’.
Pese a aparente circunscri¢ao a violagoes perpetradas por entidades publicas, desde que se
demonstre a violagao de um dever de fiscalizagao (e para isso bastara identificar o bem juri-
dico e a norma constitucional que incumbe a Administracao da tarefa primacial da sua pro-
tec¢do, na auséncia de acto autorizativo), estard configurada uma violagao por omissao de tais
deveres, ainda que o réu principal seja uma entidade privada (cfr. o artigo 10.°/7 do CPTA).
Ou seja, ha relagao juridica administrativa, senha de entrada no contencioso administrativo
(artigo 1.° do ETAF) — e também no ambito de sindicancia do Provedor.

Esta superabundancia de meios de controlo das ac¢des e (sobretudo) omissoes administra-
tivas em sede de interesses difusos nao deve, insistimos, compelir o Provedor a abdicar indiscri-
minadamente dos seus poderes de controlo, desde logo oficioso”. Recorde-se que o Provedor

78 Neste sentido, M. AROSO DE ALMEIDA, «Tutela jurisdicional em matéria ambiental», in Estudos de Direito
do Ambiente, Porto, 2003, pp. 77 segs., 82; C. AMADO GOMES, «A ecologiza¢do da justica administrativa:
brevissima nota sobre a alinea 1) do n.c 1 do artigo 4. do ETAF», in Textos dispersos de Direito do Ambiente,
Lisboa, 23005, pp. 249 segs., esp. 261 segs.

7 Estabelecendo uma comparagdo entre a eficicia dos meios contenciosos e 0 Ombudsman (em Franca e no
Reino-Unido) — a partir de cinco critérios: independéncia; visibilidade; acessibilidade; ambito de competén-
cia; poderes de investigagdo —, P. GIDDINGS, R. GREGORY, V. MOORE e J. PEARSON concluiram no sen-
tido da bondade da solugdao da complementaridade — «Le controle des actes administratifs au Royaume-Uni:
une comparaison entre les systemes d’Ombudsman et le systeme judiciaire», in RISA, 1993/2, pp. 339 segs.,
passim.
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tem importantes poderes de inspeccao (vide o artigo 21.°/1/a) e b) do EPJ) e de averigua-
¢ao (artigos 29.° e 30.° do EPJ), cuja utilizagao poderd redundar na constatagao de infrac¢oes
merecedoras de prossecug¢ao contra-ordenacional ou mesmo criminal, que deverao ser comu-
nicadas ao Ministério Publico (artigo 35.°/1 do EP])*. E nos casos em que constatar apenas
ameaga de viola¢do, a dentncia da situagao ao Ministério Publico é de suma importancia, uma
vez que este pode propor o decretamento de providéncias cautelares com vista a evitagao ou
minimiza¢ao do dano (o que, tratando-se de bens frageis e cujas lesdes podem revelar-se irre-
versiveis, como o ambiente, a satide, o patrimoénio cultural, é essencial). Diga-se, no entanto,
que a complexidade de aferi¢do técnica de muitas situagdes de infrac¢ao (limite de emissao de
gases; medicao do ruido) pode reduzir o alcance dos poderes inspectivos do Provedor.

O que pode suceder, na pratica, é, se nao a diminuigao dos casos de recurso ao Provedor em
virtude do incremento das vias de tutela jurisdicional efectiva no contencioso administrativo,
a verificagdo de muitos casos de dupla tutela: graciosa (queixa ao Provedor) e contenciosa
(accao judicial). Contrariamente a outros modelos (v.g., o Provedor de Justica Europeu), ao
Provedor de Justi¢a portugués nao é vedado intervir em situa¢des que estejam sob escrutinio
judicial & data da queixa, ou que o venham a estar posteriormente a apresentacao desta. Mas
esta possibilidade, que resulta do artigo 21.°/2 do EPJ, nao ¢é pacifica.

ii.) Reza o n.° 2 do artigo 21.° do EPJ: «A actuacao e interven¢ao do Provedor de Justica
nao ¢ limitada pela utilizacao de meios graciosos e contenciosos previstos na Constitui¢ao e
nas leis nem pela pendéncia desses meios (...)»

Esta norma deve ser lida articuladamente com o artigo 22.° (para o qual, alids, remete), no
qual se estabelecem limites a competéncia do Provedor que se prendem quer com a proibi-
¢ao de anular, revogar ou modificar actos dos poderes publicos, bem assim como com a nao
suspensao de prazos de recurso, hierdrquico e contencioso, pelo facto da sua interven¢ao®;
quer com a proibi¢ao de inspecc¢ao e fiscalizagao dos 6rgaos de soberania, das Assembleias

80 Sobre este ponto, v. LUIS SILVEIRA, «O Procurador-Geral da Reptiblica e o Provedor de Justica, in Estudos
em homenagem a Cunha Rodrigues, I, Coimbra, 2001, pp. 818 segs., 833 segs.

81O artigo 22.° do EPJ sofre uma derrogac¢do no caso dos militares e agentes militarizados, os quais, por for¢a da
inser¢do numa cadeia hierdrquica especialmente intensa, devem esgotar previamente as vias administrativas
de contesta¢do da validade dos actos de que forem destinatédrios, nos termos do artigo 2.° da Lei n.° 19/95, de
13 de Julho (embora o n.° 4 do preceito nao inviabilize a iniciativa oficiosa do Provedor). Esta restri¢do nao
se afigura incontroversa a luz do artigo 270.c da CRP — quer porque nele se nao vislumbra referéncia ao uso
de meios graciosos ou contenciosos, quer porque as restri¢oes hao-de surgir «na estrita medida das exigéncias
proprias das respectivas fungoes»...
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legislativas regionais e dos Governos regionais, salvo no que respeite a matéria tipicamente
administrativa; quer, enfim, com a proibi¢ao de apreciar queixas relativas a actividade judi-
cial, que serao avaliadas pelos 6rgaos de controlo destas instancias®. Ainda assim, todavia, fica
a davida de saber se a sindicancia paralela da legalidade administrativa pelo Provedor e pelos
tribunais (administrativos) nao constituira uma violagao dos principios da independéncia
dos tribunais (artigo 203.c da CRP) e, embora em menor grau (uma vez que o Provedor se
limita a emitir recomendagoes, sem cardcter vinculativo), da prevaléncia das suas decisoes
sobre as de quaisquer outras entidades (artigo 205.°/2 da CRP)*.

Noutros sistemas, a op¢ao legal no sentido de excluir a possibilidade de sobreposi¢ao foi
inequivoca (cfr. os artigos 195.°/1,§1°, 1° segmento do Tratado de Roma; 17.1 da Ley Organica
del Defensor del pueblo espanhola®). Em Portugal, a resposta a questao passard, desde logo,
por saber qual o objecto do processo judicial®**. Com efeito, dependendo das circunstancias, o
particular pode ver-se colocado perante a opg¢ao entre ajurisdicao comum e a jurisdigao admi-
nistrativa. Tome-se o caso tipico das relagoes de vizinhanga entre privados, em que sé media-
tamente se defendem interesses difusos, pois o que se pretende, em primeira linha, é obstar a
continuag¢ao de uma actividade lesiva para uma posig¢ao juridica individual (normalmente, a
integridade fisica e psiquica ou a propriedade): se o lesado avan¢a com uma ac¢ao inibitdria
nos termos do CPC, para defesa do seu direito individual, os tribunais comuns serdo compe-
tentes e a actua¢ao da Administra¢ao nao é apreciada em juizo; ja se o lesado, porque denun-
ciou previamente a situa¢do as autoridades administrativas e estas, embora se trate de um
caso de violagao de normas juridico-administrativas, se remeteram a inércia, decidir recorrer
aos tribunais administrativos, através da ac¢ao administrativa comum, podera fazé-lo nos
termos do artigo 37.°/3 e 10.°/7 do CPTA, e a omissao administrativa constituird forgosa-
mente objecto de apreciagao jurisdicional (a entidade administrativa serd co-ré na ac¢ao).

82 Especialmente sobre este ponto, MARIA LUCIA AMARAL, «O Provedor de Justica e o poder judicial», in O
Provedor de Justica. Estudos. Volume comemorativo do 30.° Aniversdrio da Instituigdo, Lisboa, 2006, pp. 43 segs.
(vincando o facto de, no lote de direitos fundamentais abrangidos pela interveng¢ao do Provedor se incluir o
direito a tutela jurisdicional efectiva).

Admitindo a interven¢do do Provedor de Justi¢a simultaneamente a utilizagdo de um meio contencioso, J. J.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo..., cit., p. 442.

No entanto, o Defensor poderd prosseguir a investigagao «sobre los problemas generales planteados en las que-
jas presentadas» e «velard por que la Administracién resuelva expresamente, en tiempo y forma, las peticiones y
recursos que le hayan sido formulados». Cfr. J. L. PEREZ FRANCESCH, El Defensor del Pueblo..., cit., pp. 65, 66
e75,76.

Apelando ao critério da identidade do objecto do processo e a verificagdao de «litispendéncia» como impedi-
mento da actuac¢ao do Provedor, D. FREITAS DO AMARAL, «Pressupostos éticos...», cit., p. 231.
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Ou seja, na segunda hipétese, a interven¢ao do Provedor, a nao estar concluida até a pro-
positura da acgdo, corre o risco de afrontar a decisao judicial — imagine-se que o Provedor
conclui pela ilegalidade e o tribunal pela nao ilegalidade®. O facto de, nos termos do artigo
59.°/5 do CPTA, se admitir a impugnac¢ao simultanea de actos através da via hierdrquica e
contenciosa nao resolve a questdao, na medida em que o que releva em termos de salvaguarda
da independéncia dos tribunais nao é a possibilidade de a Administragao exercer o poder
de autocontrolo dos seus actos (quer em termos de legalidade, quer de mérito), mas sim a
existéncia de uma instincia de apreciacao da legalidade da actuagao administrativa® — ainda
que limitada quanto aos efeitos das suas decisdes — paralelamente posicionada a instancia
jurisdicional e que, sem embargo da informalidade que reveste (cfr. os artigos 28.°/1 e 39.°
do EPJ), revela caracteristicas quasi jurisdicionais®. Por seu turno, a obrigatoriedade das
decisoes judiciais sempre determinaria a obrigacao de arquivamento do processo de queixa
perante uma decisao de absolvi¢ao da instincia baseada em ilegitimidade do autor ou cadu-
cidade do direito de acgao [cfr. o artigo 89.°/1/d) e h) do CPTA], sendo os pedidos idénticos.
Do mesmo passo, a existéncia de caso julgado deve constituir fundamento de inadmissibili-
dade da queixa®.

Naturalmente que, quer se trate de uma decisao unilateral, quer de uma operag¢ao material,
a Administragao podera, na pendéncia do processo, vir corrigir a sua conduta. No caso dos
actos, essa possibilidade, imperativa a luz do principio da legalidade, parece decorrer hoje
dos artigos 64.° e 65.© do CPTA, contrariando aqueles que advogavam, na vigéncia da LPTA,
a imunizacao das decisdes administrativas ao poder de supervisao apds o decurso do prazo

8 Claro que se, entretanto, a recomendagdo do Provedor levar a Administragdo a acatar a conduta em causa, o
processo terminard por inutilidade superveniente — embora possa surgir um novo processo, desta feita desen-
cadeado pelo particular vencido contra a Administragdo.

87 Com isto ndo excluimos que o Provedor de Justica possa controlar o mérito da actua¢ao administrativa, a

oportunidade e conveniéncia que reveste — importante é que ndo possa substituir-se a ela. No limite, poderia

admitir-se a presen¢a do Provedor de Justica no processo nos casos de impugnac¢do simultinea (adminis-
trativa e contenciosa), até a resposta do 6rgao ad quem, quando os motivos da contestacdo da actuacio se
prendem com o mérito desta.

Sobre as vérias posi¢des quanto a questdao de saber se o Provedor de Justica pode debrugar-se sobre o mérito

da actividade administrativa — que, numa certa medida, se confunde com a «boa administragdo» e, num

outro plano, revela afinidades com a razoabilidade/proporcionalidade, FILIPE BAPTISTA, O Provedor de

Justiga..., cit., pp. 280 segs.

Como a consagragao dos principios do inquisitério (artigos 29.° e 30.c do EPJ) e do contraditério (artigo 34.°

do EPJ) denota.

8 Neste sentido, C. VIDETTA, «Difensore civico e giudice amministrativo», in DPA, 1997/2, pp. 263 segs., 269.
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de resposta da entidade recorrida — hoje, do prazo de contestacao da pessoa colectiva ré®.
O que significa que, na pratica, a «pressao» do Provedor poderia manter a sua utilidade, contri-
buindo para a correcgdo da situagao de ilegalidade®. Do ponto de vista estritamente juridico,
contudo, nao deixara de se configurar uma sobreposicao de avaliagcdes e de existir mesmo o
risco de emissao de juizos contraditérios. Julgamos, por isso, que o principio da independén-
cia dos tribunais devera conduzir o Provedor a suspender o procedimento de queixa sempre
que a prossecugdo implique a possibilidade de um duplo e contraditério juizo sobre a legalidade
da actuagdo administrativa®.

Esta afirmacao nao inviabiliza, todavia, a «recupera¢ao» da competéncia uma vez findo o
processo declarativo e condenada a Administragao a repor a legalidade, no sentido de a levar
a cumprir a decisdo judicial no mais curto prazo®. Ou mesmo, em caso de ndo verificagao
da ilegalidade, o Provedor de Justica poderd ainda (voltar a) intervir em nome da justi¢a na

% Sobre esta solugdo, J. ROBIN DE ANDRADE, «Revogag¢dao administrativa e a revisao do C6digo do Procedi-

mento Administrativo», in CJA, n.° 28, 2001, pp. 37 segs., 48; PAULO OTERO, «Impugnag¢des administrati-

vas», in CJA, n.° 28, 2001, pp. 50 segs., 53; M. AROSO DE ALMEIDA, «Implica¢des de Direito substantivo da
reforma do contencioso administrativo», in CJA, n.° 34, 2002, pp. 69 segs., 76, 77 (sublinhe-se, no entanto,
que o Autor nado considera que o artigo 64.°© do CPTA tenha revogado o segmento final do artigo 141.°/1 do

CPA, conforme esclarece na nota 24).

Como sublinha RUI MACHETE («As fung¢des do Provedor»..., cit., p. 106), uma vez proposta ac¢do judicial,

«o Provedor s6 poderd intervir no que, em principio, seria o campo reservado a margem de livre aprecia¢ao

da Administragdo, ou a opgdo das alternativas oferecidas pela estatuicao da norma a entidade agente, se esti-

ver em jogo uma questdo de justica comutativa, distributiva ou legal que afecte os destinatdrios em sentido
amplo do acto, incluindo os contra-interessados. Mas essa intervengdo situa-se no dmbito da legalidade e nao
do mérito ou conveniéncia» (itélico nosso).

Este entendimento convida a reformulag¢do da redac¢do do artigo 21.°/2 do EPJ numa futura revisao, embora,

no limite e atendendo a uma interpretacao conforme a Constitui¢ao, a sua compatibilidade com a Lei Funda-

mental possa ainda afirmar-se (reduzindo o seu alcance aos processos em que a actividade da Administragao
ndo seja, pelo menos directamente, sindicdvel).

Afirmando que «se uma questao estiver pendente num Tribunal, ndo pode o Provedor de Justica intrometer-

-se no seu tratamento, nem apreciar a sentenga que vier a ser proferida», E ALVES CORREIA, Do Ombuds-

man..., cit., p. 74.

% J. MENERES PIMENTEL («O Provedor de Justica...», cit., p. 1041) acentuava este aspecto em 1999, antes da
entrada em vigor do CPTA, quando «os meios de coer¢do da execugdo das sentengas [eram] ainda imperfei-
tos». Actualmente, ndo sé existe um processo executivo propriamente dito no CPTA (artigos 157.° a 172.°), como
0 juiz administrativo pode cominar san¢des pecunidrias compulsérias que constranjam a Administragdo a
acatar as decisoes jurisdicionais (cfr. o artigo 169.°c do CPTA). Além disso, o juiz pode ainda, no 4mbito de
acgdes executivas para prestacdo de facto fungivel, determinar a entrega da coisa devida ou mandar executar
prestacdo por terceiro a custas da Administra¢do (artigo 167.°/5 do CPTA); no 4mbito das execucdes de sen-
tengas de condenagdo a emissdo de acto devido, sendo o acto vinculado, uma vez expirado o prazo concedido
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medida em que ela «transcenda» a legalidade®, tentando levar a Administragao a «suavizar»
os termos da sua conduta, julgada conforme aos parametros legais mas passivel de correcgao
em homenagem a critérios de equidade social (v.¢g., realojamento de familias desfavorecidas
despejadas de construcdes clandestinas)®. E que «o Provedor ndo é o provedor da lei, é o Pro-
vedor da Justi¢a. Mas nao é o da Justica tomando esta como objecto de especula¢ao filoséfica.
E Provedor da Justiga no concreto, no dia-a-dia da sociedade»®.

iii.) O Provedor de Justi¢a portugués encontra-se impedido de anular, revogar ou modifi-
car os actos dos poderes publicos, ou seja, da Administragao — artigo 22.°/1 do EP]J. Esta proi-
bi¢ao decorre desde logo do preceito constitucional (o artigo 23.° refere que o Provedor apre-
cia «sem poder decisério») e vai de encontro ao espirito da figura do Ombudsman enquanto
mediador entre a Administracao e os particulares com vista a correc¢do de situagdes de ilega-
lidade e injustica. O Provedor nao faz, recomenda que se faga, e conta com que o seu prestigio
institucional e os relatérios que anualmente apresenta a Assembleia da Republica sobre a sua
actividade impressionem as autoridades, constrangendo-as a adoptar uma melhor postura
funcional. Em Itélia, todavia, os Defensori civici das Regides” ganharam, em 1997, o poder de

pelo juiz para a sua adopgdo, o interessado pode requerer ao tribunal que emita sentenca substitutiva dos
efeitos do acto omitido (artigo 179.°/5 do CPTA).

Estes novos poderes dos tribunais administrativos no 4mbito da execu¢do de sentengas justificardo uma
retrac¢dao do Provedor de Justica? Pensamos que ndo, uma vez que, ainda que residualmente, haverd sempre
uma margem de actua¢do eventual, nos casos em que a Administragdo se revele especialmente renitente a
cumprir — sobretudo nos casos de prestagdes de facto infungiveis — e nao alegue causa legitima de inexecu¢ao
atendivel.

% ANA NEVES, O Provedor..., cit., p. 76.

% Sobre o principio da justica, consagrado nos artigos 266.°/2 da CRP e 6.° do CPA (e as dificuldades de deli-

mitacdo face a outros principios que norteiam a actua¢dao administrativa), M. ESTEVES DE OLIVEIRA, P.
COSTA GONCALVES e ]J. PACHECO DE AMORIM, Cédigo do Procedimento Administrativo, Comentado,
2.2 ed., Coimbra, 1997, p. 106; D. FREITAS DO AMARAL, «O principio da justi¢a no artigo 266.° da Cons-
titui¢do», in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra, 2001, pp. 685 segs., 701 segs.
(para este Autor, Justica é «o conjunto de valores que impoem ao Estado e a todos os cidaddos a obriga¢do
de dar a cada um o que lhe é devido, em fun¢io da dignidade da pessoa humana).
Para FILIPE BAPTISTA, o critério de justica que norteia uma das dimensdes de actuagao do Provedor afere-
-se, por um lado, por recurso a uma ideia de participa¢do democratica na politica dos direitos fundamentais
e, por outro lado, a uma légica de igualdade, ainda que nao exista violagdao do contetido de um direito funda-
mental — «O Provedor de Justica...», cit., pp. 251 segs.

% J. MENERES PIMENTEL, «O Provedor de Justica...», cit., p. 1055.

% Em Itdlia, ndo existe Provedor nacional, mas apenas Defensore regionais. Nos Estados Unidos da América a

légica é idéntica, embora adaptada a forma de Estado: apenas existem Provedores nos Estados, nao ao nivel
federal.
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se substituir as autoridades locais quando estas nao editem actos administrativos cuja emissao
é estritamente vinculada®. Seria possivel conceber semelhante hipétese, em Portugal?

Sem uma revisao constitucional, seguramente que nao. E mesmo que tal alterac¢ao fosse
proposta, nao nos parece que procedesse, quer em face do principio da reserva material da
jurisdi¢do administrativa (artigo 212.°/3 da CRP), quer em nome do principio da responsabi-
lizagao democrética da Administragao por actos integrados na fun¢ao administrativa (artigos
22.0, 266.°/1, 199.°/e) da CRP), quer, enfim, a luz do principio da reserva de competéncia
de tutela (substitutiva, neste caso) ao Governo (artigo 199.°/d) da CRP). E certo que, pre-
sentemente, 0 CPTA admite, em determinadas situa¢oes e observado o principio do respeito
pelas competéncias administrativas® (no sentido da prioridade de conformacao da relagao
juridica administrativa caber a Administra¢ao'® e nao aos tribunais), que o julgador emita
uma sentenca/acérdao com efeitos substitutivos, no ambito do exercicio de poderes vincu-
lados — artigo 167.°/6 do CPTA. Mas esse poder é uma decorréncia do poder soberano que a
Constitui¢ao reserva aos tribunais administrativos, enquanto instancias de controlo da legali-
dade da actuagao da Administragao (artigo 212.°/3 da CRP), e nao é partilhdvel com nenhum
outro 6rgao (nem mesmo um tribunal arbitral — cfr. o artigo 180.°c do CPTA'™")!%

Mais discutivel serd a circunscricao da legitimidade processual activa do Provedor de Jus-
tica aos processos de fiscalizacao da constitucionalidade, nos termos dos artigos 281.°/2/d) e

% Sobre esta original competéncia dos Defensore italianos e dos problemas de constitucionalidade que vem

levantando, V. DE FALCO, «Il potere sostitutivo del difensore civico regionale nell’assetto costituzionale
moderno», in DPCE, 2006/1, pp. 131 segs.
% Cfr. ]. M. SERVULO CORREIA, Direito do Contencioso Administrativo..., cit., pp. 771, 772.
1% R. FERRARA («Il Difensore civico e la tutela delle situazioni giuridiche soggetive dei cittadini: note prelimi-
nari in margine ad un dibattito in corso», in DPA, 1997/2, pp. 231 segs., 260) argumenta que, quando o Defen-
sore age em «supléncia» da Administrac¢ao fi-lo a favor do particular, mas nao contra a Administracao, que
optou pela inércia. No entanto, esse factor nao constitui, no nosso sistema, razao suficiente para conceder ao
Provedor, um 6rgdo que nio integra, nem a Administra¢ao, nem o poder judicial, competéncia para exercer
tutela substitutiva.
Por isso hesitamos em considerar a viabilidade da sugestio de MARIO RAPOSO quando propde a extensio
da interven¢do do Provedor de Justica a composicio de conflitos no dominio do ambiente, emitindo decisdes
vinculantes para as partes (O Direito do Ambiente..., cit., p. 50). Na verdade, o problema nao reside tanto na
atribuicao de poderes decisérios ao Provedor (jd de si dificil, em face do artigo 23.°/1 da CRP), mas sobretudo
na indisponibilidade de uma grande parte dos objectos de litigiosidade no dominio juridico-administrativo
—nomeadamente, dos que envolverem a anula¢do/declara¢ao de nulidade de actos de autoridade.
122 Defendendo a possibilidade (e utilidade) de o Defensore continuar a intervir no 4mbito do procedimento de
queixa ainda que seja proposta ac¢do judicial contra a Administra¢ao, C. VIDETTA, Difensore civico..., cit., pp.
269 segs.
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283.0/1 da CRP. E certo que nestes casos a iniciativa processual do Provedor tem a virtuali-
dade de promover o acesso — indirecto — dos particulares a juizo, suprindo a inexisténcia de
legitimidade popular no contencioso constitucional'®. Mas a sua voca¢ao de defensor dos
cidadaos contra «acg¢oes e omissoes dos poderes publicos», fundada no artigo 23.°/1 da CRP,
reclama, porventura, a atribui¢ao de legitimidade no plano contencioso ordindrio'®. Esta
possibilidade adquire superior relevincia no dominio dos interesses difusos, na medida em
que a tutela destes, quando nao é reflexo da ac¢ao em defesa de direitos subjectivos, fica fun-
damentalmente confinada ao Ministério Publico, as associag¢des e a uns poucos cidadaos de
indole particularmente militante na defesa dos interesses da comunidade.

Estabelecendo um paralelo com a interven¢ao do Ministério Publico'® — cujas vastas com-
peténcias de defesa da legalidade objectiva, de tutela dos direitos fundamentais e dos interes-
ses difusos, parecem constituir o grande argumento contrdrio ao alargamento da legitimi-
dade processual do Provedor nesses dominios'®-'7 —, julgamos que se justificaria atribuir ao
Provedor de Justica legitimidade processual, ainda que numa relagdo de supletividade face ao
Ministério Publico'®, nos seguintes casos:

16 Diferentemente, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (Constituigio..., cit., p. 218) consideram a possibili-
dade de interven¢ao do Provedor de Justica um suceddneo da ac¢do de amparo, inexistente em Portugal.
1% Em Franga, o recém-criado Défenseur des enfants nao sé pode, como deve recorrer aos tribunais com vista a
promover a defesa de menores em risco — M.-JOSE GUEDON, Le Défenseur des enfants:..., cit., p. 426.
Sobre este ponto, ver LUIS SILVEIRA, O Procurador-Geral..., cit., pp. 831 segs. (no plano do contencioso cons-
titucional).
1% E o caso do Brasil, onde a magnitude dos poderes do Ministério Ptiblico tem sido o grande argumento para
caracterizar como supérflua a introdugio do Provedor de Justica. Cfr. LUIS SILVEIRA, O Procurador-Geral...,
cit., pp. 819-822.
O facto de, na lei, o Ministério Publico se encontrar investido de poderes de interven¢do processual neste
dominio, nao significa que, na pratica, os actue — nao por inctria, mas por falta de meios humanos. Como
informa MARIA ISABEL COSTA («O Ministério Publico no contencioso administrativo. Memoria e “Razao
de Ser», in RMP, n.c 110, 2007, pp. 5 segs., 32), a polifuncionalidade do Ministério Publico, tal como estd
actualmente configurado, «vem gerando, em tribunais com elevada pendéncia processual, como é o caso de
Lisboa, uma intervenc¢io inexpressiva no dominio do exercicio da ac¢do publica para defesa da legalidade
administrativa e dos chamados interesses difusos, designadamente no dominio do urbanismo».
Que poderia passar por um convite a actuacao processual do Ministério Piblico num determinado prazo,
o qual, uma vez esgotado, justificaria a intervenc¢do do Provedor. O prazo de acesso a juizo do Prove-
dor de Justica seria 0 mesmo do Ministério Pdblico — um ano, nos termos do artigo 69.°, conjugado (no
n.° 2), com o artigo 58.°/2/a) do CPTA, para a ac¢do administrativa especial de condenacio a prética de
acto; sem prazo, no tocante ao contencioso de normas (artigo 74.°) —, o que permitiria que o prazo de
resposta do Ministério Publico ao «convite a actuar» enderecado pelo Provedor de Justica pudesse ser,
em regra, de trés meses, ressalvados os casos de urgéncia, em que poderia ser reduzido para um més.
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a) No contencioso civel, inclui-lo no lote de entidades referenciadas no artigo 26.°A do CPC
— embora, como ja afirmdmos, a tendéncia seja para reconduzir a apreciagao de situagoes
de prevengao, cessagao e repara¢ao de danos causados a bens de frui¢ao colectiva aos tribu-
nais administrativos — salvo matérias criminais e contra-ordenacionais, por for¢a do artigo
4.°/1/1) do ETAE O reconhecimento ao Provedor de Justica de legitimidade para prosseguir a
acg¢do penal estd vedado pela atribuicao exclusiva dessa competéncia funcional ao Ministério
Publico pelo artigo 219.°/1 da CRP (v. também o artigo 48.° do Cddigo do Processo Penal),
que tem reflexo no artigo 35.°/1 do EPJ] — embora pudesse conceber-se, a semelhanga do
exemplo espanhol, a atribui¢ao de legitimidade ao Provedor para interpor pedidos de habeas
corpus. Quanto a legitimidade para desencadear procedimentos disciplinares e contra-ordena-
cionais, o facto de o Provedor ser um 6rgao externo a Administra¢ao'” nao parece consti-
tuir impedimento bastante, de jure constituendo pelo menos''’, para lhe negar a faculdade de
impulso. Neste &mbito, como no penal, o Provedor estd dependente da actuacao de terceiros,
limitando-se a poder dar publicidade as conclusdes dos processos de queixa, através de comu-
nicados a imprensa, ou de notas oficiosas nos meios de comunicagao publicos (artigo 35.°/2
do EP])', facto que pode amputar a eficicia da sua actuagao num dominio como o dos inte-
resses difusos, amplamente apoiado no sancionamento contra-ordenacional;

199 Descartada a questao de saber se constitui uma entidade administrativa independente (JORGE MIRANDA e
RUI MEDEIROS, Constituigdo..., cit., p. 218), um 6rgao do Estado independente (J. ]. GOMES CANOTILHO
e VITAL MOREIRA, Constituigdo..., cit., p. 440), um 6rgao constitucionalizado (F. ALVES CORREIA, Do
Ombudsman..., cit., p. 84), uma autoridade constitucional independente (D. FREITAS DO AMARAL, «Pres-
Supostos...», cit., p. 239), um «6érgao constitucional independente e sui generis» (S. LOPES LUIS, As recomen-
dagdes..., cit., p. 20), ou «um 6rgao constitucional do Estado» (ANA NEVES, O Provedor..., cit., p. 91).

110 Repare-se que, quanto as contra-ordenag¢des, nem o proprio Ministério Publico pode iniciar o procedimento
com vista a sua aplica¢do, devendo remeter o processo as autoridades administrativas (cfr. os artigos 38.°/3 e
40.°/2 do DL n.c 433/82, de 27 de Outubro). S6 assim nao serd caso a conduta ilicita integre simultaneamente
tipos penais e contra-ordenacionais, caso em que a acusa¢do pode ser deduzida conjuntamente, uma vez que
caberd ao tribunal instruir ambos os processos, conforme resulta do artigo 38.°/1 do DL n.c 433/82.

"' Na Suécia, na Finldndia e na Franga, informa F. ALVES CORREIA (Do Ombudsman..., cit., p. 63), o Prove-
dor dispoe de poderes acusatdrios, quer em procedimento disciplinar, quer em processo-crime, funcionando
como uma espécie de Ministério Pablico. Também em Espanha tem legitimidade para desencadear proce-
dimento disciplinar embora, pelo menos até 2005, nunca se tenha valido dessa prerrogativa — J. L. PEREZ
FRANCESCH, El Defensor del Pueblo..., cit., p. 80.
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b) No contencioso administrativo, para além da inser¢ao do Provedor de Justi¢a no elenco
do artigo 9.°/2 do CPTA'?, reconhecer-lhe ainda legitimidade para intervir em sede de acgoes
administrativas especiais e de providéncias cautelares delas acessorias:

— de impugnac¢ao da validade de actos e regulamentos lesivos de direitos, liberdades e
garantias, a par do Ministério Pablico — cfr. os artigos 55.°/1/b) e 73.°/3 do CPTA;

—de condenacgao a pratica de acto legalmente devido, em caso de lesao de direitos fundamen-
tais ou de interesses difusos, a par do Ministério Publico — cfr. o artigo 68.°/1/c) do CPTA;

— de condenagao a emissao de normas cuja adopgao «seja necessaria para dar exequibi-
lidade a actos legislativos carentes de regulamentagao» — cfr. o artigo 77.°/1 do CPTA, bem
como o paralelo do pedido de fiscaliza¢ao da constitucionalidade por omissao'";

— de intimag¢ao da Administracao a pratica de acto devido, nos termos do artigo 112.°/1 e
2/f) do CPTA".

Algumas destas sugestdes nao sio novas. MENERES PIMENTEL, em artigo no Diciondrio
Juridico da Administragao Puiblica dedicado ao Provedor de Justi¢a, propunha ja o alargamento

12 Que lhe traria automaticamente legitimidade para impugnar actos e regulamentos invalidos lesivos de inte-
resses difusos, por for¢a da remissao dos artigos 55.°/1/f) e 73./2 do CPTA. Em sede de tutela de direitos,
liberdades e garantias, teria que se inserir tal referéncia.

3 J4 a possibilidade de o dotar de legitimidade para prevenir a emissdo de normas ou actos manifestamente
ilegais estard vedada em razao dos estritos termos utilizados no artigo 39.c do CPTA —a conjugar com o artigo
37.0/2/c), 2.2 parte do mesmo Cddigo —, que obriga a verificagdo de uma utilidade imediata no uso do meio
directamente na esfera juridica do autor. Diga-se, de resto, que a0 Ministério Publico é igualmente impossivel
intervir nestas acgoes.

4 Duas notas a propésito de dois processos urgentes:

1) Poderiamos ser tentados a aceitar a possibilidade de o Provedor de Justi¢a langar mao de intimagdes para
prestagdo de informagdes, consulta de processos ou passagem de certiddes, hoje reguladas no CPTA nos arti-
gos 104.° segs. No entanto, o dever de coopera¢do que onera as entidades publicas, civis e militares para com
o Provedor torna dispensavel esta previsao (cfr. o artigo 29.°/2 do EPJ);

2) Um outro meio, em razdo da sua especial ligacao aos direitos fundamentais (mais especificamente, aos
direitos, liberdades e garantias), é susceptivel de aliciar a inclusao do Provedor no lote de entidades com legi-
timidade activa para o seu uso. Todavia, pensamos que a natureza tipicamente subjectivista da intimagao para
defesa de direitos, liberdades e garantias consagrada no artigo 109.° e segs. do CPTA, afasta — salvo, porven-
tura, quanto a condenacdo a prética de actos vinculados cuja auséncia cause lesao a tais direitos — extensoes
de legitimidade a entidades que ndo os directamente lesados. Vejam-se os nossos «Pretexto, contexto e texto
da intimac¢do para protecgdo de direitos, liberdades e garantias», in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Inocéncio Galvao Telles, V, Coimbra, 2003, pp. 541 segs., 562 e 563, e a correc¢do que fizémos em «Contra uma
interpretacao demasiado conforme a Constitui¢ao do artigo 109.°/1 do CPTAw, in Estudos Juridicos e Econé-
micos em homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, 1, Lisboa, 2006, pp. 391 segs., 399.
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da legitimidade do Provedor de Justi¢a a impugnac¢ao de regulamentos''” — proposta subscrita

por FILIPE BAPTISTA!"®. O legislador nunca as ponderou, mas julgamos que elas seriam um
complemento légico do reconhecimento ao Provedor de Justi¢a da competéncia que o artigo
20.°/1/e) do EPJ lhe atribuiu, em 1991. E, uma vez que se trata da interven¢ao no contencioso
ordindrio, de fiscalizagao da legalidade da actuagao administrativa sem envolver questoes de
constitucionalidade, cremos bem que tal alteragao nao pressupdoe uma revisao constitucional
do artigo 23.° ou de qualquer outro preceito — pelo menos desde que se estabeleca um nexo
de supletividade com a ac¢ao do Ministério Publico, para evitar alguma afronta ao disposto
no artigo 219.°/1 da CRP.

4. A actividade da Provedoria de Justica no dominio dos interesses difusos: uma
selec¢ao de casos'!’

A recensao de alguns dos casos mais representativos de interven¢ao do Provedor de Justica
em sede de interesses difusos obedecera ao seguinte critério: em primeiro lugar, a uma divisao
entre as recomendagdes normativas (A.) e as recomendagdes nao normativas emanadas pelo
Provedor (B.)!'®. Em segundo lugar, dentro das recomendag¢des ndao normativas — ou seja,
aquelas que dirige a Administra¢ao —, julgamos ser importante distinguir entre as recomenda-
¢oes destinadas a tutela de interesses difusos stricto sensu (i.), as recomendagdes que tém por
objecto directo a defesa de interesses individuais homogéneos (ii.), e as recomendagdes que
visam por termo a ofensa de uma situagao juridica individual, mas que reflexamente acabam
por ter também incidéncia na tutela de interesses difusos (iii.).

A. De entre as recomendag¢oes normativas emanadas ao abrigo do artigo 20.°/1/b) do EPJ
com vista a correc¢ao de deficiéncias legislativas''?, realgariamos as seguintes:

115 ], MENERES PIMENTEL, «Provedor de Justica», in DJAP, cit., p. 661.

116 FILIPE BAPTISTA, O Provedor de Justiga..., cit., p. 284.

7 A redac¢do deste ponto, para além da leitura do livro O Provedor de Justica - Defensor do Ambiente (Lisboa,
2000), contou com a informacao providenciada pelos assessores da Provedoria, Dr. André Folque, Dr.2 Maria
Ravara, Dr. Miguel Feldmann e Dr. José Luis Cunha. Deixo aqui o meu agradecimento pela simpatia e dispo-
nibilidade com que me receberam na Provedoria.

118 Classificagao sugerida por J. MENERES PIMENTEL, «O Provedor de Justiga (hoje e amanha)», cit., p. 1054.

119 Sobre este ponto, veja-se LUIS SILVEIRA, «O Provedor de Justica e a feitura das leis», in CCL, n.° 12, 1995, pp.
51 segs., 56 segs.
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a) Recomendagao com o objectivo de promover a alteracao do Regulamento Geral do Ruido
com vista a um maior condicionamento acustico do desenvolvimento de certas actividades,
nomeadamente de construcao civil; a possibilidade de adop¢ao de medidas cautelares antes dos
testes de medi¢ao actstica, com vista a salvaguarda da integridade dos vizinhos; bem assim como
aarticulagao da legislacao do ruido com a legislagao sobre licenciamento industrial (1993)'%;

b) Recomendagao sobre a necessidade de revisao do procedimento autorizativo relativo a
actividades e estabelecimentos insalubres, incémodos, perigosos e toxicos, plasmado numa
regulamentacao de 1929, no sentido de o tornar mais conforme as exigéncias, de facto e de
direito, actuais — nomeadamente sanitdrias e ambientais; bem assim como sobre a necessi-
dade de articulacao do licenciamento sanitdrio com o licenciamento de obras particulares e
com o Regulamento Geral do Ruido (1995)'?;

¢) Recomendagao tendente a fixa¢ao de pardmetros de condicionamento das bases aéreas por
aeronaves militares, de modo a preservar a integridade fisica e psiquica dos residentes na sua vizi-
nhanga de niveis excessivos de ruido'* (1995);

d) Recomendagao destinada a revisao da legislacao sobre competéncias de autorizacao de
arranque de certas espécies florestais, com vista ao incremento da protec¢ao de bens ambientais e
a redugao da conflitualidade entre proprietdrios de terrenos contiguos, divididos entre o recurso
aos jaris avindor ou as cimaras municipais (1997)'%;

e) Recomendagao com vista a integral transposi¢ao da 22 Directiva sobre Impacto Ambien-
tal (Directiva 97/11/CE do Conselho, de 3 de Mar¢o), especialmente no tocante, entre outros: a
melhor defini¢cao dos critérios de delimitacao dos projectos submetiveis a AIA; ao incremento da
participagao publica e a articulagao com a lei da ac¢ao popular; a atribuicao de natureza vincu-
lativa ao parecer (se desfavoravel) da Comissao de Avaliagao; a criagao de um regime de pds-ava-
liagao; ao aperfeicoamento das normas sancionatérias (1999)'%;

B. De entre as recomendag¢des nao normativas emanadas ao abrigo do artigo 20.°/1/a) e e) do
EPJ com vista a correcgdo de condutas ilegais, activas ou omissivas, da Administracao, realcaria-
mos as seguintes:

120 Caso descrito no livro O Provedor de Justiga - Defensor do Ambiente, cit., pp. 227 segs.
121 Caso descrito no livro O Provedor de Justiga - Defensor do Ambiente, cit., pp. 39 segs.
122 Caso descrito no livro O Provedor de Justi¢a - Defensor do Ambiente, cit., pp. 305 segs.
123 Caso descrito no livro O Provedor de Justi¢a - Defensor do Ambiente, cit., pp. 22 segs.
124 Caso descrito no livro O Provedor de Justiga - Defensor do Ambiente, cit., pp. 91 segs.
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i.) Em sede de tutela de interesses difusos stricto sensu:

a) Recomendagao as autoridades municipais no sentido de promoverem a consulta publica
dos municipes sobre a decisao de localizagao de uma central incineradora de residuos téxicos em
Sines, tendo especialmente em considera¢ao a injungao decorrente do Direito Comunitario no
sentido da realizagao de avaliagdes de impacto relativamente a projectos desse tipo, com a indis-
pensavel envolvéncia do publico (1993);

b) Recomenda¢ao a Camara Municipal da Horta para que providencie uma compensagao
ecoldgica em virtude do abate de uma araucddia excelsa R Br, classificada, na sequéncia da cons-
trugao do Arquivo Publico e da Casa da Cultura da Horta, envolvendo a popula¢ao na adopgao
da decisdo de «reposi¢ao aproximada» da situacdo existente antes do abate (1998)'%;

¢) Recomendagao ao Presidente do Governo Regional dos Agores no sentido de este 6rgao
promover a aprova¢ao dos planos de ordenamento das bacias hidrogréficas dos Agores, bem
assim como adoptar medidas preventivas no sentido de obstar a degradacao ambiental em
redor das Lagoas dos Acores (desflorestacao, arroteamento de terrenos para utilizagao pecua-
ria das bacias, utilizacao excessiva de adubos) (1999)'%;

d) Recomendagao as varias entidades publicas responsaveis pela fiscalizagao de actividades
ambientalmente nocivas (CCDR; Direc¢ao dos Servigos da Industria e Recursos Geoldgicos;
Director do Departamento do Urbanismo) com o objectivo de fazer cessar o lancamento
de entulho nao autorizado numa pedreira da Serra da Carregueira, em zona de REN, de tal
forma grave que afectou a flora e a morfologia local — onde existia um vale passou a existir
um monte... de entulho! (2006);

e) Ainda nao objecto de recomendacdo é o caso dos platanos arrancados na Praca do
Campo Pequeno. A queixa, denunciando o abate de quase uma centena e meia de platanos na

125 Caso descrito no livro O Provedor de Justica — Defensor do Ambiente, cit., pp. 201 segs. O parecer anexo a esta
Recomendagdo é de extremo interesse para avaliar a dimensdo pedagdgica e de sensibilizagdo ambiental da
Provedoria na reconstitui¢do possivel ou compensacao por dano ecoldgico. Sem ditar uma solugdo, sugeriu-
-se «a possibilidade do Arquivo publico ou da Casa da Cultura dispor de espago especialmente preparado
para a educagdo ambiental ou para o estudo e divulgagdo das excepcionais caracteristicas naturais da regidao
Auténoma dos Agores. Outros exemplos podem ser apontados: a destrui¢ao de imével classificado conduzir a
constru¢do de um jardim publico; a aprovagao de itinerario de auto-estrada sobre zona de proteccio especial
implicar a criagdo de museu de histéria natural da drea afectada e a construgao da Ponte Vasco da Gama ser
compensada com a recuperagao das Salinas do Samouco, na margem sul do Tejo.» (p. 211).

126 Caso descrito no livro O Provedor de Justica — Defensor do Ambiente, cit., pp. 153 segs.
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Praca do Campo Pequeno, alegadamente em virtude da necessidade de assegurar a ventilagao
de ar condicionado do centro comercial ali erigido apds a requalificagdao da zona, foi apresen-
tada por uma Associagao ambientalista e mereceu da Cadmara de Lisboa uma resposta justifi-
cativa: as drvores encontravam-se doentes ou mortas... Aguarda-se o replantio, com eventual
substituicao das espécies.

ii.) Em sede de tutela de interesses individuais homogéneos:

a) Um caso particularmente interessante foi levado ao conhecimento do Provedor por uma
associa¢ao de moradores que pretendia forgar o didlogo com as autoridades responsaveis pela
constru¢do de um sublanco de um itinerario rodoviario (IC17-IC16) com vista a sua locali-
zagao alternativa. O Provedor empenhou-se na promo¢ao de um clima de concertagao entre
as varias partes interessadas, que pretendiam assegurar uma melhoria das acessibilidades com
o menor sacrificio da seguranca da populagdo residente. A actua¢ao do Provedor passou, nao
s6 pela convocacao de reunides com os intervenientes, mas também pela visita ao local, com-
pulsando a viabilidade da alternativa proposta pela associagdo de moradores (numa altura
em que o projecto estava jd em fase de execu¢dao). Permitimo-nos transcrever um passo da
informacao final do Provedor a associagao em causa:

«Neste pressuposto [de que um projecto sem objec¢oes é impossivel numa sociedade aberta, livre e
democraticamente participada], o nosso esfor¢o centrou-se em zelar pela efectiva pondera¢ao das
objec¢des de que o Provedor de Justica — cuja actuagdo tem a lei por fundamento e limite — ndo
deve nem pode pronunciar-se acerca da qualidade das solu¢des encontradas nem das motivacoes
técnicas e financeiras que inviabilizem, no terreno, alteragdes desejadas pelas populacdes ou por
alguns sectores.»

Sem embargo da autocontengdo revelada, a actuagao do Provedor neste caso, nao tendo
almejado o resultado radical propugnado pela associa¢ao, levou a introdugao de correc¢oes
sensiveis ao projecto, tendo contribuido para um incremento dos niveis de seguranga e de
acessibilidades;

b) Um outro caso que mereceu a aten¢ao do Provedor — mas que, infelizmente nao teve
(ainda) o desfecho feliz do anterior — é o das queixas de varios moradores do Bairro Alto no
sentido de a Camara Municipal de Lisboa aprovar um regulamento sobre as condig¢oes de fun-
cionamento e hora de encerramento dos bares e restaurantes da zona. Este caso arrasta-se ha
alguns anos entre a Provedoria e a Camara de Lisboa, e envolve interesses individuais homo-
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géneos dos moradores — direitos de personalidade (ao repouso, a seguranca) e de circulagao,
contundindo, naturalmente, com os interesses econémicos dos donos dos estabelecimentos,
que querem prolongar o hordrio de abertura o mais possivel, perturbando a tranquilidade
dos residentes;

¢) Um terceiro caso cuja resolucao ja esteve ameacada e parece comprometida é o dos
camides-cisterna em Porto Branddo. As queixas dos moradores no sentido de serem toma-
das medidas para desviar das ruas os camides cisterna que transportam o petréleo desde o
terminal maritimo e que, com o seu peso e volume, provocam grande trepidagao que causa
estragos nas residéncias e no pavimento — destruindo, inclusivamente, passeios —, ja levaram
a celebracao de um protocolo entre a Camara Municipal de Almada, a Administra¢ao do
Porto de Lisboa e as empresas gasolineiras. Como o Provedor de Justi¢a encontra limites ao
seu poder de intervencao junto de particulares, a sua ac¢ao tem-se desenvolvido junto da
Camara Municipal, tentando sensibilizd-la para encetar esfor¢os no sentido da constru¢ao de
um acesso alternativo. Apesar das promessas, o assunto, que parecia bem encaminhado, terd
que ser reapreciado, em face da manuten¢ao do estado de insatisfagao dos residentes, que se
véem lesados na sua propriedade e qualidade de vida.

iii) Em sede de interesses individuais:

a) A tutela reflexa de interesses difusos acontece, por exemplo, num caso como o da Quinta
do Bulhaco, no qual se promovia a preservacao de um imével de interesse cultural pelos seus
proprietarios da destrui¢ao causada, no ambito da sua zona de protecgao, pela projectada
constru¢ao de um trogo de auto-estrada (A-10). Em resposta a queixa do proprietario, a Pro-
vedoria qualificou a situa¢ao como de «dupla vinculagao a razdes de interesse publico: a clas-
sificacao do imdvel e a contiguidade com uma infra-estrutura de grande impacto ambiental».
A sua intervencao traduziu-se na tentativa de persuasao da BRISA a fazer alteragdes ao tragado,
sob supervisao do IPPAR. Contudo, a BRISA ndo cumpriu a promessa feita ao Provedor...

b) Uma outra situagao de tutela reflexa envolveu a queixa, apresentada por uma empresa
de cafés, no sentido do falseamento das condi¢oes de concorréncia por outras empresas do
ramo que nao estariam a cumprir a legislagao ambiental sobre monitorizagao de instalagdes
de torrefaccao de café. A queixosa, sendo uma empresa certificada, enfrentava condi¢oes de
concorréncia desleal por parte das concorrentes, que conseguem colocar o seu produto no
mercado por preco inferior dado o valor que poupam em virtude do nao incremento de
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medidas de preservacao da qualidade do ar. A investigacao da Provedoria de Justica revelou
que as CCDR, entidades competentes para aplicar coimas na sequéncia das infracgdes come-
tidas, se eximem de o fazer, quer porque nao dispdem de instrumentos de controlo do cum-
primento das obriga¢oes ambientais, quer porque sao sensiveis aos expedientes dilatorios de
algumas empresas que se escudam no desconhecimento ou nas dificuldades financeiras.

A situagao acabou por ser levada ao conhecimento do Ministério do Ambiente, cuja inter-

vencao junto das CCDR conduziu a um aumento de fiscaliza¢ao e a um endurecimento desta,
com aplica¢do de sangdes a vdrias empresas prevaricadoras.
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Sumario: 1. Aspectos gerais; 1.1. A queixa ao Provedor de Justica como meio de controlo da
actividade administrativa; 1.2. A queixa ao Provedor de Justica no contexto do sistema de
controlo da actividade administrativa: problemas de articulagao. 2. Os Ombudsmen euro-
peus perante os restantes meios de controlo da actividade administrativa; 2.1. Delimita¢ao
do campo de analise; 2.2. Solugdes quanto a admissibilidade da interven¢ao do Ombudsman
em questdes objecto de procedimentos administrativos ou processos jurisdicionais em curso;
2.2.1. Proibigao da interven¢ao do Ombudsman em questoes objecto de procedimentos admi-
nistrativos ou processos jurisdicionais em curso; 2.2.2. Proibi¢ao da interven¢ao do Ombuds-
man apenas em questdes objecto de processos jurisdicionais em curso; 2.2.3. Proibi¢ao da
intervencao do Ombudsman apenas em questdes objecto de procedimentos administrativos
em curso; 2.2.4. Discricionariedade do Ombudsman quanto a sua interven¢ao em questoes
objecto de processos jurisdicionais em curso; 2.2.5. Admissao e auséncia de proibi¢ao da inter-
ven¢ao do Ombudsman em questdes objecto de procedimentos administrativos ou processos
jurisdicionais em curso; 2.3. Solugdes quanto a exigéncia ou nao da exaustao dos meios admi-
nistrativos e jurisdicionais como condi¢ao de acesso ao Ombudsman; 2.4. Solugdes quanto a
admissibilidade de prontncia pelo Ombudsman sobre questoes que tenham sido objecto de
decisoes jurisdicionais com forca de caso julgado; 2.5. Balango geral. 3. O regime portugués;
3.1. Os dados normativos constitucionais e legais; 3.2. O significado da independéncia do
Provedor de Justica relativamente aos restantes meios de controlo da actividade administra-
tiva; 3.3. O art. 32.°, 1 EPJ; 3.3.1. A interpretac¢ao do preceito; 3.3.2. Questdes de conformidade
constitucional; a) O direito de queixa como direito fundamental analogo aos direitos, liber-
dades e garantias do Titulo II da Parte I da Constitui¢ao; b) O art. 32.°, 1 EP] como restri¢ao
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do direito de queixa ao Provedor de Justica; c) A pretensa irrestringibilidade do direito de
queixa ao Provedor de Justica; d) A preservagao da fungao intersticial do Provedor de Justica e
de um espaco de autonomia de actuagdao do Provedor de Justiga como interesses constitucio-
nalmente protegidos passiveis de prossecucao através do art. 32.°, 1 EPJ; e) O art. 32.°, 1 EPJ]
como restricao adequada do direito de queixa; f) O art. 32.°, 1 EPJ como restrigao necessaria
do direito de queixa; g) O art. 32.°, 1 EP] e o principio da reserva de lei restritiva de direitos
fundamentais; h) O art. 32.°, 1 EPJ como chave do sistema de rela¢ao entre o Provedor de Jus-
tica e os restantes meios de controlo da administra¢ao; 3.4. Problemas especificos da relagao
entre a queixa ao Provedor de Justi¢a e os meios jurisdicionais de controlo da administracao;
3.4.1. A concorréncia material entre a actividade do Provedor de Justica e a actividade judicial;
3.4.2. Os limites materiais da interven¢ao do Provedor de Justiga em face do poder judicial. 4.
Sintese conclusiva.

1. Aspectos gerais
1.1. A queixa ao Provedor de Justica como meio de controlo da actividade administrativa

O Estado de Direito democratico reconhece necessariamente aos particulares a possibili-
dade de reaccao contra as condutas, positivas ou negativas, da administragao publica que lhes
sejam prejudiciais. Através de tal reaccao, tenha ela lugar perante 6rgaos administrativos ou
jurisdicionais, o particular pretende tipicamente obter uma decisao que resolva com caracter
vinculativo a pretensao por si apresentada. Mas nao é necessariamente assim: a ordem juridica
pode prever outros mecanismos de controlo da actividade administrativa que nao culminem
com a emissao de uma decisao vinculativa, mas antes com uma pronuncia apenas assente na
forca persuasiva de quem a emite.

