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1. A GENESE

A palavra Ombudsman resultara da
adaptacao do termo umbodhsmadhr,
originario das linguas nérdicas ante-
riores ao século XIv, e representa um
comissario ou um procurador.

A instituicdo nasceu na Suécia, quan-
do a Constitui¢do de 1809 separou
os poderes legislativo e executivo e
consagrou a designagdo de um emis-
sario habilitado a receber queixas dos
cidadados contra a Administragao, tor-
nando-se personnagio della legenda
nordica'.

O relato da sua emergéncia historica
¢ feito por Frank Orton, antigo Pro-
vedor Sueco contra a Discriminacao
Etnica nos seguintes termos:

«No ano de 1697 e com a idade de
quinze anos, Carlos XII tornou--
-se rei da Suécia. Trés anos mais
tarde, no Outono de 1700, obteve
uma vitoria marcante sobre o Czar
Pedro, em Narva, na atual fron-
teira entre a Estonia e a Russia,
apesar de comandar um exército
alegadamente dez vezes inferior ao
russo. A vitoria fez de Carlos XII
um heroi no seu tempo e o tema
de famosa biografia de Voltaire.

I Como afirma JoAo CAUPERS, citando Gio-
VANNI NAPIONE, L’ombudsman. Il control-
lore della pubblica amministrazione, Milao,
1969, p. 255.

[N}
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No entanto, nove anos mais tarde,
em 1709, o Czar Pedro derrotou-o
sem complacéncia nas margens
do Vorskla, perto de Pultava, uma
derrota que deu a aura do anterior
heroi uma tonalidade tragica — e
acabou por estar na origem do
primeiro Ombudsman do mundo.
Apos a derrota, Carlos rumou a
Bender, na atual Republica da
Moldova (...). Assim, a Suécia, que
na época era um poderoso estado
europeu, foi governada a partir
desta regido até ao outono de 1714,
quando Carlos finalmente resolveu
voltar para o seu reino (...).

Um ano antes, em outubro de 1713
(...), Carlos assinara um decreto
instituindo o Ombudsman Real.
A tarefa deste era garantir que os
Juizes, os oficiais militares e os ser-
vidores do Estado suecos respei-
tavam as leis do pais e as regras
estabelecidas. Tendo estado fora
da Suécia desde que partira, havia
treze anos, para a campanha mili-
tar contra a Russia, o rei viu-se na
necessidade de ter alguém fiscali-
zando, em seu nome, o estado das
coisas do seu paisy.

FRANK ORTON, The Birth of the Ombuds-
man, Sarajevo, 15 junho de 2001, e Varnitsa,
29 de junho de 2001, europeandcis.undp.
org/.../. OMBUDS HISTORY.doc.
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Demorou mais de cem anos até que
a instituicdo passasse as fronteiras do
seu pais de origem: primeiro para a
Finlandia, por ocasido da sua inde-
pendéncia, em 1919, e, depois, para a
Dinamarca, em 1953, e em 1962 para
aNoruega. Neste mesmo ano, deu-se a
saida da Escandinavia para o resto do
Mundo, através da Nova Zelandia.

A Assembleia Parlamentar do Con-
selho da Europa, de 22 de janeiro de
1975 — tendo presente que as formas
usuais de controlo judiciario ndo per-
mitem sempre reagir com a rapidez e
eficacia bastantes a todos os aspetos
e a todos os desvios da administra-
¢do moderna. E considerando que o
Ombudsman, o comissario parlamen-
tar ou o médiateur desempenham
uma dupla funcdo de importancia
primordial de proteger os particulares
contra os abusos das Administracoes
Publicas e de, mais genericamente,
contribuir para o aperfeicoamento das
Administracdes —, recomendou ao
Comité de Ministros que convidasse
os Governos dos Estados-Membros
que ainda ndo haviam adotado aque-
la instituicdo ao estudo da possi-
bilidade de designar, tanto a nivel
nacional como a nivel regional e ou
local, pessoas que assumam funcdes
correspondentes as dos Ombudsman
e comissarios parlamentares entdo
existentes.

Tera sido Vital Moreira quem, pela pri-
meira vez, trouxe ao conhecimento
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dos portugueses a figura do Ombu-
dsman, por ocasidao do II Congresso
Republicano de Aveiro, que decorreu
em Aveiro, de 15 a 17 de maio de
1969. Posteriormente, no I Congres-
so Nacional dos Advogados, que
se realizou entre os dias 16 ¢ 19 de
novembro de 1972, apresentou uma
comunicacao sobre o assunto.

Em 1971, Jos¢ Magalhdes Godinho
defendeu a criacdo de um conselho
nacional de defesa dos direitos, com
fungdes semelhantes as do Ombuds-
man. Competir-lhe-ia, designadamen-
te, promover, para além de diligén-
cias junto do Governo e organismos
publicos, inquéritos, investigacdes e
estudos acerca da eficacia das normas
asseguradoras dos direitos e liberda-
des fundamentais da pessoa humana,
inscritos na Constitui¢do e na Decla-
racdo Universal dos Direitos do
Homem.

No ja referido I Congresso Nacional
dos Advogados, de 1972, Vasco da
Gama Fernandes apresentou uma
comunicacdo defendendo a criagdo
do Ombudsman, com o proposito de
prevenir e de promover a defesa dos
direitos, em geral, e das liberdades
publicas, em particular.