Abreviaturas utilizadas: CJA — Cadernos de Justica Administrativa; CPA — Cédigo do Procedimento Admi-
nistrativo (aprovado pelo Decreto-Lei n.c 442/91, de 15 de Novembro, alterado pelo Decreto-Lei n.c 6/96,
de 31 de Janeiro); CPTA — Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (aprovado pela Lei n.c
15/2002, de 22 de Fevereiro, alterado pela Lei n.c 4-A/2003, de 19 de Fevereiro); CRP — Constitui¢ao da
Republica Portuguesa (na versao da Lei Constitucional n. 1/2005, de 12 de Agosto); EPJ — Estatuto do Pro-
vedor de Justica (Lei n.c 9/91, de 9 de Abril, alterada pela Lei n.c 30/96, de 14 de Agosto e pela Lei n.o 52-
-A/2005, de 10 de Outubro); EPJE — Estatuto do Provedor de Justica Europeu [Decisdao do Parlamento Europeu
relativa ao estatuto e as condi¢oes gerais de exercicio das fun¢des de Provedor de Justica Europeu, de 9 de Margo
de 1994 (JO L 113, 4/5/1994), alterada pela sua Decisao de 14 de Margo de 2002 (JO L 92, 9/4/2002)]; JO — Jornal
Oficial da Comunidade Europeia; LPTA — Lei de Processo nos Tribunais Administrativos (aprovada pelo Decreto-
-Lein.c 267/85, de 16 de Julho, tltima alteragao pelo Decreto-Lei n.° 229/96, de 29 de Novembro — revogada); OD
— O Direito; RJUE — Regime Juridico da Urbanizag¢do e Edificagao (aprovado pelo Decreto-Lei n.© 555/99, de 16 de
Dezembro, dltima alteragdo pela Lei n.c 60/2007, de 4 de Setembro).

158



O Provedor de Justica e os meios administrativos e jurisdicionais
de controlo da actividade administrativa

A ordem juridica portuguesa prevé um mecanismo desse tipo: a queixa dos particulares ao
Provedor de Justi¢a'. Introduzido em Portugal pela Lei n.c 212/75, de 21 de Abril e acolhido
no art. 23.° (desde 1982; art. 24.°, na versao origindria) da Constitui¢ao de 1976% o Provedor
de Justica é um 6rgao independente (art. 23.2, 3 CRP, art. 1.°, 2 do Estatuto do Provedor de
Justi¢a) do Estado (art. 1.2, 1 EPJ) que, sem poder decisdrio, aprecia as acgdes ou omissdes
dos poderes publicos (art. 23.0, 1 CRP, art. 1.°, 1 EPJ) do ponto de vista da sua conformidade
com as posi¢oes juridicas subjectivas dos particulares (inser¢ao sistematica do art. 23.© CRP
no Titulo I da Parte I da CRP — «Principios gerais» dos «Direitos e deveres fundamentais» — e
art. 1.°, 1 EP]) e com a justica e a legalidade (art. 1., 1 EPJ]), formulando recomendagoes (art.
23.0,1 CRP, art. 3. EPJ).

Nao ¢ neste momento relevante saber se o Provedor de Justiga constitui, ele préprio, um
6rgao da administra¢ao publica em sentido organico’, nem tao-pouco saber em que medida

! Caracterizando o Provedor de Justica como «um 6rgao de controlo e de recomendagdo», embora lhe atribua

também uma fung¢do mais vasta enquanto «drgdo do poder politico, que opera no equilibrio das competéncias
estaduais», J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica e a proteccao efectiva dos direitos fundamentais
dos cidadaos», in PROVEDOR DE JusTiGa, O Provedor de Justi¢a. Estudos. Volume comemorativo do 30.° aniversdrio
da instituigdo, Lisboa, 2006, 57-67 (58, itdlicos originais); também H. NasciMENTO RODRIGUES, «A func¢ao pre-
ventiva, personalizadora e inovadora do Provedor de Justica», in PROVEDOR DE JusTiGA, Democracia e direitos
humanos no século XXI, Lisboa, 2003, 71-85 (73).

Sobre a histdria e os antecedentes da criagdo do Provedor de Justiga, L. LINGNAU DA SIVEIRA, «O Provedor de
Justiga», in M. Baptista CoeLHO (org.), Portugal. O sistema politico e constitucional 1974-1987, Lisboa, [1989],
701-736 (701-705).

Neste sentido, qualificando-o como 6rgao administrativo independente, J. MIRANDA, sub art. 23.°, in ].
MiranDA/R. MEDEIROS (0rg.), Constituicido Portuguesa anotada, Coimbra, 2005, 218; M. REBELO DE SoUsa, Ligdes
de direito administrativo, 1, Lisboa, 1999, 273; P. OtEro, O poder de substitui¢io em direito administrativo.
Enquadramento dogmdtico e constitucional, 11, Lisboa, 1995, 577; C. BLanco DE MORATS, «As autoridades admi-
nistrativas independentes na ordem juridica portuguesa», ROA 61 (2001), 101-154 (129); A. SALGADO DE
Maros, A fiscalizagdo administrativa da constitucionalidade. Contributo para o estudo das relagoes entre Cons-
tituigdo, lei e administragio no Estado social de direito, 350-351; defendendo que o Provedor de Justica exerce
a administragdo em sentido material e sustentando ser irrelevante a sua qualifica¢ao ou ndo como entidade
administrativa em sentido organico, J. CaupErs, «A pretexto do dever de sigilo do Provedor de Justica», in
PROVEDOR DE JusTiGa, O Provedor de Justiga, 81-95 (85-89). Contra a inser¢do do Provedor de Justica na admi-
nistragao publica, expressamente, J. J. GoMes CANOTILHO/V. MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa
anotada, 1, Coimbra, 2007, sub art. 23.°, 440; V. MOREIRA, «As entidades administrativas independentes e o
Provedor de Justiga», in PROVEDOR DE JUsTIGA, O cidaddo, o Provedor de Justica e as entidades administrativas
independentes, Lisboa, 2002, 95-117 (106-113); M. Ar0sO DE ALMEIDA, «O Provedor de Justica como garante
da boa administra¢ao», in PROVEDOR DE JusTiGa, O Provedor de Justica, 13-39 (38); qualificando-o como «auto-
ridade constituicional independente» e como «o quarto poder do Estado», D. FrertAs bo AMARAL, «Limites
juridicos, politicos e éticos da interven¢ao do Ombudsman», in PROVEDOR DE JUSTIGA, Democracia e direitos
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pode a sua actividade incidir sobre outras esferas de ac¢ao ptblica que nao a da administragao
publica em sentido material®. Importa apenas reter como inquestionavel que a actividade do
Provedor de Justica pode incidir sobre a administra¢ao; na verdade, a administracao ¢, se nao
o objecto natural’, pelo menos o objecto nuclear®, principal” ou privilegiado® da actividade do
Provedor de Justica’.

1.2. A queixa ao Provedor de Justica no contexto do sistema de controlo da actividade
administrativa: problemas de articula¢ao

No quadro tragado no ponto anterior, os procedimentos administrativos de (auto-) con-
trolo da actividade administrativa, os processos jurisdicionais de (hetero-) controlo da activi-
dade administrativa, em particular aqueles da competéncia dos tribunais administrativos, e a
queixa ao Provedor de Justica sao passiveis de consideragao conjunta num mesmo contexto'.
Independentemente da sua diferente natureza, todos estes mecanismos partilham de uma
mesma fungao, na medida em que a CRP os subordina a tutela dos direitos subjectivos e, em
particular, dos direitos fundamentais (arts. 20.°, 23.0, 52.°, 1, 2, 268.°, 4, 5 CRP)'". Em parti-

humanos, 23-51 (48-49, 50); aproximadamente no mesmo sentido, A. E. Neves, «O Provedor de Justiga», 62.

* No sentido de que o Provedor de Justica pode debrugar-se sobre a actividade de todos os poderes do Estado,
J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justiga», 59-60; M. L. AMaraL, «O Provedor de Justica e o poder judi-
cial», in PROVEDOR DE JusTiGa, O Provedor de Justi¢a, 43-53 (44); admitindo essa possibilidade constitucional
mas afirmando inexplicavelmente que «ndo é esta, porém, a configura¢do do estatuto legal do Provedor», J. J.
GoMmes CANOTILHO/V. MOREIRA, CRP anotada, 1, sub art. 23.°, 441; restringindo o Provedor de Justi¢a ao con-
trolo da actividade materialmente administrativa dos 6rgaos ndo administrativos, J. MIRANDA, sub art. 23.°,
219; C. SampaIo VENTURA, Direitos humanos e Ombudsman. Paradigma para uma institui¢do secular, Lisboa,
[2007), 128.

> D. Frertas o AMARAL, «Limites», 33; M. L. AMARAL, «O Provedor de Justica e o poder judicial», 43-44.

¢ J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica», 59-60 e, falando mesmo em «nucleo essencial», 65.

7 R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As fun¢des do Provedor de Justica e os limites juridicos da sua intervengdo, in
PROVEDOR DE JusTIGaA, O Provedor de Justica, 99-107 (101).

8 A. E Neves, «O Provedor de Justiga», 69.

® Também J. CauPERs, «A pretexto», 85, afirma que «a esmagadora maioria da actividade quotidiana do Prove-
dor tem por objecto actos e omissdes ocorridos no exercicio da actividade administrativa». Contra, L. LINGNAU
DA SILVEIRA, «O Provedor de Justica», 708, e C. SAMPAIO VENTURA, Direitos humanos, passim, por ex. 98-100, des-
valorizam o controlo da administra¢gdo em favor da garantia dos direitos fundamentais. Sem prejuizo disto,
ndo parece que os dois aspectos sejam conflituantes: o primeiro respeita ao objecto da actividade e o segundo,
ao qual de resto se dard o devido destaque, a fun¢do do Provedor de Justica.

10 E esta a abordagem, por exemplo, de F. Aives Correia, Do Ombudsman ao Provedor de Justica, Coimbra, 1979,
3-28.

' A. SALGADO DE MATOs, A fiscalizagdo administrativa, 351, 353. Uma outra questdo é a de saber em que medida
se dd essa funcionalizacdo. No que respeita ao Provedor de Justica, o art. 1.°, 1 EPJ, refere que aquele 6rgao
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cular, nao pode duvidar-se da fun¢ao de garantia subjectiva do Provedor de Justiga'*: prova-a
desde logo a inser¢ao sistematica do preceito que o consagra® e confirma-o o art. 1.2, 1 EP]J,
que inclusivamente ampliou o ambito da garantia aos interesses legalmente protegidos (art.
1., 1 EPJ) e, implicitamente, por maioria de razao, a outros direitos subjectivos nao funda-
mentais'/"®. Alguma doutrina estuda mesmo conjuntamente todos estes mecanismos sob a
designacdo genérica de garantias dos particulares'®.

Pde-se, portanto, o problema da articulagao entre si dos meios referidos, no quadro do

sistema constitucional de mecanismos de controlo da actividade administrativa.

A relagao entre os processos jurisdicionais da competéncia dos tribunais administrativos

(sobretudo os processos de impugnac¢ao de actos administrativos) e os procedimentos admi-

16

«tem por fungdo principal a defesa e promogao dos direitos, liberdades e garantias e interesses legitimos dos
cidadaos, assegurando, através de meios informais, a justica e a legalidade do exercicio dos poderes publicos».
Daqui parece decorrer que o Provedor de Justica desempenha em primeira linha uma func¢io subjectiva de
defesa das posicoes juridicas subjectivas e apenas acessoria ou reflexamente uma func¢do de defesa da legali-
dade. No mesmo sentido, R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As fun¢des», 101; J. J. GoMes CANOTILHO/V. MOREIRA,
CRP anotada, 1, sub art. 23.°, 440-441; J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica»; 59, afirma que ainda
ao actuar oficiosamente, promovendo o bom andamento da administra¢do publica, o Provedor de Justica
visa «[...] ainda a protec¢do dos particulares e dos seus direitos, na medida em que o bom funcionamento
da Administragao certamente favorece os administrados, sendo na realizagao imediata dos seus direitos, ao
menos como beneficidrios gerais da regularidade e eficiéncia dos servigos, bem como da seguranca que con-
fere o cumprimento das regras estabelecidas [...]». Também A. E. Neves, «O Provedor de Justiga e a admi-
nistracao publica», in AAVV, Estudos em homenagem ao Professor Doutor Joaquim Moreira da Silva Cunha,
Coimbra, 2005, 51-92 (58).

Por exemplo, J. J. Gomes CanotiLHO/V. MOREIRA, CRP anotada, 1, sub art. 23.0, 440.

J. J. GomEs CANOTILHO/V. MOREIRA, CRP anotada, 1, ibidem.

Para uma demonstra¢ao dos pressupostos deste raciocinio a partir da caracterizagdo de direitos subjectivos
e interesses legalmente protegidos como posigdes juridicas subjectivas com diferentes graus de protec¢ao, M.
REBELO DE SoUsA/A. SALGADO DE MATos, Direito administrativo geral, 1, Lisboa, 2006, 208-211.

Esta é uma solugdo a qual, tendo em conta a panjusfundamentalizacao que caracteriza a Constituigdo por-
tuguesa e a consequente dificuldade em isolar posi¢des juridicas subjectivas insusceptiveis de recondugdo
ao campo semantico de uma norma constitucional de direitos fundamentais (sobre este tltimo aspecto, M.
ReBELO DE Sousa/A. SALGADO DE Matos, DA geral, 1, 168), serd muito dificil negar admissibilidade constitu-
cional. Falando numa «panjusfundamentalizacdo», que se trataria da «expressao mais importante da actual
panconstitucionalizagao», criticamente, J. Casarta Nasals, «Algumas reflexdes criticas sobre os direitos funda-
mentais», in AAVV, Ab Vno Ad Omnes. 75 Anos Da Coimbra Editora, Coimbra, 1998, 965-1004 (980, 980°!).
J. C. ViEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica», 61, associa este fendmeno a multiplicagdo das tarefas que
visam assegurar a protec¢do, promogao e garantia dos direitos fundamentais.

Por todos, J. Caupers, Introdugdo ao direito administrativo, Lisboa, 2005, 260-261.
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nistrativos de controlo (sobretudo o recurso hierarquico) ja foi exaustivamente dissecada pela
doutrina'. Ao invés, a relacao entre a queixa ao Provedor de Justica e aqueles processos juris-
dicionais e procedimentos administrativos nao foi ainda, ao que se sabe, objecto de atencgao.
E precisamente este o objecto do presente estudo.

Uma ultima prevengao introdutdria: o art. 4.°, primeiro segmento, EP] admite que o
Provedor de Justica possa actuar oficiosamente, possibilidade que a Constitui¢ao nao prevé
expressamente mas tao-pouco parece excluir'’®. Nao sendo despoletada por uma solicitagao
externa que reclama resposta e estando naturalmente na margem de livre decisao do Provedor
de Justica, a sua intervengao oficiosa nao suscita tanto problemas de articula¢ao com os res-
tantes meios de controlo da administracao como a questao de saber quais sao os seus limites
funcionais. A andlise a que se procedera nao incide directamente sobre a actividade oficiosa
do Provedor de Justica, sem prejuizo de muitas das consideracdes que se seguem serem passi-
veis de aplica¢ao para além do procedimento de queixa. Para mais, a interven¢ao do Provedor
de Justica ndo é materialmente diversa pelo facto de ser oficiosa ou provocada, pelo que as
conclusoes a que se chegue quanto ao seu ambito possivel em sede de procedimento de queixa
poderao facilmente ser aplicadas aos procedimentos de iniciativa oficiosa.

2. Os Ombudsmen europeus perante os restantes meios de controlo da actividade
administrativa

2.1. Delimita¢ao do campo de analise

Para a andlise do regime do Provedor de Justica portugués reveste-se de algum interesse
o conhecimento dos diversos modos como outras ordens juridicas resolvem o problema da
articulagao entre os seus respectivos Ombudsmen e os restantes meios, administrativos e
jurisdicionais, que colocam ao dispor dos particulares para a tutela dos seus direitos. Tendo
em conta a contemporanea universalizacao da figura do Ombudsman'®, um estudo exaustivo
seria impraticavel®. A circunstancia de, geneticamente, se tratar de uma institui¢do europeia

Por todos, veja-se a doutrina citada em A. SALGADO DE MaTOs, «Recurso hierdrquico necessario e regime mate-
rial dos direitos liberdades e garantias», SI 289 (2001), 77-108, e em IDEM, «Perspectivas de reforma dos pro-
cedimentos administrativos revisivos apds a reforma do contencioso administrativo», CJA 54 (2005), 44-53.
No sentido da admissibilidade constitucional da actuacao oficiosa do Provedor de Justica, J. J. Gomes CANOTI-
LHO/V. MOREIRA, CRP anotada, 1, sub art. 23.0, 441.

Sobre isto, em geral, C. SAMPAIO VENTURA, Direitos humanos, 42-56.

Para uma abordagem comparativa recente, C. SAMPAIO VENTURA, Direitos humanos, 59-82.
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justifica a opgao pela andlise exclusivamente dos regimes dos Ombudsmen referenciados pelo
European Ombudsman Institute (Albania, Alemanha, Austria, Azerbaijao, Bésnia-Herzego-
vina, Cazaquistao, Crodcia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estonia, Federacao
Russa, Finlandia, Franca, Gedrgia, Grécia, Holanda, Hungria, Irlanda, Itdlia, Leténia, Lituania,
Macedénia, Moldavia, Noruega, Pol6nia, Quirguistao, Reino Unido, Reptblica Checa, Romé-
nia, Suécia, Suica, Ucrania, Unido Europeia, Uzbequistao)*..

Dentro destes, analisar-se-2o apenas os de cardcter nacional e geral, por isso semelhan-
tes ao Provedor de Justica portugués, e ndo os muitos Ombudsmen de alcance meramente
regional, local ou sectorial que um pouco por toda a parte tém surgido nos dltimos anos. A
andlise das diversas experiéncias nacionais revela uma grande heterogeneidade de solugdes,
em parte dependentes dos diferentes entendimentos, em cada uma delas, acerca das funcoes
do Ombudsman.

2.2. Solugoes quanto a admissibilidade da intervencao do Ombudsman em questdes
objecto de procedimentos administrativos ou processos jurisdicionais em curso

2.2.1. Proibi¢ao da interven¢ao do Ombudsman em questoes objecto de procedimentos
administrativos ou processos jurisdicionais em curso

E rara a proibigao expressa e absoluta de os Ombudsmen intervirem em questdes que cons-
tituam o objecto, quer de procedimentos administrativos, quer de processos jurisdicionais
em curso; de entre os exemplos analisados, o iinico nestas circunstincias é o da Estonia (§ 22,
2 da Lei sobre o Chanceler Juridico, de 25 de Fevereiro de 1999); a mesma proibi¢do deve, no
entanto, ser implicitamente deduzida da exigéncia de prévia exaustao dos meios jurisdicio-
nais e administrativos como pressuposto do acesso dos particulares ao Ombudsman, solugao
adoptada na Gedrgia (art. 14, 1 da Lei sobre o Defensor Publico, de 16 de Maio de 1996) e
na Hungria [seccao 16, 1) da Lei LIX, de 1 de Junho de 1993, sobre o Comissdrio Parlamentar

2 Em termos estritos, nem todos os Estados mencionados fazem parte do territério geralmente considerado
como europeu, mas a sua inclusdo neste estudo justifica-se pela influéncia, formal se nao substancial, dos
modelos europeus, o que é patente sobretudo nos Estados resultantes da desagrega¢do da antiga Unido Sovié-
tica. Consideraram-se os textos constitucionais, legais e regulamentares constantes do sitio Web do European
Ombudsman Institute (<http://www.omineurope.info/>), nas linguas originais alema, castelhana, francesa,
inglesa e italiana, quando disponiveis, ou em tradu¢ao inglesa. Quando, no texto que se segue, ndo se refira
um dos Estados antes mencionados a omissao significa que a respectiva ordem juridica ndo toma posi¢ao
acerca do assunto que concretamente esteja em analise; salvo referéncia expressa em contrario, consideraram-
-se as solucdes tal como resultam dos textos normativos analisados, desconsiderando-se a pratica dos diversos
Ombudsmen e as posi¢des assumidas pelas doutrinas nacionais.
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para os Direitos Fundamentais] (sobre isto, veja-se infra, 2.3.). Noutros casos, mais mitigados,
e ainda assim raros, a referida proibi¢ao é estabelecida como regra, admitindo-se contudo que
o Ombudsman possa, a titulo excepcional, intervir em questoes que sejam objecto de processo
ou de procedimento pendentes: é o caso da Crodcia (art. 6 da Lei do Ombudsman, de 25 de
Setembro de 1992, que, no entanto, nao explicita quais sao tais situagoes, deixando a avaliagao
da situagao na discricionariedade do préprio Ombudsman), e da Eslovénia (art. 24 da Lei do
Ombudsman dos Direitos Humanos, de 20 de Dezembro de 1993, que permite a interven¢ao
do Ombudsman quando haja atraso injustificado no processo ou procedimento, bem como
em caso de manifesto abuso de autoridade).

2.2.2. Proibicao da interven¢ao do Ombudsman apenas em questdes objecto de
processos jurisdicionais em curso

Mais frequente do que as solugdes anteriormente referidas é a da proibi¢ao de intervenc¢ao
do Ombudsman apenas em questdes que constituam o objecto de processos jurisdicionais
pendentes, sem que idéntica proibigao seja estabelecida para os procedimentos administrati-
vos. Tal como a proibi¢ao anteriormente analisada, também esta é nuns casos absoluta e nou-
tros casos relativa, permitindo-se nestes ultimos a interven¢ao do Ombudsman em situagoes
excepcionais.

No primeiro grupo estao os casos da Espanha (art. 17, 2 da Lei Orgdnica sobre o Defensor
del Pueblo, de 6 de Abril de 1981, embora a mesma disposi¢ao esclareca que a proibi¢ao nao
impede o Defensor del Pueblo de investigar os problemas gerais suscitados), da Franga (sec¢ao
11 da Lei n.c 73-6, de 3 de Janeiro de 1973, que estabelece o Médiateur de la République Fran-
¢aise, complementada pela Lei n. 76-1211, de 24 de Dezembro de 1976, e pela Lei n.c 89-18,
de 13 de Janeiro de 1989, e modificada pela Lei n.c 92-125, de 6 de Fevereiro de 1992), da
Grécia (Lei n.° 3094/2003, de 22 de Janeiro), da Irlanda [§ 5, 1, (a), (i), (ii) do Ombudsman Act
de 1980], da Lituania (Lei sobre os Seimas Ombudsmen, de 11 de Janeiro de 1994 ), da Moldévia
(art. 16 da Lei sobre os Defensores Parlamentares, de 17 de Outubro de 1997), do Quirguistao
(art. 10, 4 da Lei sobre o Akyikatchy), da Uniao Europeia (art. 1.°, 2 EPJE), do Reino Unido
[§5,2),b) do Parliamentary Commissioner Act de 1967)], da Roménia (art. 18 da Lei n.° 35,
de 13 de Margo de 1997, sobre a organizacao e o funcionamento do Defensor do Povo, que
manda o Ombudsman submeter ao Conselho Superior da Magistratura as questdes pendentes
perante tribunais que lhe sejam apresentadas), da Ucrénia (art. 17, § 2 da Lei sobre o Repre-
sentante Autorizado dos Direitos Humanos, de 23 de Dezembro de 1997), do Uzbequistao (art.
9, § 3 da Lei sobre o Oliy Majlis para os direitos humanos). No caso da Austria, a proibicao
deduz-se da regra da exaustao prévia dos meios jurisdicionais como pressuposto do acesso ao
Volksanwaltschaft (art. 1482 da Constitui¢ao).
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No segundo grupo estao os casos da Alemanha (art. 5, § 5 dos Grundsdtze des Petitionsauss-
chusses iiber die Behandlung von Bitten und Beschwerden, segundo o qual a Petitionausschuf3
s6 pode pronunciar-se sobre peti¢cdes relativas a processos pendentes quando seja requerido
que as autoridades competentes adoptem um determinado comportamento em determinado
litigio, quando seja requerida uma regulacao legal que torne impossivel para o futuro uma
jurisprudéncia criticada nas peti¢oes e quando seja requerido que as autoridades competentes
nao executem uma sentenga que lhes seja favoravel), da Eslovdquia (§$ 14, 2 e 3, 2 da Lei de
4 de Dezembro de 2001, sobre o Defensor Puiblico dos Direitos, que permitem ao Ombudsman
analisar as questdes objecto de processos pendentes quando esteja em causa uma situagao que
implique falta disciplinar do juiz) e da Macedénia (Decreto que proclama a lei do Ombudsman,
de 10 de Setembro de 2003, segundo o qual o0 Ombudsman sé pode pronunciar-se sobre ques-
toes relativas a processos pendentes, desde que no respeito da independéncia e autonomia do
poder judicial, quando esteja em causa a protec¢dao contra a demora injustificada daqueles
processos, bem como a negligente ou irresponsével conduta dos servigos judiciais).

2.2.3. Proibicao da interven¢ao do Ombudsman apenas em questoes objecto de
procedimentos administrativos em curso

Dos regimes analisados nenhum proibe expressamente apenas a interven¢ao do Ombudsman
em questdes que sejam objecto de procedimentos administrativos em curso, mas essa proi-
bicao deve ser deduzida do estabelecimento da prévia exaustao dos meios administrativos
como pressuposto de acesso ao Ombudsman, solu¢ao adoptada na Holanda (secgao 12,2 da
Lei do Ombudsman, de 4 de Fevereiro de 1981, alterada em 23 de Dezembro de 1993 e em 26
de Abril de 1995) e na Noruega (§ 5 da Directiva para o Ombudsman do Storting para a Admi-
nistragdo Piiblica, emitida pelo Storting em 19 de Fevereiro de 1980, que admite contudo que
0 Ombudsman se ocupe da questao em casos excepcionais). Sobre este dltimo aspecto, veja-se
infra, 2.3.

2.2.4. Discricionariedade do Ombudsman quanto a sua interven¢ao em questoes
objecto de processos jurisdicionais em curso

A meio caminho entre a proibi¢ao, absoluta ou relativa, e a permissao da interven¢ao do
Ombudsman em questoes objecto de processos jurisdicionais em curso estdo os casos da Alba-
nia (art. 14 da Lei n.° 8454, de 4 de Fevereiro de 1999, sobre o Defensor do Povo) e da Reptblica
Checa (§ 12 da Lei de 8 de Dezembro de 1999, sobre o Defensor Piiblico dos Direitos), em que a
decisao de proceder ou nao a andlise de tais questdes estd na discricionariedade do préprio
Ombudsman.
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2.2.5. Admissao e auséncia de proibicao da interven¢ao do Ombudsman em questoes
objecto de procedimentos administrativos ou processos jurisdicionais em curso

Nao se encontra, nos exemplos analisados, qualquer caso em que a intervenc¢ao do
Ombudsman em questoes objecto de procedimentos administrativos ou processos jurisdicio-
nais em curso seja explicitamente admitida de forma irrestrita, mas essa permissao pode por
vezes deduzir-se da adopg¢ao de outras solugdes. Assim, no caso da Finlandia e da Suécia, a
admissao parece poder deduzir-se da conjugacao da auséncia de qualquer norma proibitiva
com a atribuicao aos Ombudsmiin do dever de fiscalizar a observéncia da lei e 0 cumprimento
das obrigac¢oes pelos tribunais e pela administracao (§ 3 das JO-instruktionen, no caso da Sué-
cia; art. 49 da Constitui¢ao e § 1 do Regulamento do Ombudsman Parlamentar, de 10 de Janeiro
de 1920, no caso da Finlandia), bem como pela atribui¢ao ao Ombudsman do direito de estar
presente nas reunioes dos tribunais e dos 6rgaos administrativos (art. 6 do Regeringsformen e
§ 3 das JO-instruktionen, no caso da Suécia; § 2 do Regulamento do Ombudsman Parlamentar,
no caso da Finlédndia); no caso da Holanda a permissao de interven¢ao em processos jurisdi-
cionais em curso deduz-se da auséncia de uma proibi¢ao expressa, que todavia decorre para
os procedimentos administrativos da regra da exaustao dos meios administrativos, e do mero
estabelecimento da suspensdao dos prazos para acesso ao Ombudsman na eventualidade de
um processo jurisdicional ter sido instaurado (sec¢ao 12, 1, § 2, 2 da Lei do Ombudsman); no
caso da Noruega a permissao de interven¢ao em processos jurisdicionais em curso deduz-se
da auséncia de uma proibi¢ao expressa, que todavia decorre para os procedimentos adminis-
trativos da regra da exaustao dos meios administrativos (§ 5 da Directiva para o Ombudsman
do Storting para a Administragao Publica).

2.3. Solugdes quanto a exigéncia ou nao da exaustao dos meios administrativos e juris-
dicionais como condi¢ao de acesso ao Ombudsman

Em algumas das ordens juridicas analisadas exige-se a prévia exaustao dos meios adminis-
trativos e/ou jurisdicionais como condi¢ao de acesso ao Ombudsman.

Assim, exigem a prévia exaustao dos meios administrativos e jurisdicionais a Geérgia (art.
14, 1 da Lei sobre o Defensor Puiblico, de 16 de Maio de 1996) e a Hungria [sec¢ao 16, 1) da Lei
LIX de 1 de Junho de 1993 sobre o Comissdrio Parlamentar para os Direitos Fundamentais].

Exigem a prévia exaustdao dos meios jurisdicionais a Austria (art. 148 da Constitui¢ao)

e o Reino Unido (§ 5, 2 do Parliamentary Commissioner for Administration Parliamentary
Commissioner Act de 1967, que vai mesmo mais longe, ao excluir a interven¢ao do Parliamen-
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tary Commissioner em todos os casos de mera susceptibilidade, ainda que ndo efectivada, de
utilizacao de meios deduzidos perante courts of law ou tribunals, salvo, a titulo excepcional,
quando aquele 6rgao entenda que, nas circunstancias concretas, ndo era razoavel esperar que
0 queixoso tivesse recorrido ou venha a recorrer aqueles meios).

Exigem a prévia exaustao dos meios administrativos a Holanda (sec¢ao 12, 2 da Lei do
Ombudsman) e a Noruega (§ 5 da Directiva para o Ombudsman do Storting para a Adminis-
tragdo Publica, que todavia admite que, tendo em vista as circunstancias concretas, o0 Ombuds-
man decida excepcionalmente ocupar-se da questao).

2.4. Solugoes quanto a admissibilidade de prontncia pelo Ombudsman sobre questdes
que tenham sido objecto de decisoes jurisdicionais com for¢a de caso julgado

Algumas ordens juridicas excluem expressamente a interven¢ao do Ombudsman em
matérias que sejam objecto de decisdes jurisdicionais transitadas em julgado: é o caso da Est6-
nia (§ 22, 2 da Lei sobre o Chanceler Juridico), da Let6nia (artigo 5,4 da Lei de 5 de Dezembro
de 1996 sobre o Gabinete dos Direitos Humanos da Litudnia) e do Quirguistao (art. 10,2 da Lei
sobre o Akyikatchy). Em alguns casos essa proibi¢ao é indirecta e apenas relativa: assim, a lei
irlandesa nao admite a intervenc¢ao do Ombudsman em matérias sobre as quais tenha incidido
um processo jurisdicional, a menos que aquele se tenha extinguido por nao ter sido demons-
trada a existéncia de uma causa para a ac¢ao ou de uma queixa exercitdvel perante o tribunal
em causa [§ 5, 1, (a), (i), (ii) do Ombudsman Act de 1980]. Solugao idéntica ou proxima deve
entender-se que vigora também nas ordens juridicas em que a intervengao do Ombudsman é
proibida ou vista como excepcional nos casos em que a matéria em causa pode ser ou poderia
ter sido submetida a um tribunal (caso do Reino Unido: supra, 2.3.).

A Franga (secgao 11 da Lei que estabelece o Médiateur de la République da Repiiblica Fran-
cesa, a Espanha (art. 17, 2 da Lei Orgdnica sobre o Defensor del Pueblo)** e a Unidao Europeia
(art. 1.2, 2 EPJE) apenas proibem os respectivos Ombudsmen de questionar o bem-fundado
das decisoes jurisdicionais transitadas em julgado, sem no entanto proibirem em toda a linha
a sua intervencao (assim, a sec¢ao 11 da Lei que estabelece o Mediador da Repiiblica Francesa
admite expressamente que o Mediador pode dirigir recomendagdes as entidades — depreende-
-se, administrativas — competentes, bem como intervir para assegurar a execu¢ao de uma
decisdo jurisdicional que ndo esteja a ser acatada). Na Alemanha, a PetitionausschufS esta

22 Trata-se de uma interpretacao da disposi¢ao citada que dela ndo decorre de forma imediata (a este proposito,
<http://www.defensordelpueblo.es/index.asp?destino=todosobredefensorcompetencias.asp>).
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apenas impedida de intervir quando tal restringisse a independéncia judicial (art. 5, § 5 dos
Grundsdtze des Petitionsausschusses iiber die Behandlung von Bitten und Beschwerden). No
mesmo sentido vao as ordens juridicas que afastam a competéncia do Ombudsman sobre os
tribunais, como a Dinamarca e a Noruega [respectivamente, Capitulo 2, 2 da Lei do Folketin-
gets Ombudsmand, Lein.° 473 de 12 de Junho de 1996, ¢ § 4, ¢) da Lei sobre o Ombudsman do
Storting para a administragdo piuiblica, de 22 de Julho de 1962, alterada por Leis de 22 de Marco
de 1968, 8 de Fevereiro de 1980, 6 de Setembro de 1991, 11 de Junho de 1993 e 15 de Mar¢o
de 1996] ou em que 0 Ombudsman estd impedido de considerar queixas contra os tribunais,
como o Cazaquistao, a Roménia e a Eslovaquia (respectivamente, artigo 3, 18 do Estatuto do
Comissdrio para os Direitos Humanos, artigo 15, 4 da Lei sobre a organizagdo e o funcionamento
do Defensor do Povo, e § 3,2 da Lei sobre o Defensor Piiblico dos Direitos).

Outras ordens juridicas admitem expressamente a interven¢ao do Ombudsman apés a
emissao de uma decisao jurisdicional: é o caso da Holanda (sec¢ao 12, 2 da Lei do Ombuds-
man, de 4 de Fevereiro de 1981). A mesma solu¢ao decorre implicitamente da exigéncia da
prévia exaustao dos meios jurisdicionais como condi¢ao de acesso ao Ombudsman, como
sucede na Austria (supra, 2.3.)%.

2.5. Balango geral

O breve excurso que antecede revela que a generalidade das ordens juridicas analisadas
manifesta a percepgao de que as relagoes entre o0 Ombudsman e os restantes meios adminis-
trativos e jurisdicionais de controlo da administragao levantam problemas delicados. Mas
a diversidade, algo surpreendente, de solu¢des normativas encontradas revela divergéncias
quanto a identificagdo e a seriagao das prioridades na sua resolugao.

Assim, a mera proibi¢ao de intervenc¢ao simultanea do Ombudsman, por um lado, e da admi-
nistragao e/ou dos tribunais, por outro, estabelece entre o primeiro e os tltimos uma separagao
que pode considerar-se fraca, evidenciadora de uma certa desvaloriza¢ao dos eventuais proble-
mas entre eles e que tenderd a relegar a interven¢ao do Ombudsman a uma fase de pré-litigio,
embora com a sua eventual generaliza¢do, por ser admitida em primeira linha.

A exigéncia da prévia exaustao dos meios administrativos e/ou jurisdicionais como condi-
¢ao de acesso ao Ombudsman corresponde a uma separa¢ao mais nitida entre os respectivos
campos de intervengao e tendera a reforcar o papel do Ombudsman, atribuindo-lhe uma fun-

# Em geral sobre os modelos internacionais de relagdo entre o Ombudsman e o poder judicial, C. SampaIO VEN-
TURA, Direitos humanos, 108-122.
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¢ao de ultima instancia no quadro do sistema de garantias, embora eventualmente reduzindo
a sua esfera de actuacao.

A proibigao tendencial da interven¢ao do Ombudsman quando seja ou tenha sido abs-
tractamente possivel a utilizacdo de outros meios equivale a uma separagao forte entre estes
e aquele e remete o primeiro para uma fungado residual e correctiva de disfun¢des apenas da
estruturagao, e ja nao do funcionamento, do sistema de garantias.

A proibi¢ao de controlo de decisdes judiciais pelo Ombudsman traduz uma preocupagao
de assegurar a independéncia judicial e o papel central dos tribunais no sistema de garantias,
subjectivas e objectivas, do Estado de direito. Neste sentido, os regimes sueco e finlandés, em
que o controlo do poder judicial surge como uma fungao principal do Ombudsman, surgem
como verdadeiras excepgoes.

3. O regime portugués
3.1. Os dados normativos constitucionais e legais

Como ¢ sabido, a CRP nao deu uma solugao expressa ao problema da articulagao dos
procedimentos administrativos de controlo com os meios jurisdicionais, em particular os de
caracter impugnatério. Com efeito, até 1989, a CRP limitava-se a garantir o direito de recurso
contencioso contra quaisquer actos administrativos «definitivos e executdrios» (art. 269.°, 2
CRP, na versao origindria; art. 268.2, 3 CRP, ap6s a revisao constitucional de 1982); apds 1989,
a CRP passou a garantir o direito de recurso contencioso contra (e, a partir da revisao consti-
tucional de 1997, a impugnacao de) quaisquer actos administrativos que «lesem» os particu-
lares (art. 268.°, 4 na versao das revisdes constitucionais de 1989 e subsequentes). Se, até 1898,
foi relativamente pacifico que os actos sujeitos a impugnag¢ao administrativa (reclamagao ou
recurso) necessaria eram nao definitivos e, consequentemente, insusceptiveis de recurso con-
tencioso, a partir daquela data gerou-se um vivo debate no qual a doutrina maioritdria, mas
nao sem significativa oposi¢ao, passou a entender que a garantia de impugnagao de actos
lesivos afasta, pelo menos em regra, o caracter necessario das impugnagoes administrativas*.

2 Sobre isto, por todos, A. SALGADO DE MaTos, «Recurso hierdrquico necessario», SI 289 (2001), 77-108; acerca
da situag@o posterior ao CPTA, bEM, «Perspectivas de reforma», CJA 54 (2005), 44-53.
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Ao contrério, a CRP contém uma regra expressa sobre a relacao entre a queixa ao Prove-
dor de Justica, por um lado, e os procedimentos administrativos e os processos jurisdicionais
de controlo da actividade administrativa: com terminologia hoje obsoleta, o art. 23.°, 2 CRP
determina que «[a] actividade do Provedor de Justica é independente dos meios graciosos
e contenciosos previstos na Constituicao e nas leis». Entre estes meios nao podem, natu-
ralmente, deixar de contar-se os previstos nos arts. 52.°, 1, 2, 20.° e 268.°, 4, 5 CRP, com a
configuracao que lhes é dada pela sua disciplina legal especifica constante dos arts. 158.°-
-177.c CPA. Como poderd comprovar-se (infra, 3.3.1.) a simplicidade aparente da disposi¢ao
transcrita esconde uma significativa complexidade, nao sendo fécil extrair dela um quadro
completo da articula¢@o entre a queixa ao Provedor de Justica e os restantes meios de controlo
da administragao.

O art. 4.° EP]J (segundo segmento) retoma com identidade literal a disposi¢ao do art. 23.°,
2 CRP. Mas o EPJ contém outras disposi¢oes com interesse para esta matéria. Assim, o art.
21.0, 2 EPJ determina que «[a] actuagao e interven¢ao do Provedor de Justica nao é limitada
pela utilizacao de meios graciosos e contenciosos previstos na Constituicao e nas leis nem
pela pendéncia desses meios, sem prejuizo do disposto no artigo seguinte». A tltima mengao
¢ desnecessdria, uma vez que o teor do art. 22.°© EP] em nada conflitua com a disposi¢ao antes
transcrita®. Finalmente, nos termos do art. 32.°, 1 EPJ, «[q]uando o Provedor de Justica reco-
nhega que o queixoso tem ao seu alcance um meio gracioso ou contencioso, especialmente
previsto na lei, pode limitar-se a encaminhda-lo para a entidade competente». Como se vera,
esta disposicao desempenha um papel verdadeiramente fundamental, mas os termos da sua
harmoniza¢ao com as anteriores e, sobretudo, com o art. 23.°, 2 CRP, estao longe de ser evi-
dentes.

No seu conjunto, os normativos citados pintam um quadro a primeira vista pouco claro.
Para comecar a dissipar as duvidas, o melhor é comecar pelo inicio, ou seja, por apurar qual
o alcance da independéncia da actividade do Provedor de Justiga relativamente aos restantes
meios de controlo da actividade administrativa, estabelecida no art. 23.2, 2 CRP. E esse o
objecto do ponto seguinte.

% Ao invés, 0 seun.c 1 (segundo segmento) pressupde a independéncia entre a queixa ao Provedor de Justica em
relacao aos mecanismos de controlo intra-administrativo e jurisdicional da administracao, ao estabelecer que
a interven¢do do Provedor «[...] ndo suspende o decurso de quaisquer prazos, designadamente os de recurso
hierarquico e contencioso». No entanto, como veremos, este aspecto nao se prende com a independéncia
estabelecida pelo art. 23.°, 2 CRP (infra, 3.2.).
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3.2. O significado da independéncia do Provedor de Justica relativamente aos restantes
meios de controlo da actividade administrativa

Como se viu, o art. 23.2, 2 CRP (secundado pelo segundo segmento do art. 4.© EPJ) deter-
mina que «[a] actividade do Provedor de Justica é independente dos meios graciosos e con-
tenciosos previstos na Constituicao e nas leis»*. Qual o exacto significado da formula¢ao
constitucional?

Jorge Miranda extrai dela quatro consequéncias, a saber: (a) a nao dependéncia de interes-
ses directos, pessoais e legitimos por parte de quem apresente a queixa; (b) a nao dependéncia
de prazos ou outros condicionamentos para a apresenta¢ao da queixa; (c) a possibilidade de o
Provedor de Justiga apreciar a queixa, mesmo que tenha sido desencadeado um procedimento
ou um processo relativo ao objecto da queixa; (d) a ndo suspensao, por forca da queixa, de
quaisquer prazos de procedimentos ou processos relativos ao seu objecto”.

Nao ¢é possivel concordar com Jorge Miranda quanto as duas primeiras e a quarta conse-
quéncias que aponta. Com efeito, mesmo sem necessidade de mais desenvolvimentos parece
dificilmente contestavel que:

a) O vocdbulo independéncia implica que o que estd em causa é a relacdo entre a queixa ao
Provedor de Justica e os restantes meios de controlo da actividade administrativa.

b) O texto do art. 23.2, 2 CRP nio se refere a independéncia da queixa ao Provedor de
Justica e dos restantes meios entre si; trata-se, isso sim, de uma independéncia unilateral. Por
outro lado, tao-pouco o texto do art. 23.2, 2 CRP se refere a independéncia daqueles meios
em relacdo a queixa, e sim a independéncia da queixa em rela¢ao aqueles meios. Ou seja, é a
primeira que ndo pode depender dos segundos e ndo o contrdrio.

Ora, trés dos aspectos apontados por Jorge Miranda em nada tém que ver com isto. Assim:

a) Os dois primeiros aspectos dizem respeito a eventuais requisitos procedimentais da
queixa ao Provedor de Justica (a legitimidade e a tempestividade) que nada tém que ver com

% Em rigor, esta independéncia ¢ de toda a actividade do Provedor de Justica e nao apenas aquela desenvolvida
na sequéncia de uma queixa; contudo, as consideragdes que se seguem tém em vista esta tltima alternativa.
Importa ndo confundir a independéncia da actuagio do Provedor de Justiga (art. 23.2,2 CRP) com a indepen-
déncia do préprio érgao (art. 23.2, 3 CRP): sobre esta tltima, A. F. Neves, «O Provedor de Justiga», 60.

27 . MIRANDA, sub art. 23.°, 219. Os dois ultimos aspectos sao também referidos por L. LINGNAU DA SILVEIRA, «O
Provedor de Justica», 713.
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a relagao entre a dita queixa e aqueles meios. Ora, a independéncia da queixa, constitucional-
mente imposta, nao significa, por si s6, que o legislador nao possa estabelecer para a primeira
pressupostos procedimentais caracteristicos dos segundos. Por isso, podendo eventualmente
aduzir-se outros argumentos em favor da proibi¢ao constitucional do estabelecimento legal
de exigéncias especificas de legitimidade e de prazo para a queixa ao Provedor de Justiga®, tal
proibicao nao decorre da independéncia de meios estabelecida no art. 23.°, 2 CRP%.

b) O quarto aspecto, consistente no eventual estabelecimento de um efeito suspensivo da
formula¢ao da queixa ao Provedor de Justiga sobre os restantes meios administrativos e juris-
dicionais de controlo da administra¢ao, implicaria, quando muito, que fossem os segundos
a ficar dependentes da primeira e ndo o inverso. A questao é colocada as avessas por Jorge
Miranda logo quando fala na «independéncia dos meios graciosos e contenciosos previstos
na Constitui¢ao e na lei», que como se viu a Constitui¢ao nao refere; assim, ainda que possam
aduzir-se bons argumentos em favor da proibicao do estabelecimento do efeito suspensivo
em causa, nao parece que o art. 23.°, 2 CRP esteja entre eles.

J& quanto ao terceiro aspecto tem certamente razao Jorge Miranda. Caso a lei proibisse o
Provedor de Justica de apreciar queixas respeitantes ao objecto de procedimentos administra-
tivos ou processos jurisdicionais pendentes estaria inequivocamente a tornar o exercicio do
direito de queixa dependente da nao utilizagao daqueles meios.

Todavia, julga-se que esta situacao nao esgota as situagdes pensaveis de dependéncia cons-
titucionalmente proibida; é, portanto, necessario subir um degrau em abstrac¢ao. Assim, deve
entender-se que a independéncia da queixa ao Provedor de Justica relativamente aos restantes
meios de controlo da administra¢ao significa que a instauragao, a instrugdo e/ou a decisio de
procedimentos da competéncia do Provedor de Justica ndo pode ser condicionada por lei a possibi-
lidade abstracta de utilizagdo, as concretas utilizagdo ou auséncia de utilizagio, pendéncia ou nao
pendéncia de procedimentos administrativos ou processos jurisdicionais de controlo da actividade
administrativa, nem, por outro lado, cada uma destas circunstancias pode exercer qualquer influ-
éncia ou implicar qualquer vicissitude sobre os procedimentos instaurados, pendentes ou a instau-
rar, ou sobre as recomendagoes, ou decisoes da sua nio emissio, que tenham sido proferidas.

% Contra, aparentemente, R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As fun¢des», 106, embora dispense a titularidade de um
direito ou interesse legitimo, rejeita a admissibilidade de queixas fundadas em meros interesses de facto.

2 Assim, C. SAMPAIO VENTURA, Direitos humanos, 147-150, encontra o fundamento da proibigao constitucional
de imposi¢ao de prazos na necessidade de tutela dos direitos fundamentais a luz da fun¢ao constitucional
do Provedor de Justica e no desvalor juridico dos actos que violem o conteddo essencial dos direitos funda-
mentais (embora com discutiveis considera¢des acerca da pretensa inexisténcia destes), parecendo subtrair a
questdo do eventual estabelecimento de requisitos de legitimidade ao dominio constitucional.
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Assim preenchido o conceito de independéncia utilizado no art. 23.°,2 CRP, podem extrair-
-se como seus corolarios as proibi¢des constitucionais de seis modelos de relacionamento
entre a queixa ao Provedor de Justiga e os restantes meios de controlo da actividade adminis-
trativa, alguns deles adoptados em ordens juridicas estrangeiras:

a) Restricao da interven¢ao do Provedor de Justica as situagoes de insusceptibilidade abs-
tracta de utilizagao de outros meios, administrativos ou jurisdicionais, de controlo da admi-
nistracao. O modelo portugués afasta-se, assim, daquele adoptado no Reino Unido (supra,
2.3.).

b) Exigéncia da prévia exaustao dos restantes meios, administrativos ou jurisdicionais, de
controlo da administragao como condi¢ao do exercicio do direito de queixa®. O modelo por-
tugués afasta-se, assim, daqueles adoptados, com diversos matizes, na Geérgia, na Hungria, na
Austria, no Reino Unido, na Holanda e na Noruega (supra, 2.3.).

¢) Exigéncia da nao utilizagao prévia de outros meios de controlo da administragao como
condi¢ao do exercicio do direito de queixa.

d) Suspensao ou extingao do procedimento de queixa em virtude da instaura¢ao e pendén-
cia de outro meio de controlo da administragao com objecto total ou parcialmente coincidente
com o primeiro. O modelo portugués afasta-se, assim, daqueles que sdo largamente maioritdrios,
adoptados, com diversos matizes, em Espanha, em Franga, na Grécia, na Irlanda, na Lituania, na
Moldavia, no Quirguistao, no Reino Unido, na Roménia, na Ucrania, no Uzbequistao, na Austria,
na Alemanha, na Eslovdquia, na Maceddnia, na Holanda e na Noruega (supra, 2.2.2.), aproxi-
mando-se, pelo contrdrio, neste aspecto, dos modelos da Finlandia e da Suécia (supra, 2.2.5.).

e) Modificagao da tramita¢do do procedimento de queixa (por exemplo, supressao ou adi-
tamento de etapas procedimentais, modificagao de prazos) em virtude da instauracao, pen-

% Inversamente, jd ndo decorre do art. 23.°, 2 CRP a proibi¢do do estabelecimento legal da regra da prévia
exaustdo do exercicio do direito de queixa ao Provedor de Justica como condi¢ao de acesso aos restantes meios
administrativos ou jurisdicionais de controlo da administra¢do, uma vez que, nesse caso, seria a independén-
cia destes ultimos em relacdo ao primeiro a ser posta em causa e nao o inverso. Nao obstante, tal hipotética
solu¢do deveria sempre considerar-se inconstitucional, quer por constituir uma restrigao desnecessédria dos
direitos de peti¢ao & administracao para revisao das suas decisoes (art. 52.°, 1 CRP) e dos direitos de acesso
aos tribunais, de tutela jurisdicional efectiva (arts. 20.0, 1, 268.°, 4, primeiro segmento, CRP) e de acesso aos
tribunais administrativos (art. 268.°, 4, 5), quer por transformar o Provedor de Justica num meio necessério
e por isso normal de controlo da actividade administrativa, pervertendo assim a natureza intersticial da sua
funcio, subjacente ao art. 23.© CRP.
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déncia ou extingao de outro meio de controlo da administragao, bem como de qualquer outra
vicissitude neste ocorrida’’.

f) Influéncia sobre a instru¢dao ou decisao do procedimento de queixa de qualquer acto
praticado pelos intervenientes (por exemplo, em sede de prova) noutros procedimentos ou
processos de controlo da administracao (salva, eventualmente, a emissao de uma sentenga
com efeito de caso julgado: infra, 3.4.2.).

g) Admissibilidade de controlo heterénomo, mediante impugnagao ou outro meio admi-
nistrativo ou jurisdicional de reacgao, dos actos praticados pelo Provedor de Justica no decurso
ou em decisao dos procedimentos de queixa.

Assim, a Constitui¢ao portuguesa afastou-se decisivamente das ordens juridicas estrangei-
ras referidas, antes optando por admitir uma sobreposi¢ao temporal e material dos &mbitos
da actuagao do Provedor de Justi¢a e dos mecanismos intra-administrativos e jurisdicionais
de controlo da administragao. O que, alids, é coerente com a opg¢ao constitucional de delimi-
tacao muito fluida das fronteiras da actuagao do Provedor de Justica, quer aos niveis organico
e funcional®, quer ao nivel dos parametros do controlo por si exercido®.

1 Inversamente, ja ndo decorre do art. 23.2, 2 CRP a proibi¢ao do estabelecimento legal de quaisquer formas
de influéncia do procedimento de queixa sobre os procedimentos ou processos administrativos com objecto
total ou parcialmente idéntico [por exemplo, a suspensdo ou modificagao de prazos; contra, como se viu, J.
MIRANDA, sub art. 23.2,219]. Nao obstante, tal hipotética solugao deveria sempre considerar-se inconstitucio-
nal, quer por poder constituir uma restri¢ao desnecessdria dos direitos de peticao a administracao para revi-
sao das suas decisoes (art. 52.°, 1 CRP) e dos direitos de acesso aos tribunais, de tutela jurisdicional efectiva
(arts. 20.°, 1, 268.°, 4, primeiro segmento, CRP) e de acesso aos tribunais administrativos (art. 268.°, 4, 5),
quer poder, eventualmente, atentar contra a independéncia do poder judicial (art. 203, primeiro segmento,
CRP), quer ainda por implicar um incentivo a utilizacdo do Provedor de Justica como meio de controlo
da administra¢do anterior aos meios administrativos e jurisdicionais normais, pondo em causa a natureza
intersticial da sua funcdo, subjacente ao art. 23.© CRP.

2 Sobreisto, . MIraNDA, Manual de direito constitucional,IV, Coimbra,*2000, 285; IDEM, subart.23.2,219; L. LINGNAU

DASILVEIRA, «O Provedorde Justiga»,711-712;]. C.VIEIRADEANDRADE, «O Provedor de Justi¢a»,59-62; M. L. AMARAL,

«O Provedor de Justica e o poder judicial», 44-45; R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As fun¢des», 101.

Que, como bem refere J. MIRANDA, sub art. 23.°, 219, abrange, quer a legalidade, quer o mérito, da actuagido

administrativa. Também J. J. Gomes CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituigdo, Coimbra, 52002,

506, afirma categoricamente que «[a] fun¢ao do Provedor ndo se limita a defesa da legalidade, cabendo-lhe

“providenciar [sic; provavelmente: prevenir] e reparar injusticas” praticadas quer por ilegalidade quer por

“parcialidade” ou “md administra¢do”»; no mesmo sentido, M. REBELO DE Sousa, Ligdes, I, 273; M. AROSO DE

ALMEIDA, «O Provedor de Justi¢a», 32-33; C. SAMPAIO VENTURA, Direitos humanos, 127 (mais restritivamente),

156°%); A. F. NEves, «O Provedor de Justica», 67, 75-76. Nao se compreende a posi¢do de D. FREITAS DO AMARAL,

«Limites», 30-31, quando afirma que «[o] “Ombudsman” pode e deve ir, portanto, mais além do que os tribu-

33
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Uma apreciacao do EPJ a luz destes parametros constitucionais nao pode deixar de con-
duzir a conclusao de que aqueles foram respeitados. Assim, como ja se viu, além de confirmar

nais no controlo juridico da discricionaridade...]», para logo de seguida obtemperar que «[...] embora ndo
deva, como também os tribunais ndo podem, intrometer-se no controlo do mérito da actuagdo dos poderes
publicos, salvo em casos de “erro manifesto” (erreur manifeste), ou de “total desrazoabilidade” (pure unreaso-
nableness)». Contra a actuagao do Provedor de Justica no &mbito da margem de livre decisdao administrativa,
R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As fung¢des», 105-106, afirma que, por for¢a da inclusao do principio da justica
entre os parametros juridicos de controlo da administragao publica no art. 266.°, 2 CRP, uma recomendac¢ao
do Provedor de Justica que se baseie no caracter injusto de uma actuagao administrativa situa-se no ambito da
legalidade e ndao do mérito ou conveniéncia, pelo que a eventual revogacdo de actos administrativos praticada
no acatamento de tal recomendagdo seguiria necessariamente o regime estabelecido no art. 141.© CPA para
a revogacao de actos invédlidos. Mas nao se pode concordar com esta posicao, que assenta em dois equivocos
fundamentais, um relativo ao alcance da institui¢do do Provedor de Justi¢a e o outro relativo ao alcance
do principio da justi¢a no art. 266.°, 2 CRP. Assim, em primeiro lugar, ao nao se referir sequer, no art. 23.°,
a legalidade como critério da actuagdo do Provedor de Justica, a Constitui¢do quis claramente permitir a
interven¢ao daquele 6rgao em situagdes que nao de pura e simples ilegalidade. Caso contrario, restaria per-
guntar o porqué da utilizagao das palavras justica, na designagdo do dérgdo, e injustica, a propdsito do ambito
da sua actividade (art. 23.°, 1); mais valeria nesse caso a Constituicdo ter designado o 6rgdao como Provedor
da Legalidade e té-lo incumbido da missao de prevenir e reparar ilegalidades. A redu¢ao da actividade do
Provedor de Justica a reparacao e prevengao de injusticas na estrita medida em que constituam ilegalidades
produziria ainda, reversamente, a bizarra consequéncia de impedir aquele 6rgao de intervir em questdes de
ilegalidade que se apresentem como neutras do ponto de vista da Justi¢a, obrigando-o, portanto, a propdsito
de cada caso, a entrar em complexas, e muito duvidosamente relevantes, consideragoes axiologicas. Ademais,
ainda que o art. 23.© CRP ndo referisse a possibilidade de o Provedor de Justica intervir a margem de crité-
rios de estrita legalidade, té-lo-ia em todo o caso feito o art. 1.°,1 EPJ, ao contrapor (dando-lhes obviamente
sentido distinto, como correctamente depreende L. LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de Justiga», 710) os
conceitos de legalidade e de justica; um tal alargamento legal da fung¢ao constitucional do Provedor de Justica
nao levantaria, como ndo levantaram outros, duvidas de maior quanto a sua admissibilidade constitucional,
tendo em vista a fun¢do de garantia da institui¢ao. Em segundo lugar, a justica subjacente ao principio da
justica da actividade administrativa (art. 266.°, 2 CRP) nao esgota toda a ideia de justica. Em termos amplos,
a justica identifica-se com o conjunto de valores supremos do ordenamento juridico e, por isso mesmo, em
principio objecto de consagra¢do constitucional. Enquanto repositério de uma determinada ideia de direito,
o principio da justica foi, portanto, a fonte a que a doutrina, a jurisprudéncia e o legislador foram buscar as
bases da densificagdao de outros principios limitadores da actividade administrativa; se, por um lado, adquiriu
através deles uma relevancia mediata, enquanto principio auténomo o principio da justiga foi, por outro
lado, objecto de um progressivo esvaziamento. Por este motivo, a sua relevancia como pardmetro normativo
auténomo da actividade administrativa é diminuta: sob pena de anulacio constante de condutas administra-
tivas com base em conceitos emocionais e subjectivos de justica, o principio da justi¢a enquanto tal s6 pode
considerar-se violado nas situa¢des cuja qualificagdio como injustas é susceptivel de alcancar um consenso
intersubjectivo, que sdo, por defini¢do, situacdes de injustica manifesta e ostensiva (sobre isto, M. REBELO DE
Sousa/A. SaLGapo DE Matos, DA geral, 1, 225-226, cujo texto se seguiu de perto na parte relevante). Ora, nada
exige que o Provedor de Justiga limite os seus juizos de injustica a estas fronteiras tao estreitas (sem prejuizo
de algumas fronteiras terem que existir, sob pena da total perda de objectividade).
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a regra constitucional da independéncia da actividade do Provedor em relagao aos restantes
meios procedimentais e processuais (art. 4.°, primeiro segmento, EPJ]), a lei interpretou cor-
rectamente essa independéncia no sentido de que a «actuagao e interven¢ao do Provedor de
Justica ndo é limitada pela utilizagdo de meios graciosos e contenciosos previstos na Consti-
tuicdo e nas leis nem pela pendéncia desses meios» (art. 21.°, 2 EPJ), preceito do qual se retira
de forma clara, e em conformidade com a Constitui¢ao, que o acesso ao Provedor de Justica
nao depende da insusceptibilidade abstracta de utilizagao, da prévia exaustao ou da nao utili-
zagao prévia de outros meios procedimentais ou processuais, bem como que o procedimento
perante o Provedor de Justica nao se suspende ou extingue em virtude da instauragao ou pen-
déncia de qualquer procedimento ou processo cujo objecto coincida com o seu (v. os quatro
primeiros corolarios apontados supra). Do mesmo modo, em parte alguma o EP] consagra
qualquer modificagdo da tramita¢do do procedimento de queixa em virtude da instauragao,
pendéncia, extingao ou outras vicissitudes ocorridas nos restantes meios procedimentais ou
processuais, nem tao-pouco qualquer forma de influéncia de qualquer acto praticado pelos
intervenientes naqueles procedimentos ou processos sobre a instru¢ao ou decisao do procedi-
mento perante o Provedor de Justica (v. os dois tltimos corolarios apontados supra)*. O art.
36.° EPJ afasta expressamente a possibilidade de recurso (isto ¢, impugnag¢ao) administrativa
e jurisdicional dos actos do Provedor de Justi¢a praticados no procedimento de queixa, salvo
a reclamacao; disposicao que deve aplicar-se por analogia a outros controlos de tipo nao
impugnatério [por exemplo, meios administrativos ou jurisdicionais de controlo de actos
negativos e/ou omissoes como aqueles em que sejam formulados os pedidos contemplados
nos arts. 47.°,2,b), 66.°71.c CPTA].

O mesmo nao pode ji dizer-se do art. 2.° da Lei n.° 19/95, de 13 de Julho, que regula o
regime de queixa ao Provedor de Justica em matéria de defesa nacional e for¢as armadas.
Com efeito, o n.° 1 deste artigo determina que, sendo os queixosos militares ou agentes mili-
tarizados das forgas armadas, a queixa s6 pode ser apresentada «uma vez esgotadas as vias
hierarquicas estabelecidas na lei». A circunstancia de o n.° 3 deste artigo, com a clara e lou-
vavel inten¢ao de evitar o estrangulamento do acesso dos militares ao Provedor de Justica,
prever um mecanismo que permite a apresentacao da queixa nas situagdes em que nao haja
lugar a recurso hierarquico ou em que o prazo para interposi¢ao deste ja tenha decorrido nao
salva este regime da inconstitucionalidade, uma vez que aquele mecanismo pressupoe ainda
o esgotamento de um procedimento administrativo de controlo, embora atipico, sendo que

** De passagem, refira-se que também é verdade o contrario, ou seja, o EPJ ndo consagra qualquer influéncia da
instauragao de procedimentos perante o Provedor de Justica na possibilidade de instaura¢do ou na tramitagao
de outros procedimentos e processos, excluindo expressamente a suspensdao de quaisquer prazos relativos
aqueles (art. 22.° EPJ).
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a independéncia da queixa ao Provedor de Justica estabelecida no art. 23.2, 2 CRP, com todos
os seus coroldarios, se refere de modo abrangente a todos os mecanismos, tipicos ou nao, de
auto-controlo administrativo, bem como a totalidade das esferas da administra¢ao publica
em sentido material, incluindo a administragao militar®.

Além do art. 5.° da Lei n.° 19/95, de 13 de Julho, a tnica disposi¢ao legal actualmente
vigente cuja compatibilidade com o art. 23.°, 2 CRP podera levantar algumas duvidas é a
constante do art. 32.°, 1 EPJ. Nos termos desta, recorde-se, «[qJuando o Provedor de Justica
reconheca que o queixoso tem ao seu alcance um meio gracioso ou contencioso, especial-
mente previsto na lei, pode limitar-se a encaminhé-lo para a entidade competente». E sobre a
disposigao do art. 32.°, 1 EPJ — que, como se verd, constitui o arco da abébada do sistema de
articulagao entre o Provedor de Justica, a administracao de auto-controlo e os tribunais — que
nos debrugaremos de seguida.

3.3.0 art. 32.°,1 EP]J

3.3.1. A interpretagao do preceito

Apesar de nem a Constitui¢do nem o EPJ o dizerem expressamente, deve entender-se que
o Provedor de Justica estd, em geral, vinculado a pronunciar-se sobre as queixas que lhe sejam
apresentadas. Esta conclusao decorre da prépria natureza da queixa e do Provedor de Justia
como mecanismos de garantia das posi¢oes juridicas subjectivas dos particulares, que ficaria
subvertida caso se entendesse diversamente: com efeito, nesse caso, tais mecanismos passa-
riam a ser verdadeiras garantias graciosas, no sentido etimoldgico de garantias conferidas por
graca do poder, o que violaria o principio do Estado de direito (art. 3. CRP); quem entenda
que o Provedor de Justi¢a é um 6rgao administrativo podera reforcar este argumento com o
principio da boa fé da administragao (art. 266.°, 2 CRP) e com o dever legal de decisao esta-
belecido pelo art. 9.2, 1 CPA* que, naquele caso, nao poderia deixar de aplicar-se 4 actividade
do Provedor de Justica [art. 2.0, 1, 2, a) CPA]. Ou seja, a regra geral é a de que o Provedor de
Justica nao goza de uma discricionariedade de nao pronuncia, em simetria com a auséncia de
uma discricionariedade de nao decisao dos 6rgaos da administra¢ao activa®.

> Aparentemente também no sentido da inconstitucionalidade do art. 2. da Lei n.© 19/95, de 13 de Julho, J. J.
Gomes CANOTILHO/V. MOREIRA, CRP anotada, 1, sub art. 23.°, 441. Sem tomar posi¢ao, J. C. VIEIRA DE ANDRADE,
«O Provedor de Justica», 62°.

% Sobre isto, por todos, M. REBELO DE Sousa/A. SALGADO DE Matos, Direito administrativo geral, 111, Lisboa, 2007,
107-110.

7" M. REBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE Matos, DA geral, 111, 107.
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No entanto, a utilizagdo no texto do art. 32.°, 1 EPJ das expressoes «pode limitar-se» e
«encaminhd-lo», ndo pode deixar de ser interpretada no sentido de que, existindo outros
meios, procedimentais (graciosos) e/ou processuais (contenciosos), «especialmente previs-
tos» para tutelar o particular queixoso, a lei deixa de impor ao Provedor de Justi¢a que analise
a queixa formulada e, por maioria de razao, se pronuncie sobre ela, desde que indique ao par-
ticular quais sao aqueles meios. A utilizacao da expressao «pode», neste contexto, é elucida-
tiva: verificados os pressupostos indicados (existéncia de outros meios especiais de tutela), a
lei atribui ao Provedor de Justi¢ca um poder discricionario de escolher®® entre analisar a queixa
e decidir sobre ela, por um lado, e nao dar continuidade ao procedimento, por outro®/*.

O que serao entao meios procedimentais ou processuais especiais, para efeitos da verifica-
¢ao da previsao do art. 32.°, 1 EPJ? Em termos estritamente técnicos, as terminologias proce-
dimentos especiais e processos especiais visam apenas designar aquelas sucessoes ordenadas de
actos e formalidades, tendentes a formagao, manifestagao ou execug¢ao da vontade da admi-
nistragao ou dos tribunais, que sao objecto de uma regulagdo normativa em parte diversa
daquela que é assumida como paradigmatica e por isso algada a generalidade.

Assim, o procedimento administrativo regulado fundamentalmente nos arts. 54.© — 113.°
CPA ¢é o procedimento administrativo geral e sio procedimentos administrativos espe-
ciais todos os outros (cfr. art. 2.0, 7 CPA), entre os quais, por exemplo, os procedimentos
de controlo prévio de operagoes urbanisticas regulados nos arts. 8.°-39.© RJUE; no entanto,
de entre estes, os procedimentos de informagao prévia (arts. 14.0-17.© RJUE), licenciamento
(arts. 18.0-27.c RJUE) e comunicag¢ao prévia (arts. 34.°-36.>-A RJUE) sao, por sua vez, gerais
em relacao aos auto-qualificados «procedimentos especiais» disciplinados nos arts. 37.0-39.°
RJUE. No 4mbito da jurisdi¢ao dos tribunais administrativos, a ac¢ao administrativa comum
regulada nos arts. 37.0-45.© CPTA é o processo geral (cfr. art. 37.°, 1, segmento final, CPTA)
e a acgao administrativa especial regulada nos arts. 46.°-96.© CPTA um processo especial; no

% Sobre o conceito de discricionariedade de escolha, ou optativa, por todos, J. M. Servuro CorrEla, Legalidade
e autonomia nos contratos administrativos, Coimbra, 1987, 479; M. ReBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE MaTos, DA
geral, 1, 184.

* Sobre a relevincia do vocabulo pode e de outros semelhantes na identificacao de poderes discricionarios, M.
ReBELO DE Sousa/A. SALGADO DE Matos, DA geral, 1, 184; H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, Munique,
12002, 122.

" Inexplicavelmente, sem sequer se referir ao enquadramento constitucional da questao ou art. 32.°, 1 EPJ, D.
FREITAS DO AMARAL, «Limites», 35, afirma taxativamente que, se a queixa formulada ao Provedor de Justica tiver
0 mesmo objecto de um processo jurisdicional pendente, o Provedor de Justica deve rejeitd-la liminarmente
por litispendéncia. Afastando-se expressamente desta orienta¢do, embora manifestando sensibilidade para a
conveniéncia de evitar duplica¢des de processos e eventual contradicao das decisdes, A. E Neves, «O Provedor
de Justica», 66-67 (também 67-6877).
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entanto, a acao administrativa especial é geral em relagao ao processo de impugnagao de
actos administrativos relativos a formagao de contratos de empreitada e concessao de obras
publicas regulado nos arts. 100.2-103 CPTA, que por sua vez é especial em relacao a ambas as
anteriores (cfr. arts. 100.°, 1, segmento final, e 102.°, 1 CPTA).

A distingao entre procedimentos/processos gerais e procedimentos/processos especiais é,
portanto, de cardcter meramente relativo e, por isso, arbitrario e insusceptivel de servir para
iluminar a locugao «meio gracioso ou contencioso especialmente previsto na lei», constante
do art. 32.°, 1 EPJ. Com efeito, seria totalmente irracional admitir-se a possibilidade de utili-
za¢ao do mecanismo ali previsto, por exemplo no caso de o queixoso ter ao seu dispor a ac¢ao
administrativa especial e nao a ac¢ao administrativa comum, nao apenas pela relatividade
do conceito de acgao especial mas também pela circunstancia de o critério de reparti¢ao das
pretensoes dos particulares por acgdes gerais e especiais radicar em razdes de arquitectura
normativa fundamentalmente alheias a substancia das pretensoes em causa. O resultado seria
ainda mais absurdo no caso do procedimento administrativo: como se sabe, as normas sobre
o procedimento administrativo geral constituem apenas um quadro normativo destinado a
preencher lacunas de regulacao dos procedimentos administrativos especiais, sendo os pro-
cedimentos administrativos nao disciplinados (ainda que fragmentariamente) por normas
especiais tao raros que poderdo dizer-se virtualmente inexistentes*'; assim, a norma do art.
32.0, 1 EPJ seria, ela prépria, virtualmente inaplicédvel aos procedimentos administrativos.

Assim, quanto a este aspecto, o tnico resultado admissivel da interpretacao do art. 32.0, 1
EPJ parece ser o de que o adjectivo «especiais» ndo assume contextualmente um significado
técnico-juridico preciso. Embora com terminologia altamente infeliz, a lei terd pretendido
referir-se a todos e quaisquer procedimentos administrativos ou processos jurisdicionais que
ndo o procedimento de queixa ao Provedor de Justica e que sejam adequados a tutelar as posicoes
juridicas substantivas invocadas pelo particular na queixa formulada. O pressuposto da apli-
cagao do mecanismo do art. 32.°, 1 EPJ tem, por isso, e apesar da formula¢ao utilizada, um
ambito genérico.

Aluz do art. 32.°, 1 EPJ, a posicdo juridica subjectiva consistente na possibilidade de apre-
sentagao de queixas ao Provedor de Justiga constitui, em termos constitucionais, um direito
subjectivo*: com efeito, trata-se de um interesse directa e imediatamente protegido mediante

41 Sobre isto, M. REBELO DE SoUsA/A. SALGADO DE Matos, DA geral, 11, 104. Ainda mais radicalmente, fazendo, na
realidade, implodir a distingao entre procedimento geral e procedimentos especiais, M. EsTEVEs DE OLIVEIRA/P.
Costa GONGALVES/]. PAcHECO DE AMORIM, Cddigo do Procedimento Administrativo comentado, sub art. 2.2, 78-79.

42 Chamando-lhe «direito subjectivo de cardcter instrumental», R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As fun¢des», 100.
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a concessao de um feixe de poderes ou faculdades, que incluem a possibilidade de obter a sua
plena realizacao®’; aquela protec¢ao deduz-se da permissao normativa constante do art. 23.°,
1 CRP: «[o]s cidadaos podem apresentar queixas [...] ao Provedor de Justica». Sera que, ao
atribuir genericamente ao Provedor de Justi¢a o poder discriciondrio de nao dar andamento
ao procedimento de queixa nas situagdes em que é simultaneamente possivel a utilizagao de
outros meios de tutela, o art. 32.°, 1 EPJ tem o alcance de degradar aquele direito numa posi-
¢ao juridica subjectiva tutelada como mero interesse legalmente protegido, como tipicamente
sucede na presencga de margem de livre decisao administrativa**? Nao parece.

Seja no art. 32.°, 1, seja em qualquer outra disposi¢ao, o EP] nada retira, em extensao sub-
jectiva ou profundidade de tutela, ao &mbito universal do direito de queixa tal como resul-
tante do art. 23.°© CRP e reiterado no art. 3.°© EPJ] — nem sequer através do estabelecimento de
requisitos de legitimidade procedimental (art. 25.° EP], a contrario). Mesmo que tenham a sua
disposi¢ao outros meios administrativos ou jurisdicionais adequados de tutela das posi¢coes
juridicas subjectivas invocadas ou a invocar mediante queixas ao Provedor de Justica, os par-
ticulares continuam a ter direito a sua apresentacao. Em conformidade, a existéncia daqueles
meios ndo é causa de indeferimento liminar da queixa (art. 27.°, 2 EPJ, a contrario), e muito
menos estd em causa a incompeténcia do Provedor de Justica para aprecia-la (art. 20.° EPJ, a
contrario); mesmo no caso de o Provedor de Justica se limitar a encaminhar o queixoso para
os outros meios administrativos ou jurisdicionais de controlo da administra¢ao, nos termos
do art. 32.°, 1 EP]J, tal nao da automaticamente lugar ao arquivamento da queixa (art. 31.°
EPJ), sendo para tal necessdrio que venha a concluir-se que aquela nao tem fundamento, que
nao existem elementos bastantes para ser adoptada qualquer medida ou que a ilegalidade ou
injustica invocadas sejam reparadas [art. 31.°,b), ¢) EPJ].

3.3.2. Questoes de conformidade constitucional

a) O direito de queixa como direito fundamental andlogo aos direitos, liberdades e garan-
tias do Titulo II da Parte I da Constitui¢ao

Apesar de o art. 32.°, 1 EPJ ndo permitir a extingao do direito de queixa mediante decisao
discriciondria do Provedor de Justi¢a, nao ha davida de que permite a sua afectagao: por forca
de decisao do Provedor de Justica, a queixa poderd nao ter seguimento, pelo menos imediato.
Cabe, portanto, averiguar se esta afectacao é conforme com a Constitui¢ao. Para enquadrar

# M. REBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE Matos, DA geral, 1, 209.
* Sobre isto, M. REBELO DE Sousa/A. SALGADO DE Maros, DA geral, 1, 210-211.
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devidamente esta questao é necessario apurar a natureza juridica da queixa ao Provedor de
Justiga tal como ela decorre do art. 23.2, 1 CRP. Ja se viu que se trata de um direito subjectivo;
além disto, é um direito fundamental e andlogo aos direitos, liberdades e garantias do Titulo
II da Parte I da Constituigao.

a) A queixa ao Provedor de Justica é um direito fundamental. O direito de queixa surge
sistematicamente integrado no Titulo I («Principios gerais») da Parte I («Direitos e deveres
fundamentais») da Constitui¢do, tratando-se, por isso, claramente, de um aspecto do regime
comum dos direitos fundamentais*’ e, mais precisamente, de uma garantia dos direitos fun-
damentais*®. Ora, esta funcao de garantia dos direitos fundamentais postula a natureza de
direito fundamental, sem a qual o instituto dificilmente poderia funcionar nos termos pre-
tendidos pela Constitui¢ao. Ademais, a queixa ao Provedor de Justi¢a nao é senao uma mani-
festagao especial do direito de peti¢ao consagrado no art. 52.°, 1 CRP* (que, alids, se refere
expressamente a queixas como modalidades de peti¢ao), de cuja natureza de direito funda-
mental, quer pela sua insercao sistemdtica no Titulo I da Parte I da Constitui¢ao (Direitos,
liberdades e garantias), quer pela prépria formulacao textual da norma que o consagra, nao é
possivel duvidar.

b) A queixa ao Provedor de Justica é um direito fundamental de natureza andloga a dos
direitos, liberdades e garantias do Titulo II da Parte I da Constituigdo, para efeitos do art. 17.°
CRP. Também nao ¢é possivel desenvolver aqui a temadtica do critério da analogia subjacente
ao art. 17.° CRP; a ideia que nos parece mais acertada é a de que um direito fundamental sera
analogo aos direitos, liberdades e garantias do Titulo II da Parte I da Constituigao quando
exista «[...] uma medida de equivaléncia [do primeiro] a configuragao técnico-constitucional
[...]» dos segundos®, ou seja, quando o direito candidato tiver o seu contetdo suficiente-
mente determinado ao nivel constitucional®. Isto ocorre patentemente com a norma do art.
23.0, 1 CRP, que nao faz depender o direito de queixa de quaisquer condi¢des extrajuridicas e,
como tal, estd apta a ser imediatamente aplicada®®. Além disto, como se viu, o direito de queixa
ao Provedor de Justica nao é senao uma concretizagao do direito de peti¢ao, consagrado no

4 Assim, J. MIRANDA, Manual, IV, 146.

46 Assim, J. MIRANDA, sub art. 23.°, 440; C. SAMPAIO VENTURA, Direitos humanos, 123..

47 7.7. GoMes CANOTILHO/V. MOREIRA, CRP anotada, 1, sub art. 23.°, 441; também J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Os direi-
tos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976, Coimbra, 2001, considera o direito de queixa no mesmo
contexto do direito de peti¢do.

48 Assim, J. MELO ALEXANDRINO, A estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constitui¢do portu-
guesa, 11 (A construcao dogmadtica), Coimbra, 2006, 272.

# Quanto a isto, por todos, os autores citados em J. MELO ALEXANDRINO, A estruturagdo, 11, 2721141,

30 T, MIRANDA, Manual, IV, 151.
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Titulo IT da Parte I da Constitui¢ao, pelo que nao pode deixar de partilhar do mesmo grau de
determinagado constitucional. O cardcter de direito andlogo do direito de queixa ao Provedor
de Justica é, alids, reconhecido pela doutrina’'.

A conclusao de que o direito de queixa é um direito fundamental de natureza andloga
implica que lhe seja aplicavel, pelo menos, o regime material dos direitos, liberdades e garan-
tias®?, com destaque para o regime das restri¢oes estabelecido pelo art. 18.°, 2, 3 CRP. Ora, a
norma do art. 32.°, 1 EP] constitui, certamente, uma intervencao legislativa no 4mbito do
direito fundamental de queixa ao Provedor de Justica. Mas importara a restricao daquele
direito para efeitos do art. 18.2, 2, 3 CRP?

b) O art. 32.°, 1 EPJ como restri¢ao do direito de queixa ao Provedor de Justica

A este proposito, é fundamental ter-se em conta que a qualificacao das modalidades de
intervenc¢ao nos direitos fundamentais nao deve visar a obteng¢ao de categorias logicas (cuja
aplicacao, por for¢a da subtrac¢ao de algumas daquelas interven¢des ao regime constitucio-
nal das restri¢des, leva na pratica a situagdes de desproteccao dos direitos fundamentais e de
défice de fundamentacao de decisoes judiciais™), antes devendo estar funcionalizada a fixagao
dos pressupostos materiais de aplicacao das exigéncias decorrentes do Estado de direito®*. Ou
seja, numa formulagao lapidar,

«a aplicabilidade dos requisitos do Estado de Direito nao deve depender de uma integracao abs-
tracta de uma dada regulac¢do de direitos fundamentais num tipo conceptual livremente adoptado,
mas ser essencialmente condicionada pela presenga de elementos ou efeitos restritivos na norma-
¢30 em causa, ou seja, pela producgdo de consequéncias desvantajosas no acesso dos particulares a
bens de liberdade jusfundamental»>.

Ja se viu que o art. 32.°, 1 EPJ nao permite, por decisao discriciondria do Provedor de Jus-
tica, a extingao imediata do direito de queixa; mas é certo que, em virtude dessa decisao, esta
pode deixar de ser apreciada. Julga-se, portanto, que a norma em causa recai sem dificuldade
no conceito de restricao de direito fundamental, entendida como

1 Assim, J. MIRANDA, Manual, IV, 151; J. MELO ALEXANDRINO, A estruturagdo, 11, 273; C. SaMPAIO VENTURA, Direitos
humanos, 124.

Na visdo mais restritiva, para a maior parte da doutrina aplicar-se-4 a totalidade do regime dos direitos, liber-
dades e garantias: recentemente, J. MELO ALEXANDRINO, A estruturagdo, 11, 257'%%4,

J. Rets Novats, As restrigoes aos direitos fundamentais nio expressamente autorizadas pela Constituicdo, Coim-
bra, 2003, 183-184.

> Neste sentido, J. Rers Novars, As restrigaes, 176.

3> J. Reis Novars, As restrigoes, 189.
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«ac¢do ou omissao estatal que afecta desvantajosamente o contetido de um direito fundamental,
seja porque se eliminam, reduzem ou dificultam as vias de acesso ao bem nele protegido e as pos-
sibilidades da sua frui¢do por parte dos titulares reais ou potenciais do direito fundamental, seja
porque se enfraquecem os deveres e obrigacoes, em sentido lato, que da necessidade da sua garantia
e promogao resultam para o Estado»™.

Com efeito, seria de um inaceitdvel conceptualismo defender-se que o mecanismo do art.
32.°,1 EPJ nao seria restritivo do direito por nao impedir a formulagao da queixa; na verdade,
tal equivaleria a dizer que a admissao do non liquet judicial nao constituiria uma restri¢ao do
direito de ac¢ao. Dentro da figura ampla da restri¢ao, a norma do art. 32.°, 1 EPJ constitui
uma restricao em sentido estrito’’, enquanto os actos individuais e concretos pelos quais o
Provedor, verificados os pressupostos ali previstos, venha a encaminhar os queixosos para
outros meios adequados de tutela tem a natureza de uma intervengao restritiva®.

Qualificado o direito de queixa ao Provedor de Justi¢a como direito de natureza andloga e
o art. 32.°, 1 EPJ] como disposigao restritiva daquele direito cabe averiguar da sua conformi-
dade constitucional, designadamente a luz do art. 18.°© CRP.

c) A pretensa irrestringibilidade do direito de queixa ao Provedor de Justica

Uma questao prévia que cabe desde ja ultrapassar é a da eventual irrestringibilidade do
direito de queixa ao Provedor de Justica, aparentemente defendida por Gomes Canotilho e
Vital Moreira, para quem «[n]em o acesso ao Provedor ou a sua ac¢ao podem ficar dependen-
tes de condigdes especiais ou de restrigdes particulares»™.

Nao se pode concordar com esta ideia. Aplicando-se-lhe o regime do art. 18.°© CRP, o direito
de queixa s6 pode ser restringido na medida do necessario para salvaguardar outros direitos,
liberdades e garantias ou interesses constitucionalmente protegidos (art. 18.2, 2 CRP). Tenha-
-se, no entanto, em aten¢ao que dizer que o direito de queixa ao Provedor de Justica sé pode
ser restringido nestas condi¢oes implica o contrdrio de dizer que ndo pode ser restringido.

E certo que a Constituicao nao autoriza directamente a restricao deste direito. Em todo
0 caso, ndo se invoque em favor da pretensa irrestringibilidade do direito de queixa a letra

% J. Reis Novars, As restrigoes, 157.

37 Sobre este conceito, J. Re1s Novars, As restrigoes, 193-194, 227-246.

8 Sobre este conceito, J. Rets Novars, As restrigoes, 193-194, 205-227.

% 7. J. GoMmEs CANOTILHO/V. MOREIRA, CRP anotada, 1, sub art. 23.0, 441.
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do art. 18.2, 2 CRP, segundo o qual «[a] lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garan-
tias nos casos expressamente previstos na Constitui¢ao [...]». A impraticabilidade factica e
metodolégica de um modelo de proibicao total de restricoes nao expressamente autoriza-
das pela Constituicao estd ja amplamente demonstrada na doutrina®: a impossibilidade de o
legislador estabelecer restrigoes nao expressamente permitidas pela Constitui¢ao dificultaria
gravemente a regulacao legal da vida em comunidade® e algaria o mecanismo da revisao
constitucional a meio normal de resolu¢ao de conflitos de direitos, legalmente irrestringi-
veis, emergentes de supervenientes modifica¢oes sociais®?, estando ambas as consequéncias
em manifesta contradicado com o espirito da Constitui¢ao considerada no seu conjunto®.
A concepgao dos direitos fundamentais como garantias juridicas com reserva geral imanente
de ponderagao (Jorge Reis Novais)® leva a aceitar a restringibilidade de todos os direitos
fundamentais como inevitavel e, mesmo, como natural e a compreender a proibi¢ao do art.
18.0,2 CRP como imposi¢ao de um fundamento normativo constitucional para as restricoes de
direitos, liberdades e garantias®.

Admitida a possibilidade de restri¢ao de direitos fundamentais mesmo que na auséncia de
uma expressa autorizagao constitucional, ndo existe naturalmente qualquer razao de indole
normativa ou metodolégica que justifique a irrestringibilidade do direito de queixa ao Prove-
dor de Justica, quando, por exemplo, é universalmente aceite (independentemente da ausén-
cia de consenso em relagao aos seus limites) a restringibilidade do direito de impugnag¢ao
de actos administrativos, uma das garantias por exceléncia das posi¢des juridicas dos parti-
culares perante a administragao. Ou seja, em conclusao, o direito de queixa ao Provedor de
Justica ndao pode ser irrestringivel pela simples razdo de que nao existem direitos fundamen-
tais (ou mesmo direitos nao fundamentais) que nao possam ser comprimidos para assegurar
a salvaguarda de direitos ou interesses que, em determinadas condi¢oes, sobre ele devam pre-
valecer.

Existird entao um fundamento normativo constitucional para a restricao do direito de
queixa ao Provedor de Justi¢a nos termos do art. 32.°, 1 EPJ?

0 Sobretudo, J. Reis Novars, As restrigoes, 367-378; também A. SALGapo DE Matos, «Recurso hierdrquico necessa-
rio», 88-89.

1 A. SALGADO DE MaTos, «Recurso hierdrquico necessario», 88.

2 A. SALGADO DE MaTos, «Recurso hierdrquico necessario», 89.

 A. SALGADO DE MaTos, «Recurso hierdrquico necessario», 89.

6 J. Re1s Novars, As restriges, 569-581.

% A. SarGapo DE Matos, «Recurso hierdrquico necessdrio», 89; com resultados similares, J. Rers Novars, As restri-
¢oes, esp. 587-588.
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d) A preservac¢ao da funcao intersticial do Provedor de Justica e de um espago de autono-
mia de actuagao do Provedor de Justica como interesses constitucionalmente protegi-
dos passiveis de prossecucao através do art. 32.°, 1 EP]

Antes de averiguar se a restri¢do em causa é necessdria para assegurar a salvaguarda de
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (art.c 18.0, 2, segundo segmento)
é naturalmente imprescindivel a identificagdo de tais direitos ou interesses.

Do ponto de vista de uma institui¢ao constitucional de garantia como o Provedor de Jus-
tica, o primeiro interesse constitucionalmente protegido a ter em conta é o de que ela funcione
de modo a poder cumprir a sua fungdo. A Constitui¢ao concebeu o Provedor de Justica como
um mecanismo de garantia dos direitos fundamentais; o cumprimento desta fun¢ao pressu-
poe entdo o funcionamento do érgao nos termos constitucionalmente pretendidos. Vejamos,
entao, com mais detalhe, em que consiste a fun¢ao de garantia subjectiva do Provedor de
Justica e quais serao as condicoes ideais para o seu exercicio.

Um bom ponto de partida é o de comparar a queixa ao Provedor de Justica com outros
mecanismos, administrativos e jurisdicionais, constitucionalmente previstos como garantias
das posi¢des juridicas subjectivas dos particulares perante a administra¢do. Isto pressupde,
naturalmente, uma averigua¢ao do papel da queixa do Provedor de Justica no quadro do sis-
tema constitucional que ultrapasse a mera exegese do art. 23.© CRP.

No Estado de Direito democratico, as garantias normais de defesa das posi¢des juridicas
subjectivas dos particulares perante a administracao sao os procedimentos administrativos
de controlo e os meios processuais do contencioso administrativo: cabe, em primeira linha,
a propria administragdo comportar-se de acordo com o bloco de legalidade (art. 266.°, 2
CRP) e com o dever de boa administragao [por ex., art. 81.°, c) CRP]* e, em caso de tal ndo
ocorrer, promover a repara¢ao das infrac¢oes ocorridas®’; em ultima andlise, incumbe aos tri-
bunais assegurar, com cardcter vinculativo (art. 205.°, 2 CRP), a defesa das posi¢oes juridicas
subjectivas dos particulares e a reposi¢ao da legalidade democrdtica (art. 202.°, 2 CRP). Em
consonancia com isto, a administragdo e os tribunais dispdem (e tém constitucionalmente
que dispor) de meios materiais e humanos para poderem debrucar-se potencialmente sobre
todo o universo de questdes materiais passiveis de controvérsia juridica e as suas decisoes
possuem (e tém constitucionalmente que possuir) a for¢a juridica que permita efectivamente

 Sobre o principio da legalidade e o dever de boa administra¢do, por todos, M. REBELO DE Sousa/A. SALGADO DE
Maros, DA geral, 1,157-177, 182-184, 206-207.
7 Assim, M. REBELO DE SoUsA/A. SALGADO DE Matos, DA geral, I, 163.
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a reintegracao das posigoes juridicas subjectivas, das normas legais e/ou de boa administragao
que tenham sido violadas.

Ao invés, pela sua propria natureza e pela natureza dos meios materiais, humanos e juri-
dicos que tem ao seu dispor, o Provedor de Justica ndo pode, a par dos tribunais e da pré-
pria administragao activa, constituir um meio normal de proteccao das posi¢oes juridicas
dos particulares perante a actividade administrativa. Com efeito, o art. 23.°, 3 CRP concebeu
o Provedor de Justica como um 6rgao singular («[...] sendo o seu titular eleito pela Assem-
bleia da Republica [...]») e unitdrio (pode haver um tnico Provedor de Justica)®®; apesar de
a lei ter instituido uma Provedoria de Justica (arts. 40.0-43.c EPJ), ter previsto a existéncia de
um maximo de dois provedores-adjuntos (art. 16.°, 1 EPJ), ter contemplado a existéncia de
um gabinete (art. 10.° EP]) e de um conjunto de coordenadores e assessores (art. 17.° EPJ)
e estabelecido um dever de auxilio por parte de todas as autoridades e agentes de autori-
dade (art. 19.c EPJ), permitindo todas estas circunstancias uma certa expansdo do ambito
da actividade que o Provedor de Justica estd em condi¢oes de agir®, aquele 6rgao é todavia,
necessariamente, «uma individualidade»” e «uma personalidade»’'. Assim, nenhuma davida
pode restar de que, desde logo ao nivel constitucional mas também ao nivel legal, o Provedor
de Justi¢a nao foi configurado para controlar potencialmente a totalidade, ou sequer largos
segmentos, da actividade administrativa. Isto seria, na verdade, rigorosamente impossivel; e a
mera tentativa de atingir um tal desiderato levaria inevitavelmente a paralisia total da activi-
dade do Provedor de Justica, com efectiva inutiliza¢ao da sua verdadeira fun¢ao’. O caracter

6 J. MIRANDA, Manual, IV, Coimbra, *2000, 286; 1DEM, sub art. 23.°, 220; 1DEM, «O Provedor de Justica: garantia
constitucional de uma institui¢do ou garantia de uma fung¢do», in PROVEDOR DE JUsTIGA, O cidaddo, 43-51 (47-
-51); IDEM, «A unicidade do Provedor de Justica», OD 136 (2004 ), 215-224, passim; aparentemente, J. J. GOMES
CanotiLHo/V. MoRrEIRA, CRP anotada, 1, sub art. 23.°, 444; aparentemente, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor
de Justica», 62; F. Boa Baptista, «O modelo de unidade e a criagdo de institui¢des afins do Ombudsman: uma
tensdo recorrente na experiéncia parlamentar», in PROVEDOR DE JusTica, O cidadio, 15-28 (esp. 21, 26-28).
Contra, considerando que a matéria estd na margem de liberdade do legislador, M. L. AMaraAL, «O Provedor
de Justica: garantia constitucional de uma institui¢do ou garantia de uma fun¢ao», in PROVEDOR DE JusTiGA, O
cidaddo, 53-71 (passim); no mesmo sentido, ainda que excluindo expressamente a possibilidade de restrigao
por via de lei do &mbito constitucional de competéncia do Provedor de Justiga, J. CaUPERS, «A pluralidade do
Ombudsman: vantagens e inconvenientes para a administragdo puablica», in PROVEDOR DE JusTiGa, O cidadio,
Lisboa, 2002, 77-90 (88). Em termos gerais sobre a tendéncia para aquilo a que chama a balcanizagio do
Ombudsman em termos internacionais, manifestando preferéncia por um modelo de unicidade da institui-
¢ao, C. SamMpAIO VENTURA, Direitos humanos, 112-116.

8 J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica», 60.

70 J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica», 63.

7l M. L. AMArAL, «O Provedor de Justica e o poder judicial», 43.

2. Com consideracdes que vao no mesmo sentido, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica», 62.
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meramente opinativo” das recomenda¢oes do Provedor de Justica confirma esta ideia, uma
vez que a tutela efectiva dos particulares perante a administragao exige a adop¢ao de prontn-
cias decisdes com cardcter vinculativo (para a tutela por meios jurisdicionais, art. 20.°, 4 CRP:
«[t]odos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisao [...]) que
aquele 6rgao nao esta constitucionalmente habilitado a proferir.»

Assim, a queixa ao Provedor de Justica é um mecanismo que, nao sendo extra-sistematico,
a Constituicao fundamentalmente vocaciona, de modo implicito, para funcionar nos intersti-
cios do sistema normal de garantias dos particulares, ou seja, em zonas ou em profundidades
em que aquele sistema ndo possa ou nao consiga chegar, ou nao esteja concretamente a ope-
rar’!. A fun¢ao de garantia dos direitos que constitucionalmente assiste ao Provedor de Justi¢a
pode, assim, caracterizar-se como uma fungdo de garantia intersticial. No limite, o cardcter
meramente intersticial da func¢ao visa salvaguardar a subsisténcia das condi¢des praticas para
o funcionamento da institui¢ao bem como, indirectamente, assegurar a prépria protecc¢ao das
posig¢des juridicas subjectivas que lhe incumbe tutelar.

A protecg¢ao do caracter intersticial da funcao de garantia do Provedor de Justi¢a, de modo
a evitar que a queixa ao Provedor de Justica possa perverter-se num meio normal de controlo
da administragao, constitui, assim, claramente, um interesse constitucionalmente protegido.

O Provedor de Justica é um 6rgao sui generis também do ponto de vista das condi¢coes
ideais para o exercicio das suas fun¢oes. Enquanto érgao subtraido ao sistema dos meios
normais de controlo da administra¢ao, o Provedor de Justica bebe as suas legitimidade e auto-
ridade fundamentalmente no prestigio que a sua actividade continua lhe granjeia’, e nao

7> Sobre as caracteristicas desta categoria de actos juridico-puiblicos, M. REBELO DE SoUsa/A. SALGADO DE MATOS,
DA geral, 111, Lisboa, 2007, 376.

7 Vao aparentemente no mesmo sentido as palavras de J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica», 67,
para quem o campo fundamental da actuacdo do Provedor de Justica é o da «[...] protec¢do dos individuos
e grupos que tém maiores dificuldades de defesa numa sociedade desigual, em que os mecanismos formais da
justica ndo ddo, nem podem dar a todos as mesmas oportunidades» (itélicos acrescentados); também F. Arves
CORREIA, Do Ombudsman, 86.

7> A importancia do prestigio do Provedor de Justica como condi¢ao da eficiéncia e da eficicia da sua actuagao
¢ muito frequentemente reconhecida de forma expressa pela doutrina: assim, E. Atves Correia, Do Ombuds-
man, 87; R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As fun¢des», 107; embora no contexto mais amplo da «realizacdo
prética de uma democracia avangada» e ndo no da mera realizagdo da instituicdo, J. C. VIEIRA DE ANDRADE,
«O Provedor de Justica», 67; afirmando, a propésito do perfil ideal do titular do érgdo, que «[o] que funda-
mentalmente importard, para o bom éxito da missao de um P[rovedor] de J[ustica], é a sua publica imagem
de independéncia, a probidade e a competéncia profissional [...]», L. LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de
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(nem sequer em parte) na possibilidade de revisao dos seus actos por outros 6rgaos a luz de
pardmetros que lhes sdao extrinsecos’. Isto comprova-se em parte pelo facto de o art. 23.°,
2 CRP, implicitamente, e o art. 36.° EP]J, expressamente, subtrairem os actos do Provedor
de Justica praticados nos procedimentos de queixa a possibilidade de controlo heterénomo,
administrativo ou jurisdicional. Em abstracto, esta solugao nao surgiria como uma fatalidade,
ja que também as simples actua¢does administrativas, como é o caso dos actos opinativos,
estao a partida abrangidas pela garantia constitucional de tutela jurisdicional efectiva’, o que
prova que a razao subjacente a solu¢ao da inimpugnabilidade das recomendagoes nao é tanto
a natureza juridica destas quanto a preocupagao em salvaguardar a existéncia de um espago
de autonomia de actuagao do Provedor de Justica, verdadeiramente singular no quadro cons-
titucional”.

A possibilidade de escrutinio permanente dos actos do Provedor de Justica emerge, entao,
como uma ameaga potencial para a propria sobrevivéncia pratica da institui¢ao. Isto nao
significa que se defenda que o Provedor de Justi¢a deve ser um 6rgdo a margem da lei mas
antes a assunc¢ao de que, tratando-se de um 6rgao cujo titular é um ser humano, fatalmente
se enganard por vezes. Ora, enquanto, por exemplo, um cendrio de dissolugao da legitimidade
social do poder judicial s6 é pensavel numa situagao extrema de proliferacdo incontrolada de
sentencas ilegais ou iniquas, a anulag¢ao judicial de meia dtzia de recomendagoes do Provedor
de Justica — 6rgao singular, unitario e objecto de aten¢ao medidtica — poderia ter uma reper-
cussao desproporcionada e eventualmente devastadora sobre o prestigio da prépria institui-
¢a0, do qual, como vimos, em grande medida deriva a sua autoridade”. Ou seja, e em resumo,
para que o Provedor de Justi¢a possa ser ttil num grande ndmero de situagdes é necessario
que se lhe assegure a liberdade para agir ilegalmente, sem consequéncias, num pequenissimo
numero delas.

Justiga», 721; também, com considera¢cdes mais gerais, H. NascIMENTO RODRIGUES, «A fungdo preventivar, 79.
A. F. Neves, «O Provedor de Justica», 58-59, faz referéncia a uma tripla legitimidade democratica, funcional
e técnico-politica do 6rgao, incluindo na dltima os aspectos relativos ao mérito do titular do érgao (as con-
sidera¢des da autora dirigem-se principalmente a legitimidade de titulo mas parecem poder estender-se a
legitimidade de exercicio do Provedor de Justica).

Como decorre da sua subordinag¢do ao principio da legalidade e aos restantes principios de juridicidade da
administracdo: M. REBELO DE Sousa/A. SALGADO DE Matos, DA geral, 111, 379.

Também referindo a singularidade constitucional da posi¢ao do Provedor de Justica, C. SAMPAIO VENTURA,
«Direitos humanos», 175-176.

Também chamando a atengdo para os perigos de enfraquecimento do Provedor de Justica como consequéncia
da expansdo desmesurada das fung¢des que lhe possam ser atribuidas, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de
Justica», 62.

76
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Ora, nao se pode ignorar que a decisao que venha a ser proferida num eventual procedi-
mento administrativo e/ou processo jurisdicional de controlo cujo objecto coincida com o de
um procedimento de queixa ja terminado nao poderd de deixar, ainda que implicitamente,
de confirmar ou infirmar o sentido da prontncia que nele tenha sido proferida®. Ou seja, a
intervengao do Provedor de Justiga antes ou a0 mesmo tempo da interven¢ao da administra-
¢ao de controlo ou dos tribunais levara fatalmente, na pratica, a admitir que as prontdncias do
primeiro (recomendagdes ou mesmo decisdes da sua nao emissao!) possam ficar sujeitas ao
escrutinio dos dois ultimos, com perigo para a independéncia do Provedor de Justica e para
as finalidades que presidem ao art. 36.° EPJ.

A possibilidade de intervencao do Provedor de Justica em momento anterior a, ou con-
comitante de, outros meios de controlo da administra¢ao pode ainda por em causa a preser-
vagao de um espago de autonomia de actuagao do Provedor de Justi¢a ja nao em relacao a
outras instancias publicas mas perante poderes sociais, levantando por isso ainda outros pro-
blemas delicados. Naquelas situagoes, a interven¢ao do Provedor de Justica corre o risco de ser
instrumentalizada pelos particulares (por vezes organizados em centros informais de poder,
como associagdes de moradores, associagdes ambientalistas, associagdes socioprofissionais ou
outras) de modo a exercer pressao sobre os 6érgaos de decisao (o que levanta particulares difi-
culdades no que respeita aos tribunais), incluindo os érgaos politicos®; isto equivale a intro-
meter o Provedor de Justiga, ao sabor dos programas de terceiros, em focos de conflitualidade
social e politica que em muito poucos casos terd condi¢des de apaziguar e dos quais pode fre-
quentemente sair chamuscada a imagem de neutralidade que é a primeira condi¢ao do exer-
cicio bem-sucedido da sua missao®. Mesmo situagoes mais indcuas facilitam que o Provedor
de Justica se torne, na pratica, num policia da administra¢ao (e, pior ainda, dos tribunais), a
transformagao perversa dos actos de recomendagao em pareceres juridicos utilizados pelos
interessados ou partes em procedimentos ou processos para reforcar argumentativamente as
suas pretensoes, e, quanto mais nao seja, a pura e simples banaliza¢ao da institui¢ao®.

80 Isto porque, como é evidente, a inimpugnabilidade das recomendag¢des do Provedor de Justica ndo se estende

aos actos administrativos em que se traduza o seu acatamento: R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As fungﬁes»,
105. Manifestando sensibilidade para os problemas levantados pela eventual contradi¢dao das posi¢oes do
Provedor de Justica e dos Tribunais, D. FREItas Do AMARAL, «Limites», 35; A. F. Neves, «O Provedor de Justica»,
66-67.

81 Sobre os perigos de um «[...] resvalar em ac¢des politicamente motivadas», R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As
fungoes», 107.
82 Com razdo afirma D. FREITas Do AMARAL, «Limites», 43, que «[...] o Ombudsman, para garantir a sua isencéo,

independéncia e imparcialidade, deverd manter-se sempre afastado da luta politica que se desenvolve livre-
mente numa sociedade aberta».

8 Também alertando para o perigo de uma banaliza¢do da actividade do Provedor de Justica, J. C. VIEIRA DE
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Contudo, nao sao menores os inconvenientes de uma intervenc¢ao do Provedor de Justica
em momento posterior a interven¢ao da administragao de controlo ou dos tribunais. No pri-
meiro caso, o Provedor de Justi¢a pode confrontar-se com situagoes juridicamente consoli-
dadas que a administra¢ao se mostre mais renitente em modificar do que no caso de ainda
estarem disponiveis meios potencialmente coercivos de tutela do particular, bem como com
situagoes juridicamente consolidadas que, por respeito para com as posi¢des de terceiros, a
administrac¢ao, ainda que colaborante, esteja juridicamente impedida de alterar. O mesmo
problema pode surgir se a interven¢ao do Provedor de Justica se der depois de uma decisao
jurisdicional, com a agravante de esta poder estar protegida pelo efeito de caso julgado, e
sobretudo com a agravante de os tribunais serem 6rgaos de soberania (art. 202.°, 1 CRP) e
de a Constitui¢ao tutelar directamente a obrigatoriedade das suas decisoes para todas as enti-
dades privadas e publicas — incluindo o Provedor de Justi¢a — e a sua prevaléncia sobre as de
quaisquer outras autoridades (art. 205.°c CRP).

Ou seja, a interven¢ao do Provedor de Justica levanta sempre problemas delicados, seja ela
anterior, simultdnea ou posterior a interven¢ao da administra¢ao de controlo ou (e princi-
palmente) dos tribunais sobre os mesmos assuntos. Nenhum destes inconvenientes — salvo,
porventura, o que se refere ao caso julgado (sobre isto, infra, 3.4.2.) — pode constitucional-
mente implicar de modo automadtico a proibicao de actua¢ao do Provedor de Justica, pois se
assim fosse teria que chegar-se a inaceitavel conclusao de que, salvo em situagoes residuais de
impossibilidade de actua¢ao dos meios administrativos e jurisdicionais normais, aquele 6rgao
nao poderia agir em circunstancia alguma. Mas julga-se estar demonstrado que a prevencgao,
na medida do possivel, desses inconvenientes, de modo a permitir salvaguardar as condi¢oes
de exercicio da fun¢ao do Provedor de Justica, constitui um interesse constitucionalmente
protegido para efeitos do art. 18.2, 2 CRP.

e) O art. 32.°, 1 EPJ como restri¢ao adequada do direito de queixa

Identificados os interesses constitucionalmente protegidos da salvaguarda da funcao
intersticial e do espago de autonomia de actuagao do Provedor de Justica, cabe averiguar se o
estabelecimento de mecanismos de filtragem de queixas ¢ um meio adequado para prossegui-
-los. E ndao podem restar dividas de que sim. Com efeito, o estabelecimento de tais mecanis-
mos afigura-se mesmo como uma verdadeira imposi¢ao para a salvaguarda daqueles interesses
constitucionalmente protegidos:

ANDRADE, «O Provedor de Justica», 67.

190



O Provedor de Justica e os meios administrativos e jurisdicionais
de controlo da actividade administrativa

a) Caso o Provedor de Justi¢ca nao disponha de um qualquer mecanismo juridico de fil-
tragem, com base em critérios de indole substancial, das queixas que lhe sao submetidas,
ficara aberto o caminho para que a queixa possa perverter-se num meio normal de controlo
da administra¢ao, com o perigo de que o volume de queixas dificulte gravemente ou torne
impossivel o desenvolvimento da sua actividade. E, note-se, a probabilidade de tal acontecer
aumentara proporcionalmente ao grau de sucesso das interven¢oes do Provedor de Justica,
que tenderao a aumentar o seu prestigio, a sua influéncia e, portanto, presumivelmente, a sua
visibilidade perante os cidadaos e a frequéncia com que estes a ele recorrem?®.

b) Caso o Provedor de Justi¢a nao disponha de tais mecanismos, aquele 6rgao ficara inevi-
tavelmente submetido a agenda das consideragdes de oportunidade dos queixosos, sendo por
isso forcado a intervir em situagdes ou em momentos de maximiza¢ao dos riscos de imersao
no contraditério politico, de instrumentalizagao em litigios administrativos ou judiciais e de
exposicao aquilo que, na pratica, corresponderd a uma sindicancia indirecta da sua activi-
dade.

Ou seja, os interesses constitucionalmente protegidos em causa podem ser eficazmente
prosseguidos através de um mecanismo de filtragem das queixas que, sem por em causa o
acesso dos particulares ao Provedor de Justica, lhe permita salvaguardar permanentemente,
na medida do possivel, a natureza e as condi¢des do exercicio da sua fungao.

Isto nao significa, contudo, que todos e quaisquer mecanismos de filtragem de queixas
abstractamente pensdveis sejam adequados e por isso constitucionalmente admissiveis: por
exemplo, a mera proibicao da simultaneidade de pendéncia da queixa em relagao aos meios
normais de controlo da administra¢gao nao evitaria que a queixa se tornasse num meio nor-
mal de controlo da administra¢ao, nao furtaria o Provedor de Justi¢a aos inconvenientes da
«ditadura da queixa», bastando para tal que os particulares optassem por se queixar antes
de usarem aqueles meios, e nao evitaria a superveniéncia de uma decisao administrativa ou
jurisdicional que contrariasse a prontncia do Provedor de Justica.

Para mais, a independéncia da queixa ao Provedor de Justica relativamente aos restantes
meios de controlo da actividade administrativa estabelecida no art. 23.°, 2 CRP diminui a
liberdade de conformagao legislativa do direito de queixa. Assim, e como se viu, é constitu-
cionalmente proibido que a lei limite o direito de queixa as situagdes em que nao é abstrac-

8 Embora noutro contexto, também J. C. VIEira DE ANDRADE, «O Provedor de Justi¢a», 67, admite a possibilidade
de uma «resposta selectiva as queixas»; no mesmo sentido, C. SaMPAIO VENTURA, «Direitos humanos», 183.
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tamente possivel a utilizacao de outros meios de controlo da administragao, exija a prévia
exaustdao ou a nao utilizacao prévia de tais meios como condi¢ao de acesso ao Provedor de
Justica, ou que determine a suspensao ou extin¢ao do procedimento de queixa em virtude da
instauragao e pendéncia de outros meios de controlo com objecto coincidente ao daquele.

E quanto ao mecanismo do art. 32.°, 1 EPJ? A posi¢cao que aqui se adopta é a de que ele
é inteiramente adequado para salvaguardar os interesses constitucionais referidos; dir-se-ia
mesmo ser dificil encontrar um outro que permitisse fazé-lo de modo mais racional, eficaz e
flexivel.

Com efeito, enquanto o estabelecimento de um pressuposto procedimental geral e abs-
tracto cumpriria eficazmente a fun¢ao de filtragem, mas de forma cega, impedindo o Pro-
vedor de Justica de agir em situagdes que porventura reclamariam a sua interven¢ao® e for-
¢ando-o a agir em situagdes com um grande potencial de risco do ponto de vista do exercicio
das suas func¢des, o mecanismo do art. 32.°, 1 EPJ permite ultrapassar estes inconvenientes,
remetendo para o proprio Provedor de Justica a escolha quanto ao futuro do procedimento
de queixa, consoante a avaliacdo que faga do caso concreto. Tratando-se de uma norma que
confere um poder discriciondrio, a sua aplicagao pressupode a seleccao de critérios de actuagao
em func¢ao dos tragos da situagao concreta considerados relevantes a luz do interesse publico
prosseguido®. Assim, o Provedor de Justica deverd ponderar quaisquer circunstancias que se
mostrem relevantes, entre as quais a importancia do direito violado¥, o grau de gravidade
da injustica cometida, o cardcter meramente negligente ou intencional daquela, a maior ou
menor boa vontade manifestada pela administragao para a sua resolu¢ao, a existéncia ou nao
em concreto de outros meios de controlo alternativos a disposi¢ao do queixoso (por exemplo,
por eventual perda de prazos de reacgao), a maior ou menor probabilidade de o problema ser
resolvido através dos meios normais de controlo da administra¢ao (por exemplo, tendo em
atenc¢ao a experiéncia recolhida em outros procedimentos de queixa anteriores envolvendo
0s mesmos 0rgaos), os perigos concretos de uma interven¢ao na pendéncia de um procedi-
mento ou processo de controlo com o mesmo objecto, a maior ou menor oportunidade da
sua interven¢ao num determinado momento do ponto de vista da eficcia previsivel de uma
recomendac¢ao®, de modo a poder optar entre dar continuidade ao procedimento de queixa

8 Por exemplo porque se aperceba que a sua intervengao pode evitar o recurso a tribunal: sobre isto, H. Nasci-

MENTO RODRIGUES, «A fungdo preventiva», 78-79.
86 Sobre isto, M. REBELO DE Sousa/A. SALGADO DE Matos, DA geral, I, 186-187.
87 Enfatizando quase exclusivamente este aspecto, C. SAMPAIO VENTURA, «Direitos humanos», 183-185.
Afirmando, embora noutro contexto, que «[...] o Provedor ndo deveria utilizar os seus sempre escassos recur-
sos, humanos, materiais e de tempo, em ac¢des que possam constituir uma duplica¢do de tarefas, sobretudo

88
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ou, pelo contrério, auto-conter o exercicio dos seus poderes e limitar-se a encaminhar o quei-
X0s0 para os meios normais de controlo da administracao®.

E por este tiltimo motivo que nao nos parece que o art. 32.°, 1 EPJ viole a proibicao cons-
titucional, implicita no art. 23.2, 2 CRP, de que o procedimento de queixa se suspenda como
consequéncia directa e automadtica da possibilidade de utilizagdo ou da pendéncia de um
outro meio de controlo da administragao: a utilizacao pelo Provedor de Justi¢a da faculdade
conferida pelo art. 32.2, 1 CRP pressupde a ponderagao de uma série de circunstancias, das
quais apenas uma delas é a possibilidade de utilizagao de um outro meio administrativo ou
jurisdicional. A mera possibilidade de pondera¢ao dessa circunstincia no ambito do exercicio
de um poder discriciondrio nao torna o Provedor de Justica dependente dos meios em causa;
ela permite que o Provedor intervenha sempre que deva intervir e que nao intervenha sempre
que nao deva intervir, o que reforca, pelo contrario, aquela independéncia.

f) O art. 32.°, 1 EPJ como restri¢ao necesséria do direito de queixa

Quanto a necessidade do mecanismo de filtragem de queixas do art. 32.°, 1 EP] deve desde
ja dizer-se que a questao nao pode ser equacionada do mesmo modo como o seria caso se
tratasse, por exemplo, de restringir o direito de ac¢ao. Um mecanismo do mesmo tipo seria
certamente inconstitucional se posto a disposicao dos tribunais. Nés proprios criticimos a
ideia de que a imposi¢ao da necessidade de recurso hierarquico como condi¢ao de impugna-
¢ao de actos administrativos seria justificivel em fun¢ao da necessidade de filtrar o volume
de processos da justica administrativa®. O remédio para as pendéncias judiciais excessivas é
o aumento dos meios do sistema de justica, no limite a criagdo de mais tribunais®. Mas como
se viu s6 pode haver um Provedor de Justica, o que coloca o problema da existéncia de meca-
nismos de filtragem num patamar completamente diverso.

Dentro deste pressuposto, o mecanismo do art. 32.°, 1 EP] mostra-se mesmo como o menos
lesivo possivel do direito fundamental de queixa e por isso, para efeitos do art. 18.°, 2 CRP, como
um meio estritamente necessario para a prossecuc¢ao dos interesses constitucionalmente prote-
gidos em causa. Com efeito, enquanto o estabelecimento de pressupostos procedimentais gerais

quando haja perigo de ineficicia ou ineficiéncia», J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica», 64.

8 R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As funcdes», 107, considera aconselhdvel «[u]m prudente self-restraint [...]»,
mas parece ndo se aperceber de que é precisamente o mecanismo do art. 32.°, 1 EPJ, ao qual ndo se refere em
passo algum do seu estudo, que permite ao Provedor de Justica exercé-lo.

% A. SALGADO DE MaTos, «Recurso hierdrquico necessario», 93-97.

91 A. SALGADO DE MaT0s, «Recurso hierdrquico necessario», 96-977°.
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e abstractos levaria necessariamente, na pratica, numa série de situagoes, a nega¢ao tempora-
ria (por exemplo, no caso da exigéncia de prévia exaustao dos meios normais de controlo) ou
mesmo definitiva (por exemplo, no caso da exigéncia da auséncia de qualquer meio normal de
controlo) do direito de queixa. O art. 32.°, 1 EP] nao permite, como se viu, a extin¢do do direito
de queixa: a eventual intervencao restritiva do Provedor de Justica da-se num momento poste-
rior a formulagao da queixa, o que pressupde, pelo contrdrio, o exercicio daquele direito. Para
mais, como também se viu, aquela interven¢dao nem sequer extingue o procedimento de queixa.
Pelo contrario, este fica num estado de laténcia que pode, na pritica, equivaler a uma suspensao,
retomando-se o seu curso normal, por exemplo, depois de extinto, sem resultado, o recurso
hierdrquico para o qual o Provedor de Justiga encaminhou o queixoso. Mas entre a continua¢ao
do procedimento, independentemente de outros meios de controlo, e a sua suspensao, existe
um imenso campo de op¢des intermédias: assim, por exemplo, o Provedor de Justi¢ca pode enca-
minhar o queixoso para um recurso hierarquico e paralisar a averigua¢ao do fundo da queixa,
mas solicitar ao particular, ou, ao abrigo do art. 29.° EP]J, directamente a prépria administra¢ao,
informagoes acerca da evolugao do procedimento de recurso, podendo a todo o momento, con-
soante os dados que recolha, determinar a reabertura do procedimento.

g) O art. 32.0, 1 EPJ e o principio da reserva de lei restritiva de direitos fundamentais

O grau de liberdade conferido ao Provedor de Justiga através do mecanismo do art. 32.°, 1
EPJ poderd eventualmente chocar quem partilhe de uma leitura integrista do texto constitucio-
nal e de uma visao restritiva da abertura das normas de competéncia quando esteja em causa
a restri¢ao de direitos fundamentais, nomeadamente tal como expressa na ideia de que, nesta
matéria, s6 é admissivel a abertura da norma no minimo incomprimivel da margem de livre
decisao®. Estard em causa o principio da reserva de lei restritiva de direitos fundamentais — nao
na dimensao de precedéncia de lei, mas na dimensao de reserva de densificagdo normativa?”’

Cremos que nao; antes pelo contrario, estamos perante uma situagao em que a inequivoca
abertura da norma, revelada através da atribuicao de um poder discricionario, favorece cla-
ramente a maior preservacao possivel do conteddo do direito fundamental, com vantagem
comparativa em rela¢do a fixagdo de um mecanismo estritamente vinculado de filtragem de
queixas, por exemplo através da fixacao de pressupostos procedimentais.

Uma comparagao com a ja revogada exigéncia genérica de recurso hierdrquico necessario
como pressuposto processual da impugnacao contenciosa de actos administrativos pode ser

%2 Por exemplo, ]. M. SErvurLo CORREIA, Legalidade, 339-340.
% Sobre estes conceitos, M. REBELO DE Sousa/A. SALGADO DE Matos, DA geral, 1, 157, 164-165, 174-175.
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bastante ilustrativa daquilo que se afirma. Como teve ocasidao de demonstrar-se em estudo
anterior, a norma do antigo art. 25.°, 1 LPTA, que formulava aquela exigéncia, aplicava-se em
regra a todas as situagoes em que um acto administrativo fosse praticado por um érgao subal-
terno no exercicio de competéncias nao exclusivas e nao delegadas, independentemente do
conteddo da competéncia exercida, do direito subjectivo substantivo afectado pelo seu exer-
cicio, da intensidade das suas repercussoes na esfera juridica do particular, do papel havido
pelo superior na emissao do acto pelo subalterno, do grau de probabilidade de efectiva revisao
do acto pelo superior e de uma série de outras circunstancias relevantes para a ponderaciao
da sua admissibilidade constitucional, sendo que nenhuma destas circunstincias, por poder
assumir um diferente peso relativo em cada caso concreto, era susceptivel de ter sido pon-
derada em termos gerais e abstractos. Assim, a norma em causa enfermava de um vicio de
ponderacao, e, apesar de ser aparentemente dotada de grande densidade normativa, por fixar
de forma fechada os pressupostos da sua aplicagao e as respectivas consequéncias, tinha na
realidade uma densidade normativa minima e como tal violadora do principio constitucional
da reserva de lei restritiva de direitos fundamentais®.

Pelo contrario, ao remeter a ponderagao dos interesses que estejam em causa para o caso
concreto, o mecanismo do art. 32.°, 1 EPJ permite precisamente evitar o risco de ocorréncia
de intervencgdes restritivas do Provedor, predeterminadas por uma vinculagao legal, que con-
cretamente se apresentassem como desnecessdrias para a prossecu¢ao dos interesses subjacen-
tes a restri¢ao e, como tal, inconstitucionais. Nessa medida, embora aceitando-se que o grau
de densidade normativa das normas restritivas de direitos fundamentais deve ser a maior pos-
sivel®, nao deixa de se afirmar que tal possibilidade deve ter em conta os efeitos restritivos da
propria densidade normativa®; assim, a discricionariedade atribuida ao Provedor de Justica
pelo art. 32.2,1 EP] mostra-se, como se viu, muito menos restritiva do direito fundamental de
queixa do que qualquer solu¢ao normativamente fechada em que possa pensar-se.

h) O art. 32.°, 1 EPJ como chave do sistema de relacao entre o Provedor de Justica e os
restantes meios de controlo da administragao

A precedente alusao ao lugar paralelo da exigéncia do recurso hierarquico necessario visou
apenas ilustrar os perigos de restricao oculta de direitos fundamentais em virtude de uma

% A. SALGADO DE Mato0s, «Recurso hierdrquico necessario», 103.

% A. SALGADO DE MaTos, «Recurso hierdrquico necessario», 103.

% Como se sabe, a necessidade ou a conveniéncia de ponderacao das circunstincias do caso concreto como
modo de evitar distor¢oes na aplicagao do direito é um dos fundamentos politicos da margem de livre decisdo
e, como tal, um limite & densidade normativa da lei: sobre isto, por todos, M. REBELO DE Sousa/A. SALGADO DE
Maros, DA geral, 1, 181.
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densificagao normativa meramente aparente; como ja se disse, uma discricionariedade como
a resultante do art. 32.°, 1 EPJ nunca seria admissivel caso se estivesse perante uma habilita-
¢ao de intervengoes restritivas do direito de acgao por parte dos tribunais. Simplesmente, o
Provedor de Justica nao é um tribunal, nem uma instancia normal de controlo da adminis-
tracdo. O art. 32.°, 1 EPJ permite-lhe, precisamente, em cada caso concreto e na sua actividade
globalmente considerada, preservar o cardcter meramente intersticial da sua fungao. A singu-
laridade da posi¢ao constitucional do Provedor de Justica torna irrelevantes os riscos — teori-
camente existentes — de que o mecanismo do art. 32.°, 1 EPJ seja utilizado de forma perversa
ou simplesmente desajeitada, levando a pratica negagao do direito de queixa em situagdes que
justificariam a actua¢ao do Provedor de Justica, ou, pelo contrério, a expansao desmesurada
da sua actividade até ao limiar da implosao da institui¢ao e a consequente inutilizagao da sua
func¢ao de garantia. Estando o Provedor de Justica constitucionalmente subtraido a qualquer
forma de controlo administrativo ou jurisdicional, esses riscos existiriam sempre, indepen-
dentemente da existéncia do art. 32.°, 1 EP]J.

A eficicia do Provedor de Justica assenta quase exclusivamente, como se disse, no prestigio
que os seus sucessivos titulares saibam permanentemente granjear para a institui¢ao através
da sua actividade; a posi¢ao do Provedor de Justica no quadro do sistema de meios de con-
trolo da administracao é fatalmente incémoda e exige um exercicio permanente de equili-
brismo institucional apenas possivel com a contribui¢ao de doses maci¢as de bom senso. Sem
este bom senso, o Provedor de Justica tendera a perder legitimidade social e a desaparecer
enquanto institui¢ao relevante do Estado de Direito, com art. 32.°, 1 EPJ ou sem ele; mas,
existindo bom senso, a norma do art. 32.°,1 EP] permite ao Provedor de Justica exercé-lo, com
inequivoco proveito para a institui¢ao, em termos que seriam impossiveis num modelo, quer
de auséncia, quer de estrita vincula¢ao, de mecanismos de filtragem das queixas®.

7 Nessa medida, o mecanismo do art. 32.°, 1 EPJ é também perfeitamente coerente com o cardcter relativa-
mente desformalizado da actua¢ao do Provedor de Justiga. O art. 1.0, 1 EP]J qualifica como informais os meios
ao dispor do Provedor de Justica (no que é acompanhado por alguma doutrina: por exemplo, M. L. AMARAL,
«O Provedor de Justica e o poder judicial», 43); mas a actuagdo publica informal caracteriza-se pela auséncia
de disciplina juridica especifica e pela nao producao de efeitos juridicos (M. REBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE
Maros, DA geral, 111, 402), enquanto a actividade do Provedor de Justica estd juridicamente regulada e mesmo
procedimentalizada (arts. 24.°-39.° EPJ) e as suas recomendagdes, produzem pelo menos o efeito de impor
um dever de fundamentacao de densidade acrescida as decisdes que as desacatem (art. 38.°, 3 EPJ; chamando
precisamente a atengdo para este efeito, a que chama procedimental, das recomendac¢des, R. CHANCERELLE DE
MACHETE, «As fung¢des», 105), ainda que tal desacatamento ndo gere, por si s9, a sua ilegalidade (A. F. NEvEs,
«O Provedor de Justica», 86). Assim, parece preferivel considerar a actuagdo do Provedor de Justi¢a ndo como
informal mas como «desformalizada» (F. Atves Correla, Do Ombudsman, 88) e os seus meios como apenas
«menos formais» do que os normais (J. MIRANDA, sub art. 23.°, 218).
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Ao atribuir ao Provedor de Justica um poder discriciondrio que lhe permite escolher entre
actuar e ndo actuar na eventualidade ou na pendéncia de outros meios administrativos ou
jurisdicionais, a lei portuguesa trilha um caminho pouco frequente em termos comparatis-
ticos, que no espago europeu s6 encontra paralelo na Albania e na Republica Checa (supra,
2.2.4.). Mas, por todos os motivos apontados, nao pode deixar de concluir-se que o meca-
nismo de filtragem de queixas do art. 32.°, 1 EPJ ndo apenas é constitucionalmente conforme,
como constitui um verdadeiro corolario da fun¢ao e da posi¢ao constitucionais do Provedor
de Justica. A sua concep¢ao revela, portanto, uma interpreta¢ao legislativa extremamente feliz
da figura do Provedor de Justica, na medida em que, inteligentemente e com larguissima van-
tagem em relag¢ao a outras solugoes experimentadas em ordens juridicas estrangeiras, assegura
a preservagao daquelas fungao e posi¢cao sem por em causa o acesso dos cidadaos ao Provedor
de Justi¢a — ou seja, sem pOr em causa a proximidade, e portanto a necessaria cumplicidade,
entre uns e outro®.

3.4. Problemas especificos da relagao entre a queixa ao Provedor de Justica e os meios
jurisdicionais de controlo da administragao

3.4.1. A concorréncia material entre a actividade do Provedor de Justica e a actividade
judicial

O art. 32.°, 1 EP]J trata em paridade a relagao entre a queixa ao Provedor de Justica, por
um lado, e os meios administrativos jurisdicionais de controlo da administragao, por outro.
Tudo o que se disse anteriormente aplica-se, portanto, a ambas as situagoes. Todavia, como ja
se foi indiciando, a articulacao entre a actividade do Provedor de Justica e a actividade judicial
levanta dificuldades particulares, que merecem uma analise separada.

Como ja se viu, o art. 23.°,2 CRP impede que a lei ordindria exclua a interven¢ao do Prove-
dor de Justica quando possa ser ou ja tenha sido utilizado um meio jurisdicional de controlo
da administragao, e ainda que determine a suspensao ou extin¢ao do procedimento de queixa
em virtude da instauracdo e pendéncia daquele meio. Disto decorre que para a admissibi-
lidade da queixa é constitucionalmente irrelevante que possa vir a estar, esteja ou ja tenha
estado pendente um processo jurisdicional com objecto idéntico. Todavia, o art. 22.°, 3 EP]
contém uma norma relativa ao poder judicial que deve ser equacionada: a disposi¢ao citada
refere-se a «[...] queixas relativas a actividade judicial que, pela sua natureza, nao estejam fora

% Sobre a importancia do estabelecimento de uma relacao de confianca entre o Provedor de Justiga e os cida-
dédos, H. NasciMENTO RODRIGUES, «A fungao preventiva», 80; sobre a importancia da proximidade do Provedor
de Justica em rela¢do a sociedade civil, C. SaMPAIO VENTURA, «Direitos humanos», 181.
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do 4mbito da actividade do Provedor de Justica [...]», inculcando a contrario que existem
matérias da actividade judicial imunes ao controlo do érgao em causa.

Que queixas serao estas? Afirme-se desde ja que, para identifica-las, nao basta fazer apelo
a definicao material da funcao jurisdicional. Com efeito, excluir da actividade do Provedor de
Justica todas aquelas matérias passiveis de constituirem objecto do exercicio da fun¢ao juris-
dicional equivaleria a reduzir a primeira praticamente a zero. A ilegalidade de um acto, de um
regulamento, de um contrato ou de uma omissao administrativos, a ilegalidade do comporta-
mento da administra¢ao no decurso de um procedimento, uma questao de responsabilidade
civil, todas estas sao situagoes tipicas de interven¢ao do poder judicial — e também situacoes
tipicas de interven¢ao do Provedor de Justiga®. Como muito bem afirma Vieira de Andrade,

«[...] as funcdes do Provedor sempre corresponderam a tarefas que ele compartilha com érgaos for-
mais, com as vantagens e as limitagoes da informalidade — come¢ando com as queixas dos particulares,
que vao de par com as impugnagdes administrativas e as acgoes judiciais (“meios graciosos e conten-
ci0so0s”), sem as substituir [...]»'%.

Simplesmente, ao debrugar-se sobre matérias que podem ser objecto da funcao jurisdi-
cional, o Provedor de Justi¢a nunca a exerce, porque a sua actividade, em virtude dos limites
que a Constitui¢ao e a lei assinam a forga dos seus actos'”!, nunca contém em si aquele quid
specificumn da fungdo jurisdicional que se traduz na finalidade de resolu¢ao de uma questdo
de direito com a finalidade de reintegrar a paz juridica violada'®. As queixas referidas no art.
22.°,3 EP] nao sao, portanto, aquelas que se limitem a ter por objecto questdes materialmente
jurisdicionais'®.

% Assim, nestas situacdes, M. AROSO DE ALMEIDA, «O Provedor de Justica», 32, considera o Provedor de Justica
como um «sucedaneo» dos tribunais.

1007, C.VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justi¢a», 6 1; no mesmo sentido, as consideragdes de L. LINGNAU DA SILVEIRA,
«O Provedor de Justiga», 710.

1" Chamando a aten¢ao para estes aspectos precisamente a propdsito da distin¢ao entre a actividade do Prove-
dor de Justica e a actividade judicial em zonas de potencial sobreposi¢ao, M. ArROsoO DE ALMEIDA, «O Provedor
de Justica», 34-35.

192 Segundo a consagrada formulagao de A. RODRIGUES QUEIRO, Li¢des de direito administrativo, I, Coimbra, 1976, 51.

193 | por isso, muito algo enigmatica a afirmagdo de M. L. AMarAL, «O Provedor de Justica e o poder judicial»,
45, segundo a qual indagar a natureza das queixas que exclui a competéncia do Provedor de Justica equivale
a indagar a natureza da fungao jurisdicional (as mesmas davidas existem quanto aos desenvolvimentos que
seguem, esp. 46-53).
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3.4.2. Os limites materiais da interven¢ao do Provedor de Justica em face do poder
judicial

Assim, nao pode ter-se como correcta a ideia de que uma questao que pode ser objecto da
funcao jurisdicional nao pode ser analisada pelo Provedor de Justica. Julga-se, isso sim, que uma
queixa relativa a actividade judicial estd, pela sua natureza, fora do 4mbito da actividade do
Provedor de Justica quando a sua aprecia¢ao e a eventual emissao, sobre ela, de uma recomen-
dagao, envolvessem a violagdo da independéncia do poder judicial protegida pelo art. 203.°c CRP '*.
Interpreta-se, assim, a disposi¢ao do art. 22.°, 3 EP] num sentido convergente com o teor literal
do art. 5, § 5 dos Grundsiitze des Petitionsausschusses alemaes. Para se apurar quando é que a
independéncia do poder judicial pode estar em causa nao basta atender a natureza das questoes
que concretamente estejam em causa, sendo também necessario considerar os destinatdrios, o
ambito objectivo, e o efeito de uma eventual interven¢ao do Provedor de Justiga.

Assim, a independéncia do poder judicial nao é, certamente, prejudicada quando estejam
em causa matérias em que os 0rgaos jurisdicionais praticam actos nao directamente ligados
a sua jurisdicao ou no exercicio de fungoes materialmente administrativas'®. Estas tltimas
parecem consensualmente integrar aquelas matérias passiveis de interven¢dao do Provedor
de Justica'®. No seu ambito, nada impede a actuagao do Provedor de Justica, inclusivamente
através da formulacao de recomendacdes, ainda que, do ponto de vista procedimental, as
queixas devam ser tratadas através dos Conselhos Superiores da Magistratura, do Ministério
Publico e dos Tribunais Administrativos e Fiscais (art. 22.°, 3 EPJ]).

Embora nao estando proscrita, como se viu, a interven¢ao do Provedor de Justica quanto a
questdes que se traduzam no exercicio propriamente dito da fungao jurisdicional, uma coisa
parece certa: a luz do critério enunciado, o Provedor de Justica nao pode, em caso algum, a
proposito de um concreto processo pendente, apreciar a actividade jurisdicional'” que, assim,

1% Embora ndo mencionando o art. 22.°, 3 EPJ, também R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As funcdes», 102, se refere
a independéncia do poder judicial em termos que fazem supor que a considera como chave do sistema de
relacdes entre o Provedor de Justi¢a e os tribunais.

195 Entre estas, os casos paradigmaticos dos actos relativos a organizagao e ao funcionamento internos dos tribu-
nais e as relagdes com os respectivos funciondrios: M. L. AMaraL, «O Provedor de Justi¢a e o poder judicial»,
52-53; L. LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de Justiga», 712; A. E NEves, «O Provedor de Justi¢a», 66 (os dois
ultimos autores exemplificam ainda com questdes respeitantes a demoras excessivas no andamento dos pro-
cessos, notificacdes deficientes e tratamento dado as partes, o que ndo parece isento de davidas).

106 D, FREITAS DO AMARAL, «Limites», 33-34; J. MIRANDA, Manual, IV, 285; IDEM, sub art. 23.°, 219; L. LINGNAU DA SiL-
VEIRA, «O Provedor de Justiga», 711-712; J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica», 52-53; M. L. AMARAL,
«O Provedor de Justica e o poder judicial», 64; C. SAMPAIO VENTURA, «Direitos humanos», 171.

107 Assim, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica», 64.
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nao pode em caso algum constituir o objecto da actividade do Provedor de Justica. E verdade
que os actos do Provedor de Justica ndo sao vinculativos mas, tendo em conta as caracteristi-
cas da sua magistratura de prestigio, bem como as potenciais repercussoes de uma tal tomada
de posicao, tal equivaleria a exercer sobre os tribunais uma pressao informal que certamente
atentaria contra a independéncia do poder judicial. Assim, o Provedor de Justica ndo pode
validamente dirigir recomendagdes a um tribunal'®, seja qual for a natureza do processo em
causa'”; mas, mais do que isso, conforme resulta do art. 22.°, 3 EPJ, conjugado com o art. 31.°,
a) EPJ, ndo deverd sequer admitir a queixa dirigida a formula¢ao de uma tal recomendagao,
determinando, pelo contrario, o seu arquivamento.

Isto nao significa, no entanto, que o Provedor de Justica esteja impedido de formular reco-
mendagdes a administragdo piiblica sobre o comportamento que deve adoptar a propésito de
uma questao concreta cuja apreciacao perante um tribunal esteja pendente; tal possibilidade
retira-se, inclusivamente, a contrario sensu do art. 32.°, 1 EPJ. Uma situa¢do de fronteira que se
apresenta como mais delicada é a da formulagao de uma recomendagao a administragao apds
a emissao de uma decisao jurisdicional desfavoréavel ao particular queixoso e na pendéncia de
um recurso jurisdicional daquela: a formulagao de uma recomendagao de sentido inverso ao
da decisao jurisdicional recorrida aproxima-se perigosamente da formulagao de uma censura
ao tribunal que a emitiu. Contudo, ndo parece que deva excluir-se imediatamente a possibili-
dade de intervenc¢ao do Provedor de Justica; trata-se, certamente, de uma situagao incomoda,
que o Provedor de Justica podera gerir conforme lhe pareca mais adequado mediante recurso
ao mecanismo do art. 32.°, 1 EP]J.

18 Parece compreender o sentido da afirmagado do texto a expressiva formulagdo de J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O
Provedor de Justica», 64, segundo a qual «[o] Provedor nio se corresponde com juizes»; também D. FreITas
DO AMARAL, «Limites», 33; C. SAMPAIO VENTURA, «Direitos humanos», 171. Ja ndo parece tdo claro que o Pro-
vedor de Justica esteja impedido de pronunciar-se genericamente sobre questdes que tenham sido objecto
de decisdo jurisdicional (por exemplo, sobre a interpretagao de uma disposi¢ao juridica) ou sobre correntes
jurisprudenciais (por exemplo, sobre a tendéncia dos tribunais para, em caso de divorcio, entregarem a mae
a guarda dos filhos do casal). A lei espanhola consagra expressamente esta possibilidade (supra, 2.2.2.).

1% Mesmo que se trate de actos praticados em processos de jurisdicao voluntdria ou processos executi-
vos, jd que, apesar de ndo se tratar de actos materialmente jurisdicionais, nem por isso se deixa de verifi-
car quanto a eles a exigéncia constitucional de respeito pela independéncia do poder judicial. No mesmo
sentido e com o mesmo fundamento, quanto aos processos de jurisdicdo voluntdria e ndo se pronun-
ciando quanto aos processos executivos, R. CHANCERELLE DE MACHETE, «As fung¢des», 101; contra, admi-
tindo a interveng¢do do Provedor de Justica quanto a actos judiciais praticados em ambos os tipos de pro-
cessos, com fundamento na sua exclusio da nogao de acto materialmente jurisdicional, M. L. AMARAL,
«O Provedor de Justica e o poder judicial», 52.
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Ainda mais complexa é a questao de saber se o Provedor de Justica pode intervir relati-
vamente a questoes que ja tenham sido objecto de uma decisao jurisdicional transitada em
julgado. Com efeito, parece evidente a delicadeza de que se reveste a admissibilidade da inter-
ven¢ao do Provedor uma vez proferida uma decisao jurisdicional, sobretudo num pais em
que a inflamada proclamagdo do respeito pelas decisdes dos tribunais coexiste com as mais
diversas e frequentes demonstra¢ao do contrdrio, e em que os juizes tém uma acentuada ten-
déncia para reagir epidermicamente a qualquer arremedo de critica de decisoes judiciais ou
orientagdes da jurisprudéncia — em resumo, num pais onde manifestamente nao se verificam
os pressupostos culturais em que originariamente germinou a figura do Ombudsman.

Contudo, uma resposta imediatamente negativa aquela questao seria claramente precipi-
tada. Para responder-lhe cabalmente é necessario atender concretamente ao ambito objectivo
da actuagao que o Provedor de Justica seja chamado a levar a cabo, em conjugagao com os
precisos limites objectivos''’ que o caso julgado encontra no pedido e a causa de pedir formu-
lados no processo'!'. Assim, por exemplo, se uma sentenga transitada em julgado negou pro-
vimento ao pedido de anulagao de um acto administrativo por dar como nao provados deter-
minados factos alegados pelo autor, ou julgar improcedentes as ilegalidades que aquele lhe
assacava, tal nao impedira certamente o Provedor de Justica de recomendar a administragao
a revogacao do acto, por considerd-lo ilegal em virtude de factos diversos daqueles que foram
objecto de prova em juizo ou por considerar verificada uma ilegalidade nao invocada''?, bem
como por, independentemente da sua legalidade, considera-lo simplesmente como injusto'"’;
do mesmo modo, se uma sentenga transitada em julgado recusou a suspensao cautelar de
eficicia um acto administrativo por considerar que nao estavam reunidos os pressupostos da
sua decreta¢do, nada impede o Provedor de Justi¢a de recomendar a administra¢ao a adopgao
da suspensao com base em consideragdes de justica. Em nenhuma destas situa¢oes o Provedor

110 Naturalmente que o Provedor de Justica ndo estd compreendido no &mbito subjectivo do caso julgado, mas
estd-lo-4, em principio, o destinatdrio da sua recomendagdo (sobre o ambito subjectivo do caso julgado, a
proposito das sentengas de anulagdo de actos administrativos, por todos, M. AROSO DE ALMEIDA, Anulagdo de
actos administrativos e relagoes juridicas emergentes, Coimbra, 2002, 380-382).

1 Sobre os limites objectivos do caso julgado, a propésito das sentengas de anulagao de actos administrativos,
por todos, M. AROsO DE ALMEIDA, Anulagdo de actos administrativos e relagdes juridicas emergentes, Coimbra,
2002, 208-211.

12 Embora em contexto diferente, vio no mesmo sentido as consideragdes de D. FREITAS DO AMARAL, «Limites»,
35-36.

13 Admitindo, embora noutro contexto, que o Provedor de Justica recomende a administragdao a adopgdo de
decisoes discriciondrias quando se fundamente em injusti¢as que seja necessario evitar ou reparar, J. C. VIEIRA
DE ANDRADE, «O Provedor de Justica», 64.
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de Justica emite, expressa ou implicitamente, uma censura de qualquer decisao jurisdicional,
pelo que ndo se verifica qualquer atentado da independéncia dos tribunais ou do dever de
respeito pelo caso julgado.

Do mesmo modo, a circunstincia de uma sentengca ter transitado em julgado nao obsta,
em determinadas circunstancias, a sua revisao (arts. 771.© CPC, ex vi art. 1. CPTA); neste
caso, que do ponto de vista estrutural se assemelha a situacao da apreciagao de uma queixa
relativa ao objecto de um recurso jurisdicional pendente, também nao parece curial negar-se
taxativamente a possibilidade de interven¢ao do Provedor de Justi¢a, embora se reconhega
que o cardcter objectivamente sensivel da situacao, que deve naturalmente ser ponderado na
aplicagao do art. 32.°, 1 EPJ, pode de forma quase natural levar o Provedor de Justica a enca-
minhar o queixoso para a utiliza¢ao do processo de revisao de sentencas.

E, em geral, quanto a interven¢ao do Provedor de Justi¢a propriamente no &mbito objectivo
do caso julgado, ou seja, traduzida na formulagao de recomendagdes em sentido contrario ao
de uma sentenca? A questao sé se poe, naturalmente, quanto a formulagao de recomendagdes
a administragdo e nunca a um tribunal, o que como se viu nao é admissivel.

Nao existe nenhuma norma que expressamente proiba esta possibilidade, mas ela nao
parece, sequer prima facie, isenta de dificuldades. A solu¢ao do problema encontra-se no
estatuto constitucional do préprio Provedor de Justica como 6érgao de controlo intersticial,
necessariamente subordinado a legalidade e ao principio da separacao de poderes. A formula-
¢ao de recomendagdes contrarias a sentengas transitadas em julgado, ainda que nao dirigidas
directamente a um tribunal, violaria a fun¢ao constitucional do Provedor de Justi¢a, bem
como ambos os principios referidos; e, em consequéncia disso, atentaria inconstitucional-
mente contra a independéncia do poder judicial. Assim:

a) Como ja se viu, o Provedor de Justica nao é um 6rgao normal de controlo da adminis-
tragdo, antes funcionando nos intersticios do sistema de garantias subjectivas dos cidadaos.
E uma sombra dos outros poderes puiblicos''* sem nunca se substituir a qualquer deles; o seu
papel é o de promover a correc¢ao de ilegalidades ou injusticas materiais e nao, propriamente,
o de corrigir decisoes alheias; em resumo, é uma instancia paralela e nao uma instancia de
recurso.

14 Falando numa «dimensdo-sombra» da actuagao do Provedor de Justiga, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de
Justicax, 61.
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b) Sendo ou nao uma entidade administrativa, o Provedor de Justica estd, sem margem
para duvidas submetido ao império da lei que caracteriza todas as institui¢oes do Estado de
direito (art. 3.°, 2 CRP). E certo que a formulacao de recomendacdes contrérias ao caso jul-
gado nao contraria directamente obrigatoriedade e vinculatividade das decisoes judiciais (art.
205.°, 2 CRP), a imodificabilidade do caso julgado (art. 282.°, 3 CRP) ou a independéncia do
poder judicial (art. 203.c CRP): a formula¢ao de uma mera recomenda¢ao nao importaria
por si s6 a desvincula¢do ou desobediéncia do Provedor de Justica a decisao transitada em
julgado, nem tao-pouco a sua modificagdo; a independéncia do poder judicial nao poderia
considerar-se afectada apenas pela emissao de uma prontincia num momento em que a juris-
di¢ao dos tribunais sobre determinada matéria ja se exauriu. Mas tais fendmenos decorreriam
inevitavelmente do acatamento da recomendacao. Ora, apesar de a sua fun¢ao constitucio-
nal ser primacialmente subjectiva, o Provedor de Justica ndao pode promover a defesa dos
direitos e interesses das pessoas a custa do respeito pela legalidade objectiva'">. Alias, os actos
administrativos praticados em viola¢ao da decisao jurisdicional transitada em julgado seriam
nulos [art. 133.0,2, h) CPA], pelo que a interven¢ao do Provedor de Justica seria inutil, o que
obviamente ndo pode ter-se como pretendido pela Constituicao.

¢) Seja qual for a natureza do Provedor de Justi¢a do ponto de vista da sua inser¢ao nos
poderes do Estado, ele nao é certamente um 6rgao judicial e nao podem restar ddvidas de
que, operando no 4mbito do equilibrio constitucional de poderes''®, ele esta subordinado
ao principio da separa¢ao de poderes'’’. Contudo, ao recomendar, na pratica, a modificagao
dos efeitos de uma decisao jurisdicional, o Provedor de Justica estaria, na pratica, a imiscuir-
-se no exercicio da funcéo jurisdicional. Para a moderna concep¢ao positiva da separacao
de poderes enquanto principio organizatério de optimizagao do exercicio das fun¢des do
Estado, aquela comporta uma dimensdo materialmente adequada que se afere por referén-
cia as ideias de aptidao, responsabilidade e legitimacao dos érgaos publicos para a adopgao
de determinadas decisdes''®; ou seja, trata-se de assegurar uma estrutura orgdnica funcional-

115 C. SAMPAIO VENTURA, Direitos humanos, 127, sugere mesmo que o Provedor de Justica possa mesmo agir contra

a lei, mas parece equacionar a situa¢ao no quadro da inconstitucionalidade, em que se tratard ainda de uma
questdo de ilegalidade lato sensu da actividade administrativa.

116 Assim, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justi¢a», 58, afirma que o Provedor de Justica «opera no equi-
librio das competéncias estaduais»; também D. FREITAs DO AMARAL, «Limites», 49.

17 D. Frertas Do AMARAL, «Limites», 41; J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justiga», 64; referindo-se expres-
samente a reserva constitucional de jurisdi¢do em favor dos tribunais, A. E. NEves, «O Provedor de Justica»,
65-60.

118 Sobre isto, e para mais desenvolvimentos, G. ZIMMER, Funktion-Kompetenz-Legitimation. Gewaltenteilung in
der Ordnung des Grundgesetzes, Berlim, 1979, passim; K. Hessg, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundes-
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mente correcta dos poderes do Estado'". Ora, a luz destes parametros e da ja referida func¢ao
do Provedor de Justica, este nao dispde, manifestamente, de uma posi¢ao funcional que
assegure a maior adequacgao e legitimidade para dizer qual é o Direito, posi¢ao essa que s6 é
ocupada pelos tribunais'®. Perante a emissao, pelos 6rgaos constitucionalmente adequados
e legitimados para tal, de uma decisao com forga de caso julgado, o Provedor de Justi¢a nao
poderd, assim, recomendar a adop¢ao de medidas que a contrariem.

Assim para efeitos do art. 22.°, 3 EPJ, as queixas que visem a adopg¢ao de recomendagdes
contrdrias a decisoes jurisdicionais transitadas em julgado estao, pela sua natureza, fora do
ambito da actividade do Provedor de Justica. Esta solucao é, alids, consentanea com a adop-
tada em Franga, em Espanha e pela Uniao Europeia (supra, 2.4.).

4, Sintese conclusiva

Enquanto meios de garantia subjectiva e objectiva, a queixa ao Provedor de Justica, os
procedimentos administrativos e os processos jurisdicionais de controlo da administragao
podem ser analisados contextualmente. A articula¢ao da primeira com os ultimos nao tem
sido estudada. O direito comparado revela que as ordens juridicas dotadas de instituigdes
similares ao Provedor de Justica mostram percepg¢ao dessas questdes, prevendo mecanis-
mos diversos, sobretudo para evitar que os Ombudsmen intervenham em questoes passiveis
de reaccao administrativa e/ou jurisdicional ou em simultaneo com a pendéncia dos meios
de reac¢ao que tenham sido utilizados.

O art. 23.0, 2 CRP consagra a independéncia do Provedor de Justica quanto aos outros
meios administrativos ou jurisdicionais de garantia. Disto decorre que a instauragao, a ins-
trucao e/ou a decisao de procedimentos perante o Provedor de Justica nao podem ser con-
dicionadas por lei a possibilidade abstracta de utilizagao, as concretas utilizagao ou auséncia
de utilizagao, pendéncia ou nao pendéncia de procedimentos administrativos ou processos
jurisdicionais, nem tao-pouco cada uma destas circunstancias pode exercer influéncia ou
implicar vicissitudes sobre os procedimentos instaurados, pendentes ou a instaurar perante o

republik Deutschland, Heidelberga, 21995, 202-203, 214-215; M. REBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE Martos, DA
geral, 1, 133-134; N. PIGARRA, A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugdo, Coimbra, 1989, 26, 262-264; J. Reis Novats, Separagio de poderes e
limites da competéncia legislativa da Assembleia da Repiiblica, Lisboa, 1997, 25-26, 37-39.

119 A. SALGADO DE MATOs, A fiscalizagdo administrativa, 300.

120 Para uma demonstracao desta afirmacao, A. SALGADO DE MaTos, A fiscalizagio administrativa, 293-296.

204



O Provedor de Justica e os meios administrativos e jurisdicionais
de controlo da actividade administrativa

Provedor de Justica ou sobre as recomendagdes ou decisdes da sua nao emissao. Como tal, é
constitucionalmente inadmissivel que a actuagao do Provedor de Justi¢a dependa da insus-
ceptibilidade de utiliza¢do, da prévia exaustao ou da ndo utiliza¢do de outros meios, que os
procedimentos perante o Provedor de Justica se suspendam, extingam ou se modifiquem na
sua tramita¢ao em virtude da instaurac¢ao, pendéncia ou exting¢ao de outro meio de controlo
da administra¢ao, que actos praticados nos segundos influenciem a instru¢ao ou a decisao
dos primeiros, ou que os actos praticados pelo Provedor de Justi¢ca naqueles procedimentos
sejam sujeitos a controlo externo. Salvo o art. 2.° da Lei n.° 19/95, de 13 de Julho, que con-
diciona o acesso dos militares e agentes militarizados das for¢as armadas ao Provedor de
Justica a exaustao das impugnagoes administrativas, a lei respeita estes limites.

No cerne das rela¢oes entre o Provedor de Justica e os outros meios de controlo da admi-
nistracao esta o art. 32.°, 1 EPJ, que dd aquele o poder discricionario de nao agir se existir
outro procedimento ou processo adequado a tutelar as posi¢oes juridicas do queixoso. Esta
restri¢ao do direito fundamental de queixa ao Provedor de Justica — andlogo aos direitos,
liberdades e garantias — respeita a reserva de lei e é adequada, necessaria e proporcional para
salvaguardar o cardcter intersticial da fun¢ao do Provedor de Justiga e as condi¢des consti-
tucionais do seu exercicio. De facto, a auséncia de um mecanismo de filtragem de queixas
possibilitaria a transformac¢ao do Provedor de Justica num meio normal de controlo da
administracao e a submissao da sua actividade a oportunidade dos queixosos, com perigo
de imersao no contraditério politico, de instrumentalizagao em litigios e de exposi¢ao a
sindicancias indirectas. O art. 32.°, 1 EP] combate tais riscos, remetendo a decisao para o
critério casuistico do Provedor de Justi¢a, em coeréncia com a sua natureza de magistrado
de bom senso, e evita os inconvenientes de um pressuposto procedimental geral.

Do art. 22.°, 3 EP] resulta que o Provedor de Justica nao pode debrugar-se sobre queixas
quando tal contenda com a independéncia do poder judicial, o que sucederia se, a propdsito
de um caso concreto, apreciasse a actividade de, ou dirigisse recomendag¢oes a, um tribu-
nal. A interveng¢ao em questoes decididas por sentenca transitada em julgado é admissivel,
desde que nos limites objectivos do caso julgado ou quando haja lugar a revisao de sen-
tenga. Ao invés, o cardcter intersticial da fun¢ao do Provedor de Justica e os principios da
legalidade e da separacao de poderes proibem a formula¢ao de recomendac¢des contrérias a
decisoes transitadas em julgado.
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A boa governacao
a0 servico do
desenvolvimento
duradouro

O desenvolvimento duradouro, humano e solidario

Foi a Conferéncia das Na¢coes Unidas sobre o Meio Humano, que teve lugar em Estocolmo,
em 1972, inspirando-se no férum econémico realizado em Founex no ano anterior, que atri-
buiu relevincia ao conceito de «ecodesenvolvimento», reconhecendo a cada cidadao o direito
auma vida sa. No final daquela Conferéncia, foi criado o Programa das Nagoes Unidas para o
Meio Ambiente (PNUMA) como instrumento mundial incumbido de popularizar e de pro-
mover o «ecodesenvolvimento».

O conceito de desenvolvimento duradouro surgiu, pela primeira vez, no Relatério Brun-
tland?, em 1987, tendo sido traduzido consoante os idiomas para «desenvolvimento susten-
tado» ou ainda «desenvolvimento vidvel». Encontra-se definido como um desenvolvimento
«que responde as necessidades do presente sem comprometer a capacidade das geracoes
futuras de responder as suas préprias necessidades».” Tal principio, porém, s6 em 1992, por
ocasido da Cimeira do Rio, alcangaria grande difusao junto do publico, gracas aos media.
E descrito como a tomada de consciéncia das duas faces de uma mesma medalha que sao, por
um lado, as necessidades humanas — e especialmente as caréncias essenciais dos mais desfa-
vorecidos — e, por outro lado, os limites a regeneracao dos recursos naturais necessarios para
satisfazer essas necessidades.

Tradu¢do de Margarida Santerre, Assessora do Provedor de Justiga.

2 Apelido da Senhora Gro Harlem BRUNTLAND, Presidente da Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e
o Desenvolvimento, organizada em 1983, pelas Na¢oes Unidas.

> Relatério BRUNTLAND, Na¢oes Unidas, Nova lorque, 1983.
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No rasto do reconhecimento da figura do desenvolvimento duradouro e, sobretudo, da
sua ascensao a categoria de direito fundamental, a Cimeira do Rio estabeleceu uma série de
principios programaticos. Conhecidos sob a epigrafe de «Agenda 21», eles visam orientar a
concretizacao do desenvolvimento duradouro. De facto, foram trés os tratados assinados no
Rio: o Tratado sobre Alteragoes Climatéricas, aquele sobre a biodiversidade e, finalmente, um
outro sobre a luta contra a desertificagao.

Num afa de ultrapassar o quadro estritamente ambiental do desenvolvimento duradouro
e de integrar o conceito no conjunto dos direitos humanos insistindo na sua indivisibilidade,
o Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) comegou a utilizar o termo
«desenvolvimento humano duradouro», no decurso do ano de 2004.

E que, tratando-se simultaneamente de um direito e de um programa — alids, tao indis-
pensavel como ambicioso —, o desenvolvimento duradouro assenta, de facto, sobre quatro
pilares. Refiro-me ao pilar econémico (aquele que visa uma gestao eficaz da produgao e do
consumo das riquezas, fontes de bem-estar), ao pilar ecoldgico (que se traduz pela exigéncia
de actividades humanas e industriais sustentaveis da perspectiva do ambiente), ao pilar social
(que faz apelo a uma evolugao equilibrada e soliddria da Humanidade) e, finalmente, ao pilar
cultural (que promove a aceitagdo da diversidade cultural, por forma a incentivar o respeito
pela identidade do Homem).

A mencionada evolugao semantica nao foi inocente. Efectivamente, o desenvolvimento
duradouro, assente em qualquer um dos quatro pilares descritos, nao pode ser concebido sem
que o Homem seja colocado no seio do seu dispositivo, quer como finalidade primeira, quer
como fim ultimo. Por outro lado, a evolu¢ao actual, quer a dos mercados, quer a das relacoes
e da seguranca internacionais, demonstra bem que o mundo, para ser duradouro, nao podera
ser construido a margem do paradigma da solidariedade.

Temos, entdo, o desenvolvimento duradouro no 4mbito dos direitos de terceira geragao,
ou direitos de solidariedade, preferindo alguns falar de desenvolvimento humano, duradouro
e soliddrio.

De modo mais sintético, optamos por continuar a falar de desenvolvimento duradouro,

recordando que, em nossa opiniao, esse conceito é inseparavel das no¢oes de <humano» e de
«solidério».
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Desenvolvimento duradouro e boa governacao

Apés um enfoque inicial sobre o elemento puramente ambiental do desenvolvimento
duradouro, este conceito estende-se, hoje, a boa governagao, ou melhor, esta constitui um ele-
mento intrinseco ao desenvolvimento duradouro. Trata-se de uma abordagem perfeitamente
legitima e mesmo indispensavel, ousamos afirmar, na medida em que aspectos da administra-
¢ao publica sao, na sua totalidade, ainda negligenciados, a semelhanga do que acontece com a
gestao perene dos recursos naturais e dos ecossistemas.

O desenvolvimento duradouro nao assenta apenas em pardmetros ambientais, econdmi-
cos, sociais e culturais, ou humanos e solidédrios, integrando também os parametros da boa
governac¢ao publica.

Esta evoluc¢do é fundamental, uma vez que refor¢a — ou melhor dizendo, eleva — quer a
noc¢ao de desenvolvimento duradouro, quer a no¢ao de boa governagao.

Esta concep¢do holistica tem o mérito de recolocar o elemento ambiental no centro do
desenvolvimento duradouro, conferindo-lhe simultaneamente o seu pleno significado — e a
amplitude da sua responsabilidade! — que é a de abarcar a totalidade da actividade humana
colectiva.

Além do mais, esta acep¢ao global do desenvolvimento duradouro faz penetrar o principio
da durabilidade no seio da governag¢do publica, ao ponto de nao ser ja possivel falar de boa
governagao sem governagao perene.

A boa governagao? Mais ainda

E hora de definir essa «boa governagao», a qual como ja sublinhado faz parte integrante do
desenvolvimento duradouro e, como mencionado na prépria epigrafe deste estudo, estd de
certa forma ao seu servico.

Pela circunstancia de ser utilizado indevidamente, com bom ou mau conhecimento de
causa, o conceito de «boa governac¢ao» tem vindo a ser desvirtuado. Vitima de um sucesso de
moda evidente, a boa governagao tornou-se para alguns uma ideia gasta, até perniciosa, na
medida em que ¢é utilizada, por vezes, com o objectivo de pregar o falso sob a capa de verda-
deiro. Impde-se, por isso, definir a boa governagao tao clara e precisamente, quanto possivel.
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Sendo a boa governagao descrita como «as tradigoes e as instituicdes através das quais é
exercida a autoridade em determinado pais»*, ndés definiriamos a boa governagao como o
exercicio de autoridade publica através de instituicdes formais e informais — mesmo tradi-
cionais, no sentido ancestral do termo — por meio de praticas e modos operativos organiza-
dos, em torno de principios de gestao publica, com vista a optimizar a vida em comum em
determinado territério e determinado momento e assegurar ao Homem o quadro necessdrio
ao seu pleno desenvolvimento. Por outras palavras, a boa governagao é a arte de gerir a coisa
publica organizando, da maneira mais harmoniosa possivel, a vivéncia em comum de milha-
res, até de milhdes, de pessoas que compdoem uma cidade, uma regiao, um pais.

De qualquer forma, definir a boa governagao nao é suficiente para lhe restituir a sua dimen-
sao plena, nem tao pouco para dar a entender os meios pela qual é efectivada ou a amplitude
do seu campo de aplicagao. Assim sendo e para aceder ao 4mago da boa governacao, propo-
mos que se avance por abordagens sucessivas.

O Estado de Direito

O Estado de Direito — ou o principio da legalidade — é um pardmetro fundamental da boa
governacao. Nao se pode governar um Estado sem fazer referéncia ao direito.

Na sua acep¢ao plena e fundamental, o principio da legalidade dita que a vida dos seres
humanos reunidos em sociedade politica seja regida por leis que se impoem aos titulares do
poder executivo e a generalidade dos cidaddos.” Assim sendo, se os governantes dispoem de cer-
tas prerrogativas, as mesmas terao de ser reconhecidas, seja pela lei constitucional, seja pela lei
ordinaria. O principio da legalidade é, com efeito, de natureza constitucional, pelo que orienta
tanto a organizagao como a ac¢ao do Estado. Dito de outra forma, ninguém dispde de poder de
decisao sobre outrem, nem podera exercer poder semelhante, sempre que para tanto nao esteja
legalmente habilitado.

O principio da legalidade cimenta-se em torno do direito internacional directamente apli-
cével, das normas de direito europeu ou de direito comunitdrio®, da constituicao, das leis e dos
decretos, enfim de todas as regras de direito aprovadas — ou ratificadas — por érgaos legislativos.

* Relatério do Banco Mundial, Washington, 2002, p. 152.

> P. LEWALLE, Contentieux administratif, Collection scientifique de la Faculté de Droit de Liege,1997, p. 550.
Ainda que seja indiscutivelmente internacional, no sentido em que ultrapassa os contornos de um tnico
Estado, o direito da Unido Europeia distingue-se do direito internacional cldssico ao ponto de ser frequente-
mente classificado numa categoria autébnoma, denominada de «direito comunitério».
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O principio da legalidade visa, igualmente, o respeito pelas normas de cariz administra-
tivo, como sejam os despachos, os regulamentos e os actos administrativos, ou seja, todas as
regras emanadas de uma autoridade administrativa expressamente mandatada para o efeito
pela lei.

Por fim e tendo presente que o direito positivo estabelece que os acordos legalmente assi-
nados entre particulares assumem para estes valor de lei, o controlo da legalidade visa igual-
mente e por extensao o respeito contratual. Com efeito, uma vez que é a prépria lei a conceder
valor legal inter partes as disposi¢oes contratuais acordadas, o respeito pelos contratos impoe-
-se aos seus autores, tanto como o respeito pela lei.

As fontes juridicas em torno das quais o Estado de Direito se edifica nao se resumem,
contudo, as normas positivas, sejam elas internacionais, comunitdrias, constitucionais, legais
ou resultantes de decretos, despachos ou regulamentos. O Direito constitui, efectivamente,
um quadro normativo que, além de tais normas positivas emanadas de érgaos do Estado
habilitados para o efeito por processos democraticos e pluralistas, se compde também de um
conjunto de outras regras juridicas que concorrem na organizagao da vida comunitaria e
completam a lei, na sua acepg¢ao positivista: refiro-me aos principios gerais de Direito. Tam-
bém eles fazem parte integrante do Direito, constituindo uma outra fonte formal de direito,
sendo-lhe reconhecida forca de lei.

Importa observar que o respeito pela lei (lex) sem o respeito pelo direito (ius), nao é sufi-
ciente para uma boa governac¢ao, dado que o Estado legal nao se confunde com o Estado de
Direito!” Esta afirmagao é tao ou mais verdadeira quanto a exigéncia de adequacao e confor-
midade entre os actos do Estado e da sua Administragdo e um quadro juridico muito mais
extenso do que o quadro legal stricto sensu faz apelo nao s6 a um controle de legalidade, como
a um controle de «juridicidade».?

E neste ponto que os 6rgdos de controle alternativos ao controle jurisdicional cldssico,
como o sdo, em primeira linha, os Ombudsmans, se encontram no cerne da construgao da
boa governagao.

7 M-N. REDOR, De I’Etat légal a I’Etat de droit. L'évolution des conceptions de la doctrine publiciste francaise,
Economica, Paris, 1992.

8 O conceito de «juridicidade», extraido do latim ius, é da autoria de G. DUPUIS, M.-]. GUEDON & P. CHRE-
TIEN, Droit administratif, Ed. Armand Colin, Franca, 1992.
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Diga-se claramente que a violagao, pelo Estado e pela sua Administracao, destes principios
que constituem uma fonte formal e nao uma fonte real de direito, seja ela motivada pela igno-
rancia, seja pela recusa em reconhecer-lhes legitimidade, é bastante mais frequente do que o
desrespeito por regras normativas com consagragao no direito positivo.

E precisamente esta a razdo que levou os sistemas juridicos mais elaborados a reforcar o
Estado de Direito através da instituicao de mecanismos de controle de juridicidade, como o
Ombudsman, que actuam a par dos mecanismos de controle da mera legalidade.

Mas quais sao tais principios gerais do direito?” Recordemos:

— o principio do nao desvio de poder (proibicao de abuso de poder);

— o principio da igualdade e da ndo discriminagao;

— o principio do contraditério;

— o principio da imparcialidade e da objectividade;

— o principio da administra¢ao com conhecimento de causa;

— o principio da seguranga juridica (nao retroactividade, clareza e acessibilidade dos actos
administrativos);

— o principio da razoabilidade;"

— o principio da proporcionalidade; '

— o principio da nao disposi¢ao gratuita de bens da Administragao;

— o principio da separacao de poderes;

— o principio da permanéncia do Estado e da continuidade do servigo publico;

— o principio da adaptabilidade do servigo ou lei da mudanca;

— o principio patere legem quam ipse fecisti;

— o principio non bis in idem.

Fonte auténoma de Direito, os principios gerais do direito nao sao criados nem pelo legis-
lador, nem pelo juiz, nem sequer pelo Ombudsman. «Obras de expressao mais do que de

 «Salienta-se que falamos de “principios gerais do direito” e nao de direito, estes principios preexistem em

qualquer sistema juridico — ou melhor dito, sio-lhe inerentes — ndo emanando deste, como o fazem as regras
de direito», «Du controdle de la légalité au controle de ’équité: une analyse du controle exercé par I” ombuds-
man parlementaire sur action de 'administration», P-Y. MONETTE, in Revue Belge de Droit Constitutionnel,
2001-1, Bruxelles, 2002, p. 17, no qual nos inspirdmos para certos elementos deste estudo.

No que respeita ao principio da razoabilidade, ver P-Y. MONETTE, «Le principe du raisonnable dans I’action
administrative», em Chroniques de Droit Publique-Publiekrecht Kronieken, 2001-3, Bruges, 2001.

Se para certos autores o principio da razoabilidade e o principio da proporcionalidade sdo um dnico e o
mesmo principio, defendemos que consubstanciam dois principios gerais do direito diferentes.
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revelagao»,'? eles sao constatados" pelos 6rgaos jurisdicionais e de media¢ao'* de controlo
da juridicidade e pela prépria doutrina, antes mesmo de serem, se for caso disso, integrados
no direito positivo (ou «recebidos no direito positivo» para utilizar uma expressao mais elo-
quente) pelo legislador.

Postulados retirados da concep¢ao do Homem e do mundo, a qual se encontra na origem
de todo e qualquer sistema de direito e constitui a sua base ética, parafraseando Rivero'’, os
principios gerais do direito impdem-se a todo e qualquer individuo, a todo o interveniente
ou controlador de um sistema juridico. Desde o momento em que uma sociedade humana se
organiza em torno de regras de direito, a mesma organiza-se ipso facto, para além daqueles,
em torno de principios que de uma certa maneira a transcendem.

Na verdade, estes diferentes principios gerais do direito, fundamentais para cada sistema
juridico, nem sempre foram reconhecidos, nao se podendo negar que se registou quanto a eles
uma evolugao assinalavel da doutrina e da jurisprudéncia jurisdicional e de media¢ao. Signi-
ficard isso que os principios gerais do direito sao evolutivos e, por esse motivo, nao sao nunca
inerentes a determinado sistema juridico ab initio? Pensamos que ndo. Com efeito, nao sao
esses principios gerais do direito que sao evolutivos, mas sim as ideias arrastadas e avalizadas
por uma sociedade humana organizada em torno de determinado sistema juridico, em deter-
minado momento. E precisamente esta maturidade das consciéncias que permite a sociedade
humana constatar, em determinado momento da sua histéria, a existéncia de um principio
geral do direito sobre um aspecto relativamente ao qual nunca antes havia sido detectada a
sua existéncia. Isso mesmo explica que os principios gerais do direito nao sejam idénticos
no ambito da mesma sociedade humana, em momentos diferentes da sua maturagao, assim
como explica que também nao sejam idénticos em sociedades humanas diferentes, durante o
mesmo periodo histérico.

A boa administragao

Afigura-se frequente ouvir dizer, ou ler, que a boa governa¢ao se confunde com a boa
administracao. Sucede que organizar servigos publicos eficazes, acessiveis e transparentes

2. P. LEWALLE, «Le principe de proportionnalité dans le droit administratif belge», em Administration Publique,
1995, p. 55.

13 A expressdo é de W. GANSHOF van der MEERSCH, «Propos sur le texte de la loi et les principes généraux du
droit», em Journal des tribunaux, Bruxelles, 1970, p. 557.

4 Este neologismo refere-se ao Ombudsman denominado «Mediador» («Médiateur») em determinados paises.

15 M. RIVERO, Droit Administratif, Dalloz, Paris, 1985, pp. 77 e segs.
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—em suma, a boa administragao — constitui apenas uma franja da boa governa¢ao, da mesma
forma que a administragao é apenas um dos actores do Estado. Dito por outras palavras, a boa
governac¢ao é um conceito bastante mais abrangente que o de boa administragao.

Nao existe qualquer codifica¢ao internacional da boa administracao. Alguns paises, refira-
-se que por recomendagao dos seus Ombudsmans, fazem a aposta arrojada de elencar em texto
legal os principios segundo os quais entendem que as suas administragoes deverao funcionar,
criando no chefe dos beneficidrios dos servigos ptblicos um direito de exigir do funcionario
que respeite os mencionados principios. Algumas organizagdes internacionais também pdem
em prdtica tais principios, sem no entanto chegarem ao ponto de os tornarem oponiveis aos
utilizadores dos seus servigos. Por fim, a Unido Europeia, preocupada em ndo ficar ultrapas-
sada pelos seus Estados-Membros e até com o objectivo de servir de modelo para alguns deles,
determinou quais os principios de boa administracao dos seus servigos e reconheceu-os como
oponiveis aos seus agentes.

Levando a cabo um exercicio de precisao dos principios de boa administragao no nosso
pais, o qual nao visa conferir-lhes um cardcter legal — pelo menos nao a todos — passamos a
listagem dos «nossos» principios de boa administra¢ao.'® Eles encontram-se articulados em
torno de trés categorias: os principios materiais, os principios procedimentais e os principios
informadores das relagdes entre a Administragao e os administrados.

Principios materiais:

— o principio da aplica¢ao conforme as regras do direito (ou principio da legalidade — ver
supra: Estado de Direito);

— o principio da igualdade;

— o principio da imparcialidade;

— o principio da confiancga legitima;

— o principio da protec¢ao da vida privada.

Principios procedimentais:

— o principio do respeito pela Carta do utilizador dos servigos publicos;'”

16 Fonte: Relatério Anual, College des médiateurs fédéraux, Bruxelles, 1999.
17 Esta Carta abarca varios principios centrados na transparéncia e na motiva¢do dos actos e das decisdes dos
servicos publicos.
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— o principio do direito de defesa;

— o principio do prazo razoavel;

— o principio da gestao conscienciosa;

— o principio da fundamentag¢ao dos actos administrativos;
— o principio da manuten¢ao de arquivos adequados.

Principios informadores das relagoes entre a Administragdo e os administrados:

— o principio da informagao activa e passiva;
— o principio da cortesia ou do acolhimento digno;
— o principio do acesso apropriado.

Torna-se desnecessario observar que nenhuma destas trés categorias é perfeita. Esta tipolo-
gia constitui apenas um instrumento susceptivel de clarificar inimeros principios evolutivos,
dispersos por tratados, pela constituicao, pelas leis, despachos e cartas. Alguns destes princi-
pios sao imperativos — constituindo uma fonte de direito positivo — enquanto que outros tém
apenas natureza exortativa.'® O que quer que sejam os principios da boa administragao, eles
constituem, de certa forma, as normas ISO 14 000 (regras de compromisso ambiental para
as empresas elaboradas sob a égide das Na¢oes Unidas, em 1996, no ambito do Sistema de
Gestao Ambiental) do servico publico, perseguindo o ideal de qualidade global do aparelho
administrativo do Estado.

A este titulo, e temos prazer em sublinha-lo nesta contribui¢ao em honra do Provedor de
Justica e nosso amigo Henrique Nascimento Rodrigues, o0 Ombudsman detém uma fun¢ao de
incentivo a evolugao juridica e a modificagao do direito. Como magistratura, e a esse titulo,
fonte de jurisprudéncia enriquecedora do direito administrativo, em particular, e do direito
publico, em geral, 0 Ombudsman faz parte do grupo daqueles que, por um lado, desenvolvem
os principios gerais de direito administrativo e, por outro, auxiliam de forma decisiva a inte-
grar a «soft law» (ou «droit vert») na «hard law» (ou «droit dur»)."”

Uma vez que a boa administragao, inscrita no seio da arte de bem administrar apds lhe ter sido
alheia durante muito tempo, nao cobre de forma alguma o conceito de boa governagao, antes
constituindo apenas um dos seus elementos, prosseguiremos na senda da boa governacao.

8 Trata-se do «droit tender»/«droit vert» (ou soft law) em oposi¢ao ao «droit dur» (ou «hard law»), o qual na
sequéncia da lei ou de principios gerais do direito é, ele mesmo, imperativo.

9 P-Y. MONETTE, «Pouvoir politique et médiation institutionnelle; un partenariat aussi difficile qu'indispen-
sable», em Chroniques de Droit Public-Publiekrecht Kronieken, 2006-1, Bruges, 2006.
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A equidade

Conceito pouco conhecido e, menos ainda aplicado pelos nossos Estados de Direito de
matriz demasiado cartesiana, o principio da equidade ndo constitui um principio de boa
administracao, mas pertence, tal como aqueles, aos diversos elementos que compdem a boa
governacao.

A equidade poderd ser definida como um mecanismo de elevagao ética da ac¢ao do Estado
— e singularmente da ac¢ao administrativa — através da tomada em conta, no exercicio admi-
nistrativo, de situa¢des humanas especificas que afrontam o sentimento de justica natural e
devem, por isso, ser corrigidas, seja através de um aligeirar da execugao estrita da lei (aequitas
para legem), seja mesmo através da nao execucao da lei (aequitas contra legem), sempre que a
sua aplica¢ao provoque consequéncias humanamente inadmissiveis.

Tal correc¢ao permitida pela equidade visa, de certa maneira, assegurar uma protec¢ao
contra as injusticas da prépria lei. A este titulo, o principio da equidade é uma fonte de direito
muito informal e constitui, na realidade, um direito emergente.?’ Trata-se de um critério fun-
damental na humanizagao do direito.

A equidade é um principio de direito natural, denominada «equity law» nos sistemas juri-
dicos anglo-sax6nicos, onde também ¢é apelidada de «natural justice». Ja dizia Aristételes que
a equidade era a «justica temperada pelo amor»?, ao passo que Foulquié a descrevia como «a
justica natural, superior a justica determinada pela lei positiva e mais leve do que aquela».?

Contrariamente ao que acontece no sistema anglo-saxdénico da «equity law», a nogao de
equidade ¢ algo revoluciondria no quadro do Estado de Direito, cuja principal caracteristica é
a de ver na lei a expressao da vontade soberana, expressa pelos eleitos da Nagao. O Estado de
Direito, como concebido nos paises de direito napoleénico, nao deveria, pois, deixar espaco
a ndo execugdo de regras de direito. Desta perspectiva, compreendemos que o principio da
equidade se apresente como um intruso em Estados de Direito como os nossos. De facto, ele
nao é ainda bem compreendido pelos sistemas de direito cartesiano e suscita, por isso, uma
enorme desconfianca.

2 M. VERDUSSEN, em Le Médiateur, ouvrage collectif, Bruylant, Bruxelles, 1995, p. 32.
2t ARISTOTELES, Etica Nicomaqueia, capitulo 10, livro 5.
22 FOULQUIE, Le dictionnaire de terminologie philosophique.
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O lugar da equidade a par de um sistema juridico normativo, justifica-se desde logo por
ser impossivel ao legislador, no momento em que elabora uma lei, antecipar todas as conse-
quéncias, quer particulares, quer imprevisiveis, quer gerais, quer individuais, que resultarao
da sua aplica¢ao a um sem ndmero de situagdes diferentes. Efectivamente, verificam-se casos
em que a aplicagao da lei stricto sensu provoca consequéncias que ferem fundamentalmente o
sentido superior de justica.

Nos sistemas de direito continental, como é o portugués, alguns mecanismos correctores
poderao ser aplicados a estas situagoes excepcionais, sempre que a propria lei concede ao
funciondrio a possibilidade de a executar com moderagao e ao juiz a possibilidade de a inter-
pretar equitativamente. O mesmo se diga quando a lei nada diz a esse respeito e/ou permite
interpretagao: quer o funciondrio, quer o juiz, poderao igualmente corrigir a aspereza da lei
ou a dureza do seu siléncio, através de uma aplicacao mais moderada, ou de uma interpreta-
¢ao mais equitativa. Contudo, nos casos em que a Administra¢ao actua ao abrigo de poderes
vinculados, o funciondrio nao tem outra alternativa senao a de aplicar a lei, como o exige o
adagio bem conhecido dura lex sed lex. O mesmo se diga relativamente ao juiz que nao podera
deixar de aplicar a lei, sempre que esta ndao lhe conceda margem para estatuir com base em
juizos de equidade. E precisamente nos casos em que intervém o principio da equidade que se
permite aligeirar ou mesmo evitar uma aplicagao demasiado iniqua da lei.

Obviamente que levando a equidade a contrariar a lei, a sua concretizagao devera obedecer
a garantias de estrita transparéncia, de objectividade nos critérios de aplicagao e de parcimé-
nia na sua utilizacao. Uma vez que o recurso a equidade, nos paises continentais, nasceu em
Franga, foi ai que se desenvolveram os limites a sua concretizagao. Citemo-los™:

—a concretiza¢ao da equidade nao poderd ser arbitréria;

— a equidade s6 podera visar as situagdes excepcionais para as quais a aplicagao da lei em
causa implicaria consequéncias susceptiveis de ofender o sentimento de justi¢a natural;

— a equidade s6 podera abarcar situagoes que o legislador nao tenha previsto (ou seja, a
equidade nao poderd ser aplicada a casos injustos, ainda que flagrantes, os quais tenham sido
aceites ou queridos pelo legislador, no momento em que elaborou a lei);

—a equidade deverd ser financeiramente suportavel;

— a equidade nao podera criar injustigas relativamente a terceiros, eventualmente, afecta-
dos pela situagao que suscitou a respectiva aplicagao.

# P. LEGATTE (antigo Médiateur de la République e membro do Conselho de Estado francés), Le principe
d’équité, Presses de la Renaissance, Paris, 1992.
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Num Estado de Direito baseado na separac¢ao de poderes, no qual a prépria interpretacao
auténtica das leis ¢ tarefa do proprio legislador, exige-se que a concretizagao da equidade seja
levada a cabo por um 6rgao auxiliar do poder legislativo habilitado para esse efeito.

E ainda assim, nao detendo poderes para aplica-la directamente, mas apenas para reco-
mendar a sua aplicagao a Administracao (ou seja, ao poder executivo), sugerindo que, em
determinado caso concreto, a lei seja aplicada com equidade — ou que nao seja sequer aplicada
—, em fun¢ao da gravidade da violagao da justi¢a natural que seria ocasionada pela incidéncia
dessa lei.

O leitor ja terd identificado: tal instituicao do poder legislativo habilitada a por em prética a
equidade através de recomendagoes dirigidas a Administragao nao é outra que o Ombudsman.
O prolongamento deste principio do controle pela equidade levado a cabo pelo Ombudsman
explica, alids, por que razao ele detém o poder de recomendar ao legislador a modificagao da
mesma lei, de aprovar outra ou de clarificar o seu alcance através de um lei interpretativa,
sempre que se aperceba de que a aplicagao de uma mesma regra conduz a Administragao,
frequente ou sistematicamente, a criar situagoes de iniquidade total.*

Chegou-se a afirmar que o principio da equidade despedacava um principio que lhe é supe-
rior, mais concretamente, o principio da igualdade. Tal afirmacao resulta de uma deficiente
compreensao destes dois principios fundamentais. O principio da igualdade impede que haja
discriminagao na organizacao dos direitos e das liberdades reconhecidos aos cidadaos, sendo
que o principio da equidade ndo se coloca nunca no terreno da igualdade de direitos, mas
sim face a justica natural, violada pela aplicagao de uma lei a uma situagao concreta, de caréc-
ter excepcional, na qual o legislador nao havia pensado — ou nao poderia ter pensado — no
momento em que elaborou a lei em questao.

Nao poderd, portanto, existir desigualdade no recurso a equidade, devendo esse recurso
ter lugar de forma semelhante para cada vitima do mesmo tipo de desrespeito pela nogao de
justica natural.

E, igualmente, frequente ouvir dizer que o principio da equidade coloca em perigo um
outro principio: o da segurancga juridica. Tal concepgao traduz uma percepgao errada do
principio da equidade. As recomendagoes com base em juizos de equidade realizadas pelo
Ombudsman, cingindo-se por regra a situagdes individuais, nao constituem qualquer sistema
generalizado de exonera¢ao do cumprimento da lei.

24 Sobre a realiza¢do do principio da equidade e o papel central do Ombudsman a este titulo, ver P-Y. MONETTE,
Du contréle de la 1égalité au contréle de I'équité, supra cit.
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A seguranca juridica apenas é violada quando um direito de que nos podemos prevalecer
nos ¢é retirado, sem que nada o fizesse prever e sendo certo que a existéncia desse direito nos
havia feito agir num sentido que ndo teriamos escolhido, caso soubéssemos que o mesmo
nos iria ser retirado. Ora, a formula¢ao pelo Ombusdman de uma recomendagao fundada na
equidade, realiza-se, por defini¢ao, em favor de determinada pessoa e ndo contra ela, pelo que
nunca poderd implicar a perda de um direito. Assim sendo, a equidade nao podera provocar
inseguranca juridica, no sentido negativo do termo. Finalmente, havera que sublinhar que o
controle da ac¢do equitativa dos poderes publicos, ou melhor, o recurso a equidade, é posto
em pratica por um Unico 6rgao, que constitui um auxiliar do poder legislativo e nao um auxi-
liar de cada agente do poder publico, seja administrativo ou jurisdicional, termos em que se
verifica uma garantia plena da seguranca juridica.

Mais ainda...

A boa governagao nao se reconduz apenas ao Estado de Direito, nem a boa administragao,
nem a equidade. Além destes seus elementos fundamentais, a boa governacao visa igualmente
os instrumentos necessarios ao reforco da normatividade. Ela diz respeito também ao fun-
cionamento dos trés poderes estruturantes de qualquer Estado: um governo eficaz, um par-
lamento forte e tribunais independentes que oferecam uma protecgao jurisdicional efectiva.”
A boa governa¢ao engloba, do mesmo modo, o desenvolvimento de 6rgaos de controle e
a organizacao de contra-poderes (os famosos «checks and balances» anglo-saxénicos), tanto
efectivos, como independentes. Sem esquecer que ela também abrange o desenvolvimento e o
respeito pelos direitos do Homem e das liberdades fundamentais (incluindo a protecgao das
minorias), quer ao nivel colectivo, quer individual. Ela estende-se ainda a disciplina or¢camen-
tal. Com efeito, a boa governagao integra o modo — eficaz, eficiente e efectivo — como as pré-
prias institui¢des de um Estado sao geridas e organizadas. Conclui-se, pois, que a boa gover-
na¢ao se pauta por regras de conduta (os préprios principios de boa governagao) susceptiveis
de promover uma gestao operante do Estado, bem como por uma formagao adequada e per-
manente dos agentes publicos e dos cidadaos, no respeito desses mesmos principios.

* Na impossibilidade de abarcar, em detalhe, cada uma destas outras vertentes da boa governagdo, limitar-
-nos-emos a recordar os principios de procedimento jurisdicional, nomeadamente, a independéncia do juiz
(quer formal, quer real), a imparcialidade do tribunal, a obriga¢do de decidir sob pena de recusa de justica, a
presenca do mesmo juiz no conjunto dos actos processuais, o efeito devolutivo dos recursos, o poder do juiz
de interpretar as sentencas e as decisdes por si proferidas, o principio non ultra petita, o respeito pelo direito
de defesa e o principio do «ndo ser juiz em causa propria».
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Os principios de boa governacao

Debrucemo-nos um instante sobre esses principios de boa governacao que constituem
uma das vertentes da boa governagao. De facto, eles aglomeram elementos tao essenciais como
uma melhor gestao do Estado, uma maior eficicia da sua organiza¢ao, uma melhor eficiéncia
na utilizagao do seu aparelho, tal como uma maior responsabiliza¢ao, um maior equilibrio,
uma maior transparéncia e ética dos seus 6rgaos e dos seus procedimentos, conceitos estes
ainda tao pouco presentes na maioria dos nossos Estados. Se desejamos aprofundar tais prin-
cipios de boa governagao, é também porque através deles se disputa, hd ja algum tempo, uma
batalha dissimulada que opde duas concepgoes radicalmente divergentes, chegando a pér em
causa o proprio papel do Homem como finalidade da boa governacao.

«Revelados»?® nos anos 80, pelo Banco Mundial — que através deles pretendia assegurar
que os Estados aplicavam os seus empréstimos em determinadas reformas direccionadas para
a melhor gestao do aparelho estadual — os principios de boa governa¢ao nao mais deixaram
de ser aprofundados de modo empirico e evolutivo. Herdados da corrente anglo-saxénica,
eles fazem hoje parte integrante das fontes de direito continental. Rapidamente, contudo, se
constatou o risco de deriva da utilizagdo dos principios de boa governagao unicamente para
fins econémicos, tendéncia esta que é, actualmente, ainda mais forte. Importa, pois, recordar
que semelhante abordagem utilitarista nao vai ao encontro da esséncia dos principios de boa
governagao, cuja finalidade ndo pode deixar de ser o Homem e nao qualquer reforma econd-
mica, monetdria, politica ou institucional. Significa isto que os meios, ou seja os principios
de boa governacao, o seu contetido e a sua aplicagao nao poderao, em qualquer caso, ir ao
encontro do fim, o Homem. Uma vez que o fim nao justifica os meios, menos ainda quando
se fala do Homem.

Sendo a revela¢ao dos principios de boa governa¢ao uma acg¢ao evolutiva, nao nos permi-
tiremos ser exaustivos na sua enumeragao. Nesse sentido, os principios de boa governa¢io
mais frequentemente enunciados sdo os principios da transparéncia, da participagao, da pre-
caugao, da seguranca, da analogia, da eficiéncia, da responsabilidade, da imputabilidade, da
integridade, da moralidade, do rigor financeiro e da sa utilizagao dos recursos publicos. Neste
estudo, apenas descreveremos mais detalhadamente alguns dentre eles.

% A expressdo «principios revelados» refere-se, novamente, aquela abordagem juridica segundo a qual os prin-
cipios de boa governagao nao foram criados pelo Banco Mundial, nem pela doutrina juridica, existindo pre-
viamente a sua formulagao (tal como os principios gerais do direito que ji evocdmos e que existiam previa-
mente a sua descoberta, seja pela doutrina ou pela jurisprudéncia, ou a sua aprovagao pela lei).
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O principio da transparéncia consiste numa politica de Estado, dos seus responséveis e
dos seus 6rgaos, que seja, por um lado, atenta e que nao mascare a vontade e a finalidade das
accoes tomadas a titulo de escolhas publicas, e por outro, torne limpidas as etapas e os meca-
nismos que conduzem a sua aprovagao, explicitas as suas eventuais condigoes de aplicagao e
claros os seus procedimentos de execugao.

O principio da participagao visa uma organizagao dos negécios publicos, na qual o cidadao
e 0 administrado sejam considerados como sujeitos e nao simples destinatarios das politicas
publicas e, dessa forma, ocupem um lugar activo ao nivel da delegacao de soberania por actos
eleitorais, ao nivel da decisao politica através da consulta prévia e ao nivel da sua participagao
nos préprios processos administrativos.

O principio da precaugao, também conhecido por principio da prudéncia, exorta o chefe de
Estado, através do seu aparelho e das suas leis e regulamentos, por um lado, a manter perma-
nentemente a vontade de agir e de tomar todas as medidas necessarias em face da previsao de
evolugoes conhecidas, esperadas ou simplesmente possiveis (ac¢ao preventiva) e, por outro lado,
a graduar as ac¢Oes e as normas ou até a abster-se de agir em face da andlise fundamentada das
possiveis consequéncias da sua actuacao a curto, médio ou longo prazo (absten¢ao preventiva).

O principio da seguranga visa, como o seu proprio nome indica, que o Estado garanta ao
Homem a sua integridade fisica, através de medidas de proteccao adequadas a um ambiente
estavel, indispensavel ao aprofundamento desta sua necessidade essencial. A este titulo, recor-
demos que o psic6logo Abraham Maslow — na hierarquia de necessidades humanas tornada
célebre pela piramide com o mesmo nome — coloca a necessidade de seguranga acima das
necessidades fisioldgicas, das quais se destaca, como base, a propria seguranga alimentar. No
que respeita a seguranca juridica, esta associa-se ao Estado de Direito, uma outra vertente da
boa governagao, como ja vimos.

O principio da analogia induz o Estado a respeitar o justo equilibrio entre as exigéncias
que impde aos administrados, sobretudo através das leis e dos regulamentos, e as exigéncias
que impde a si mesmo. Sem sugerir, obviamente, uma qualquer igualdade de direitos e deveres
entre o poder publico e o cidadao, a analogia visa o estabelecimento de um relacionamento
entre ambos que seja razoavel, comedido e ponderado. O principio da analogia ¢, de certa
forma, a adaptagao do principio da razoabilidade aos principios da boa governacao.

Finalmente, o principio da eficiéncia, um principio da boa governagao igualmente essen-
cial, ¢ um dos menos compreendidos — para nao dizer o mais violado — de todos. A eficiéncia
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do Estado visa o bom funcionamento geral, a custo razodvel, dos servicos publicos: nada de
mais normal do que apelar a eficicia do aparelho de Estado para melhor servir o cidadao, o
administrado, o Homem. Porém, a eficiéncia é, por vezes, retirada do seu contexto publicista e
pervertida por um apetite de produtividade, acabando por ficar reduzida a um rigor inflexivel
e improdutivo.

A boa governa¢ao democratica

Nao lograrfamos abarcar as diferentes fontes constitutivas da boa governag¢ao sem invocar
as exigéncias democraticas. Tais exigéncias pressupoem uma democracia pluralista, institui-
¢oes e meios indispensdveis a sua manutengao, o direito de voto, processos eleitorais regulares
e transparentes, a participa¢ao dos cidadaos na vida do Estado e nos seus processos de decisao
e uma educa¢ao na cidadania, para citar apenas algumas caracteristicas.

Esta governagao democritica, longe de constituir uma variante da boa governagao, consti-
tui a expressao do lugar central que o Homem nela integra, quer no plano pratico, como seu
actor principal, quer no plano teleoldgico, como sua finalidade dltima. Esta afirmagao é tao
mais verdadeira quanto nao se podera conceber a boa governagao senao exercida e praticada
por instituicdes, modos operativos e principios democraticos.

E se alguns criticam este aforismo por conceder demasiada énfase a exigéncia democratica
da boa governagao, a nossa peregrinagao pelos vérios aspectos da boa governacao demonstra
que ndo a limitamos ao pardmetro democratico, ainda que entendamos que este constitui
uma das suas vertentes mais relevantes.

Para concluir

O desenvolvimento duradouro é uma ac¢ao de integragao e de adequagao das politicas
socio-econémicas, culturais, ambientais, do Estado de Direito, do funcionamento do poder
publico e da finalidade do servi¢o ao publico, refor¢ada por um visao a longo prazo em torno
de parametros essenciais a perenidade da vivéncia em comum.

Alias, se desejamos insistir no caracter soliddrio do desenvolvimento duradouro, foi precisa-
mente para recordar a importancia da erradica¢ao da pobreza no quadro de um desenvolvimento
verdadeiramente duradouro. E a todos aqueles que qualifiquem esta abordagem de idealista ou
mesmo utépica, diremos que essa ambicao se encontra, afinal, na ordem do dia da comunidade
internacional e que constitui mesmo o leitmotiv das Nagoes Unidas para o milénio.
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Finalmente e a questao sobre se a boa governac¢ao é um instrumento de realiza¢ao do
desenvolvimento duradouro ou se ela constitui um objectivo em si mesma, ou seja, se enten-
demos a boa governagao como meio ou como finalidade, dirfamos que a nossa resposta foi
dada logo de inicio ao afirmarmos que a boa governa¢ao é um instrumento ao servigo do
desenvolvimento duradouro, na medida em que cimenta o quadro necessario ao seu surgi-
mento. Dessa perspectiva, tentimos tanto quanto possivel recolocar a boa governagao — tantas
vezes desenraizada, teorizada e mesmo desviada — em torno daquele que deverd manter-se
como seu unico objectivo: o Homem. Diremos, igualmente, que o préprio desenvolvimento
duradouro nao sera um objectivo em si mesmo, mas sim um meio de assegurar uma finali-
dade ainda mais elevada: o desenvolvimento e a felicidade do Homem.
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|
O Problema

1. A configuragao juridico-constitucional do 6rgao Provedor de Justica

O Provedor de Justiga foi constitucionalmente configurado entre nés como um 6rgao inde-
pendente, de designacgao parlamentar, cuja funcao assenta na aprecia¢ao, sem poder decisério,
de queixas dos cidadaos relativas a ac¢des ou omissoes dos poderes publicos, com possibili-
dade de, em consequéncia, dirigir aos 6rgaos competentes as recomendagdes necessarias para
prevenir e reparar injustias'. Por sua vez, na realizagao dessa missao, incumbe aos 6rgaos e
agentes da Administra¢ao Publica o dever de cooperagao com o Provedor de Justica®.

Assim, através de uma formulagao suficientemente aberta, a Constitui¢ao, e desde logo na
sua versao origindria, garantiu a existéncia de um 6rgao de inspiracao clara na experiéncia
escandinava do Ombudsman e depois sucessivamente reproduzida e acolhida em intimeras
outras experiéncias constitucionais. Entre nds, a sua criagdo comegara por ser proposta pela
oposi¢ao democrética ao regime anterior ainda antes de 1974 e, logo a seguir, mesmo ainda
antes da aprovac¢ao da Constitui¢dao®, obteve imediata consagra¢do na legislacdo ordinaria®.

Quanto as respectivas fungoes, pode dizer-se que enquanto a inspira¢ao colhida da expe-
riéncia do Ombudsman apontava para uma actividade do Provedor de Justica essencialmente
dirigida ao controlo da Administra¢ao Publica (mais precisamente, controlo da legalidade,
mas também da justica da sua actuac¢ao), ja a particular insercao sistematica da previsao do
6rgao no texto constitucional® acentuava igualmente, de forma hoje® consensual e em sintonia
com a evolugao verificada na generalidade das experiéncias constitucionais’, a sua associagao
a proteccao dos direitos fundamentais.

Conforme redacgdo constante do art. 23.© da Constitui¢do que permanece praticamente inalterada desde a

versdo origindria da Constituigao.

Conforme o aditamento inscrito na revisdo constitucional de 1989 (art. 23.°, n.° 4, da Constitui¢do).

> Cf., por todos, L. LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de Justica» in Portugal — O Sistema Politico e Cons-
titucional, Lisboa, 1989, pp. 701 ss.

* Cf. Decreto-Lei n.c 212/75, de 21 de Abril.

No Titulo I referente aos Principios Fundamentais da Parte I da Constitui¢ao sobre Direitos e Deveres Funda-

mentais.

Cf., todavia, as reservas que a constitucionaliza¢cdo do 6rgdao mereceu, na altura, a PCP e MDP, em L. LING-

NAU DA SILVEIRA, loc. cit., p. 703.

7 Assim, ALVES CORREIA, Do Ombudsman ao Provedor de Justica, Coimbra, 1979; CATARINA VENTURA,

Direitos Humanos e Ombudsman, Lisboa, 2007.
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Esta vocagao dual viria, entretanto, a ser confirmada e desenvolvida pelo legislador ordina-
rio no Estatuto do Provedor de Justi¢a®. Assim, o Provedor de Justi¢a surge ai definido como
6rgao do Estado «que tem por fun¢ao principal a defesa e a promocao dos direitos, liberdades
e garantias e interesses legitimos dos cidadaos» e que assegura «através de meios informais,
a justica e a legalidade do exercicio dos poderes publicos»’. Por sua vez, actua oficiosamente
ou em resposta a queixas dos particulares relativas a accdes ou omissdes dos poderes publi-
cos, competindo-lhe, designadamente, neste 4&mbito, e para além da iniciativa na fiscaliza-
¢ao sucessiva da inconstitucionalidade e da verifica¢ao da inconstitucionalidade por omissao,
dirigir recomendagdes aos drgaos competentes com vista a correc¢ao de actos ilegais ou injus-
tos dos poderes publicos e assinalar deficiéncias de legislacao, emitindo recomendagdes para
a sua interpretacao, alteracao ou revogagao'.

Nao devendo deixar de se assinalar, a propésito, a errénea e incompreensivel afirmagao
do Estatuto'' quando limita a protec¢ao dos direitos fundamentais aos «direitos, liberdades
e garantias», obrigando a colocar os direitos fundamentais sociais — tao ou mais carecidos da
intervenc¢ao do Provedor de Justica — sob a égide da férmula dos «interesses legitimos» atras
reproduzida, cabe realgar aqui os contornos identificadores do 6rgao tal como surge configu-
rado na Constitui¢ao e na lei.

Assim, o Provedor de Justi¢ca é um 6érgao independente vocacionado para defesa e promo-
¢d0 dos direitos fundamentais dos cidadaos junto dos poderes publicos, actividade que pode
desenvolver a titulo oficioso, mas que é principalmente desencadeada no quadro da apreciagao
nao decisdria das queixas que os particulares lhe apresentam acerca de ac¢oes e omissdes dos
poderes publicos violadoras dos seus direitos e interesses legitimos. Por outro lado, ainda que
aactividade do Provedor de Justica respeite potencialmente a quaisquer sectores de actividade
ou fungoes estatais onde se verifiquem ac¢oes ou omissoes dos poderes publicos carecidas de
correcgao'?, ela exerce-se primariamente sobre a actividade administrativa em sentido lato,
ou, como diz o Estatuto, exerce-se,

8 Inicialmente através da Lei n.c 81/77, de 22 de Novembro, e depois na Lei n.° 9/91, de 9 de Abril, que perma-

nece em vigor com as altera¢oes, relevantes para o nosso problema, introduzidas pela Lei n.° 30/96, de 14 de
Agosto.
° Cf.art. 1.°,n.° 1, do Estatuto do Provedor de Justica.
10 Cf. art. 3.0 e art. 20.° do Estatuto do Provedor de Justica.
Oriunda da lei de 1977, mas confirmada na versdo em vigor. No sentido critico do texto, cf., igualmente,
GOMES CANOTILHO, «Provedor de Justica e efeito horizontal de direitos, liberdades e garantias» in Estudos
Sobre Direitos Fundamentais, Coimbra, 2004, p. 89.
Como se deduz claramente do extenso e multifacetado conjunto de atribui¢oes, competéncias e poderes dis-
criminados nos artigos 20.°, 21.0 e 22.° do Estatuto do Provedor de Justica.
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«nomeadamente, no &mbito da actividade dos servicos da administragao publica central, regional
e local, das Forcas Armadas, dos institutos publicos, das empresas ptblicas ou de capitais maiori-
tariamente publicos ou concessiondrias de servigos publicos ou de exploracao de bens do dominio
publico»".

2. 0 aditamento de 1996 ao art. 2.° do Estatuto do Provedor de Justiga

E, portanto, neste quadro relativamente estabilizado durante os vinte anos que se seguiram
a criagao do 6rgao que sobrevem a alteragao legislativa que dard origem ao problema com que
aqui nos confrontamos, ou seja, o problema da interven¢ao do Provedor de Justica nas rela-
¢oes entre particulares. Com efeito, através do aditamento introduzido pela Lei n° 30/96, de
14 de Agosto, o Estatuto do Provedor de Justica passa a dispor (art. 2.2, n.° 2) que «o ambito
de actuac¢ao do Provedor de Justica pode ainda incidir em relagdes entre particulares que
impliquem uma especial relagio de dominio, no &mbito da protec¢ao de direitos, liberdades
e garantias».

Ha, em primeiro lugar, um problema porque nao é claro qual seja o programa normativo
desta alteragao legislativa. Em segundo lugar, assente que seja, em termos de interpretagao,
um dado sentido para a norma em causa, cabe reflectir sobre a adequacgao de tal programa
normativo nos diferentes planos em que o problema pode ser colocado: adequagao relativa-
mente aos limites constitucionais, adequagdo face a natureza do 6rgao Provedor de Justica,
adequagao quanto as respectivas atribuicoes, fun¢ao e competéncias. Em terceiro lugar, tendo
na devida conta uma pratica de ja mais de dez anos de actuagao do Provedor de Justiga sob a
égide do novo quadro legislativo em aprecia¢ao, cabe delinear uma visao prospectiva sobre o
que deva ser a actuagao do Provedor de Justica neste dominio em fun¢ao dos resultados apu-
rados nas duas instancias anteriores.

Assim, quanto ao sentido normativo do preceito introduzido no Estatuto do Provedor de
Justica em 1996, e apesar do relativo siléncio que desde a sua aprovacao tal aspecto especifico
tem merecido, sao inimeras e de realce as duvidas suscitiveis.

Significard aquele preceito que se pretendem ampliar implicitamente as fun¢des do Pro-
vedor de Justica ao controlo directo da legalidade e da justica das ac¢des ou omissoes de par-
ticulares, com a consequente atribui¢ao de novas competéncias ao Provedor de Justica para

3 Art. 2.0, n.° 1, do Estatuto do Provedor de Justica.
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fazer recomendag¢oes também a privados? Decorre dai a consequente criagao implicita de
novos deveres de os particulares cooperarem com o Provedor de Justica, talqualmente acon-
tece com o dever de cooperagdao com o Provedor de Justica a que as entidades publicas estao
obrigadas?

Ou, em alternativa, com a alteragao legislativa em questao apenas se pretende alargar o
ambito objectivo sobre que incide o controlo das ac¢des e omissdes dos poderes publicos por
parte do Provedor de Justi¢a, na medida em que esse controlo passaria também a respeitar as
fungoes que os poderes publicos desenvolvem ou devem desenvolver no dominio material das
relagdes entre privados?

E que significado tem, no &mbito das relagoes entre privados, delimitar a actua¢ao do Pro-
vedor de Justica as «que impliquem uma especial relacao de dominio»? Quais sao essas rela-
¢oes? O que é uma «especial relacao de dominio»? Significa relagoes assentes em assimetria de
condi¢oes de facto ou em desigualdade de condi¢des juridicas? E o caso das relagdes laborais?
Das relacoes familiares, especialmente as relacoes entre pais e filhos? Das relacdes comerciais
ou contratuais desequilibradas? Das relagdes que se estabelecem entre docentes e discentes
numa escola privada? Entre instituicao e doentes num estabelecimento de saide privado?
Entre empresa prestadora de servicos numa posi¢ao dominante e respectivos clientes? Entre
um partido politico e os seus militantes? Entre uma institui¢ao ou associagao religiosa e os
seus fiéis ou aderentes?

E significa essa delimitagdao que as restantes ac¢des ou omissoes dos poderes publicos
quanto as outras relagoes entre particulares, ou seja, as relacoes entre particulares que nao
impliquem especiais relagoes de dominio, nao estao sujeitas ao escrutinio do Provedor de Jus-
tica? O que justifica que nessas outras, mesmo que haja violagao sensivel de direitos funda-
mentais ou situagoes de flagrante injustica, o Provedor de Justica jd nao deva actuar?

Seré que, por outro lado, a norma visa excluir do controlo tudo quanto respeite a relagdes
entre particulares em que os direitos fundamentais em causa nao sejam considerados «direi-
tos, liberdades e garantias», como se diz expressamente naquele preceito? Acgdes ou omissoes
dos poderes publicos nos dominios de relagdes entre particulares que respeitem ao direito a
satude, a habitagao, ao trabalho, ao ensino, normalmente identificados como direitos sociais,
ficam sem controlo ou possibilidade de interven¢ao do Provedor de Justica?

Como se vé, sao inumeras as davidas sugeridas pela inovacao legislativa de 1996, mesmo

quando se pretende apenas, como foi agora o caso, apurar o sentido normativo do preceito
em questao.
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Porém, nao é essa a impressao que se colhe quando se percorre a doutrina que tem consi-
derado o problema. Ou seja, apesar de ja terem sido levantadas duvidas sobre a constituciona-
lidade do preceito'* — por eventual violagao de uma limita¢do constitucional da actividade do
Provedor de Justica ao controlo dos poderes publicos —, a generalidade da doutrina® parece
dar assentimento a solu¢ao legislativa encontrada'.

E, basicamente, os fundamentos desse acordo parecem ser os seguintes: de um lado, a ideia
de que o alargamento da interven¢ao do Provedor de Justica as relagdes entre privados é uma
decorréncia natural do facto de, entre nos, os direitos, liberdades e garantias se aplicarem
igualmente as entidades privadas, por for¢a do art. 18.°, n.c 1, da Constitui¢ao; do outro, a
ideia de que, nao obstante as cautelas quanto a transformagao do Provedor de Justica num
mediador entre privados, ha situacoes facticas de dominio, de poder de alguns particulares
sobre outros particulares, cuja analogia com a natureza das relagdes entre Estado e individuo

4 Cf., assim, FREITAS DO AMARAL, «Pressupostos éticos, politicos e juridicos na acgao do Ombudsman»
in Ombudsman, Novas Competéncias, Novas Fungoes, VII Congresso Anual da Federagdo Ibero-americana de
Ombudsman em 2002, Lisboa, 2004, p. 227.

5 Cf., desde logo, GOMES CANOTILHO, loc. cit., passim, que, sem deixar de chamar a aten¢do para a sensibi-

lidade e os limites de uma possivel extroversiao do Provedor de Justica relativamente as suas fungdes tradicio-
nais, e insistindo particularmente que essa extroversio se deve reflectir primariamente no desenvolvimento
de fungdes de protec¢do do Provedor de Justica orientadas para o controlo das omissdes dos poderes publicos
(legislador, Ministério Publico) no &mbito objectivo dos «poderes privados», parece sugerir ou, pelo menos,
ndo exclui, a hipétese de uma interven¢ao directa do Provedor de Justica nas relagdes privadas, concretizada
eventualmente na formula¢ao de recomendagdes a entidades privadas que sistematicamente violem direitos
fundamentais.
Quanto a este texto do Professor Gomes Canotilho, assinale-se, ainda, a curiosidade e importincia do facto
de, apesar do tom cauteloso das sugestdes formuladas, ele ser normalmente visto como a fonte doutrindria
mais préxima e directamente inspiradora da alteracao de 1996 ao Estatuto do Provedor de Justica. De resto,
o texto foi elaborado a solicitagdo do Provedor de Justica com o fim expresso de ser considerada a possibi-
lidade de extroversdo da actua¢ao do Provedor de Justiga as relagdes entre privados. Porém, nao deixa de ser
sintomadtico que, mais de dez anos volvidos sobre a alteragdo legislativa, na recente edicao da sua Constitui-
¢ao Anotada, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA ressuscitem a davida quando, sobre o tema, tudo
quanto dizem é: «resta também saber se a lei pode alargar (e com que limites) a competéncia do Provedor a
apreciacao de “injusticas” verificadas nas relagdes entre particulares, sobretudo quando estas implicarem uma
relacao especial de dominio» (op. cit., p. 442).

16 Cf., JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituiciao Portuguesa Anotada, 1, Lisboa, 2005, p. 219; ANA
NEVES, «O Provedor de Justica e a Administragao Puablica» in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Joa-
quim Moreira da Silva Cunha, Lisboa, 2005, p. 73; embora apelando a uma diferencia¢ao tépica contida e
orientada por critérios teleoldgicos, VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica e a protec¢do efectiva
dos direitos fundamentais dos cidaddos» in O Provedor de Justica — Estudos, Lisboa, 2006, p. 60 e pp. 65 s;
CATARINA VENTURA, Direitos Humanos e Ombudsman, cit., p. 131.
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aconselham uma anéloga capacidade de interven¢ao de defesa dos direitos fundamentais por
parte do Provedor de Justica.

3. O alcance da alteragao legislativa de 1996 e a pratica da actuagao do Provedor
de Justica

A conjungao dos dois fundamentos atrds referidos, ainda que remetendo para uma pre-
tensa naturalidade da justificagao do alargamento da interven¢ao do Provedor de Justica as
relagdes entre particulares, nao parece ter impedido, em todo o caso, uma moderagao cautelar
na contundéncia dessa intervengao.

Assim, se bem que assumidamente arrojada e singular — seja no contexto da histéria do
6rgao Provedor de Justica em Portugal, seja na comparagao com os Ombudsmen dos outros
paises'” —, a norma em causa do Estatuto do Provedor de Justica procura, a seu modo, dar
conta de alguma modera¢ao quando, em primeiro lugar, limita a interven¢ao do Provedor
de Justica as relagdes entre particulares que «impliquem uma especial relagao de dominio» e
quando, por outro lado, circunscreve essa intervengao a «proteccao de direitos, liberdades e
garantias». Na aposicao desses limites ao alargamento da interven¢ao do Provedor de Justica
as relagoes entre privados traduzir-se-ia a necessidade da referida moderacao.

Curiosamente, quando se confronta a norma em questao com a prética de intervengao
do Provedor de Justica no dominio das relagoes entre particulares, nao deixa de surpreender
a conclusdo de que, afinal, nenhum destes pretensos factores de moderagao tem qualquer
relevincia pratica: nem o conceito de «especiais relagdes de dominio» nem o de «direitos,
liberdades e garantias» desempenham qualquer papel na delimitacao efectiva da intervengao
do Provedor de Justica nas relagdes entre particulares.

De facto, aquilo que, na prética, vem fundamentando a selec¢ao das intervenc¢des do Pro-
vedor de Justica é, entre outros factores, a necessidade de garantia de protec¢ao, de existéncia
de uma situagao em que o interesse ou o direito de uma das partes carece de protecg¢ao, e tam-
bém a avaliagao da previsivel eficicia da interven¢ao do Provedor de Justia, independente-

17 De facto, desconhecem-se outras experiéncias em que ao Ombudsman seja atribuida a faculdade de interven-
¢ao nas relacoes juridicas entre particulares num registo de alguma forma semelhante ao que acontece entre
no6s. Todavia, CATARINA VENTURA, op. cit., p. 130, assinala as excep¢oes da Grécia (mas apenas no que se
refere a protecgdo dos direitos da crianga) e das fungdes atribuidas ao Ombudsman na Constitui¢ao da Nami-
bia.
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mente de se tratar ou nao de relacao de dominio e de se tratar ou nao de um direito, liberdade
ou garantia. Basicamente, portanto, razoes pragmaticas de bom senso, absolutamente alheias
a distingdes conceptuais de mais do que duvidosa operatividade.

Quanto ao segundo daqueles factores, a distin¢ao, dentro dos direitos fundamentais, de
um pretenso nucleo merecedor de protecgao privilegiada por parte do Provedor de Justica
— o constituido pelos direitos, liberdades e garantias, ou, como por vezes também se defende,
pelos direitos, liberdades e garantias pessoais —, nao surpreende a respectiva irrelevincia pra-
tica que, de resto, é comum a todas as outras situa¢does em que o legislador ordindrio procura
retirar consequéncias praticas da eventual distin¢ao tedrica: em termos de diferenciagao de
regimes aplicaveis, ela ¢ dogmaticamente implausivel. Nao é ocasiao para desenvolver o tema,
mas, como temos vindo a defender', trata-se de uma distingao que fez escola entre nés, a
que subjaz uma histéria, uma intenc¢ao e um esfor¢o doutrinario louvaveis, mas que, com o
devido respeito, é em grande medida inoperativa, injustificada e, a ser levada a sério, daria (ou
dd) origem a distingoes quase irracionais.

O que justificaria que, no dominio que analisamos, ou seja, o da ameaga a bens jusfunda-
mentais nas relagoes entre particulares, uma lesao do direito a satide, do direito a habitagao,
do direito ao ensino ou do direito ao trabalho (direitos consensualmente classificados como
direitos sociais) permanecessem ignoradas pelo Provedor de Justi¢a, enquanto uma lesao
do direito a greve ou do direito de antena (direitos pacificamente considerados direitos,
liberdades e garantias) ja devessem merecer a sua intervencao protectora? Absolutamente
nenhuma outra razao, a nao ser a da existéncia de uma distingao conceptual equivocada e
inadvertidamente colhida da Constitui¢ao pelo legislador ordindrio que aprovou o Estatuto
do Provedor de Justiga. A distin¢ao tem, na pratica, permanecido ignorada e assim deve
continuar a ser.

Igualmente problemadtica sera a assun¢ao de uma distingao, dentro das relagdes entre par-
ticulares, entre relagoes de dominio e relagdes de paridade. Nao se trata, ai, de uma qualquer
originalidade lusa, antes remetendo para a problematica geral da eficacia dos direitos funda-
mentais nas relagdes entre particulares. Abordéd-la-emos nesse contexto e veremos em que
medida pode, ou deve, a distin¢do ser reinvestida no plano da interven¢ao do Provedor de
Justica, com a nota assinaldvel, em todo o caso, de que, até agora, este factor nao desempe-
nhou qualquer papel de realce na seleccdo dos casos que requerem a interven¢ao do Provedor
de Justica ou, quando muito, s6 desempenhou um papel meramente acessorio.

18 Cf., nesse sentido, JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica Portuguesa,
Coimbra, 2004, pp. 292 ss; ID., Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria, Coimbra, 2006, pp. 196 ss.

236



A intervencao do Provedor de Justica nas relagdes entre privados

Com efeito, é ja possivel, mais de dez anos decorridos sobre a alteragao do Estatuto do Pro-
vedor de Justi¢a que lhe atribuiu a possibilidade de interven¢ao nas relacoes entre privados,
fazer um balanco sobre o tipo de situagoes respeitantes a relagdes entre privados que mais
frequentemente sao objecto da actuagdo do Provedor de Justiga®.

Em primeiro lugar, surpreende essa nota inesperada de que a maior parte das situagoes em
questao respeita a tipicos conflitos de consumo que dao origem a queixas de particulares rela-
tivas a actuagdo, invocadamente abusiva, de empresas privadas de prestagao de bens e servigos,
como empresas de fornecimento de gés, telecomunicagdes, bancos ou seguradoras, empresas
de venda «forgada» e situagoes afins, envolvendo muitas vezes divergéncias sobre facturagao,
cobranga de comissoes ou irregularidades ou deficiéncias na presta¢ao de servigos.

De certa forma, o peso relativo destas queixas explica-se por razoes de inércia: grande parte
das empresas em causa, hoje privadas, foram anteriormente empresas publicas ou concessio-
narias, pelo que a interven¢ao do Provedor de Justiga era ai natural, abrigada como estava na
norma do Estatuto segundo a qual

«as acgdes do Provedor de Justica exercem-se, nomeadamente, no ambito da actividade dos servi-
¢os da administragao publica central, regional e local, das For¢as Armadas, dos institutos publicos,
das empresas publicas ou de capitais maioritariamente publicos ou concessiondrias de servigos
publicos ou de exploragdo de bens do dominio puablico»

(art.2.°,n.° 1, do Estatuto). Ocorrida, entretanto, a privatizacao, mas sendo a situacao de facto
dos particulares exactamente a mesma, hd a tendéncia natural de continua¢ao de recurso ao
Provedor de Justiga, sobretudo, como é o caso, quando a experiéncia anterior aponta para um
quadro de resposta e interven¢ao bem sucedidas por parte dos servicos da Provedoria.

De resto, este quadro de continuidade da interven¢ao do Provedor de Justiga relativamente
a empresas que anteriormente eram publicas ou concessiondrias de servigos publicos — e que
se verifica igualmente noutros dominios, como o dos conflitos e relagdes laborais ou de danos

19 Assinale-se, no entanto, a dificuldade em aceder publicamente a esses dados, uma vez que, na quase totalidade
dos casos envolvidos, ndo existe a correspondente mengao nos Relatérios anuais publicados pelo Provedor
de Justica. A razdo de tal auséncia reside no facto, simples, de praticamente nunca essa intervenc¢ao redundar
em recomendacdo dirigida a entidades privadas ou publicas. Assim sendo, hd uma 4rea significativa de inter-
vengdo do Provedor de Justica nas relagoes entre privados que nao tem expressao publica nos Relatérios. Pelo
acesso a estes dados, agradecemos a imprescindivel informagao prestada pelos Coordenadores da Provedoria
de Justiga, Drs. Elsa Dias, Jodo Portugal, Nuno Simdes e André Folque, sem cuja colabora¢do nao teriamos
tido a percep¢do da real actuagao do Provedor de Justica neste dominio.
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provocados nos dominios do ambiente e urbanismo — pode ainda ser visto como explicagao
para o alargamento estatutdrio da interven¢ao do Provedor de Justica as relagdes entre parti-
culares.

Por um lado, dir-se-ia, quando ocorreu a vaga de privatizagdes ou reprivatiza¢oes dos anos
oitenta e noventa, nao havia razdes materiais que justificassem a amputacio de um sector
significativo da anterior actividade do Provedor de Justica por meras razoes de alteracao juri-
dica da titularidade da empresa quando os interesses ou direitos dos particulares carentes
de proteccao continuavam a ser exactamente os mesmos. Por outro lado, receava-se, caso o
Provedor de Justica perdesse a possibilidade de interven¢ao que até ai desenvolvia, que a ten-
déncia ou pressao para a proliferagao de Provedores particulares e sectoriais fosse ainda maior.
A resposta poderia ser, como foi entdo, o alargamento estatutario da interven¢ao do Provedor
de Justica as relagoes entre particulares, ainda que condicionada pela verificagao dos referidos
factores de conten¢ao (a existéncia de uma relagao especial de dominio e a necessidade de
proteger direitos, liberdades e garantias).

Para além dos tipicos conflitos de consumo, h4, depois, ainda que quantitativamente bem
menos significativa, a intervenc¢ao solicitada ao Provedor de Justica nos dominios da satde,
educagao e seguranca social, através de queixas relativas a estabelecimentos de ensino e de
saude privados ou a instituicdes particulares de solidariedade social, onde estd em causa a
irregularidade ou deficiéncia dos servigos prestados afectando, em geral, direitos de consumi-
dor ou direitos de natureza social e s6 excepcionalmente bens de liberdade, como a privaci-
dade ou a proibigao de discriminag¢oes, protegidos por direitos, liberdades e garantias.

Por dltimo, também ndo assume relevo quantitativo particular um dominio que, dir-se-
-ia, seria, todavia, particularmente adequado a invoca¢ao da existéncia de relagao especial de
dominio, como sejam as relagoes laborais. Ai, porém, e também sem relevancia significativa,
a interveng¢ao do Provedor de Justica, ainda que a demanda seja maior, limita-se praticamente
areferida inércia de actuagao no que respeita as anteriores empresas publicas ou concessiona-
rias ou, e bem, ao reencaminhamento das queixas para as instancias de fiscaliza¢ao.

Assim, e fazendo um balanco preliminar e, porventura, simplista, diriamos que, da gene-
ralidade dos casos sujeitos a apreciagao do Provedor de Justica ao longo de mais de dez anos,
encontramos apenas dois que correspondem integralmente ao tipo de preocupagdes que terao
estado na origem da alteragao de 1996 no Estatuto do Provedor de Justiga e nela encontra-
ram expressao normativa, ou seja, lesdes graves de direitos, liberdades e garantias perpetradas
no ambito de relagdes entre particulares caracterizadas pela existéncia de especial relagao
de dominio. Referimo-nos a um caso em que um paciente internado num hospital privado
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se queixava de violagao de privacidade por facto da acessibilidade da respectiva prescrigao
médica ao publico; uma outra situa¢ao em que uma professora de escola privada se via ini-
bida, pela entidade patronal, de ensinar a disciplina de religiao e moral por facto da alteragao
entretanto ocorrida no seu estado familiar.

Voltaremos, em todo o caso, a actuagao pratica desenvolvida pelo Provedor de Justica nes-
tes varios dominios quando nos interrogarmos sobre o que deva ser um sentido adequado da
resposta e da natureza da interven¢ao requerida ao Provedor de Justica no ambito das relagoes
entre particulares.

II
A origem constitucional da alteracao do Estatuto do Provedor de Justica

1. A justificagao constitucional do alargamento da interven¢ao do Provedor de
Justica

Delineados os contornos e conhecidos os dados do problema que confrontamos, cabe,
agora, analisar em que medida a alteracao de 1996 se justifica, se tem revelado adequada e que
sentido e alcance deva ter a interven¢ao do Provedor de Justica no dominio das relagdes entre
particulares.

Parece-nos claro que, quaisquer que tenham sido as razdes directa e imediatamente sub-
jacentes a intencao da alteragdo legislativa de 1996, no plano da sua justificacdo ela surge
invariavelmente associada a uma certa leitura da prépria Constitui¢ao, nao porque nesta se
encontre qualquer apoio directo para o alargamento em causa da configurac¢ao do 6rgao Pro-
vedor de Justi¢a®®, mas porque, no seu art. 18.2, n.° 1, a Constitui¢do determina a vinculagdo
das entidades privadas aos preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias.

Ora, dir-se-ia naquela leitura, se o Provedor de Justiga é, por exceléncia, 6rgao de protecgao
dos direitos fundamentais e se, entre nds, os direitos fundamentais se aplicam também nas
relagdes entre particulares, por que razao deveria a interven¢ao do Provedor de Justica perma-
necer estritamente confinada as relagoes entre individuo e Estado?

% Como diz GOMES CANOTILHO (loc. cit., p. 90), em lado algum se descortina fundamento seguro para o
alargamento da actividade do Provedor de Justica aos privados, para a sua transformag¢do em mediador de
privados nos conflitos de poder emergentes da sociedade.
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Al reside, por outro lado, mas confirmando igualmente a origem constitucional da altera¢ao
do Estatuto do Provedor de Justica, a razdo de ser da limitacao da interven¢ao do Provedor,
nas relagdes entre particulares, ao «dmbito da proteccao de direitos, liberdades e garantias»
(art. 2.2, n.° 2, do Estatuto do Provedor de Justica). Nao ha, de facto, qualquer justificacao
objectiva, material, para esta delimita¢ao. Por que razao, se uma empresa proibe ilegalmente
um seu trabalhador-estudante de utilizar os beneficios legais de frequéncia de um estabeleci-
mento de ensino, ou se coloca ilegalmente um trabalhador numa situagao de claro prejuizo
para a sua satude, o Provedor de Justica nao pode intervir porque se trata de direitos sociais
(direito ao ensino, direito a proteccao da satide), mas se houver limitagao ilegal do direito a
greve ja podera, porque se trata de direito, liberdade ou garantia?

A razdao parece ser, apenas, o facto de, no dominio da vinculagao das entidades privadas
aos preceitos constitucionais, a Constituicao mencionar a vincula¢ao aos direitos, liberdades e
garantias e nada dizer sobre direitos sociais. Assim, havendo lugar para eventuais reservas ou
resisténcias ao alargamento referido da interveng¢ao do Provedor de Justiga, elas desapareceriam
ou seriam muito menos relevantes no caso da proteccao dos direitos, liberdades e garantias, pois
quanto a esse tipo particular de direitos fundamentais a Constitui¢ao, aparentemente, nao deixa
davidas quanto a vinculagao comum de entidades publicas e de entidades privadas.

De resto, nao deixa de ser sintomatico um outro paralelismo. Assinaldmos, atrds, a sin-
gularidade da experiéncia portuguesa (e da Namibia) na consagracao de uma possibilidade
de intervencao do Provedor de Justica nas relagdes entre particulares. Pois idéntica singula-
ridade se verifica, mas ai no préprio plano constitucional, quanto a afirmagdo da vinculagdo
das entidades privadas aos direitos fundamentais: a Constitui¢ao portuguesa foi a primeira
e permanece ainda praticamente isolada na consagracao da vinculagao de privados naqueles
termos tao categdricos*. Assim, de alguma forma, a singularidade lusitana na atribuigao ao
Provedor de Justi¢a do poder de intervir nas relagdes entre particulares nao seria mais que a
consequéncia da singularidade da Constituicao portuguesa na determinacao da vinculagao
das entidades privadas pelos direitos fundamentais.

21 Com excep¢ao da posterior Constituicdo cabo-verdiana, por ela influenciada. A Constitui¢do sul-africana
e a Constitui¢do suica, que poderiam ser consideradas ulteriores excep¢des de sentido convergente com a
Constitui¢dao portuguesa, sio muito mais cautelosas quanto a uma vincula¢ao genérica dos privados pelos
direitos fundamentais, deixando a primeira a questdo em aberto em fun¢do do direito fundamental em causa
e remetendo, ainda, a segunda, para os deveres estatais de protec¢do e ndo para uma vincula¢do directa.
Cf. mengdes em JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, IV, 3.2 ed., Coimbra, 2000, p. 322;
VIRGILIO AFONSO DA SILVA, A Constitucionalizacdo do Direito, Sao Paulo, 2005, pp. 60 s. Para uma visio
constitucional comparada, K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 111/1, Miinchen, 1988,
pp- 1533 ss.
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Logo, se existe, como parece pacifico, uma ligagao directa entre vinculagao das entidades
privadas aos direitos fundamentais e interven¢ao do Provedor de Justi¢a nas relagcdes entre
particulares, a analise e avaliacao prospectiva da adequagao desta dltima nao deve prescindir
de uma andlise da primeira, no sentido de apurar em que sentido e com que alcance a norma
constitucional sobre aplicagao dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares exige,
determina ou pode orientar o sentido da interven¢ao do Provedor de Justica no ambito objec-
tivo dessas relagoes.

Ou seja, a associacao directa da norma estatutaria que prevé, desde 1996, a intervenc¢ao do
Provedor de Justi¢a nas relagoes entre particulares a norma constitucional que consagra, entre
nos, a vinculagao das entidades privadas aos direitos fundamentais — de que aquela primeira
norma seria uma concretizagao — remete inevitavelmente a analise do problema da interven-
¢ao do Provedor de Justica neste dominio para o estudo do problema mais geral da vinculagao
das entidades privadas pelos direitos fundamentais e, especialmente, para o sentido que deve
ser atribuido aquela norma do art. 18.2, n.° 1, da Constitui¢ao portuguesa.

2. O problema da vinculagao das entidades privadas aos direitos fundamentais

A aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagoes entre particulares tem sido intensa-
mente discutida desde que surgiu como tema problematico na Alemanha dos anos cinquenta
do século passado sob as designagoes multiplas, e elas préprias controversas, de Drittwirkung
ou eficdcia dos direitos fundamentais em relacao a terceiros, eficicia externa dos direitos fun-
damentais, eficacia horizontal dos direitos fundamentais e designacdes afins que procuram dar
conta da eventual nao limitagao da eficicia dos direitos fundamentais ao ambito das relagoes
directas entre Estado e individuos. E se na Alemanha, apesar da intensa controvérsia, a ques-
tao estd hoje relativamente pacificada?, noutros paises, designadamente da América latina, em
Espanha ou Portugal®, a questdo continua em aberto e a ser objecto de interesse dogmatico.

22 A bibliografia alema sobre o tema é quase inabarcavel. Salientarfamos por todos, como obras que permi-
tem uma compreensdo global dos problemas suscitados, K. STERN, Das Staatsrecht ..., cit., pp. 1511 ss; A.
BLECKMANN, Staatsrecht II — Die Grundrechte, 3.2 ed., Koln, pp. 175 ss; J. ISENSEE, «Das Grundrecht
als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht» in Isensee/Kirchhof (orgs.), Handbuch des Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, V, Heidelberg, 1992, pp. 143 ss, maxime, pp. 213 ss; W. RUFNER, «Grundrechtsa-
dressaten» in Isensee/Kirchhof, cit., pp. 550 ss; S. OETER, «Drittwirkung’ der Grundrechte und die Autono-
mie des Privatsrecht» in AGR, 119, 1994, pp. 529 ss; C-W. CANARIS, Direitos Fundamentais e Direito Privado,
trad. port., Coimbra, 2003. Com interesse especial na compara¢ao do tratamento dogmdtico da questao na
Alemanha e nos Estados Unidos da América, cf., ainda, D. GRIMM, «The protective function of the state» in
G. Nolte (org.), European and US Constitutionalism, Cambridge, 2005, pp. 137 ss.

% No Brasil, cf. INGO SARLET, «Direitos fundamentais e direito privado: algumas considera¢cdes em torno
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Nao cabe, aqui, fazer um estudo exaustivo do problema, até porque, se bem que nao esteja
esgotado, hd ja um conjunto apreciavel de doutrina portuguesa sobre o tema®. O objectivo
serd, apenas, o de considerar os pontos de controvérsia em torno dos quais se defrontam as
diferentes teses ou concepg¢oes sobre a questao, na perspectiva das consequéncias que cada
uma projecta sobre o sentido, natureza e alcance da interven¢ao do Provedor de Justica nas
relagdes entre particulares.

Numa visao simplista dir-se-ia que a discussao é ociosa, na medida em que a Constitui¢ao
portuguesa, em geral, e o Estatuto do Provedor de Justica, no nosso tema especifico, ja teriam
resolvido as duvidas, isto é, a primeira afirmando que os direitos, liberdades e garantias valem
nas relagdes entre particulares e o segundo confirmando que o Provedor de Justi¢a deve inter-
vir nessas relagoes na defesa dos direitos, liberdades e garantias.

Nao é, porém, assim. A Constituicao diz que «os preceitos constitucionais respeitantes
aos direitos, liberdades e garantias [...] vinculam [...] as entidades privadas», mas o que é

da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais» in A Constituicio Concretizada, Porto Alegre,
2000, pp. 107 ss; ID., «A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro» in
Pinto Monteiro, J. Neuner, 1. Sarlet (orgs.), Direitos Fundamentais e Direito Privado, Coimbra, 2007, pp.
111 ss; DANIEL SARMENTO, Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, Rio de Janeiro, 2004; WILSON
STEINMETZ, A Vinculagio dos Particulares a Direitos Fundamentais, Sao Paulo, 2004; V. AFONSO DA SILVA,
A Constitucionalizagdo do Direito, Sao Paulo, 2005. Em castelhano, cf. J. BILBAO UBILLOS, La Eficacia de los
Derechos Fundamentales Frente a Particulares, Madrid, 1997; A. JULIO ESTRADA La Eficacia de los Derechos
Fundamentales entre Particulares, Bogotd, 2001 (parcialmente reproduzido em A. J. ESTRADA, «Los Tribu-
nales Constitucionales y la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales» in Miguel Carbonell
(org.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, 2007, pp. 121 ss).

2 Cf. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 ed., Coimbra, 2003, pp. 1284 ss;
JORGE MIRANDA, Manual..., cit., pp. 320 ss; VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Consti-
tuigdo Portuguesa de 1976, 3.2 ed., Coimbra, 2004, pp. 245 ss; MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil
Portugués, 1, t.1, 2.2 ed., Coimbra, 2000, pp. 204 ss, t. III, Coimbra, 2004, pp. 91 s ; JOAO CAUPERS, Os Direi-
tos Fundamentais dos Trabalhadores e a Constitui¢do, Coimbra, 1985, pp. 158 ss; V. PEREIRA DA SILVA, «A
vincula¢io das entidades privadas pelos direitos, liberdades e garantias» in Revista de Direito e Estudos Sociais,
1987, pp. 259 ss; J. NUNES ABRANTES, A Vinculagio das Entidades Privadas aos Direitos Fundamentais,
Lisboa, 1990; J. SOUSA RIBEIRO, «Constitucionalizagdo do direito civil» in Boletim da Faculdade de Direito
de Coimbra, 74, 1998, pp. 729 ss; P. MOTA PINTO, «O direito ao livre desenvolvimento da personalidade»,
in Portugal-Brasil Ano 2000, Coimbra, 1999, pp. 227 ss; ID., «A influéncia dos direitos fundamentais sobre o
direito privado portugués» in Pinto Monteiro, J. Neuner, L. Sarlet (orgs.), Direitos Fundamentais..., cit., pp.
145 ss; BENEDITA MAC CRORIE, A Vinculagao dos Particulares aos Direitos Fundamentais, Coimbra, 2005;
JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria, Coimbra, 2006, pp. 69 ss; CORREIA
BAPTISTA, Os Direitos de Reunido e Manifestagdo no Direito Portugués, Coimbra, 2006, pp. 115 ss; MELO
ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais, Lisboa, 2007, pp. 92 ss.
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que isso significa, como se opera essa vincula¢ao dos preceitos constitucionais, quais as con-
sequéncias nas relagdes entre os particulares. Significa, por exemplo, que em nome do meu
direito a saide, a0 ambiente ou a integridade fisica eu posso exigir que um outro particular
nao fume junto a mim numa praia? Em nome do meu direito ao repouso ou ao lazer posso
exigir que o bar do concessiondrio nao ponha musica num volume inapropriado? E posso
exigir o mesmo se em vez do concessiondrio for um particular que se acomode ao meu lado
armado de potente aparelhagem sonora? Ou serd que, ai, os preceitos constitucionais sobre
direitos, liberdades e garantias em nada me ajudam e, quando muito, devo é reclamar que o
legislador ou a Administra¢ao regulem a matéria em ordem a compatibilizar os vérios inte-
resses e direitos?

Por outro lado, o Estatuto do Provedor de Justica diz que a «actuagao do Provedor de Jus-
tica pode ainda incidir em relagdes entre particulares». Mas serd que se, naquelas situagdes
hipotéticas referidas, eu me queixar ao Provedor de Justica deve ele intervir junto do outro
particular, fazendo-lhe eventualmente recomendagoes, ou deve, antes, dirigir-se, se conside-
rar que tenho razao, as entidades publicas competentes para regular ou decidir o caso ou nem
sequer deve admitir a queixa?

E certo que, quando a Constituicao de 1976 considerou a questdo da vinculacao das enti-
dades privadas aos direitos fundamentais, o legislador constituinte ndo desconhecia a dis-
cussao que se travara na Alemanha, sobretudo nos anos cinquenta e sessenta, e procurou
decidi-la, aparentemente de forma definitiva: os preceitos constitucionais sobre direitos,
liberdades e garantias aplicavam-se a todos, entidades publicas e entidades privadas. Mas,
devem aplicar-se da mesma maneira, sem distinguir, ou a aplicagao ¢ diferenciada? Qual o
modus adequado para assegurar a vinculacao? E «entidades privadas» sao quaisquer parti-
culares ou s as pessoas colectivas?

A Constituicao nao esclareceu, nem podia, todas as davidas, mas é indiscutivel que hd
na adopgdo daquela formula do art. 18.°, n.° 1, uma inten¢ao de conferir efectividade geral,
relevancia juridica, aos direitos, liberdades e garantias, sem segmentar sectores sociais em que
teriam ou nao aplica¢ao, sem excepcionar ou isentar os particulares da observancia de normas
que tém por si mesmo, em Estado de Direito, uma validade geral. Uma inten¢do, portanto, de
efectividade e de garantia generalizadas dos direitos fundamentais.

Porém, aqui como em muitos outros aspectos da protec¢ao dos direitos fundamentais —
desde logo noutras situagoes igualmente tratadas pelo art. 18.° da Constitui¢ao —, a garantia
efectiva nao se alcan¢a com proclamacgoes que, nao sendo devidamente reflectidas ou adequa-
das, podem gerar o efeito exactamente contrario, ou seja, a protec¢ao nao se faz despejando
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simplesmente «direitos» e «garantias» no texto constitucional, como se se estivesse numa
competi¢ao sobre qual a Constitui¢ao mais amiga dos direitos fundamentais. Uma intengao
garantista traduzida em normas rigidas, maximalistas, ou de protec¢ao privilegiada de uns
direitos fundamentais, pura e simplesmente redunda em inaplicabilidade objectiva e, logo,
em degradagao da for¢a normativa da prépria Constitui¢ao, ou em prejuizo directo da possi-
bilidade de realizacao de outros direitos fundamentais ou, por dltimo, em garantia dos direi-
tos fundamentais de uns particulares contra os direitos fundamentais de outros.

Veja-se como esse equivoco garantista é bem evidente na questao da vinculagao dos priva-
dos pelos direitos fundamentais, comparando a Constitui¢ao portuguesa com a Constitui¢oes
alema ou a Constitui¢ao espanhola.

Na raiz da discussao sobre este problema tedrico estd a questao central do constituciona-
lismo da segunda metade do século XX: a questao da normatividade da Constitui¢ao, da sua
efectividade, particularmente o problema da garantia da efectividade dos direitos fundamen-
tais como ponto nodal da garantia da dignidade da pessoa humana, da sua autonomia e da
sua liberdade, nas condigoes da sociedade de massas e do Estado de Direito social e democra-
tico. Sendo certo que essa normatividade se procurava impor, em primeira linha, ao poder
publico estatal, colocava-se igualmente a necessidade de irradiagao desses mesmos valores
a toda a vida social, numa perspectiva de impregnac¢ao jusfundamental de todo o Direito,
incluindo designadamente as relagdes entre os particulares e, consequentemente, o Direito
civil. Os lemas da «constitucionaliza¢ao do Direito», do «neoconstitucionalismo», da «filtra-
gem constitucional do Direito», apesar de, entre nés, nao terem tido muita expressao, sao, no
fundo, a tradugao emblematica deste tipo de preocupagdes®™.

Ora, quando se colocava a necessidade de irradiacao dos valores constitucionais, desig-
nadamente os direitos fundamentais, ao Direito privado, a duvida que se colocava era como
superar a inevitdvel tensao, implicita nesse processo, entre Direito constitucional e Direito
civil, entre cultura constitucional de direitos fundamentais e cultura civilista de autonomia
privada, entre juiz constitucional e juiz comum.

% Cf.,no Brasil,entre muitos, C. SOUZANETO e DANIELSARMENTO (orgs.),A Constitucionaliza¢do do Direito,
Rio de Janeiro, 2007; L. ROBERTO BARROSO (org.), A Nova Interpretagio Constitucional, 3.2 ed., Rio de
Janeiro, 2006; V. AFONSO DA SILVA, A Constitucionalizagdo do Direito, Sdo Paulo, 2005, L. ROBERTO BAR-
ROSO, «Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito» in BEDUC, 2005, pp. 233 ss; PAULO
SCHIER, Filtragem Constitucional, Porto Alegre, 1999. Na Espanha, MIGUEL CARBONELL (org.), Neoconst
itucionalismo(s), Madrid, 2003; ID., Teoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, 2007.
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Na altura (anos cinquenta), na Alemanha, o confronto entre as chamadas teses da eficicia
mediata e da eficdcia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes entre privados reflectia
essa preocupa¢ao comum: qual a solu¢ao dogmaticamente adequada para garantir a jusfun-
damentalizagao da ordem juridica privada.

Basicamente, e segundo a tese da eficicia mediata, os direitos fundamentais deveriam
irromper nas relagdes entre privados através da prévia actuagao mediadora, concretizadora e
conformadora do legislador civil e, na sua falta, através do recurso, por parte do juiz, as clau-
sulas gerais e aos conceitos indeterminados desenvolvidos pelo préprio Direito civil inter-
pretados a luz dos direitos fundamentais. Ja para a tese da aplicagao imediata, independente-
mente daquelas conformacao legislativa ou concretizacao de conceitos civilistas, os direitos
fundamentais constitucionais eram susceptiveis de invoca¢do directa nas relagdes juridicas
entre particulares.

Porém, ao contrario do que se possa pensar e ¢, de facto, uma percep¢ao muito comum
desta discussdo alemd, de um lado nao estavam civilistas (a defender a tese mediata) e do outro
constitucionalistas (a sustentar a tese da aplica¢do imediata). Se se quiser, em alguma medida
foi precisamente o contrdrio: a generalidade dos constitucionalistas alemaes defendiam a tese
mediata (MANGOLDT, DURIG, KRUGER, HESSE, EHMKE), enquanto a tese da aplica¢do
imediata dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados foi inicialmente propugnada
em alguns meios nao constitucionalistas, particularmente no direito laboral a propésito da
igualdade salarial entre homens e mulheres (NIPPERDEY)*.

Nao admira, pois, que na Constituicao alema nao haja qualquer referéncia a vinculacao das
entidades privadas aos direitos fundamentais. Segundo a Grundgesetz, os direitos fundamentais
vinculam as entidades publicas; a preocupagao com a irradiagio dos valores constitucionais,
com a efectividade dos direitos fundamentais, seria assegurada por outras vias ou, mais pre-
cisamente, seria assegurada pelo Tribunal Constitucional e, concretamente, pela possibilidade
conferida a todos os cidadaos de recorrerem a justica constitucional contra quaisquer violagoes
dos seus direitos fundamentais actuadas por um qualquer dos poderes publicos, incluindo as
eventuais violagoes ou nao devida consideragao dos direitos fundamentais por parte do juiz
comum, do juiz que aplica o Direito civil, isto ¢, do juiz que decide os conflitos entre privados.

A solucgao dos constituintes portugueses foi, como se sabe, bem diversa. A preocupagao
com a efectividade dos direitos fundamentais expressa-se da forma aparentemente mais sim-

% Cf.,sobre a controvérsia tese mediataltese imediata, por todos, K. STERN, op. cit., pp. 1523 ss, 1531 ss, 1538 ss;
A. BLECKMANN, op. cit, pp. 175 ss. Em lingua portuguesa, por ultimo, BENEDITA MACCRORIE, op. cit.,
pp. 21 ss; VIRGILIO AFONSO DA SILVA, op. cit., pp. 78 ss, 87 ss e 96 ss.
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ples, directa e contundente: na proclamacao constitucional de que os direitos fundamentais
(mais precisamente, o que corresponde a outro equivoco, os direitos, liberdades e garantias)
vinculam todos, entidades publicas e privadas. Assim se pensava, cré-se, resolver a controvér-
sia dogmatica da Drittwirkung ou, pelo menos, prevenir eventuais e previsiveis resisténcias
civilistas a primazia da Constitui¢ao e dos direitos fundamentais, jd que se deixava claro que
os direitos fundamentais nao eram um tema exclusivo das rela¢oes entre Estado e individuo,
mas respeitavam igualmente as relagdes entre particulares.

Todavia, como é muito comum no mundo portugués dos direitos fundamentais, a tentativa
de resolver voluntaristicamente os problemas no texto constitucional tem normalmente como
contrapartida a negligéncia da realidade ou do realismo constitucionais. Ou seja, enquanto a
ordem constitucional alema, e no seu seguimento a espanhola?” e vdrias Constitui¢oes na
América latina®, prescindem de procurar resolver uma controvérsia doutrinaria — o que nao
é, de facto, tarefa constitucional — e se viram exclusivamente para o plano institucional das
garantias e da efectividade, designadamente a possibilidade de acesso directo dos cidadaos ao
Tribunal Constitucional, o constituinte portugués aventura-se na discussao doutrindria, mas,
ap6s a proclamacao da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais e bastando-se
com ela, deixa os direitos fundamentais nas relacoes entre privados totalmente abandonados
a sua sorte ou, mais, precisamente, a boa vontade do juiz comum.

Entao, temos uma Constituicao que considera tao importante assegurar os direitos funda-
mentais nas relacdes entre particulares — de onde emergem os conflitos que cabe a jurisdi¢ao
civil decidir — que, de forma inédita e inovatdria na histéria do constitucionalismo, proclama a
vinculagdo jusfundamental das entidades privadas, mas paradoxalmente, confia em absoluto no
caracter exclusivo dessa jurisdi¢ao civil para fazer valer os direitos fundamentais. Mas nao eram
precisamente os receios sobre a resisténcia do juiz e da cultura civilista aos novos valores que
aparentemente motivaram o constituinte portugués a entrar por caminhos tao desconhecidos?

¥ Note-se que a experiéncia espanhola é mais complexa: aparentemente, a lei que regula o acesso ao Tri-
bunal Constitucional exclui o recurso por violagoes de direitos fundamentais actuadas por parti-
culares e s6 admite amparo das decisoes judiciais a que seja susceptivel imputar uma viola¢do ime-
diata e directa de direito fundamental, pelo que o Tribunal Constitucional teve de fazer uso de uma
jurisprudéncia criativa para superar esse obstdculo. Assim, por todos, BILBAO UBILLOS, op. cit., pp.
97 ss; ID. «;En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?» in Ingo Sarlet
(org.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, 2.2 ed., Porto Alegre, 2006, pp. 322 ss; DOMENECH
PASCUAL, Derechos Fundamentales y Riesgos Tecnoldgicos, Madrid, 2006, pp. 81 ss.

2 Cf. A. ESTRADA, «Los tribunales constitucionales...», cit., pp. 122 s.
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Com efeito, nao basta consagrar os direitos e as condi¢des tedricas da sua eficicia na Cons-
tituicdo. Nao basta dizer que os direitos fundamentais valem nas relagdes entre privados; o
fundamental seria garantir institucionalmente a correspondente eficacia. Porém, ai, a solugao
portuguesa é completamente frustrante.

Ou seja, diz-se que os particulares estao vinculados aos direitos fundamentais, mas se nao
os observarem, se os violarem, essas eventuais violagdes estao absolutamente fora da possibi-
lidade de controlo e decisao por parte do Tribunal Constitucional. De facto, como o sistema
portugués de fiscalizagao da constitucionalidade assenta exclusivamente na fiscalizagao de
normas e os particulares nao fazem normas, as eventuais violacoes de direitos fundamen-
tais perpetradas por entidades privadas nao sao, pura e simplesmente, assunto do Tribunal
Constitucional. Donde o absurdo: se um juiz comum, quando decide um conflito de direito
privado, nao atende, ou viola até, um direito fundamental de uma das partes afectada por
ac¢ao de outro particular, o cidadao portugués lesado pode invocar essa violagao perante o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, mas ja nao o pode fazer perante o seu Tribunal
Constitucional®.

Apesar destes equivocos, mas reconhecendo, em todo o caso, que a inten¢ao do consti-
tuinte portugués foi a de garantir uma efectividade plena aos direitos fundamentais, cabe
indagar qual a concep¢ao mais apta para atingir tal objectivo, qual é, no fundo, a interpre-
tagao adequada do preceito constitucional em causa. Pois, como se viu, mesmo quando nao
se levantem objec¢oes a positivagao de uma norma como a do nosso art. 18.2, n.° 1, hd ainda
pontos decisivos que nao se encontram esclarecidos, como o de saber: primeiro, se a vincu-
la¢ao dos privados de que fala a Constituicao se traduz numa aplicagdo directa dos preceitos
constitucionais ou numa aplica¢ao indirecta, ou seja, como opera a vinculagao constitucio-
nal; segundo, saber a que é que os particulares estao vinculados, designadamente a dimensao
objectiva ou a dimensao subjectiva dos direitos fundamentais; terceiro, se os particulares sd
estao vinculados pelos direitos, liberdades e garantias ou por todos os direitos fundamentais;
por dltimo, se vinculados sao todos os particulares ou sé algumas entidades que se encontrem
em especial situagao de poder ou de dominio.

2 Sobre o cardcter jusfundamentalmente deficitirio do sistema portugués de fiscalizagdo da constitucionali-
dade, cf., desenvolvidamente, JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais. .., cit., pp. 11 s e pp. 155 ss.
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III

A vinculac¢ao das entidades privadas aos direitos fundamentais
e o Provedor de Justica

1. A vinculac¢ao das entidades privadas aos direitos fundamentais na ordem juri-
dica portuguesa — o confronto doutrinario

Quando se indaga acerca do sentido da norma constitucional que dispde sobre a vincula-
¢ao das entidades privadas aos direitos fundamentais, nao podemos, pelos motivos expostos
atras, encontrar tépicos auxiliares de interpretagao na jurisprudéncia constitucional. Pesem
embora algumas poucas prontncias indirectas do Tribunal Constitucional sobre a questao, é
6bvio que incidindo, entre nds, a jurisprudéncia constitucional sobre normas, pouco tem o
Tribunal Constitucional a avangar neste dominio: eventuais violagdes de direitos fundamen-
tais perpetradas por particulares nao revestem, por defini¢ao, a forma de normas; eventuais
decisoes dos tribunais comuns sobre essas violagdes s6 podem chegar ao Tribunal Constitu-
cional sob a forma de aplica¢ao de normas ou interpretacao de normas — incidindo, entao,
a decisao do Tribunal Constitucional sobre actos normativos do poder publico e nao sobre
actos praticados por particulares ou sobre o seu julgamento pelos tribunais comuns —, pelo
que, por defini¢ao e por facto do particular sistema de fiscalizacao que vigora entre nds, nao
se podem colher na jurisprudéncia constitucional elementos relevantes sobre o sentido mais
adequado de interpretagao da norma constitucional.

O Tribunal Constitucional portugués pode, é certo, fiscalizar a constitucionalidade de nor-
mas que regulem as relagoes entre privados, mas esse ndo é o problema controverso que se
suscita neste dominio. Ou seja, quando hd norma que regula a situacao, quando o legislador
pré-decidiu o potencial conflito jusfundamental que pode emergir das relagdes privadas, ai
todas as teses em disputa, todas as linhas doutrindrias, convergem na assunc¢ao de que o juiz
deve aplicar a lei na resolu¢ao do caso a nao ser que ela mesma seja inconstitucional. Verda-
deira controvérsia s6 surge quando nao hd norma que decida o problema concreto, mas, nessa
altura, a questao nao pode, por defini¢ao, chegar ao nosso Tribunal Constitucional®.

E, portanto, na doutrina e na analise dos argumentos que ai tém sido expandidos — na dis-
cussao portuguesa e na que se desenvolveu noutras latitudes, particularmente na Alemanha
— que teremos de encontrar os elementos que nos permitam chegar a uma solu¢ao adequada,

0 Para uma andlise dos poucos casos de jurisprudéncia constitucional de alguma forma relacionados com direi-
tos fundamentais e particulares, cf. . MOTA PINTO, «A influéncia dos direitos fundamentais....», cit., pp. 158
ss; BENEDITA MAC CRORIE, op. cit., pp. 86 ss.
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nao no sentido de fazer desta indaga¢ao uma tentativa de chegar a uma tomada de posi¢ao
geral sobre o tema tedrico, mas sempre na perspectiva, que aqui nos ocupa, de retirar as cor-
respondentes consequéncias para o que deva ser uma compreensao adequada da intervengao
do Provedor de Justica nas relacdes entre particulares.

Diremos, em primeiro lugar, que numa primeira fase, imediatamente ap6s a aprovagao da
Constitui¢ao de 1976, a doutrina portuguesa se repartiu segundo um alinhamento de defen-
sores da tese da eficicia imediata ou da tese mediata, interpretando basicamente a especi-
ficidade da norma constitucional portuguesa a luz dos argumentos de fundo oriundos da
discussao germanica do problema®.

Porém, como também acontecera na Alemanha, desse mesmo confronto doutrindrio entre
as duas posi¢oes resultou, em primeiro lugar, consolidadamente adquirido que os direitos
fundamentais teriam de ter obrigatoriamente alguma validade nas relagdes entre privados,
nao tanto porque a préopria Constituicao o dizia’?, mas porque nao é possivel em Estado de
Direito com Constituigao normativa isolar o mundo do Direito civil como fortaleza inexpug-
navel resistente aos principios constitucionais, sobretudo quando se torna claro que as ame-
acas aos bens jusfundamentalmente protegidos quando provenientes de entidades privadas
tém de ter uma resposta publica, estatal, que, enquanto tal, ndo pode deixar de ser orientada
pelos principios constitucionais, incluindo os préprios direitos fundamentais. Estando, assim,
a hipétese de uma inaplicabilidade geral dos direitos fundamentais nas relagdes entre priva-
dos liminarmente excluida, restava fixar os termos segundo os quais se deveria processar a
vinculacao das entidades privadas aos direitos fundamentais.

1 Cf., com posi¢oes aproximadas da tese da aplicagdo imediata, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
Constituigiao da Repuiblica Portuguesa Anotada, 1.2 ed., Coimbra, 1978, incluindo uma referéncia expressa
bem ousada segundo a qual os direitos fundamentais se aplicam «as relagdes entre particulares nos mesmos
termos em que se aplicam as relagdes entre os particulares e o Estado» (p. 79). Note-se que a 4.2 ed. da obra,
de 2007, p. 385, mantém praticamente inalterada a redac¢do origindria sobre o tema, apenas com uma ligeira,
mas sintomdtica, correc¢do que ja vem da 3.2 ed. da obra de 1993: «aplicam-se as relagdes entre particulares
e, em principio, nos mesmos termos ...» (itdlico nosso); no mesmo sentido de eficicia imediata, ANA PRATA,
A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, Coimbra, 1982, pp. 137 ss. Proximos das teses de aplicacao
mediata, F. LUCAS PIRES, Uma Constituigdo para Portugal, Coimbra, 1975 [portanto, ainda antes da entrada
em vigor da Constituigao de 1976], pp. 88 ss; CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 1.2 ed.,
Coimbra, 1976, pp. 52 ss; VIEIRA DE ANDRADE, «A vincula¢io das entidades privadas pelos direitos funda-
mentais» in Documentagdo e Direito Comparado, 5.2, 1981, pp. 233 ss.

Com efeito, a Constituigdo de direitos fundamentais portuguesa ilustra eloquentemente como hd uma profu-
sdo de normas constitucionais que ou ndao podem ser aplicadas ou s6 o podem, e devem, ser com um sentido
claramente distinto do que aparentemente resultaria do seu enunciado literal. Cf. JORGE REIS NOVAIS, As
Restrigoes aos Direitos Fundamentais Nao Expressamente Autorizadas pela Constitui¢do, Coimbra, 2003.
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Por outro lado, no curso da discussao resultavam evidentes as insuficiéncias de uma e
outra tese (imediata e mediata) para um enquadramento exaustivo e adequado do problema
e para uma explica¢do cabal da norma constitucional.

Para a tese da eficicia mediata, na sua formula¢do elementar, a eficicia dos direitos fun-
damentais nas relagdes entre privados dever-se-ia processar exclusivamente pelas duas vias ja
assinaladas: os casos praticos em que o problema se suscitasse deveriam ser resolvidos através
do recurso a solugao resultante da intervenc¢ao conformadora prévia do legislador obrigado
a introduzir os direitos fundamentais na ordem juridica privada ou, na falta desta, através
da concretizagao, preenchimento ou interpretacao — conformes aos direitos fundamentais
enquanto principios e valores objectivos irradiantes a toda a ordem juridica — das clausulas
gerais ou dos conceitos indeterminados de utilizagao corrente no Direito civil, como a boa f¢,
a ordem publica, os bons costumes ou o abuso do direito.

Ora, a insuficiéncia desta posi¢ao para uma resolu¢ao adequada de todas as situagoes em
que bens jusfundamentalmente protegidos sejam ameagados ou lesados por particulares é
evidente: mais do que pelas criticas que lhe foram desde logo dirigidas pelos defensores da
aplicagdo imediata®, a experiéncia demonstra que hd sempre situa¢des conflituais novas nao
reguladas ou nao precisamente pré-decididas pela lei e nem sempre o recurso aquelas cldusu-
las gerais é possivel ou fornece qualquer ajuda. Nessa altura, preso e limitado exclusivamente
aos critérios de solugao propostos pela tese mediata, o operador juridico nao teria, nessas
hipéteses, como resolver uma ameaga séria ou uma afectagdo significativa de bens jusfunda-
mentalmente protegidos quando essas ameagas ou interveng¢des proviessem da actuacao de
outros particulares.

Por sua vez, a implausibilidade dogmatica da tese da eficicia imediata, na formulacao
segundo a qual, mesmo sem a correspondente habilita¢ao legal, os particulares podem invo-
car, contra outros particulares, os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados
tal qual os exercem contra as entidades publicas, o que inclui, designadamente, a sua invo-
cagao na qualidade de direitos subjectivos dirigidos contra outros particulares (que pode-
riam, reciprocamente, invocar os mesmos ou outros direitos subjectivos fundamentais contra
os primeiros), parece ter ja sido devidamente evidenciada. Para além da insustentabilidade
prética da compatibilizagao de tal pressuposto com a salvaguarda da autonomia privada e
com a necessidade de existéncia de critérios legais certos e firmes na resolu¢ao de conflitos

» Cf. uma boa sintese em BILBAO UBILLOS, op. cit., pp. 283 ss, maxime, pp. 314 ss; ID., «;En qué medida...», cit.,
pp- 303 ss.
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entre interesses privados por parte do juiz comum?, ressalta a verdadeira inadequagao da tese
quando em confronto com a prépria necessidade de garantia adequada dos direitos funda-
mentais em Estado de Direito.

Com efeito, quando de um e do outro lado do conflito, e porque se trata, ao contrario do
que acontece na relagao com o Estado, de titulares de direitos fundamentais nos dois lados, se
invocam direitos subjectivos fundamentais — eventualmente até o mesmo direito fundamen-
tal — ndo ha como resolver o problema a luz da dogmatica de direitos fundamentais laborio-
samente construida durante décadas para as relagoes entre individuo e Estado. Os principios
basilares invocédveis nas relagoes entre individuo e Estado e que ai asseguram efectivamente
aos direitos fundamentais a qualidade de garantias juridicas fortes, verdadeiros trunfos — como
os principios da proibi¢ao do excesso ou da igualdade — ficam agora neutralizados ou sem
possibilidade objectiva de aplicagao: sem os seus dentes, os direitos fundamentais degradar-
-se-iam a uma referéncia soft, meramente retdrica, manipuldvel a bel-prazer da pré-compre-
ensao, da intui¢ao ou do subjectivismo do juiz comum™.

Pode dizer-se que, em termos gerais, a insuficiéncia das duas teses tradicionais para dar
conta da complexidade do problema foi expressa ou implicitamente reconhecida, tanto na
Alemanha da segunda metade do século passado quanto em Portugal ao longo dos anos oitenta
e seguintes. Foram, contudo, significativamente diversas as vias da respectiva superagao.

Na Alemanha, e cabendo, como se referiu, a maior responsabilidade nessa tarefa ao
Tribunal Constitucional, a solu¢do encontrada assentou, de forma praticamente consensual,
na assun¢ao, ou, pelo menos, na aplica¢ao, de uma nova tese compreensiva, a dos deveres de
protecgio, associada e construida, por sua vez, sobre a retirada de todas as consequéncias do
reconhecimento de uma dimensao objectiva dos direitos fundamentais®. De natureza essen-

** Por todos, HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, anotagdes
351 ss.

> Sobre esta inadequacao cf., desenvolvidamente, JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais: Trunfos Contra
a Maioria, cit., pp. 69 ss, maxime, pp. 79 ss.

Para uma e outra construgdes, teoria dos deveres de protecgdo e da dimensdo objectiva dos direitos funda-
mentais, cf., desenvolvidamente, entre nds, o nosso As Restri¢oes aos Direitos Fundamentais.. ., cit., pp. 59 ss e
86 ss. Note-se que a associacao da dimensdo objectiva dos direitos fundamentais a controvérsia sobre a apli-
cabilidade dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares nao é exclusiva da doutrina dominante na
Alemanha; na origem da controvérsia, uma versao menos contundente da tese da eficdcia imediata tomava ja
como referéncia daquilo que teria aplicabilidade directa, nao os direitos fundamentais enquanto direitos sub-
jectivos contra outros particulares, mas os direitos fundamentais enquanto principios objectivos da ordem
juridica.
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cialmente jurisprudencial, teve a sua primeira expressao na célebre sentenga Liith, de 1958,
e foi depois consolidadamente desenvolvida pelo préprio Tribunal e pela doutrina”. A ela
voltaremos porque estamos convictos de que nela reside a explicagdo e o enquadramento mais
adequados, tanto para o problema constitucional da vinculacao dos particulares aos direitos
fundamentais quanto para a prépria interven¢ao do Provedor de Justica nesse dominio.

Ja em Portugal, estando o Tribunal Constitucional objectivamente arredado, como vimos,
de participa¢ao decisiva na solu¢ao do problema, a responsabilidade recaiu exclusivamente
sobre a doutrina. Porém, ai, o caminho escolhido é substancialmente distinto do percorrido
pela soluc¢ao germénica.

2. A doutrina portuguesa e a «soluc¢ao diferenciadora»

Concluindo que as origindrias teses imediata e mediata nao constituem respostas global-
mente satisfatorias e excludentes, mas eventualmente condicionada pela pressio exercida por
uma norma constitucional aparentemente constringente, praticamente toda a doutrina por-
tuguesa se orienta por uma solu¢ao que poderia ser designada por tese diferenciadora®®: a
solugao residiria na diferencia¢ao, ou seja, no caso concreto deveria aplicar-se uma ou outra
tese em funcao das circunstincias do préprio caso, do tipo de direito fundamental, da intensi-
dade ou alcance da afectagao ou da natureza da relagao controvertida®. Acresce que esta solu-

7 As excepgdes neste dominio sao escassas e sem significado. Assinalam-se normalmente como excepg¢oes a posi-

¢30 dominante: SCHWABE (Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, Miinchen, 1971), que desenvolve
uma teoria que redunda na imputag¢do ao Estado de todas as ac¢des de particulares que afectem bens jusfun-
damentalmente protegidos, no que ISENSEE, loc. cit., p. 207, designaria como teoria da convergéncia estadua-
listica (etatistische Konvergenztheorie), e ALEXY (Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, 1985, pp. 475 ss), que
desenvolve um modelo com trés niveis de aplicagdao, mas que ou é pura e simplesmente a remissao topica para
todas as outras teorias ou corresponde apenas a adaptacdo da visao mais compreensiva da teoria dos deveres
de protecgdo a sua prépria concepgio de direitos fundamentais como principios.
% Nestes precisos termos, P. MOTA PINTO, “O direito ao livre desenvolvimento...», cit., pp. 237 ss; ID., «A
influéncia dos direitos fundamentais...», cit., pp. 153 ss; GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional...,
cit., p. 1289; J. NUNES ABRANTES, «Labour contract and fundamental rights» in BEDUC, 2004, p. 618.
Esta acaba por ser a posicio comum aos autores portugueses, particularmente evidenciada em GOMES
CANOTILHO, JORGE MIRANDA, VIEIRA DE ANDRADE, JOAO CAUPERS, VASCO PEREIRA DA SILVA,
JOAO NUNES ABRANTES, referidos supra na nota 24. Cf. outras referéncias em P. MOTA PINTO, «A influ-
éncia dos direitos fundamentais...», cit., pp. 153 s, n. 14. As excep¢des, bem recentes, podem ser apenas
BENEDITA MAC CRORIE, op. cit., pp. 86 ss (defendendo uma vinculagdo directa prima facie muito proxima
das posi¢des de alguma doutrina espanhola e da doutrina dominante no Brasil e América latina) e CORREIA
BAPTISTA, Os Direitos de Reunido e Manifestagdo..., cit., pp. 115 ss, que retoma a ideia de uma presungdo
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¢ao diferenciadora encontraria ainda justificacao suplementar no argumento de que, a final,
todas as teses em pretensa competi¢ao acabariam por chegar, ou poder chegar, aos mesmos
resultados; tratar-se-ia de um simples problema de construgao®.

Assim, e sem pretensdes de aqui operarmos uma categorizacao indiscutivel dos vérios
autores, diremos que, com cambiantes, a doutrina portuguesa converge na conclusao de que
s6 em certas circunstancias os direitos fundamentais vinculam directamente os particulares
da mesma forma como vinculam as entidades publicas, portanto com a possibilidade de con-
tra eles serem directamente invocaveis, por parte dos outros particulares, direitos subjectivos
apoiados nas normas constitucionais de direitos fundamentais. Essas circunstincias seriam,
por sua vez, caracterizadas pela presenca de um elemento diferenciador identificavel no caso
concreto e que poderia ser: tratar-se de um direito fundamental que desde logo tivesse sido
constitucionalmente consagrado como direito contra outros particulares*'; de um direito
insusceptivel de suspensao em estado de sitio*’; de uma situa¢ao de desigualdade na relagao®
ou de existéncia de um poder privado andlogo a um poder publico face a outro privado*; de
ameaca ou violagao de um contetido essencial do direito fundamental®.

constitucional de vincula¢do dos privados aos direitos fundamentais nos mesmos termos da vincula¢do das

entidades publicas e fala mesmo (pp. 115 s) numa «inconstitucionalidade das teorias da eficicia puramente

mediata e indirecta».

Assim, ALEXY, op. cit., pp. 481 ss, que de certa forma pode também ser considerado inspirador da solugdo

diferenciadora com a sua concepgdo dos trés niveis; para outros autores alemdes préoximos de uma solugao

diferenciadora no quadro da tese da eficicia imediata, cf. LUBBE-WOLFF, Die Grundrechte als Eingriffsa-

bwehrrechte, p. 160.

4 Cf. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, cit., p. 1290; JORGE MIRANDA,
Manual..., p. 320; VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., cit., p. 252; P. MOTA PINTO, «O
direito ao desenvolvimento...», cit., p. 228.

4 Cf. JORGE MIRANDA, Manual..., cit., IV, p. 326.

# Cf. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., cit., p. 1293; JORGE MIRANDA, Manual..., cit., IV, p.
326; VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., p. 256.

# Cf. VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., pp. 254 ss; JOAO CAUPERS, op. cit., pp. 171 ss; VASCO PEREIRA DA
SILVA, loc. cit., pp. 272 s; ID., A Cultura a que Tenho Direito, Coimbra, 2007, p. 127; NUNES ABRANTES, op.
cit., pp. 101 ss; de alguma forma MELO ALEXANDRINO, op. cit., p. 98.

# Cf. JORGE MIRANDA, Manual..., cit., IV, p. 326; mais matizadamente, VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., p.
260; NUNES ABRANTES, op. cit., pp. 105 ss; ID., loc. cit., p. 618. Embora se refira também a vinculagao directa
de entidades privadas sempre que estd em causa o contetido essencial dos direitos fundamentais, parece-
-nos substancialmente diferente a posi¢ao de PAULO MOTA PINTO que, no fundo, sustenta, ndo uma tese
diferenciadora, mas uma posi¢ao muito proxima da teoria dos deveres de protec¢ao, complementada com a
vincula¢io directa das entidades privadas a observéancia da dignidade da pessoa humana que identifica com
o referido contetido essencial (assim, «O direito ao desenvolvimento...», cit., pp. 241 s; «A influéncia dos
direitos fundamentais....», cit., pp. 156 s).
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3. Critica da solucao diferenciadora

Nao nos parece, em todo o caso, que a solugdo diferenciadora se tenha revelado satisfatoéria,
0 que, como veremos, se reflecte directamente na indefinicao ou incerteza que continua a
merecer a abordagem do problema especifico que aqui tratamos — a interveng¢ao do Provedor
de Justica no ambito das relagdes entre privados — que, de resto, foi particular e directamente
influenciada por aquela solugao.

Desde logo, o argumento apaziguador da pretensa equivaléncia de resultados proporcio-
nados pelas vérias teses em presenca esconde um equivoco. E certo que todas as teorias sao
susceptiveis de proporcionar resultados jusfundamentalmente adequados na resolu¢ao de um
caso concreto, todas podem sustentar solucoes «equilibradas e justas»*®, o que afasta, em todo
0 caso, a ideia comum de que a tese da aplicabilidade directa é mais amiga dos direitos fun-
damentais ou mais protectora da parte mais débil no conflito entre privados*’. Mas, quando
os pressupostos tedricos sao radicalmente distintos, as teses em confronto s6 produzem os
mesmos resultados se alguém ndo levar a sério os pressupostos em que assenta.

De facto, tanto a medicina tradicional quanto a feitigaria pode produzir os mesmos resul-
tados na cura de um paciente: basta que, apds ter efectuado a mezinha milagrosa, o feiticeiro
recomende ao paciente, como meio suplementar de cura, o recurso a medicina tradicional.
Para o paciente o resultado terapéutico vai ser exactamente o mesmo que o que lhe seria
proporcionado pela medicina tradicional se s6 a ela tivesse recorrido, mas as fundamentagoes
terapéuticas, da medicina tradicional e da feiticaria, foram diferentes. Significard isso que as
duas fundamentacoes, da feiticaria e da medicina tradicional, sao indiferentemente correctas?
Obviamente nao.

Nao se trata de uma imagem descabida neste contexto, ja que, em nosso entender, algo de
muito semelhante se passa com a tese da aplicabilidade directa. Ela pode proclamar a vincu-
la¢ao das entidades privadas aos direitos fundamentais nos mesmos termos da vinculagao
das entidades publicas e, ainda assim, produzir, depois, os mesmos resultados que teriam
sido produzidos pela tese dos deveres de protecgao. Mas sé o faz porque, a seguir a procla-
magao tao radical e ambiciosa, segundo a qual um particular tem contra outro particular um

# Assim, VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais.. ., cit., p. 253.

4 Veja-se, de resto, como a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, apesar de ndo seguir a tese da
aplicabilidade imediata, se revela, todavia, eventualmente até mais ambiciosa na protec¢do efectiva dos direi-
tos fundamentais que as propostas dos primeiros adeptos daquela tese. Cf., assim, ESTRADA, «Los Tribunales
constitucionales...», cit., pp. 129 ss.
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direito subjectivo fundamental directa e exclusivamente apoiado na norma constitucional,
rapidamente esquece a proclamagao inicial e remete, na pratica, para uma mediagao estatal de
proteccao do direito.

Afinal, acaba a dizer a tese da aplicabilidade directa, esse direito subjectivo tem uma efi-
cacia atenuada nas relagoes entre privados, porque se tem de compatibilizar com o mesmo
ou um outro direito fundamental da outra parte no conflito; nao lhe podem ser aplicadas as
garantias que fazem dos direitos constitucionais direitos fundamentais, como a aplicagao do
principio da igualdade, do principio da proibicao do excesso, da proporcionalidade, do prin-
cipio da reserva de lei, do principio segundo o qual incide sobre os destinatdrios dos direitos
fundamentais nao apenas o dever de nao perturba¢ao, mas também uma obrigacao positiva
de protec¢ao. Nada disso se aplicaria, afinal, ao exercicio concreto de um direito fundamental
tao arrojadamente proclamado.

S6 que entdo, perguntar-se-ia, para qué teria servido inverter a logica, a fundamentagao
e a compreensao tradicionais e consolidadas dos direitos fundamentais quando, afinal, o tal
direito fundamental contra o outro particular proclamado com tanto pretenso arrojo e ino-
vagao se traduz, na pratica, na mais antiga das obriga¢des constitucionais, ou seja, na obri-
gacao de o poder estatal, designadamente o juiz, em fun¢ao das circunstincias concretas do
caso, cumprir o dever constitucional de protec¢ao do bem jusfundamentalmente protegido
pela norma constitucional contra todas as eventuais ameagcas, incluindo as provenientes de
privados, como, de resto, se entendia jd desde as primeiras Constitui¢cdes do Estado de Direito
liberal construidas, precisamente, sobre a triade liberdade, propriedade, seguranca*.

De facto, tal como a feitigaria nao produz os mesmos resultados que a medicina tradicio-
nal, também os resultados da tese da aplicabilidade directa nao sao os mesmos das teses opos-
tas: s6 o sdo se ela nao levar verdadeiramente a sério os seus pressupostos. Mas, em alterna-
tiva, se o fizesse, se os direitos fundamentais fossem verdadeiramente aplicados como direitos
subjectivos contra outros particulares, a vida quotidiana assente em direitos fundamentais de
todos contra todos que aquela tese propde redundaria, antes, num complexo de deveres de
todos contra todos — impostos juridicamente pela necessaria observancia dos direitos funda-
mentais dos outros —, numa espécie de inferno de virtudes impostas destruidor da liberdade e
autonomia individuais.

4 Cf. assim, desenvolvidamente, JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria, cit.,
pp- 89 ss. Sobre a origem histérica da ideia de dever estatal de proteccio da liberdade, cf. ISENSEE, loc. cit., pp.
157 ss; GRIMM, «The protective function...», cit.
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E, se isto é assim quanto a tese da eficacia imediata, também a solucao diferenciadora,
dominante entre nés, nao escapa a mesma critica. E que esta sustenta igualmente que, apesar
de s6 em algumas circunstancias, isto é, quando estiver presente o tal elemento de diferencia-
¢ao, também ai os direitos fundamentais valem directa e imediatamente contra outros parti-
culares, o que ¢, todavia, dogmaticamente implausivel.

Mas, para além dessa fragilidade, as solugdes diferenciadoras apresentam outras.

Em primeiro lugar, onde estd o fundamento constitucional para a diferenciagao dentro dos
direitos fundamentais? Dir-se-ia que é um problema de interpreta¢ao, mas, quem assenta a
admissao da vinculagao das entidades privadas aos direitos fundamentais no alcance, suposta-
mente decisivo, que teria o facto de a Constitui¢ao de 1976 impor essa vinculagao, nao deveria
deixar de atribuir idéntica relevancia ao facto de o legislador constituinte nao ter distinguido,
dentro dos direitos, liberdades e garantias, entre os direitos e as circunstincias em que eles se
aplicariam ou nao aos particulares.

Em segundo lugar, mas mais importante, a partir do momento em que, a favor da dife-
renciagdo, se prescinde de uma concepgao compreensiva, global e comum do conceito de
direitos fundamentais, nao é possivel desenvolver uma atitude e uma dogmatica previsiveis
que permitam uma abordagem consistente dos casos novos e dificeis. Tudo fica dependente e
condicionado pela presen¢a dos elementos de diferenciagao e pelo alcance que lhes vierem a
ser reconhecidos no caso concreto.

Os direitos fundamentais aplicam-se nas relagoes entre particulares enquanto direitos sub-
jectivos de uns contra os outros? Depende, dir-se-d. SO se estiverem em causa alguns direitos,
s6 se estiver em causa o seu contetido essencial, s se se tratar de relagdes desiguais, s6 se do
outro lado estiver um poder privado. E se estiver do outro lado um poder privado, mas a rela-
¢ao concreta, de facto, nao for desigual ou se nao se afectar o contetdo essencial? Ha ou nao
ha direito subjectivo? E aplicamos ou nao o principio da igualdade como exigéncia a respeitar
pelo acto do particular que perturba o direito fundamental? E o da proporcionalidade? E a
reserva de lei? Isto é, se do outro lado estiver o Estado, a intervengao restritiva no meu direito
fundamental s6 ¢é legitima se estiver apoiada em habilitagao legal prévia; mas, se se tratar de
um outro privado que agride o meu direito, carece ou nao da correspondente habilitagao
legal?

Uma vez que temos, em geral, um exercicio de um qualquer direito fundamental por parte

de um privado que, todavia, afecta o direito fundamental de um outro, aquele primeiro exer-
cicio s6 serd admissivel, a luz do principio da reserva de lei préprio de Estado de Direito, se
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tiver autoriza¢ao legal. Mas, se nao tiver essa autorizagao, qualquer exercicio do direito funda-
mental naquelas circunstancias passa a ser inconstitucional? E sendo um direito fundamental
directamente invocavel, um direito de liberdade, como é que pode carecer, ainda assim, da
referida mediagao legal para ser exercido? E se tiver essa habilitagao ou se o outro particular
lesado lhe tiver dado o consentimento, como é que essa actuac¢ao do privado pode ser simul-
taneamente legal, nao proibida, autorizada, e simultaneamente inconstitucional?

Poder-se-ia desenvolver cada uma destas objec¢des, mas parece evidente que a solugao
diferenciadora, quando prescinde de uma posi¢ao de partida comum, prescinde simultane-
amente de um conceito de direitos fundamentais, de uma concepgao, de uma dogmatica de
direitos fundamentais. Ora, sem estas nao hd direitos fundamentais como verdadeiras garan-
tias juridicas, como verdadeiros direitos subjectivos. Enquanto direitos subjectivos contra
outros particulares os direitos fundamentais seriam, mesmo quando o tal incerto elemento
de diferenciagao estivesse presente, ndao mais que um apelo vago ou um sentimento.

Porém, quando a solugao diferenciadora admite que em certas circunstancias ha direitos
subjectivos fundamentais contra outros particulares, mesmo que nao fornega critérios segu-
ros de identificagao dessas circunstincias e de dedu¢ao dos efeitos juridicos que ai devam
desenvolver, a proclamagao nao deixa em todo o caso de ter consequéncias.

Desde logo, no caso em apreco, ela teve como consequéncia o aditamento introduzido no
Estatuto do Provedor de Justica que aqui analisamos. Ou seja, se nas situagoes de existéncia de
um poder privado ha direitos subjectivos fundamentais contra outros particulares, entao por
que nao deve o Provedor de Justica actuar se ai os direitos fundamentais valem com a mesma
eficdcia como valem contra o Estado? Logo, interven¢ao do Provedor de Justica nas relacoes
entre particulares, sim, mas, segundo a inspiracao da solugao diferenciadora, s6 quando existe
uma «especial relagio de dominio» e s6 quando o direito fundamental em causa é um direito,
liberdade ou garantia. A influéncia da solucao diferenciadora ¢ ai evidente, mas evidente fica
também a sua fragilidade.

E que enquanto a tese diferenciadora permanece no mundo das constru¢des, parece bene-
ficiar da légica do bom senso, da recusa de solugdes unilaterais e radicais, do pretenso apro-
veitamento do que hd de melhor em cada uma das teses em confronto. Porém, mal entra no
mundo da aplicagao pratica, revelam-se imediatamente as consequéncias de se ter prescin-
dido de uma linha orientadora comum e abrangente.
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Mesmo abstraindo da dificuldade em determinar quando se estd ou nao perante uma
«especial relacao de dominio», o que ndo é uma dificuldade menor, que significado tem dizer
que o Provedor de Justica deve ai intervir? Em que sentido se desenvolve essa interven¢ao?
Fazendo recomendagdes aos proprios pretensos destinatarios privados dos direitos funda-
mentais violados, funcionando como um mediador de conflitos entre particulares, entre pes-
soas que sao simultaneamente titulares e destinatarios de direitos fundamentais, ou limi-
tando-se a verificar a existéncia de ac¢oes ou omissdes dos poderes publicos no dominio em
apreco e recomendando aos poderes publicos uma actuac¢ao sempre que considere que hd ai
interesses e direitos de particulares que carecem de protecgao?

Parece que a resposta a esta questao exigiria partir de uma posigao global sobre os direitos
fundamentais e a sua validade nas relagdes entre particulares. Assim, um defensor da tese ire-
diata responderia, em coeréncia, que nao hd como nem porqué distinguir entre vinculagao
de entidades publicas ou privadas: tal como para as primeiras, o Provedor de Justica deveria
fazer recomendagoes directas aos privados que atentassem contra tais direitos fundamentais,
devia mediar directamente o conflito, mas tomando posi¢ao; tal como representa os particu-
lares junto das entidades publicas, deveria fazer o mesmo junto das privadas e os particulares
deveriam ter exactamente o mesmo dever de colaboragao com o Provedor de Justica que
incumbe as entidades publicas. J4 um defensor da tese dos deveres de protec¢ao, em princi-
pio, consideraria caber ao Provedor de Justica activar a protecgao estatal devida aos direitos
fundamentais e, portanto, fazer recomendacoes as entidades ptblicas a quem coubesse, no
caso concreto, assegurar mais de perto ou mais efectivamente a protec¢ao dos direitos funda-
mentais em causa.

Ora, a solugao diferenciadora ou nao tem qualquer posicao, enredada que esta na tentativa
de compatibilizar os elementos das vérias teses, ou tem uma posi¢ao que decorre do seu ecle-
tismo diferenciador: se se trata de um direito fundamental coberto pelo elemento de diferen-
ciagdo, a interven¢ao deve ser de mediacao directa, ja que na base do conflito estd a violagao de
um direito subjectivo que um particular tem contra um outro®’; fora desses casos, a mediagao
ja deveria fazer-se junto das entidades publicas, pois ai na base do conflito estaria apenas um
direito contra o Estado.

Porém, nenhuma das solu¢des é dogmaticamente satisfatdria. Na primeira hipétese, isto
é, nao tomando qualquer posi¢ao sobre o modus e alcance concretos da vinculagdo directa

4 Assim mesmo, VASCO PEREIRA DA SILVA, loc. e op. cits., sustenta nesses casos, coerentemente, a existéncia
de um «dever activo de cooperagao» dos poderes privados na realizagao dos direitos fundamentais.
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das entidades privadas, que é a posicao mais comum?, a solu¢ao diferenciadora, apesar de
responsavel indirecta pela alteragao do estatuto do Provedor de Justica, deixa-o depois desar-
mado em termos de fundamenta¢ao de uma actuagdo concreta. Na segunda hipétese, isto é,
distinguindo em termos praticos a intervenc¢ao do Provedor de Justica consoante os direitos e
as circunstancias do caso, o ecletismo é objectivamente inconsistente. De facto, qual a racio-
nalidade de uma solugdo que justifica uma intervengao directa do Provedor quando um poder
privado viola um direito de liberdade, mas jd nao lhe permite idéntica actuagao se a violagao,
ainda que mais grave, for de um direito social? Por que razao uma violagao de um direito de
liberdade proveniente de um poder privado merece a intervenc¢ao directa do Provedor, mas
idéntica violagao do mesmo direito, com a mesma ou maior intensidade, mas efectuada por
um particular sem poder ja obriga o Provedor a assistir impassivel?

Por ultimo, e decisivo na apreciagao critica da solugao diferenciadora, ha a divida sobre a
propria viabilidade de operar com os factores de diferenciacao sugeridos. E que, para além das
davidas e fragilidades ja suscitadas, a solu¢do diferenciadora carece, no minimo, da possibili-
dade de recorrer a factores de diferenciagao objectivamente identificaveis. Ora, se a diferencia¢cao
nao ¢ objectivamente possivel, o resultado é o da consideragao de todos os direitos fundamen-
tais, em quaisquer situagdes, como direitos contra outros particulares — com as consequéncias ja
analisadas — ou a remissao para o decisionismo e subjectivismo do operador responsével, com a
inducao de factores de desigualdade a acrescer as insuficiéncias assinaladas.

Nao parece, de facto, que qualquer dos factores avancados pelas solucoes diferenciadoras
tenham arrimo sélido na doutrina ou na prética vivida dos direitos fundamentais.

Em primeiro lugar, ainda que de alcance diminuto, um primeiro factor seria o dos direitos
fundamentais que a prépria Constituigao consagra como direitos que, diz-se, se destinam objec-
tivamente a ser aplicados nas relagoes entre particulares.

No recurso a este factor de diferenciagao dd-se por demonstrado aquilo que se pretende
demonstrar. Ou seja, se partimos da tese que os direitos fundamentais valem contra outros par-
ticulares, entao a consagra¢ao constitucional de direitos como o direito a greve, os direitos dos
jornalistas, as liberdades sindicais, significard, de facto, que a Constitui¢ao acolhe direitos sub-
jectivos fundamentais contra outros particulares. Porém, se partirmos da tese oposta, de que os
direitos fundamentais valem exclusivamente contra o Estado ou s6 mediatamente contra outros

0 Sintomaticamente, nenhuma das Constitui¢des anotadas recentemente editadas (de Gomes Canotilho e Vital
Moreira e de Jorge Miranda e Rui Medeiros) toma posi¢do especifica sobre os poderes do Provedor de Justica
neste dominio.
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particulares, entao a consagra¢ao constitucional deste tipo de direitos na Constituicao pura e
simplesmente significa e tem como consequéncia juridica, nao que os outros particulares este-
jam directamente vinculados a eles, mas que os poderes do Estado, por for¢a da referida con-
sagragao constitucional, estao absolutamente vinculados, sem margem de discricionariedade, a
acolher e garantir estes direitos na legislacao ordindria ou a protegé-los através de administracao
e poder judicial mesmo que o legislador ainda nao o tenha feito.

Em segundo lugar, quanto ao outro factor de diferencia¢ao invocado, os direitos fundamen-
tais insusceptiveis de suspensao mesmo em estado de sitio (art. 19.°, n.° 6, da Constitui¢ao) nao
se pode retirar dessa previsao qualquer outra consequéncia que nao seja a que esta ali prevista: a
insusceptibilidade de suspensao. A utilizagao desta particularidade para efeitos de diferenciagcao
enquanto direitos igualmente aplicaveis a entidades publicas ou privadas s6 pode assentar na
ideia, todavia, dogmaticamente infirmével, de que hd uma ordem constitucional hierarquizada
de valores ou de que ha ou é possivel construir uma hierarquia de direitos fundamentais de que
aqueles constituiriam o topo. Permitimo-nos remeter, aqui, para outro local onde contestamos
desenvolvidamente essa possibilidade’'.

Nao nos parece igualmente possivel fazer assentar a aplicabilidade imediata a particulares
na eventual viola¢ao do contetdo essencial dos direitos fundamentais. Essa garantia do con-
tetudo essencial, apesar de historicamente consolidada e acolhida em indmeros textos consti-
tucionais, tem um sentido exclusivamente retérico, de consequéncias praticas eventualmente
até nefastas a prépria proteccao dos direitos, incapaz como é de desenvolver qualquer sentido
util de proteccao que vé para além daquilo que é ja garantido por outros principios (como a
dignidade da pessoa humana ou a proibi¢ao do excesso) ou de pura e simples identificagao
com o conceito de violagao de direitos fundamentais™.

Distinguiremos, todavia, o principio da dignidade da pessoa humana enquanto princi-
pio de aplica¢ao genérica e directa em toda a ordem juridica que, como vimos, surge por
vezes identificado como constituindo o factor relevante na identifica¢ao do contetido essen-
cial dos direitos fundamentais para efeitos de aplicacao directa aos particulares. E 6bvio que,
enquanto principio juridico basilar em que assenta a Republica Portuguesa, a dignidade da
pessoa humana é de aplica¢ao geral, directa e imediata em quaisquer circunstancias, em
quaisquer dominios e ramos de Direito. Em termos de aplicabilidade, e referido pelo menos

1 Cf. JORGE REIS NOVAIS, As Restrigdes aos Direitos Fundamentais.. ., cit., pp. 698 ss.
52 Para uma demonstragao, cf., desenvolvidamente, As Restrigdes aos Direitos Fundamentais.. ., cit., pp. 779 ss.
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as situacoes evidentes de lesao do principio, que sao sempre casos extremos, nao ha quaisquer
divergéncias entre doutrinas, teses ou ramos particulares de Direito quanto a sua vigéncia e,
logo, quanto a possibilidade de intervengao directa de quaisquer 6rgaos do Estado, incluindo
o Provedor de Justica. Mas, sendo assim, e nao constituindo verdadeiramente um direito
fundamental, a aplicabilidade da dignidade da pessoa humana nao tem, portanto, relevancia
auténoma neste contexto enquanto factor de diferenciacao para efeitos de aplica¢ao dos direi-
tos fundamentais nas relagdes entre particulares. Nao ha, a propésito da respectiva validade
e aplicabilidade quaisquer divergéncias que, todavia, ja existirdao, sim, quando se tratar de
determinar o alcance concreto do principio®, mas ai independentemente das diferentes teses
em confronto sobre a Drittwirkung.

Cabe, por ultimo, uma considera¢ao mais desenvolvida do factor mais comummente indi-
cado como factor de diferenciagao, ou seja, a existéncia, num dos lados da relagao entre parti-
culares, dos chamados poderes privados, poderes sociais, ou da propria configuragao da relagao
como sendo de especial sujeiciao de uns a outros particulares. Reveste, no nosso caso, maior
interesse, nao apenas porque é o factor de diferenciagao mais correntemente sugerido e admi-
tido, como, sobretudo, porque foi ele, aparentemente, o factor acolhido na nova configura-
¢ao do Estatuto do Provedor de Justica, de acordo com a férmula segundo a qual «o ambito
de actuacao do Provedor de Justica pode ainda incidir em relagdes entre particulares que
impliquem uma especial relacaio de dominio, no ambito da protec¢ao de direitos, liberdades
e garantias».

4. A doutrina dos poderes privados ou da especial relaciao de dominio

A ideia de existéncia, nas sociedades dos nossos dias, de poderes sociais ou poderes privados
com capacidade de exercerem sobre outros particulares uma posi¢ao dominante de auto-
ridade e de imposi¢ao unilateral de condi¢des, mesmo quando essa domina¢ao vem oculta
sob o manto do consentimento e da liberdade contratual, é, de ha muito, uma verificagao
quase trivial de reconhecimento pacificamente aceite. Foi precisamente, de resto, o reconhe-
cimento de que uma assimetria factica nas relagdes entre particulares podia constituir uma
ameagca para a liberdade e autonomia individuais que esteve na origem da prépria controvér-
sia sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes entre privados. Nao admira,
assim, que na Alemanha do pés-guerra tivesse sido no mundo laboral — especialmente apto

3 Cf. JORGE REIS NOVAIS, Os Principios..., cit., pp. 51 ss.

261



O Provedor de Justica — Novos Estudos

ao desenvolvimento desse tipo de relagoes de desigualdade factica — e, consequentemente, na
jurisprudéncia do Tribunal Federal do Trabalho alemao, presidido por NIPPERDEY, que se
desenvolveu pela primeira vez a ideia de uma aplicabilidade directa dos direitos fundamentais
a margem das relagdes entre individuo e Estado.

De facto, as relacoes laborais sao normalmente indicadas, seja pela enorme for¢a de pode-
res econémicos e organizacionais que ai se desenvolvem, seja pela sensibilidade social do meio,
como exemplo daquele tipo de relagdes caracterizadas por uma extrema desigualdade factica,
mas baseadas no acordo das partes contratantes, revelando-se ai muito claramente a fragilidade
dos pressupostos liberais tradicionais associados a uma ideia de justica exclusivamente assente
na autonomia privada e na igual liberdade de contratar, ou seja, no livre encontro das autono-
mias e esferas privadas segundo o principio da mera igualdade formal de todos perante a lei.

Posteriormente, a discussao sobre a chamada Drittwirkung extrapolou como tema de apli-
cabilidade dos direitos fundamentais a todas as relagoes entre particulares — e nao apenas a
um tipo especial de relagoes, designadamente as laborais — sendo ja com esse sentido geral que
se desenvolveu a originaria discussao germanica sobre o problema e que se deu a sua recepgao
na Constitui¢ao portuguesa, onde o art. 18.°, n.° 1, ndo faz quaisquer distingdes dentro das
«entidades privadas».

Desde hd muito, porém, que se considerou conveniente distinguir entre diferentes inten-
sidades de aplicabilidade dos direitos fundamentais no mundo dos privados™ e também em
Portugal, como vimos, apds uma discussao incial, a maioria da doutrina se orientou, igual-
mente, por distinguir dentro das entidades privadas quanto a relevancia dos direitos fun-
damentais. O tema dos poderes privados entrou, entao, na discussao portuguesa como uma
espécie de ponto de convergéncia entre as vdrias teses em disputa, no sentido de que nesse tipo
particular de relagoes privadas (para uns sé nessas, para outros pelo menos nessas, para outros
também nessas) os direitos fundamentais teriam uma aplicacao imediata, o que em alguma
medida explica que tenha sido acolhido no Estatuto do Provedor de Justi¢a, em 1996, nessa
qualidade de factor de diferenciagao.

Cabe, portanto, considerd-lo como teste derradeiro da plausibilidade dogmatica das teses
diferenciadoras e como requisito essencial e pretensa chave de explicagao da intervengao do
Provedor de Justica nas rela¢oes entre privados.

> Cf., assim, precisamente, a critica originariamente dirigida por LOMBARDI as teses envolvidas na controvér-
sia alema sobre a Drittwirkung por ndo terem procedido a essa diferenciacdo (G. LOMBARDI, Potere privato
e diritti fondamentali, Torino, 1970, p. 85).
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Assim, de acordo com os principais teorizadores da relevancia especial dos poderes sociais
ou poderes privados no quadro do tema da aplicabilidade dos direitos fundamentais as rela-
¢oes entre privados™, haveria uma analogia decisiva entre as relagoes de desigualdade e de
supremacia que se estabeleciam no 4mbito destes poderes e a situac¢do tipica que caracteriza
as relagoes entre poder publico e individuo, seja no plano da natureza intrinseca de sujeigao
a que os particulares ficavam submetidos, seja no plano da ameaca da liberdade e autono-
mia individuais que tal assimetria produzia. A conclusao que dessa analogia decorria para o
mundo dos direitos fundamentais era, entao, a de que nao havia razoes de fundo que justifi-
cassem uma exclusividade de aplica¢ao dos direitos fundamentais as relagdes com o Estado
quando, no que se referia a estes poderes privados, a natureza da sujeicao dos particulares, a
preméncia de proteccao da liberdade e as ameagas que sobre ela impendiam eram tao fortes
como naquelas™.

No mesmo sentido, os defensores das teses de diferenciacao da aplicabilidade dos direitos
fundamentais, embora nao generalizem essas conclusoes a todas as relagdes privadas e pos-
sam divergir quanto a outros factores de diferenciacao, tendem a considerar comummente
que neste ambito especial dos poderes privados os direitos fundamentais valem directamente
como direitos subjectivos dos individuos sujeitos a tais relagoes de poder ou de dominio.

H4, porém, varias dificuldades que ensombram a adequac¢ao desta tese e que, consequen-
temente, no que se refere ao nosso tema, se reflectem em outras tantas dificuldades na deter-
minagao do sentido, natureza e alcance da interven¢ao do Provedor de Justica em tais relagoes
de «especial dominio».

a) Uma primeira e grande dificuldade® é a da delimitacao juridica precisa do recorte da
realidade a que, para efeitos da aplicabilidade directa dos direitos fundamentais, se possa
caracterizar como sendo de poder privado, de poder social ou de, como foi traduzida no Esta-
tuto do Provedor de Justica, especial dominio. Com efeito, lidando com conceitos dos quais se
pretendem deduzir consequéncias juridicas relevantes, nao é uma questao menor saber aquilo
que é ou nao considerado abrangido pelo referido factor de diferenciacao, pois dai dependeria

> Assim, W. LEISNER, Grundrechte und Privatrecht, Miinchen, 1960; G. LOMBARDI, Potere privato ..., cit.

¢ Em termos de pura ldgica, haveria, entdo, como pretendia LOMBARDI, lugar a deduzir dos direitos funda-
mentais, no ambito destes poderes privados, a existéncia de titularidade de verdadeiros direitos subjectivos
por parte dos particulares (assim, Potere privato..., cit., p. 142), chegando ultimamente este Autor a falar, com
base na identidade material entre os dois tipos de relagdes, na existéncia, quanto aos particulares sujeitos aos
poderes privados, da titularidade de verdadeiros direitos subjectivos piiblicos societariamente orientados (apud
STERN, op. cit., pp, 1591 s, n. 424).

7 Cf. neste mesmo sentido, entre nds, . MOTA PINTO, «O desenvolvimento...», cit., pp. 240 s.
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saber se os particulares podem ou nao invocar directamente, contra essas entidades, os direi-
tos fundamentais constitucionalmente consagrados.

Como ¢ 6bvio, tratando-se de uma realidade socioldgica de cariz relacional e gradativa
(a partir de que intensidade ou grau de disparidade ou de assimetria se pode falar em poder
privado?), nao é facil delimit-la de forma juridicamente adequada. E que relacdes sociais
assimétricas, desiguais, dispares, em que uma das partes tem condi¢oes de impor autoridade,
de condicionar a aceita¢ao de condi¢oes, de limitar seriamente a autonomia da outra parte,
sdo inumeras, bem diversificadas e susceptiveis de irromperem em qualquer ambito. Como
dissemos atras, podemos encontrar estas caracteristicas nas relacdes laborais ou em grande
parte delas, mas também em relagdes familiares entre pais e filhos, entre adultos e menores,
entre associagoes e membros individuais isolados, entre igrejas e fiéis, entre partidos e mili-
tantes, entre escolas privadas e estudantes, entre hospitais privados e pacientes, entre cidadaos
economicamente poderosos e débeis, entre informados e ignorantes, entre quem tem acesso
aos media e quem nao tem. Quais delas preenchem ou nao os requisitos?

Facilmente se percebe que em vez de critérios juridicos sélidos e intersubjectivamente par-
tilhados, o que acabe por decidir a inclusao ou exclusao sejam antes impressoes de natureza
socioldgica ou até, simplesmente, preconceitos politicos, ideoldgicos ou culturais.

Pode-se tentar complementar o critério da desigualdade ou assimetria facticas com a exi-
géncia de que na relagao concreta se verifique, igualmente, o abuso da posi¢ao dominante,
0 que, de alguma forma, pode corresponder a intencao do legislador ordindrio portugués
quando traduziu a férmula dos «poderes privados», corrente na doutrina e que pressupunha
uma institucionaliza¢ao social da supremacia fictica que assimilava materialmente o poder
em causa a um poder publico”, pela de «especial dominio», induzindo porventura a ideia de
que, mais importante que a existéncia de um poder factico institucionalizado é, antes, o dese-
quilibrio material, a disparidade substancial da relacao em causa. Em qualquer caso, a delimi-
tagao de fronteiras nao fica facilitada. Se um poder privado se pode de algum modo reconhecer
na institucionaliza¢ao de uma empresa poderosa ou duma corporagio de empresas de poder
social objectivamente constatavel, ja a simples disparidade substancial de uma dada rela¢ao, o
abuso da posi¢ao de dominio, pode resultar até de uma situagao em que os dados tipicos de
uma relacao laboral surjam invertidos.

% Cf. LOMBARDI, Potere..., cit., pp. 86 ss.
> Ibidem.
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Quando os pilotos de uma empresa de aviagao ou os maquinistas de uma empresa de
transporte ferrovidrio prolongam uma greve com o objectivo de conseguirem privilégios tni-
cos para a respectiva categoria, hd ou ndao uma «especial relacao de dominio» ou um abuso
de uma posi¢ao tendencial e duradouramente dominante por for¢a do lugar sensivel que
aqueles trabalhadores ocupam na empresa e pela impossibilidade ou dificuldade na sua subs-
tituicao? Pode a empresa, sem qualquer apoio explicito na lei, invocar directamente o direito
fundamental a iniciativa econémica privada ou o direito de propriedade para os fazer sobre-
por ao direito a greve legalmente consagrado e exercido com o preenchimento de todos os
pressupostos e requisitos legalmente impostos? Pode o juiz comum que decide o conflito
fazer prevalecer os direitos fundamentais das empresas sobre o direito a greve, sem que haja
apoio legal para tanto e com base exclusiva no recurso directo as normas constitucionais de
direitos fundamentais em conflito no caso concreto e na consequente ponderagao subjectiva a
que procede? E, para o que aqui nos interessa, chamado a intervir, deve o Provedor de Justica
actuar e com que sentido?

Nao admira, de facto, que perante as dificuldades de delimitac¢ao juridica sélida do que se
deva entender por «especial relagao de dominio» o resultado tenha sido, na pratica, a desvalo-
rizagdo quase total desse factor enquanto critério de delimitagao da intervenc¢ao do Provedor
de Justica.

b) Mas, em segundo lugar, e ainda que fosse tecnicamente possivel proceder a uma deli-
mitagado juridica sélida das situagoes abrangidas, sera legitima a equipara¢ao entre Estado e
poderes privados quando nao pode deixar de se ter em conta que, mesmo quando em situagao
de especial dominio, as entidades privadas ou os individuos em questao continuam a ter um
direito igual ao livre exercicio da autonomia privada, a ser titulares de direitos fundamentais
no exercicio dos quais praticam os actos contestados? Com efeito, o exercicio de um direito
fundamental por parte da entidade mais poderosa nao deixa, pelo facto do poder inerente, de
ser exercicio de direito fundamental, pelo que, ao contrdrio do que acontece com o Estado,
estas entidades podem opor os direitos fundamentais com que justificam a sua ac¢ao aos que
sdo invocados pela outra parte no conflito.

Nessa altura, para dar realizagao pratica aos direitos subjectivos fundamentais invocados
contra os poderes privados, o juiz comum que decida a questao tem de intervir restritivamente
nos direitos fundamentais dessas outras entidades privadas, o que s6 pode fazer apds pon-
dera¢ao em que se decida pela cedéncia destes ultimos e com o preenchimento de todos os
requisitos proprios de Estado de Direito.
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Tanto basta, entdo, para se perceber que, com base nessa nota essencial — a titularidade de
direitos fundamentais reciprocamente oponiveis a outra parte ou, pelo menos, ao Estado, por
parte dos chamados poderes privados® —, a pretensa aplicabilidade imediata e a equiparagao
juridica entre as duas situagdes, relagoes Estado-individuo e poderes privados-individuo s6 sao
dogmaticamente possiveis, afinal, através da media¢ao do Estado. Com efeito, ela s6 é possi-
vel, designadamente, através da decisao prévia do legislador ou, na falta desta e em casos de
absoluta necessidade — de justifica¢ao extrema, eventualmente a necessidade impreterivel de
proteger outros direitos fundamentais, porque ai deixa de se atender ao principio da reserva
de lei que condiciona as restrigdes e interveng¢oes restritivas de direitos fundamentais a que o
Estado proceda —, através da ponderacao constitutiva do juiz comum que decida o caso.

c) Acresce que a mediagao estatal feita nessas circunstancias deve assentar numa ponde-
racao complexa de todos os factores relevantes, entre os quais se inclui o reconhecimento do
facto de que, muitas vezes, a existéncia da especial relagdo de dominio actua imediatamente
contra os particulares que se encontram na situagao de sujei¢do, mas simultaneamente pode
reflectir-se a seu favor, pode constituir factor de prossecu¢ao auténoma de fins individuais
relativamente a intervencao do Estado, pode ajudar a prossecucao de fins que sao do interesse
do grupo ou da organizagao em que o individuo se integra.

Assim, uma associagao profissional, uma associa¢ao sindical, uma igreja ou um partido
politico podem estar dotados de poderes de supremacia e autoridade sobre os respectivos
membros, mas, simultaneamente, entende-se que sao essa capacidade de dominio e de auto-
ridade que garantem funcionalmente a prossecu¢ao auténoma dos fins comuns, pelo que,
por conseguinte, os direitos fundamentais de autonomia e liberdade que a prépria associagao,
ordem, igreja ou partido podem invocar contra uma intervengao restritiva externa nao dese-
jada do Estado — eventualmente uma intervenc¢ao judicial destinada a assegurar interesses de
membros do grupo individualmente considerados — se destinam, em ultima analise a prosse-
guir os interesses de todos os componentes do grupo.

Logo, uma interven¢ao restritiva judicial num direito fundamental de uma associacao
deste tipo conduzida a favor de um dos membros, aparentemente destinada a assegurar os
seus pretensos direitos subjectivos fundamentais contra a associagao, pode, em termos prati-
cos, se nao atender devidamente todas as circunstincias relevantes do caso e, designadamente,

% A ndo ser que, como diz V. AFONSO DA SILVA, op. cit., pp. 53 s, nota, a qualificagdo, como vimos, incerta, de
uma determinada entidade como poder privado implicasse, de forma automadtica, a perda da sua qualidade de
titular de direitos fundamentais, o que seria obviamente intolerdvel em Estado de Direito, mas ndo deixaria
de ser uma consequéncia objectivamente comportédvel pela teoria que criticamos.
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a ambivaléncia da natureza destas relacoes de especial dominio®, nao significar mais que a
simples mobiliza¢ao do aparelho estatal em favor de um individuo contra os interesse e direi-
tos dos seus sécios.

d) Complexidade verifica-se também quando a existéncia de relagdes de especial dominio
se justifica na especificidade das préprias necessidades funcionais da organiza¢ao ou do sec-
tor privados. Tome-se o exemplo do futebol como actividade profissional. Os regulamentos
internos que os futebolistas se obrigam a seguir contém invariavelmente normas que, para
um observador inadvertido, seriam impensaveis a luz dos direitos fundamentais de Estado
de Direito. Proibi¢coes de falar & imprensa sem autorizagdo prévia, de criticar publicamente
dirigentes ou treinador, de frequentar determinados lugares de acesso publico, de recolher
a casa para além de determinada hora, de consumir bebidas alcodlicas ou de ter relacoes
sexuais em determinados dias sdio comuns em todas as equipas e em todos os paises. O tipo
de organizagao é quase militar, configurando uma espécie de relagdao especial de poder ou de
dominio privada, sem a qual se admite que a equipa nao é competitiva nos circuitos profissio-
nais nacionais e internacionais. O legislador democratico, avisadamente, dirfamos, esfor¢a-se
por ignorar em absoluto a situa¢ao. Pode ou deve, entao, um juiz comum, sem que a lei diga
algo sobre o problema, atender aos invocados direitos subjectivos fundamentais directamente
vigentes em tais relacoes de especial dominio e imp6-los coactivamente a observéancia das enti-
dades privadas? E o Provedor de Justica?

e) Da mesma forma, nesta ou noutras situagdes afins, o particular que entra na rela¢ao de
sujeicao pode estar perfeitamente consciente das limita¢cdes que lhe vao ser impostas, acei-
tando, livre, auténoma e conscientemente, abdicar ou renunciar ao exercicio de alguns direi-
tos durante um tempo mais ou menos longo. Deve ou nao a sua vontade ser reconhecida e
relevada quando o préprio particular considerou ser essa rentincia uma condi¢ao livremente
aceite para poder prosseguir, em autonomia, os seus proprios interesses e planos de vida com
uma efectividade que, de outra forma, nao alcangaria?

Nao se pretende, com tudo o que se disse até aqui sobre poderes privados, diminuir a rele-
vancia socioldgica, politica e juridico-constitucional do problema. E hoje relativamente paci-
fica e quase consensual a ideia de que, nas nossas sociedades, o Estado tem de vigiar e controlar
a acumulagao excessiva de poder em entidades privadas que distorce a propria possibilidade
de livre encontro de autonomias e ameaga a liberdade individual ou a prépria dignidade da
pessoa humana de forma até bastante mais pressionante do que a ameaga proveniente de um

¢ Cf. STERN, op. cit., pp. 1590 s; JORGE MIRANDA, Manual..., cit., p. 324.
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Estado de Direito cada vez mais controlado e limitado juridicamente. De maneira nenhuma
se pretende pdr em causa a necessidade de uma actividade de regulagao, limitacao, controlo
e necessdria restricao das margens de actuagao das entidades privadas colocadas em situagao
de supremacia.

A questao é apenas de qual a configuragao e o enquadramento dogmaticos mais adequados
dessa actuagao estatal: a l6gica da existéncia e aplicagao de direitos subjectivos fundamentais
dos individuos contra os poderes privados, concebidos de forma idéntica a dos direitos fun-
damentais contra o Estado, ou, como preferimos, a légica do reconhecimento de um dever
estatal de protec¢ao da autonomia e liberdade individuais contra ameagas provenientes, nao
apenas das entidades publicas, mas também de entidades privadas. Ora, como procurdmos
demonstrar, a 16gica de direitos fundamentais de todos contra todos (ou pelo menos de todos
contra todos quando em relacoes de especial dominio) nem é dogmaticamente plausivel nem
dispensa a actuacao mediadora do Estado, jd que, como se viu, tendo necessariamente de
se traduzir em intervengdes restritivas noutros direitos fundamentais de outros particulares,
convoca, na auséncia de lei que resolva directamente o problema, a necessidade de interven-
¢ao constitutiva do juiz comum.

Nas situagdes como as que referimos, a teoria dos direitos subjectivos fundamentais direc-
tamente aplicdveis nas situagdes de poder privado ou de especial dominio, ndo se traduz, assim,
em qualquer mais-valia relativa do ponto de vista de protec¢ao da liberdade e autonomia
individuais, nem, assente como esta numa légica simplista de direito contra direito, de com-
partimentagdes categdricas pretensamente talhantes, parece a mais indicada para dar conta
da complexidade de todos os factores envolvidos, mesmo quando consideramos, apenas, as
referidas situacoes de especial dominio.

Por tultimo, do préprio ponto de vista do principio da separacao de poderes, a ideia de
existéncia de direitos subjectivos fundamentais directamente aplicaveis nas relagoes de poder
privado ou de especial dominio induz factores acrescidos de perturbagao.

E ideia comum na doutrina, incluindo da parte dos autores que sustentam a solugao dife-
renciadora naqueles termos, que a responsabilidade essencial de realizagao dos interesses de
autonomia e liberdade individuais nas relagcdes de poder privado deve caber primariamente
ao legislador civil, responsavel primeiro pela acomodagao dos direitos fundamentais nas rela-
¢Oes entre particulares. A interven¢ao judicial auténoma e constitutiva neste dominio é sé
admitida nas situac¢oes mais graves e quando nao ha lei que resolva eficazmente a situagao de
ameaca ou de violagao da liberdade individual por parte das entidades dotadas de poder pri-
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vado. De resto, seria este cardcter excepcional e supletivo que asseguraria um equilibrio entre
os poderes e, por outro lado, afastaria o perigo de anula¢ao da especificidade e autonomia do
Direito civil.

Porém, a partir do momento em que se reconhece que, diferentemente do que ocorre nas
restantes relagoes entre privados, nas situagoes de poder privado ou de especial dominio os
particulares podem invocar directamente os seus direitos fundamentais contra as entidades
privadas enquanto direitos subjectivos, surge um novo factor de perturba¢ao naquele referido
equilibrio e nao apenas naquelas situacoes em que, nada dizendo o legislador, o particular
invoca uma norma constitucional de direito fundamental — praticamente sempre disponivel
— para cobrir a invocagao de um direito subjectivo contra o outro particular.

E 6bvio que um direito subjectivo fundamental, de apoio directo na Constitui¢ao, é mais
forte que um direito legal com o mesmo contetido, ou seja, um direito constitucional é mais
forte que um direito que o legislador ordindrio tivesse consagrado no exercicio da sua activi-
dade de acomodacao dos direitos fundamentais na ordem juridica civil.

Nessa altura, em caso de conflito com o poder privado, se é certo, como lhe dizem, que o
individuo tem um direito subjectivo constitucional que pode invocar directamente contra a
entidade privada, é 6bvio que sera esse o direito a ser invocado, nao apenas nas situagoes regu-
ladas pelo legislador e em que nao lhe fora reconhecido qualquer direito, mas também naque-
las outras em que tal direito foi ja traduzido pelo legislador civil em direito subjectivo legal.
Entao, o juiz comum, a luz daquela teoria da aplicabilidade directa, acabara inevitavelmente a
lidar directamente com direitos fundamentais constitucionais mesmo quando o legislador ja
resolvera o problema e o caso poderia ser resolvido com base nas categorias e conceitos pro-
prios do Direito privado ainda que interpretados em conformidade a Constitui¢ao.

A ser levada as dltimas consequéncias, tal pratica encerra potencialmente, mesmo num
sistema que nao permite o acesso de amparo ao Tribunal Constitucional para defesa dos direi-
tos fundamentais, os perigos da inversao da relagao entre legislador e juiz, de hipertrofia de
casos de direitos fundamentais, de questoes de constitucionalidade e de recurso a ponderagao
de bens.

Mais, gera-se um efeito natural de degradacao sempre que a invocagao da existéncia de
direitos fundamentais aplicdveis ao caso surge, como frequentemente acontece na fundamen-
tacdo judicial da sentenca, como mera retérica de apoio a uma decisao realmente encontrada
por outras vias e que, a coberto de uma pretensa dogmdtica jusfundamental dificilmente
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dominavel, se utiliza para dispensar justificagao mais exigente; normalmente, trés linhas com
«colisao de direitos», «principio da concordancia prética» ou «limites imanentes dos direitos
fundamentais», com uma remissao para uma Constitui¢do Anotada, surgem como férmulas
magicas que se consideram bastantes para fundamentar qualquer decisao®.

5. A solucao diferenciadora e as suas consequéncias no Estatuto e na actuagiao do
Provedor de Justica

Vimos atrds como a ideia de diferenciacio das relagoes entre privados caracterizadas pela
existéncia, num dos lados da rela¢ao, dos chamados poderes privados influenciou a alteragao
do Estatuto do Provedor de Justica em 1996 e determinou o alargamento da sua actuagao ao
ambito das especiais relagoes de dominio, o que, como se viu, constitui uma adaptacao que a lei
fez da doutrina dos poderes privados tomados como factor especifico de diferenciagao.

Desenvolvemos no ponto anterior as dificuldades dogmaticas em que se encerra uma teo-
ria deste tipo e as davidas que ela nos merece, tanto em termos tedricos quanto, o que agora
analisaremos, nas dificuldades de ordem pratica que projecta na actuagdo do Provedor de
Justica, partindo do principio de que, segundo essa tese, e é isso que a identifica, nas especiais
relagoes de dominio (ou em que estao em causa poderes privados) os particulares podem, com
base nas normas constitucionais, invocar direitos fundamentais face a outros particulares nas
mesmas condi¢des com que o fazem relativamente ao Estado, ou seja, pelo menos no que
se refere a direitos, liberdades e garantias, na qualidade de direitos subjectivos directamente
aplicaveis.

Isto significaria, relativamente ao Provedor de Justi¢a, que no quadro daquele tipo especial
de relagoes o Provedor de Justica deveria receber queixas ou participa¢des que os particulares
lhe fizessem quanto a eventuais violagdes dos seus direitos, liberdades e garantias por parte de
outros particulares e, mais, o Provedor de Justi¢a deveria ai actuar, em consequéncia, e a luz
daqueles pressupostos tedricos, nos mesmos termos que utiliza relativamente ao Estado, ou
seja, inquirindo, mediando o conflito e formulando, em caso de necessidade, as correspon-
dentes recomendagoes as entidades envolvidas.

62 Para se ter uma no¢ao dos perigos envolvidos, veja-se, assim, a forma como normalmente os direitos fun-
damentais sao aplicados ligeiramente pelos tribunais comuns, sempre que vem invocada a existéncia de um
direito com apoio em norma constitucional, sem, na maior parte dos casos, considerarem sequer a questao da
sua aplicabilidade controversa a relagdes entre particulares. Cf., a propdsito, BENEDITA MAC CRORIE, op.
cit., pp- 90's, 95 ss e 105 ss.
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A primeira dificuldade é, desde logo, como se viu, a da identifica¢ao concreta de uma
entidade privada como parte de uma especial relagao de dominio, que tem na origem a ausén-
cia de critérios juridicos firmes que possibilitem uma tal delimitagdo, uma vez que, por um
lado, praticamente fica incluida a generalidade dos casos de relagoes laborais, o que, ja de si, é
excessivamente abrangente e, fora dessas situagdes, os critérios sao sempre claudicantes, seja
em termos objectivos de possibilidade de identifica¢do, seja, igualmente, em termos de justi-
ficagao racional da diferenciagao. A solugao pratica encontrada é, no fundo, a tinica possivel:
sdo a consisténcia da queixa e a sua relevancia — mas também, como se viu atrds, a tradi¢ao
de interven¢ao do Provedor de Justica num determinado dominio, designadamente no caso
das empresas que foram anteriormente empresas publicas ou concessionarias — que justificam
quase exclusivamente a respectiva admissibilidade. O pressuposto da existéncia de uma espe-
cial relagdo de dominio fica sem aplicagdo prética.

Sem aplicagao fica igualmente, e em nosso entender bem, o pressuposto de existéncia de
afectacao de direitos, liberdades e garantias. Direitos do consumidor, direito ao trabalho, a
privacidade, ao ensino ou a satide sao, e bem, exactamente tratados da mesma maneira ainda
que uns sejam direitos de liberdade e outros sejam direitos sociais.

Mas, sendo assim, e dificilmente pode ser de outro modo, quando a interven¢ao do Pro-
vedor de Justica no ambito das relagoes privadas se estende, praticamente sem limites objec-
tivos, a todas as situacdes de conflito entre particulares que lhe venham a ser colocadas, é a
prépria justificagao da tese diferenciadora inspiradora da modificagao introduzida no Estatuto
do Provedor de Justica que fica abalada no cerne da sua justifica¢ao e a aproxima, em termos
praticos, da concepgao da aplicabilidade imediata, com os perigos que isso envolve para a
dissolucao da natureza e especificidade do 6rgao Provedor de Justica.

O risco que se corre é o de transformacao do 6rgao Provedor de Justica em mediador de
conflitos entre privados que, como se viu, facilmente podem invocar a favor das respectivas
pretensoes a ajuda das normas constitucionais de direitos fundamentais. Assim, quando, por
exemplo, um proprietario se queixa ao Provedor de Justica das condi¢des de falta de seguranca
em que funciona um infantario que estd instalado no seu prédio — portanto, a partida, uma
preocupagdo nobre com a integridade fisica e a sadde das criangas —, poderia perfeitamente
acontecer que, a ser atendida a queixa, o resultado da intervencao do Provedor de Justica se
saldasse, em termos praticos, na mobilizacao de um 6érgao do Estado em favor dos interesses
de um proprietario na realidade mais interessado em reunir argumentos orientados ao des-
pejo do inquilino que na satide das referidas criangas.
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Ainda por outras razdes, uma concep¢ao como esta resulta problematica quanto a natu-
reza da mediagdo desenvolvida pelo Provedor de Justi¢a. Assim, em coeréncia com os pressu-
postos tedricos daquela concepgao que, como vimos, equipara a interven¢ao do Provedor de
Justica nas especiais relacoes de dominio a intervengao que ele desenvolve quanto as queixas
dos particulares relativas ao Estado, o Provedor de Justica deveria actuar directamente junto
das entidades privadas e fazer-lhes as recomendag¢des que considerasse adequadas a por termo
as violagoes de direitos, liberdades e garantias por eles perpetradas.

Porém, diferentemente do que acontece com o Estado e as entidades publicas, as entidades
privadas, incluindo as que se encontram numa posi¢ao de supremacia de especial dominio, nao
tém qualquer obrigagao juridica de coopera¢ao com o Provedor de Justica nem, muito menos,
lhe devem qualquer obediéncia. Logo, o acatamento de uma eventual recomendac¢ao que o Pro-
vedor de Justica faga neste ambito pode dever-se a boas razoes — basicamente porque a entidade
privada se convenceu da bondade das razdes daquele, o que, todavia, pode ndo ser o mais prova-
vel quando essas mesmas razoes ja tinham sido invocadas pelo outro particular —, mas também
o pode ser por simples temor reverencial, fundado na ignorancia das competéncias e natureza
do 6rgao, ou simples manifestacdo de boa vontade por parte de uma entidade privada empe-
nhada numa diplomacia de bom relacionamento com os 6rgaos do Estado.

Dir-se-a que em qualquer destas tltimas hipéteses, e mesmo quando a interven¢ao do Pro-
vedor de Justi¢a foi bem sucedida, hd, no minimo, um desconforto que resulta de uma inter-
vengdo potencialmente geradora de desigualdade entre os particulares que puderam benefi-
ciar da intervengao do Provedor de Justica e os que nao puderam — uma mesma empresa pode
atender uma sugestao do Provedor relativamente ao particular que se queixou, mas discrimi-
nar um outro, ou duas empresas reagirem de modo totalmente diverso a sugestao idéntica —,
mas que também resulta de uma quase inversao do papel, imagem e natureza do Provedor de
Justica que, de representante da sociedade e dos cidadaos junto do Estado, acaba visto como
agéncia do Estado junto de particulares.

Por tltimo, ocorre também que, pura e simplesmente, as entidades privadas rejeitem liminar
e ostensivamente, e sem quaisquer consequéncias, a interven¢ao do Provedor de Justica, o que

pode constituir igualmente um factor de alguma degradagao da imagem e prestigio do érgao.

De tudo resulta que, na pratica, e bem, o Provedor de Justica, sempre que existe no sector
de actividade privada em causa uma entidade reguladora ou fiscalizadora capaz de, com efi-
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cécia, atalhar as violagoes invocadas, se oriente preferencialmente por dirigir as queixas para
essas entidades, o que sucede normalmente no caso dos conflitos de natureza laboral.

Ora, quando o faz, o Provedor de Justi¢a nao deixa de atender as responsabilidades que a
lei lhe atribui, mas, em nosso atender, fi-lo segundo uma légica que é muito mais consen-
tanea com a teoria dos deveres estatais de protec¢ao, que a seguir analisaremos, do que com
a tese da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
ainda que na versao da solucao diferenciadora.

IV

Os deveres estatais de protec¢ao e o Provedor de Justica
1. A teoria dos deveres estatais de proteccao dos direitos fundamentais

Vimos como, perante os limites e insuficiéncias evidenciados pelas formulagdes originarias
das teses imediata e mediata de aplicagao dos direitos fundamentais as relagdes entre privados,
a doutrina evoluiu para outras posi¢cdes de superagao das divergéncias iniciais sobre o tema.

Como dissemos, a solugdo diferenciadora seguida pela doutrina dominante em Portugal
nao ¢ a tnica modalidade, nem, em nosso entender, a mais adequada, de corresponder a
necessidade de protec¢ao da autonomia e liberdade individuais nas relagoes entre particu-
lares. Na Alemanha, o sentido da evolu¢ao das posi¢cdes sobre o tema foi muito diferente e,
pode dizer-se, mesmo quando hd diversidade seméntica na descri¢ao do estado da arte®, que
a superacao das posigoes originarias se fez numa primeira fase através de uma jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional® fundada na dimensao objectiva dos direitos fundamentais e na
sua forca irradiante a toda a ordem juridica, incluindo as relagoes entre privados, e que se

¢ Cf. STERN, op. cit., p. 1560.

¢ Tniciada com a sentenca Liith, de 1958, com o reconhecimento seminal do contetdo juridico-objectivo dos
direitos fundamentais e do seu efeito irradiante, e depois continuada com os acérdaos sobre o aborto, o
terrorismo, as instalagdes perigosas, os riscos tecnoldgicos e a chamada protec¢do do individuo contra si
proprio. Cf., sobre esta jurisprudéncia marcante, E. KLEIN, «Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates» in
NJW, 27,1989, pp. 1634 ss; STERN, op. cit., pp. 938 ss; ISENSEE, loc. cit., pp. 181 ss; GRIMM, «The protective
function...», cit., pp. 143 ss. Uma boa actualizacio em lingua castelhana encontra-se em ESTRADA, «Los
Tribunales Constitucionales. ..», cit., pp. 139 ss; mais recentemente, com indica¢des sobre jurisprudéncia afim
de outros tribunais, DOMENECH PASCUAL, op. cit., pp. 77 ss.
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reflectiu depois, através de um afinamento doutrinario desenvolvido ja a partir da década de
oitenta, na chamada teoria dos deveres de protec¢ao® que aqui perfilhamos®.

Esta teoria é, a nosso ver, dogmaticamente sélida, consentanea com a histdria e a teoria dos
direitos fundamentais e apta a fundamentar uma protec¢ao adequada nas relagdes entre parti-
culares. Aplicando a teoria dos deveres de protec¢ao ao tema especifico da Drittwirkung e con-
frontando-a com as outras teses, particularmente a tese diferenciadora dominante entre nds,
comegamos por uma sintese sobre o que é comum e é distinto nas diferentes concepgdes.

As diferentes teses coincidem na atribuigao ao legislador ordindrio de um papel primordial
na acomodacdo vivencial dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados, a ele se atri-
buindo, primariamente, essa fun¢ao. Assim, numa primeira hipétese, se ha uma lei que decide
o caso, deve ela ser aplicada na resoluc¢ao do conflito concreto®.

Numa segunda hipétese, pode nao haver lei que resolva directamente o conflito privado
ou, existindo, ela pode limitar-se, quanto a questao controvertida, a dar indica¢des de solugao
assentes em féormulas vagas ou conceitos indeterminados. Nessa altura, enquanto a tese da
aplicabilidade imediata recorre directamente aos direitos fundamentais plasmados na Cons-

6 Para esta teoria cf., entre muitos, HESSE, Grundziige. . ., cit., anota¢des 349 s; GALLWAS, Grundrechte, Frank-
furt, 1985, pp. 62 ss; ALEXY, Theorie..., cit., pp. 410 ss; ROBBERS, Sichereit als Menschenrecht, Baden-Baden,
1987, pp. 201 ss; E. KLEIN, «Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates» in NJW, 27, 1989, pp. 1633 ss; DIE-
TLEIN, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin, 1991; ISENSEE, «Das Grundrecht...», cit.;
STERN, op. cit., pp. 931 ss; H. KLEIN, «Die grundrechtliche Schutzpflicht» in DVBI, 9, 1994, pp. 489 ss; P.
UNRUH, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin, 1996, maxime, pp. 66 ss; CANARIS, op.
cit., maxime, pp. 101 ss.

Num sentido muito préximo, parece-nos ser, entre nés, a posicaio de P. MOTA PINTO («O desenvolvi-
mento...», cit.), apesar da opinido do préprio aparentemente contraria reproduzida mais recentemente em
«A influéncia dos direitos fundamentais...», cit., p. 153.

Vimos, porém, como ha nuances nas varias teses acerca do entendimento desta prioridade do legislador ordi-
ndrio: enquanto as teses mediata e dos deveres de protec¢ao sé a questionam em caso de inconstitucionalidade
da lei ordindria ou em caso da eventual necessidade de uma sua interpreta¢do em conformidade a Consti-
tuigdo, ja para os quadros da aplicabilidade imediata, e em termos de pura logica, nada impede o particular
de, mesmo na presenca de lei ordindria que resolva o problema, recorrer a norma constitucional e invocar
directamente o seu direito subjectivo fundamental contra a outra parte (ou, no caso da solugdo diferenciadora,
contra o poder privado), na medida em que um direito constitucional serd sempre mais forte que um direito
legal. Por isso, também, a pretensa solu¢ao de ALEXY assentando em trés niveis de aplica¢do redunda no
mesmo efeito, de acordo com o seu préprio modelo de direitos fundamentais como principios: como o ter-
ceiro nivel, o da aplicagdo imediata enquanto direito subjectivo de particular contra particular, garante uma
protec¢do mais forte, deveria ser ele, sempre, a cobrar aplica¢do.
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tituicdo, as outras duas posicoes (mediata e deveres de protec¢do) ensaiam, como via de resolu-
¢ao do conflito, uma densificagao e concretizagao dessas formulas e conceitos indeterminados
num sentido conforme a Constitui¢ao e aos direitos fundamentais ou, se isso nao for possivel
por simples inexisténcia de norma legal, tentam o recurso as cldusulas gerais e categorias de
elaboracao e aplicacao comuns no Direito civil, preenchidas igualmente a luz de uma inter-
pretacao constitucionalmente conforme.

Problema e divergéncia residuais existem numa terceira hipdtese, quando nao hé lei nem
clausula geral ou conceito indeterminado objectivamente susceptiveis de aplicagao ao caso
concreto e, todavia, subsiste uma situa¢ao de ameaga ou afectacao de bens jusfundamental-
mente protegidos de um particular por parte de um outro. E nesta hipétese que se centra a
diferenga especifica entre a tese mediata e a teoria dos deveres de proteccao.

Nessa hipoétese, a tese mediata remete exclusivamente a solu¢ao do problema para o foro
tradicional da autonomia privada, uma vez que, para essa concep¢ao, as inicas modalidades
admissiveis através das quais os direitos fundamentais se aplicam nas relagdes entre particu-
lares sao a media¢ao do legislador e, excepcionalmente, a densificagao judicial dos conceitos
indeterminados e clausulas gerais do Direito civil.

Diversa é a posi¢ao, sobre o problema, da tese dos deveres de protec¢io que agora desenvol-
vemos.

Na base desta teoria estd, em primeiro lugar, a rejei¢ao da hipdtese de aplicagao directa e
imediata dos direitos fundamentais as relagoes entre privados, de acordo com o que, para a
doutrina dominante na Alemanha, resultou da primeira discussao sobre o tema®: os direi-
tos fundamentais sao essencialmente, como sempre foram considerados, direitos contra o
Estado, nao sendo directa e imediatamente invocaveis contra outros particulares. Neste sen-
tido, a teoria dos deveres de protec¢ao surge geneticamente associada a tese mediata®, tanto
podendo ser vista como um desenvolvimento desta outra — como aqui fazemos™ — como,
reciprocamente, a Drittwirkung pode ser concebida como caso especial de aplicac¢ao da teoria
dos deveres de protec¢ao’'.

% Cf. supra, 11, 2.

% Cf. ROBBERS, Sichereit ..., cit., pp. 201 ss; E.KLEIN, loc. cit., pp. 1639 s; OETER, loc. cit., pp. 549 ss.

70 Jgualmente entre nés, embora nao perfilhando a teoria, ]. NUNES ABRANTES, «Labour contract...», cit., p. 619.
Assim, STERN, op. cit., pp. 1560 s, com remissdes para as diferencas na doutrina.
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De resto, uma e outra concep¢ao (aplicabilidade mediata dos direitos fundamentais nas
relacoes privadas e teoria dos deveres de protec¢dao) tém como ponto comum e vital de refe-
réncia fundante o reconhecimento da chamada dimensao objectiva dos direitos fundamen-
tais, segundo a qual, para além de uma dimensao subjectiva, os direitos fundamentais tém um
outro lado, o de valores e contetidos objectivos constitucionais; assim, enquanto tal, enquanto
algo que vale objectivamente por for¢a da sua consagragdo constitucional e independente-
mente da sua titularidade subjectiva, os direitos fundamentais irradiam a sua validade e efica-
cia a toda a ordem juridica e a todos os ramos do Direito, incluindo, portanto, a das relacdes
entre privados e Direito que a rege, projectando ai sobre todos os poderes do Estado, como
dizia o Tribunal Constitucional alemao, directrizes e impulsos de proteccao e realizacao’.

Porém, apesar da associagao origindria entre as duas ideias, a doutrina e a jurisprudéncia
alemas que desenvolveram a teoria dos deveres de protec¢ao nao se bastaram com os limites
em que a tese da aplicagao mediata pretendia conter a relevancia dos direitos fundamentais
nas relagdes entre privados e que eram os da necessidade de uma prévia conformagao con-
forme das rela¢oes privadas por parte do legislador e, na falta ou insuficiéncia desta, através
da interven¢ao complementar da interpretagao e aplicagao ao caso das clausulas gerais e con-
ceitos indeterminados de utiliza¢ao comum no Direito civil.

Segundo a teoria dos deveres de protec¢ao, e a partir do reconhecimento da referida dimen-
sao objectiva e da for¢a irradiante dos direitos fundamentais, sobre o Estado e os seus dife-
rentes 6rgaos impende o imperativo constitucional de protec¢ao da liberdade e autonomia
individuais e, em particular, dos bens jusfundamentalmente protegidos”™. Ora, esse dever de
protec¢do respeita as ameagas ou agressoes provenientes das entidades pablicas, mas também

72 Sobre os conceitos, e a ligagao, de dimensao objectiva dos direitos fundamentais, efeito irradiante e dever esta-
tal de protecgao, cf., JORGE REIS NOVAIS, As Restricdes ..., cit., pp. 59 ss. Associando igualmente dimensao
objectiva e dever de protec¢ao, cf. DANIEL SARMENTO, op. cit., pp. 160 ss. Sobre a eventual consumpgdo da
polémica sobre a Drittwirkung pela da dimensdo objectiva dos direitos fundamentais, cf. BOCKENFORDE,
«Grundrechte als Grundsatznormen» in Der Staat, 1990, pp. 10 s; ID., Escritos sobre Derechos Fundamentales,
Baden-Baden, 1993, pp. 112 ss.

Apesar de se poder falar normalmente em dever de protec¢dao dos direitos fundamentais, em rigor ndo sao
os direitos fundamentais a ser protegidos, mas antes os bens objecto de protec¢do jusfundamental. A vida, a
integridade fisica, a satide, a liberdade ou a propriedade sdo os bens juridicamente garantidos pelos direitos
fundamentais, pelo direito a vida, a integridade fisica, etc.. Ora, aquilo que o Estado estd obrigado a proteger
¢ a vida, a integridade fisica, a autonomia e a liberdade individuais, ou seja, os bens jusfundamentalmente
protegidos. Cf., a propésito, JORGE REIS NOVAIS, As Restriges. ..., cit., pp. 292 ss; ID., Direitos Fundamentais:
Trunfos..., cit., pp. 81 s. Nesse mesmo sentido, ja SCHWABE, Probleme der Grundrechtsdogmatik, Darmstadt,
1977, pp. 64 ss; ISENSEE, loc. cit., pp. 145 ss.
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das entidades privadas e, quanto a estas dltimas — que é o problema que nos ocupa —, essas
necessidade e obrigagdao advém nao apenas do facto de que nem sempre os particulares dis-
poem, por si sds, dos meios de auto-tutela desses direitos, como até, por facto do monopdlio
estatal do uso da forca coactiva em que se fundam os Estados de Direito, resultam da verifica-
¢ao de que uma defesa plena e efectiva s6 pode ser legitimamente prestada pelo Estado.

Se o Estado nao cumprisse essa obriga¢ao ou ndo a desempenhasse convenientemente,
incluindo, se necessario, através do recurso a mais gravosa das sangoes, a tutela penal, entao
os préprios direitos fundamentais que o individuo tem contra o Estado ver-se-iam esvaziados
e privados do seu sentido util porque os bens que esses direitos fundamentais protegem esta-
riam, entretanto, a mercé dos danos provindos dos outros particulares.

Assente o dever de protec¢ao, que em tese é igualmente reconhecido pela tese mediata, até
pela referéncia comum das duas concepg¢des a dimensao objectiva dos direitos fundamentais,
assoma, no entanto, a diferenca especifica entre as duas posicoes, a da tese mediata e a da teo-
ria dos deveres de protecgao.

E que, para esta tltima, sendo certo que o dever estatal de proteccio impende, em primeiro
lugar, sobre o legislador (através dos deveres de prestacao normativa de proteccao dos direitos
fundamentais que podem ir de simples indicagao directiva até a protecgao mais extrema do
recurso a lei penal), ele recai também sobre o poder judicial. Af se incluem os juizes comuns
quando decidem conflitos entre privados, donde resulta que, mesmo na auséncia de prévia
ou cabal decisao do legislador e quando o recurso a densificacao de conceitos legais indeter-
minados ou das clausulas gerais de Direito civil é insuficiente ou incapaz de garantir a devida
protecgao, o juiz comum deve assumir ele préprio o dever de protec¢ao, ainda que no respeito
das garantias de Estado de Direito e do principio da separacao de poderes.

Esse dever de protec¢ao respeita genericamente ao Estado no seu todo, nao ¢ exclusivo de
nenhum dos seus 6rgaos, o que remete inevitavelmente para a questao, muito delicada, da
reparti¢do concreta de competéncias na respectiva realizagao. Ora, diferentemente do que
acontecia com a tese da aplicabilidade imediata — que, em tltima andlise, transbordava objec-
tivamente em ameaga a estabilidade da concepgao de separa¢ao de poderes prépria de Estado
de Direito, na medida em que a invoca¢ao directa e imediata de direitos fundamentais cons-
titucionais em quaisquer conflitos de natureza privada acabava por conferir ao poder judicial
e, designadamente, ao juiz constitucional, um peso e uma presenca quase avassaladores —, a
teoria dos deveres de proteccao inscreve a responsabilizacao geral do Estado na protecgao
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dos bens jusfundamentais no quadro do principio da separagao de poderes. Esse dever de
protec¢ao é uma decorréncia da vinculagao de todas as entidades publicas aos direitos fun-
damentais, obrigando, por isso, todos os poderes do Estado, mas no respeito dos respectivos
limites funcionais.

Esse dever de protec¢ao de bens jusfundamentais contra ameagas ou agressoes de outros
particulares, que incumbe a todos os 6rgaos do Estado, é, por isso mesmo, um dever a ser
exercido com a maior pondera¢do e conten¢ao, sobretudo quando a protec¢ao se traduz, e
na maior parte dos casos isso acontece, na necessidade preventiva ou repressiva de atacar
direitos fundamentais de outros particulares, incluindo dos direitos fundamentais daquele
que perturba ou ameaga os bens jusfundamentalmente protegidos de outro particular. E se
essa conteng¢do obriga todos os 6rgaos estatais, ela é ainda maior quando o legislador nao
decidiu adequadamente a questao e a administragao e o poder judicial se véem forcados,
em caso de lei vaga ou indeterminada, de lei insuficiente ou, em casos extremos, mesmo na
auséncia de lei, a desenvolver uma actuagdo orientada a defesa de bens jusfundamentais,
mas que ¢, simultaneamente, de intervenc¢ao restritiva em direitos fundamentais de outros
particulares.

2. As dificuldades da teoria dos deveres estatais de protec¢ao

Nas situagoes que acabamos de referir reside, pelo exposto, a origem de uma primeira difi-
culdade desta teoria. A delimitagao de um sentido constitucionalmente adequado da inter-
vengao do juiz comum e do juiz constitucional nestas situagoes remete para um dos temas
mais controversos e dificeis do actual Estado de Direito e que é o do espago reciprocamente
reservado a poder legislativo e poder judicial na concretizagao dos direitos fundamentais a luz
da tensao entre o principio da vincula¢ao de todas as entidades publicas, sem excep¢ao, aos
direitos fundamentais e o principio da separacao de poderes.

a) Aqui, uma visao mais conservadora que absolutizasse o sentido e o papel da reserva de
lei no dominio das restricdes aos direitos fundamentais ataria o juiz de uma forma tao intensa
que nao permitiria distinguir, em termos de consequéncias praticas, a teoria dos deveres de
protec¢do da teoria da eficicia mediata; sé o enquadramento tedrico seria distinto’. Ou seja,
como a protec¢ao do bem jusfundamental ameagado ou agredido exige do Estado a interven-

7 Assim, de alguma forma, E. KLEIN, loc. cit., 1640; WAHL/MASING, «Schutz durch Eingrift» in JZ, 1990, pp.
553 ss; ISENSEE, loc. cit., pp. 223 ss; OETER, loc. cit., p. 550; H. KLEIN, loc. cit., p. 491.
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¢ao restritiva num direito fundamental do agressor — que pode invocar, contra o Estado, o seu
direito fundamental de defesa —, haveria lugar a observéncia estrita do principio da reserva de
lei: a existéncia de lei habilitadora dessa intervencao restritiva seria um requisito ineliminavel,
como é proprio de Estado de Direito. Ora, no caso, o problema s6 surgia enquanto problema
dificil exactamente por nao haver lei prévia que decidisse cabal e adequadamente o conflito.

Ja uma visao mais flexivel quanto ao alcance do comando da reserva de lei em caso de neces-
sidade de restri¢ao de direito fundamental com fim de salvaguarda indispensavel de outros
bens igualmente carecidos de protec¢ao juridica, designadamente os direitos dos outros”,
tendera a abrir novas possibilidades de intervengao ao juiz e, nesse sentido, a acentuar as dife-
rengas entre a teoria dos deveres de proteccao e tese da aplicabilidade mediata’.

Pode suceder, pura e simplesmente, que o juiz se encontre perante a inevitabilidade de ter
de fazer ceder um ou outro direito, pelo que, mesmo na auséncia da lei, ele tem de decidir.
Pode também considerar-se a possibilidade de nem sequer ocorrer, na intervencao judicial
protectiva, afectacao relevante de qualquer outro direito fundamental; as intervengoes restri-
tivas actuadas num direito fundamental para proteger outros bens podem ter uma gravidade
muito diferenciada. Hé, por isso, sempre um espago de decisdao que tem de se reconhecer ao
juiz, baseado na necessidade de pondera¢ao de factores como a gravidade e intensidade da
lesao ou da ameaga, a sua iminéncia, a relevancia dos bens protegidos, a situagao particular
em que se encontra cada um dos afectados.

b) Entre os factores a considerar esta, por outro lado, a interven¢ao de um outro principio
cujas potencialidades dogmaticas estao longe de estar esgotadas, o principio da proibigdo do
défice’’, segundo o qual a insuficiéncia de protec¢ao quando situada abaixo do limiar devido
determina a inconstitucionalidade da omissao e, nesse caso, a eventual transmutac¢ao do dever
de protec¢ao em direito subjectivo a protec¢dao que, enquanto tal, pode ser actuado face ao
juiz comum que decide a causa e, por maioria de razao, face ao juiz constitucional’®.

c) Ou seja, e apesar das dificuldades em determinar um sentido preciso, o juiz deve poder
actuar, mesmo na auséncia de lei ou na sua insuficiéncia, quando essa interven¢ao, mesmo se
restritiva, decorre da necessidade de suprir um défice de protecgao inconstitucional objecti-
vamente apurdavel, mas jd deveria autoconter-se quando a sua intervengao equivalesse, pura

7> Cf., assim, JORGE REIS NOVAIS, As Restrigdes..., cit., pp. 449 ss e pp. 880 ss.

76 Assim, CANARIS, op. cit., pp. 122 ss.

7 Ibidem.

78 Cf. JORGE REIS NOVAIS, As Restrigdes..., cit., pp. 77 ss e 117 ss e bibliografia citada.
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e simplesmente, a substituir a posi¢ao do legislador — que pode inclusivamente ser a que se
expressa num siléncio da lei” — pela sua prépria posi¢ao sobre o que é mais adequado.

O interesse dogmatico da teoria dos deveres de proteccao relativamente as teses concorrentes
é, entre outros, precisamente esse, o de ser dotada de uma maleabilidade que lhe permite aten-
der as circunstancias do caso e a todos os factores atendiveis ao invés da tentagao va de assentar
em categorias e distingdes talhantes que, na pratica, acabam por nao ter aplicabilidade.

Dir-se-ia, em todo o caso, e essa seria uma outra dificuldade da teoria dos deveres de pro-
teccao, que essa ultima vantagem se perderia, comparativamente a solucao diferenciadora,
quando a teoria dos deveres de protec¢do, genericamente aplicdvel a todas as situagdes, se
impede objectivamente de atender as diferencas entre varios tipos de relagdes privadas, entre
relacoes de dominio e relagoes de paridade. No entanto, em nosso entender, é exactamente o
contrdrio.

Quando o legislador, a administrac¢ao e o juiz actuam na protec¢do de um bem devem
atender a todos os factores relevantes, desde a intensidade da ameaga a necessidade objectiva e
subjectiva de protecgao. Estas sao grandezas varidveis, mas, ao contrario do que vem implicito
na solugao diferenciadora, o factor poder privado ou relagao de especial dominio podem nao ser
decisivos na respectiva avaliagdo ou até nao desempenhar ai qualquer papel. Em todo o caso,
a teoria dos deveres de protecgao permite e exige a aten¢ao a todos os factores e circunstancias
relevantes, incluindo a da disparidade da relagao entre particulares ou a existéncia de pressoes
e condicionamentos da expressao livre da autonomia individual.

Jé asolugao diferenciadora, baseada exclusivamente em distingdes classificatorias, faria uma
op¢ao de tudo ou nada: se hd poder privado o bem jusfundamental deve ser protegido, se nao
hd jd nao tem proteccao. Se hd uma especial relagao de dominio, mesmo que o consentimento
ou o acordo sejam livremente desejados e expressdao auténtica da autonomia individual, o
Provedor de Justi¢a deve proteger; se nao se tratar de especial relagio de dominio, mesmo que
a gravidade da ameaga ou da lesao sejam tao ou mais intensas que naquela, ai, s6 por facto de
se tratar de relacao entre iguais, o Provedor de Justica ja deveria permanecer impassivel.

7 O siléncio da lei é muitas vezes, ndo uma lacuna de regulagdao, mas uma decisdo intencional de o legislador
deixar respirar a sociedade. Em dominios fortemente controvertidos como, por exemplo, a experimentagao
cientifica ou a procriagao medicamente assistida, o legislador pode considerar que, num dado momento, sem
que haja conclusdes cientificas seguras, qualquer tentativa de regulamentacdo significaria apenas a imposicao
dos preconceitos de alguns sobre os dos outros. Nessa altura, a interven¢do independente do juiz, mesmo
se feita ao abrigo da invocada necessidade de protec¢ao de bem jusfundamental, constituiria violagao do
principio da separacao de poderes e da prioridade que, na concretizagao dos direitos fundamentais, deve ser
atribuida ao legislador democritico.
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d) A teoria dos deveres de protec¢do poderia, no entanto, ser formulada uma dltima objec-
¢ao que, dir-se-ia, ser decisiva no plano da respectiva consisténcia e que a seguir tratamos.

No fundo, a especificidade da teoria dos deveres de protec¢do relativamente a tese da aplica-
bilidade mediata, a sua mais-valia, seria a fundamentagao da possibilidade de interven¢ao do
juiz quando ou nao houve prévia conformagao legislativa de protec¢ao ou ela foi insuficiente.
Nessa altura, sem perda de coeréncia dogmadtica, a teoria dos deveres de protec¢ao proporcio-
naria uma garantia dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados tao efectiva quanto
a visada pela tese da aplicabilidade imediata e nao teria os inconvenientes de implausibilidade
dogmatica e de inconsisténcia de aplicagao pratica que esta revela quando coloca os titulares
de direitos fundamentais na posicao de titulares de direitos subjectivos uns contra os outros
no dominio das relagdes privadas.

Porém, a teoria dos deveres de protec¢ao sé o consegue fazer porque parte da ideia do
imperativo de tutela estatal, incluindo do poder judicial, sempre que os direitos fundamentais
de particulares sao ameacados ou lesados, nas relagdes privadas, por parte de outros particu-
lares. Mas, e essa é a objeccao, o dever estatal de protec¢ao sé existe se se partir do principio
de que a ameaga ou a lesao sao ilegitimas, violam direitos fundamentais, ou seja, se se partir
do principio de que os direitos fundamentais valern também nas relagdes entre particulares
mesmo que nao haja a correspondente media¢ao legal, ou seja, de que valem ai directamente.
O juiz comum s6 estd obrigado a proteger os direitos fundamentais nas relagdes entre priva-
dos porque eles valem nas relagoes entre privados; se nao valessem, nada haveria a proteger.
Ora, esse pressuposto de validade directa nas relagoes entre privados é precisamente o pres-
suposto da tese da aplicabilidade imediata que, no entanto, a teoria dos deveres de protecgao
tinha rejeitado®.

No entanto, a objec¢do ndo procede. E certo que para haver imperativo de intervengio
estatal de protec¢dao de um direito fundamental na relagdo entre particulares esse direito fun-
damental tem, em primeiro lugar, de valer nessa relacao, pois de outro modo nada haveria
a proteger. O ponto ¢é saber que tipo de validade, ou seja, o que é que vale. Ora, ao contrério
do que sustenta a tese da aplicabilidade imediata, a validade dos direitos fundamentais nas
relagdes entre privados nao é idéntica a que se verifica nas relagoes entre individuo e Estado.
Nas relag¢oes entre privados os direitos fundamentais valem na sua dimensao objectiva, nao
enquanto direitos subjectivos de uns contra os outros particulares®.

80 Cf., assim, BLECKMANN, op. cit., p. 177; E. KLEIN, loc. cit., p. 1640; RUFNER, loc. cit., p. 552. Entre nds
também BENEDITA MAC CRORIE, op. cit., p. 67.

81 Assim mesmo, HESSE, Grundziige..., cit., anotagio 357; STERN, op. cit., pp. 1572 ss; LUBBE-WOLFE, op. cit.,
p. 162.
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Como vimos, para além da sua dimensao subjectiva, os direitos fundamentais valem tam-
bém enquanto valores objectivos, enquanto principios juridico-objectivos constitucionais
cuja for¢a juridica irradia a toda a ordem juridica e, também, nesse quadro, as relacoes juridi-
cas que se estabelecem entre particulares.

Ora, se a dimensdo objectiva dos direitos fundamentais nas relacoes entre privados se tra-
duz, relativamente ao Estado, no referido dever de protecgao, ja quanto aos outros particula-
res ela significa um dever geral de respeito® a que todos se encontram obrigados.

Os particulares estao obrigados, nas relagoes que estabelecem entre si, a nao atentar contra
os bens jusfundamentalmente protegidos, a nao lesar, como se diz numa linguagem menos
exigente, os direitos dos outros, a liberdade ou a propriedade dos outros, enquanto bens prote-
gidos pelos direitos fundamentais. Mas essa obrigacao de nao lesar a liberdade dos outros nao
se confunde com o dever que o Estado tem face aos particulares como correlativo dos direitos
fundamentais destes. Nao é um dever de cooperagdo, nem comporta quaisquer deveres positi-
vos, pelo menos até que o legislador traduza os direitos fundamentais em direitos subjectivos
exigiveis dos outros particulares nas relacoes privadas.

Enquanto direitos que valem nas relagoes entre particulares exclusivamente na sua dimen-
sao objectiva, os direitos fundamentais exigem apenas, dos particulares destinatdrios*’, um
dever geral de respeito ou, o que tem o mesmo sentido, uma obrigacao de neminem laedere™,
de nao lesar os bens jusfundamentalmente protegidos, de nao provocar danos na vida, pro-
priedade, autodeterminacgao e outros bens protegidos dos outros privados.

A quebra desse dever e dessa obrigacao, ou a ameaga ou risco de tal vir a ocorrer, desenca-
deiam o dever estatal de protec¢ao, cuja realizagao, por sua vez, nao se pode situar abaixo do
limiar juridicamente devido, sob pena de inconstitucionalidade por insuficiéncia de protec-
¢ao e de, conforme as circunstancias concretas do caso, essa violacao dar origem a um direito
subjectivo a proteccao® que o particular afectado pode fazer valer face ao Estado.

8 Cf., entre nés, JORGE MIRANDA, Manual..., cit., p. 321; VASCO PEREIRA DA SILVA, A Cultura..., cit., p.

127, mas referindo-se apenas as entidades privadas ndao dotadas de poder.

A férmula destinatdrios ndo é, aqui, utilizada rigorosamente, uma vez que na sua dimensao objectiva os direi-

tos fundamentais valem erga omnes, ndo tém um destinatdrio preciso, nao pressupdoem a existéncia de uma

relacdo juridica, ao contrdrio do que sucede quando sao invocados na sua dimensao subjectiva.

8 Cf., desenvolvidamente, ISENSEE, loc. cit., pp. 145 ss.

8 Nas ordens juridicas que admitem o recurso de amparo constitucional, é este direito subjectivo que medeia
0 acesso ao Tribunal Constitucional com origem remota em violagdes ocorridas em relagoes privadas. A
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Dir-se-a que em termos praticos o resultado acaba por ser o mesmo de quando se invoca
a existéncia de um direito subjectivo de particular contra particular, mas nao é. Se existe um
direito subjectivo contra um outro particular, hd uma suficiente determinabilidade do conte-
udo da prestacgao exigivel e essa exigibilidade é definitiva, nao hd lugar a uma aplica¢ao atenu-
ada ou a isengao parcial ou total de principios como os da igualdade ou da proporcionalidade;
por sua vez, se do outro lado hd um outro direito subjectivo com a mesma forc¢a e garantido
pelos mesmos principios nao ha como resolver o conflito.

Ja quando ha um dever de protec¢ao enquanto obrigac¢ao positiva sujeita a avaliacao do
préprio obrigado, neste caso o Estado, esse dever é, por natureza, gradual, variavel, em fun¢ao
das circunstancias do caso e da propria margem de livre decisao do 6rgao estatal, e s6 quando
a respectiva realiza¢cdo nao atinge o referido limiar minimo ¢ que se pode falar de um direito
subjectivo a protec¢ao, mas agora do individuo afectado contra o Estado. O 6rgao do Estado
que assume o dever de protec¢cao tem que apreciar e ponderar todos os factores relevantes,
como sejam: os de saber se a Constituicao ja decidiu a questao (no caso referido dos direitos
que a propria Constituicao consagra como vinculando, por natureza, outros particulares, a
discricionariedade fica reduzida a zero); se a ameaga ou risco sao sérios ou iminentes; a inten-
sidade da lesao; as necessidades de ajuda do particular; a existéncia ou nao de uma relagao
desequilibrada, de um poder privado; a genuinidade de um eventual consentimento do lesado;
os limites impostos pelo principio da separa¢ao de poderes.

Por isso a opgao por uma ou outra teoria (a dos deveres de protec¢ao ou, em alternativa,
a da aplicabilidade imediata, seja na versao radical ou na versao sofisticada da solugao dife-
renciadora) enquadram de modo substancialmente diverso, e com consequéncias praticas, a
actuagao e responsabilidades do 6rgao estatal em causa e, naturalmente, no nosso caso, do
Provedor de Justica.

eventual viola¢ao de direito fundamental que o Tribunal Constitucional tem de verificar ndo é a lesio do bem
jusfundamental por parte do outro particular, mas sim o incumprimento do dever de protec¢ao desse bem
jusfundamentalmente protegido por parte do juiz comum que julgou a causa e que, com esse incumprimento,
terd lesado o direito fundamental que o individuo tem face ao Estado, designadamente, na sua dimensao ou
faculdade de direito subjectivo a protec¢do. Por isso o Tribunal Constitucional ndo verifica, nesses casos, se o
juiz comum decidiu bem o conflito entre particulares; verifica apenas se quando decidiu esse conflito o juiz
comum atendeu devidamente a relevancia do direito fundamental e cumpriu ou ndo adequadamente, nessa
medida, o dever estatal de protec¢ao do bem jusfundamentalmente protegido.
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3. O Provedor de Justica e os deveres estatais de proteccao

Verificada a solidez dogmatica da teoria dos deveres estatais de protec¢ao e as suas vanta-
gens relativamente as teses que com ela concorrem no enquadramento do problema da apli-
cabilidade dos direitos fundamentais nas relagoes entre particulares, resta, por dltimo, antes
ainda de determinarmos as respectivas consequéncias no dominio da actua¢ao do Provedor
de Justica, confrontar a sua compatibilidade com o preceito constitucional do art. 18.2, n.° 1.
E que, grande parte das objeccdes a esta posicdo ou a preferéncia pela solucao diferenciadora
assentam nessa dificuldade: a teoria dos deveres de protec¢ao, independentemente da sua
adequacao, nao seria justificada entre nés dada a imposi¢ao constante do art. 18.°, n.° 1, da
nossa Constituicao.

Nao ha a propdsito, em nosso entender, nenhuma dificuldade nesse dominio. A Cons-
tituicdo determina que os «preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias [...] vinculam [...] as entidades privadas» e, precisamente, procurdmos demonstrar
no numero anterior de que forma, com que sentido e alcance as vinculam. A vincula¢do das
entidades privadas a tais preceitos significa, nos termos analisados, que sobre elas se impde
um dever geral de respeito dos direitos, liberdades e garantias consagrados em tais preceitos,
ou seja, mais precisamente, a obrigacao de nao lesarem os bens juridicamente protegidos por
esses direitos.

Mais, e apesar de tal nao resultar claramente do enunciado constitucional, esse dever e essa
obrigacao, que sdo, como vimos, a expressao da dimensao objectiva dos direitos fundamentais
no lado das entidades privadas, aplicam-se directamente nas relagdes entre particulares, nao
tém a sua validade sujeita a qualquer mediagao, ainda que a respectiva eficicia seja garantida
através do dever estatal de protec¢ao dos bens jusfundamentalmente protegidos, enquanto
projeccao, no lado do Estado, da referida dimensao objectiva.

Por outro lado, como acontece, de resto, com a generalidade das normas contidas nos
art.s 18.2 e 19.° da Constitui¢dao®, a imposi¢do referida ndo se limita aos direitos, liberdades e
garantias, mas abrange todos os direitos fundamentais por simples facto da supremacia cons-
titucional de que todos eles usufruem.

E isso que a Constituicio diz e é isso que ser Constituicao significa. O que ela ndo diz nem
significa é que da vinculagao das entidades privadas aqueles preceitos constitucionais resulte
que os direitos fundamentais tém também como destinatdrios as entidades privadas nem, tao

8 Cf. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais: Trunfos..., cit., pp. 196 ss.
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pouco, que esses preceitos vinculem as entidades privadas da mesma maneira e com o mesmo
alcance com que vinculam as entidades publicas ou, muito menos, que desses preceitos resul-
tem directamente direitos subjectivos de uns particulares contra os outros.

Por dltimo, também nao resulta da Constituicao qualquer distingao dentro do conjunto
das entidades privadas quanto a eventual graduacao ou diferenciagao da sua vinculagao aos
preceitos constitucionais: o dever geral de respeito em que ela se traduz, a obrigacao de nemi-
nem laedere, impdem-se igualmente a todas as entidades privadas. Por isso a Constitui¢ao nao
distingue. O que acontece é que, como a possibilidade de autodefesa dos particulares con-
tra eventuais quebras de observancia daquele dever e daquela obrigacao fica objectivamente
enfraquecida em certas circunstincias, como as ameagas a liberdade e autonomia individuais
$a0 maiores nuns casos que noutros, assim varia, correspondentemente, a preméncia e inten-
sidade do dever estatal de protecgao.

Logo, quando a lei (o Estatuto do Provedor de Justica) distingue, dentro das relagdes pri-
vadas, as especiais relacoes de dominio, nao ha ai lugar a quaisquer duvidas de constitucionali-
dade desde que tal diferenciagao seja entendida nestes precisos termos: o dever de protec¢ao
dos direitos fundamentais (e nao apenas dos direitos, liberdades e garantias) que incumbe
ao Provedor de Justica deve ser especialmente atendido e cuidado nas situagdes em que os
particulares mais necessitam da ajuda do Estado para a salvaguarda dos bens jusfundamen-
talmente protegidos.

Assente, portanto, nestes termos a adequagdo constitucional, também entre nds, da teoria
dos deveres de protecc¢ao na explicagao do sentido da aplicabilidade dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares, cabe apreciar as consequéncias desse enquadramento dogma-
tico na actua¢ao do Provedor de Justica a luz do disposto, nao apenas na Constitui¢ao, mas
também no Estatuto.

Diremos, entdo, que se é certo que o dever de protecgao dos direitos fundamentais se pro-
jecta sobre todos os 6rgaos do Estado, ele assume especial configuracao no caso do Provedor
de Justica. O Provedor de Justi¢a é, nao apenas, um 6rgao vocacionado para aquela funcao de
protec¢do, como ela preenche, praticamente em exclusividade, as suas atribuigdes.

Isto é, enquanto a generalidade dos 6rgaos do Estado tem, relativamente aos direitos funda-
mentais, como que uma dupla personalidade — enquanto 6rgaos sobre os quais recai o dever da
sua protec¢ao, mas também enquanto potenciais e efectivos agressores dos direitos fundamen-
tais —, tal duplicidade ou ambivaléncia nao se verificam quanto ao Provedor de Justica.
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Em Estado de Direito, Parlamento, Governo, administracao, tribunais, todos eles sao,
simultaneamente, amigos e inimigos dos direitos fundamentais, todos eles estao obrigados a
defesa e protec¢do dos direitos fundamentais, mas todos eles podem violar, e, de facto, fazem-
-no, os direitos fundamentais®”. Ja quanto ao Provedor de Justica, e ai reside a sua especifici-
dade enquanto 6rgao do Estado, ndo existe essa face dupla. Verdadeiro representante da socie-
dade e dos cidadaos junto do Estado na defesa dos seus direitos fundamentais, o Provedor de
Justica, pelo menos em principio, nao amea¢a nem é um potencial agressor dos direitos dos
cidadaos.

Por isso mesmo pode ser problemadtica e perigosa, em termos de degradagao da natureza
do 6rgao, uma interpretagao do aditamento de 1996 ao Estatuto do Provedor de Justi¢a que o
transforme, ou abra essa possibilidade, em mediador de conflitos entre privados, em garante
dos direitos fundamentais de uns contra os direitos fundamentais de outros, em agéncia do
Estado junto dos particulares ou, pelo menos, de alguns particulares. H4, ai, o risco de uma
banalizagio do 6rgao Provedor de Justica®, mas também o de uma alteragao significativa e
inconveniente da sua prépria natureza. E, todavia, esse risco que vem envolvido, como vimos,
na solucao diferenciadora que pretende colocar o Provedor de Justica, nas especiais relagoes de
dominio, a desempenhar fung¢oes analogas as que desempenha face ao Estado na protecgao
dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Jé de acordo com a compreensdo das normas constitucionais e legais a luz da teoria dos
deveres de protecgao, se devidamente entendida, as tarefas e fun¢des do Provedor de Justica
devem manter-se as que sempre foram, em Portugal e em qualquer parte do mundo onde a
figura seja acolhida: representante dos cidadaos junto dos 6rgaos de poder publico na defesa
dos direitos daqueles. Trata-se, apenas, de verificar se, e como, é este entendimento compa-
tivel com o aparente sentido contraditério do aditamento introduzido em 1996 ao Estatuto
do Provedor de Justi¢a. Quanto a esse ponto diremos que a tnica dificuldade deriva, nao do
préprio Estatuto, perfeitamente compativel com o entendimento aqui sustentado, mas, antes,
da diferenca significativa entre o sentido juridico do aditamento legislativo de 1996 e a reali-
dade do alcance com que foi recebido pela doutrina, mas também pela pratica de actuacao do
Provedor de Justica.

87O legislador constituinte de 1976, até pela histéria do regime anterior, teve uma nog¢ao muito aguda desta
duplicidade, especialmente no que se refere ao legislador, e por isso dotou os direitos fundamentais de um
aparelho muito minucioso de garantias contra a lei, mas ja foi menos consciente dela quanto a outros 6rgaos,
especialmente quanto aos tribunais, onde deixou praticamente sem garantias as violagdes todavia tdo ou mais
frequentes que af se possam cometer.

8 Assim, VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica...», cit., p. 67.

286



A intervencao do Provedor de Justica nas relagdes entre privados

Em primeiro lugar, e decisivo, ha um ponto normalmente esquecido ou ignorado que tem
de ser salientado: as fun¢des do Provedor de Justica ndo sofreram qualquer alteragao, nem
constitucional nem legal, em 1996; nesse plano, essas fung()es permanecem exactamente o que
haviam sido até entdo. A alteragao verificada foi construida a sua margem.

Ou seja, segundo a Constitui¢ao, «os cidadaos podem apresentar queixas por acgoes ou
omissoes dos poderes piiblicos ao Provedor de Justica, que as apreciard sem poder decisorio,
dirigindo aos 6rgaos competentes as recomendagoes necessdrias para prevenir injustigas» (art.
23.0, 1, itdlicos nossos). Por sua vez, o artigo do Estatuto que consagra as fung¢des do Prove-
dor de Justi¢a, precisamente o art. 1.°, com epigrafe «fun¢des» que, sublinhe-se, nao sofreu
quaisquer alteragdoes em 1996, consagra o Provedor de Justica como «drgao do Estado [...]
que tem por fungao principal a defesa e promocao dos direitos, liberdades e garantias e inte-
resses legitimos dos cidadaos, assegurando [...] a justica e a legalidade do exercicio dos poderes
ptiblicos» (itélicos nossos).

Ora, esta exclusividade da orientagao das fungdes e actuagao do Provedor de Justica em
direc¢ao aos poderes publicos, e exclusivamente a eles, nao sofreu qualquer alteragao. As tare-
fas, competéncias e func¢oes do Provedor de Justica no que respeita as relagdes entre cidadaos
entre si mantiveram-se inalteradas em 1996. Nao houve, com efeito, qualquer alteracao ou
qualquer aditamento nesse nivel, seja no que respeita ao art. 1.° do Estatuto («fungdes»), ao
art. 20.° («competéncias») ou ao art. 21.° («poderes»). Portanto, quanto a fun¢oes do Prove-
dor de Justica (art. 1. do Estatuto) e quanto as suas atribuigoes (capitulo III) incidindo no
dominio das relagoes entre privados tudo permanece, e bem, sem quaisquer modifica¢des,
antes ou depois de 1996: nao ha novas fungoes relativas a eventuais violagoes de direitos fun-
damentais operadas nas relagoes entre privados, o Provedor de Justica nao pode desenvolver
af quaisquer novas competéncias ou poderes. Qualquer outra interpretagao da alteracao esta-
tutdria ocorrida em 1996 seria, nao apenas, como procurdmos demonstrar, dogmaticamente
inadequada, como também dificilmente compatibilizdvel com o texto legal.

Por outro lado, também as queixas que os particulares podem apresentar ao Provedor de
Justica respeitam exclusivamente, como resulta da Constitui¢ao e da lei (art. 3.° do Estatuto) a
«acgoes e omissoes dos poderes publicos» e as recomendagoes que, em consequéncia, o Prove-
dor de Justica pode fazer para prevenir ou reparar injusticas sao exclusivamente dirigidas «aos
6rgaos competentes». Nao houve, também ai, quaisquer altera¢des quanto ao conteddo das
queixas dirigidas ao Provedor de Justica (s6 admissiveis quando relativas a ac¢des e omissoes
dos poderes publicos e nao ja relativas a violagdes de direitos fundamentais provindas de ac¢oes
de particulares) e das recomendagdes que ele pode formular (susceptiveis de serem dirigidas sé
aos 6rgaos competentes das entidades publicas e nao a quaisquer entidades privadas).
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Da mesma forma, e consequentemente, nao houve, nem poderia ter havido, pelo que se
disse atras, qualquer alteracao a esse nivel quanto aos deveres de cooperagdao com o Provedor
de Justica (art. 29.° do Estatuto). Obrigados ao dever de cooperagao continuam apenas os
6rgaos e agentes das entidades publicas, civis e militares, e nao ja as entidades privadas®.

Que isto é assim, parece-nos claro e liquido, seja em termos de adequagao dogmatica,
como procuramos demonstrar ao longo do texto, seja em termos da interpretagao estrita da
Constitui¢ao e do Estatuto do Provedor de Justica. Se hd alguma nota que ai deva surpreender,
ndo serd a interpretagdo que aqui fazemos, mas antes a forma como, praticamente sem apoio
legal, se foi implicitamente assumindo um outro sentido, muito mais arrojado e inovador,
para a alteracao legislativa de 1996, como se o Provedor de Justica tivesse passado a ter novas
fungdes ou competéncias nesse dominio, a poder receber queixas sobre violag¢oes de direitos
fundamentais perpetradas por entidades privadas, a poder formular recomendacdes a essas
entidades ou a poder pretender delas qualquer tipo de colaboracao.

Uma tentativa de explicagao para o facto de uma interpretacao, no minimo, tao extensiva
ou ambiciosa para o aditamento legislativo de 1996 ter sido dada como adquirida, podera,
porventura, ser encontrada, por um lado, no ambiente de alguma euforia garantista que entao
se vivia e na presuncao da existéncia, na época, de uma vontade partilhada de refor¢o ou alar-
gamento da capacidade de interven¢ao do Provedor de Justica que, todavia, nao teve expres-
sao na alteragao do Estatuto.

Por outro lado, pelo menos no plano da forma como a doutrina leu e interpretou a altera-
¢3o de 1996, nao pode deixar de se considerar a influéncia e o peso da solugao diferenciadora.
Isto é, como a doutrina largamente dominante se inclinava para uma diferenciacao quanto
ao problema da eficicia dos direitos fundamentais nas relagoes entre privados — no sentido,
ja longamente analisado, de equiparar a vincula¢do aos direitos fundamentais dos chamados
poderes privados a vincula¢ao prépria do Estado —, entao houve a imediata tendéncia para ler
a nova norma do Estatuto do Provedor de Justica pura e simplesmente como se se tratasse
do acolhimento dessa doutrina por parte da lei. Que a solugao diferenciadora influenciou a
alteragao do Estatuto em 1996, parece certo, mas ler o novo art. 2.°, n.° 2, como se a solugao
diferenciadora tivesse sido acolhida ja nao é sustentavel.

8 Nao se acolhendo no Estatuto, portanto, quaisquer reflexos da ideia propugnada por alguma doutrina adepta
da solugao diferenciadora e segundo a qual as entidades privadas dotadas de poder estariam obrigadas a um
dever activo de cooperacdo na realizacao dos direitos fundamentais dos particulares (assim, VASCO PEREIRA
DA SILVA, op. e loc. cits.).
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Fica, no entanto, ainda por explicar qual serd, entdo, o sentido e alcance do aditamento
introduzido em 1996, e segundo o qual «o &mbito de actuagdo do Provedor de Justica pode
ainda incidir em relagoes entre particulares que impliquem uma especial relagao de dominio,
no 4mbito da protecgao de direitos, liberdades e garantias» (art. 2.0, n.° 2).

Tendo concluido, com inteira seguranga, que as queixas admissiveis dos cidadaos e a actu-
acao do Provedor de Justica continuam exclusivamente centradas nas acgoes e omissoes dos
poderes publicos e que aquela actuagao se destina exclusivamente a assegurar a justica e a
legalidade do exercicio dos poderes publicos — pois é isso que dizem inequivocamente tanto
a Constituicao como a lei —, que sentido podera ser extraido, entao, do alargamento explicito
do ambito de actuagao do Provedor de Justica as «especiais relagdes de dominio» entre par-
ticulares?

Em primeiro lugar, hd que deixar perfeitamente claro que o «alargamento» de que se fala
¢ 0 do «ambito de actuacao» do Provedor de Justi¢a e nao o das suas fun¢oes, poderes ou
competéncias. Ou seja, o Provedor de Justica mantém exactamente as fungoes, atribuigdes e
competéncias que tinha — exclusivamente orientadas sobre as ac¢des e omissoes dos poderes
publicos —, mas agora tem que se preocupar, nao apenas com a legalidade e a justica dessas
acgdes e omissoes no ambito das relagdes entre o Estado e os individuos, mas também com a
legalidade e a justica dessas ac¢des e omissoes no dmbito das relagdes entre privados, sobre-
tudo em algumas delas.

A interpretacao mais adequada do Estatuto e, de resto, perfeitamente consentdnea com a
teoria dos deveres de protecc¢ao e as respectivas fun¢des do Provedor de Justiga, é, portanto,
a de que o Provedor de Justica nao se deve apenas preocupar e atender as eventuais violagoes
dos direitos fundamentais perpetradas pelos poderes publicos no ambito da actividade dos
servi¢os da administragao (art. 2.2, n.° 1, do Estatuto), mas deve igualmente atender as even-
tuais violagdes que eles, poderes publicos, cometam quando intervém no ambito das relagdes
entre privados, sendo certo que essas violagoes, designadamente as omissdes de proteccao
devida, sao especialmente gravosas no ambito das relacoes de dominio em que uma das partes
se encontre numa posi¢ao enfraquecida e menos capaz de se defender pelos préoprios meios
(art. 2.0, n.° 2).

Poderia, entdo, dizer-se que, com esse alcance, o aditamento de 1996 foi supérfluo, na
medida em que essa capacidade de intervenc¢ao estava ja contida no regime anterior? Diri-
amos que de certa forma é assim, ou seja, o Provedor de Justi¢a poderia fazer exactamente
0 mesmo se nao tivesse havido a alteracao do Estatuto em 1996, mas, de qualquer modo,
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pode retirar-se dela um sentido positivo, qual seja, exactamente, o de real¢ar a importancia
dos deveres estatais de protecgdao dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
sobretudo naquelas situagdes em que uma assimetria, disparidade ou desigualdade entre as
partes acentua a necessidade e a preméncia de uma actuagao estatal de proteccao dos bens
jusfundamentalmente protegidos.

No ambito das suas fung¢des e no exercicio das respectivas competéncias, o Provedor de
Justica deve, entao, atender especialmente as omissoes estatais de protec¢ao e actuar em con-
sequéncia junto dos 6rgaos competentes, sejam eles, consoante a natureza da insuficiéncia de
protecc¢do, o proprio legislador ou a administra¢ao, designadamente as entidades de fiscaliza-
¢ao ou de regulacao.

Nessa medida, e conferindo sentido util pratico ao aditamento de 1996, pode também
admitir-se que excepcionalmente, mas atendendo a prépria informalidade de meios de actu-
acao do Provedor de Justica, de resto acentuada pelo préprio Estatuto (art. 1.2, n.c 1), o Pro-
vedor de Justica possa, por um lado, aceitar nesses dominios queixas de particulares rela-
tivas a acgoes de outros particulares, desde que elas sejam objectivamente susceptiveis de
reconfiguragdo como queixas contra ac¢des ou omissdes de entes publicos; possa, por outro
lado, desenvolver uma intervengao directa informal junto de entidades privadas, sempre que
a urgéncia da intervencao e a gravidade da lesdao o exijam e a inexisténcia de uma institui-
¢ao publica de fiscalizacao ou regulacao com capacidade de actuagao em tempo oportuno
aconselhem uma intervengao directa do Provedor de Justica ao abrigo do seu dever geral de
proteccao dos direitos fundamentais.

4. Conclusoes quanto a actua¢ao do Provedor de Justica nas relagoes entre
particulares

Tendo em conta as consideragdes anteriores e aquilo que tem sido a prética de actuagao
do Provedor de Justica nas relagdes entre particulares, podemos, agora, formular sintetizada-
mente algumas conclusdes, sob a forma de tépicos, de tudo quanto dissemos sobre o sentido
e alcance das suas fung¢des nesse dominio:

1. O Provedor de Justiga ¢ um 6rgao do Estado cujas fun¢ao e atribuigdes, nos termos
da Constitui¢ao e da lei, visam exclusivamente assegurar a justica e a legalidade do
exercicio dos poderes publicos, designadamente no plano das relagdes que o Estado
estabelece com os particulares.
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A actuacao do Provedor de Justica centra-se, portanto, na verificagao e fiscalizacao
das violagdes dos direitos fundamentais ou dos interesses legitimos dos cidadaos por
parte dos poderes publicos e as queixas que os cidadaos lhe dirigem e a que podera
dar sequéncia devem respeitar, exclusivamente, a acgdes ou omissoes do Estado ou de
entidades publicas.

Nesse sentido, eventuais queixas dos cidadaos relativas a situagdes desenvolvidas no
ambito das relagdes entre particulares s6 devem ser admitidas quando se refiram a
acgdes ou omissoes que os poderes publicos ai realizaram ou deveriam ter realizado
ou quando puderem ser interpretadas, reconvertidas e canalizadas nesse sentido.

Na verificagao e fiscalizagao de acgdes e omissdes dos poderes publicos que atentem
eventualmente contra direitos e interesses legitimos dos cidadaos, o Provedor de Jus-
tica deve atender especialmente as relagoes entre Administragao e particulares, mas
também ao que ocorre nas relagdes entre privados em que exista uma especial relagao
de dominio, no sentido de verificar se a posi¢ao de supremacia de alguma das partes
é susceptivel de ameagar ou lesar bens jusfundamentalmente protegidos e, em con-
sequéncia, se o Estado desenvolve ai cabalmente os deveres de protecgao de direitos
fundamentais a que esta obrigado.

Se no ambito de especiais relagdes de dominio entre privados, o Provedor de Justica
verifica, oficiosamente ou a pedido de particulares, a existéncia de situagdes de ame-
aca ou lesdao de direitos fundamentais que exijam uma interven¢ao de protec¢ao da
parte dos poderes publicos, a queixa ou eventual recomenda¢ao devem ser dirigidas
aos 6rgaos competentes para assegurarem a protec¢ao devida.

Nas situagoes referidas, nao existindo entidade reguladora ou fiscalizadora capaz de
atalhar o problema em tempo oportuno, podera excepcionalmente o Provedor de Jus-
tica, no desempenho do préprio dever estatal de protec¢ao, em fun¢ao da gravidade
da lesao ou ameaga e da previsivel eficicia da sua actuacao, intervir informalmente
junto das respectivas entidades privadas.

As queixas respeitantes a relagdes entre particulares que, numa interpretagdo muito
flexivel dos requisitos e pressupostos legais, tém vindo a ser apreciadas pelo Provedor
de Justica, designadamente os conflitos de consumo e as relativas a ac¢oes de empresas
que outrora foram empresas publicas ou concessiondrias, deveriam ser progressiva-
mente reencaminhadas para as entidades publicas competentes, designadamente as
respectivas entidades reguladoras ou fiscalizadoras.
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