Ainda na mesma ocasido, Mario
Raposo foi relator do IV tema
(«O advogado perante o processo
civily) no qual defendia que o
Ombudsman assegura a cada cidaddo
a certeza de poder viver em condigdes
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de liberdade e de seguranca, na medi-
da em que, com total independéncia,
censura e controla os erros, excessos
e abusos dos poderes constituidos.
Em 1973, no III Congresso da Oposi-
¢ao Democratica, Vasco da Gama
Fernandes reiterou a ideia da cria¢do
de um organismo oficial destinado a
ser o veiculo das reclamacdes civicas
contra erros, arbitrios ou negligéncias
praticados pela Administragdo ou
pelos municipios, devendo ser diri-
gido por individualidades nomeadas
pelo Parlamento, com o poder de
inspecionar, abrir inquéritos, receber
reclamacdes orais ou escritas e dar-
-lhes o destino conveniente, pelas
vias dos tribunais ou das reparticoes
competentes.

Apds a Revolugdo de 25 de abril
de 1974, o Decreto-Lei n° 261/74,
de 18 de junho, previu a criacdo de
comissdes de reforma judiciaria, com
a finalidade de elaborar e sistematizar
as criticas ao regime judiciario entdo
vigente e de sugerir as reformas jul-
gadas adequadas a democratizagdo
e eficacia da justica; a Comissao de
Reforma Judiciaria do Supremo Tri-
bunal de Justi¢a (cujo vogal era Mario
Raposo) elaborou um relatorio geral
sobre todos os trabalhos e propos a
criacdo, na ordem juridica portu-
guesa, do Provedor de Justica, com
competéncia para o recebimento de
queixas de particulares, visando uma
injustica ou um ato de corrupgdo ou
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de ma administragdo e com poder
para averiguar, criticar e tornar pu-
blica a atuacao administrativa, sem a
poder modificar.

Posteriormente, e por iniciativa do
Ministro da Justica, Salgado Zenha,
foi elaborado o Plano de Agado do
Ministério da Justica, que viria a ser
aprovado em Conselho de Ministros,
a 20 de setembro de 1974, do qual
constava, no plano legislativo, o
designio de instituir o Ombudsman,
visando assegurar a justi¢a e a lega-
lidade da Administragdo através de
meios informais.

A Procuradoria-Geral da Republica
foi encarregada de efetuar um estudo
sobre o assunto, que concretizou
elencando as opg¢des tomadas pelos
legisladores dos varios paises e apon-
tando as caracteristicas que a institui-
cdo devia revestir em Portugal. Com
base naquele estudo, foi elaborado
um anteprojeto de diploma legal.

O Decreto-Lei n° 212/75, de 21 de
abril, criou o cargo de Provedor de Jus-
tica, visando fundamentalmente asse-
gurar a justica e a legalidade da admi-
nistracdo publica através de meios
informais, investigando as queixas
dos cidaddos contra a mesma admi-
nistragdo e procurando para elas as
solucdes adequadas (artigo 1.°, n.° 1).
A instituicao Provedor de Justica foi
prevista nos projetos de Constitui¢ao
apresentados por trés dos partidos
representados na Assembleia Consti-
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tuinte, a saber: Centro Democratico
Social (CDS), Partido Socialista (PS)
e Partido Popular Democratico (PPD).
O projeto do CDS designava-o «de-
fensor do cidaddo» e qualificava-o
como orgdo independente e impar-
cial incumbido de receber, apreciar
e decidir as reclamagdes ou queixas
apresentadas pelos cidaddos contra
quaisquer ac¢des ou omissdes da
Administracdo Publica arguida de
injusti¢a, imoralidade ou ilegalidade
grosseira.

O projeto do PS previa a existéncia
de dois provedores de Justica, um
para o sector da Administracdo a
cargo do Governo e outro para as
forcas armadas, tendo um e outro por
funcdo receber as queixas dos cida-
daos relativamente a Administracao e
aos Poderes Publicos e de, depois de
as apreciarem, apresentarem as reco-
mendagdes para as reparar e prevenir
de futuro, sem poder decisorio.

Ja o projeto do PPD previa que junto
da Camara dos Deputados funcio-
nasse o0 comissario parlamentar dos
interesses dos cidaddos, ao qual com-
petiria indagar das queixas dos cida-
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daos contra atos ilegais ou injustos
da Administragdo e propor a Camara
e ao Governo as providéncias ade-
quadas.

A discussao na especialidade iniciou-
-se na sessdo da Assembleia Consti-
tuinte, de 22 de agosto de 1975, tendo
terminado na sessdo do dia 26 do
mesmo més, com a aprovagdo do
artigo com alteracdes (propostas de
emenda do Grupo Parlamentar do
CDS), depois do que apresentaram
declaracdes de voto os Deputados
Lopes de Almeida (PCP), Luis Cata-
rino (MDP/CDE), Mario Mesquita
(PS), Costa Andrade (PPD) e Freitas
do Amaral (CDS).

A Constituicdo da Republica Portu-
guesa, aprovada na sessao plenaria da
Assembleia Constituinte, de 2 de abril
de 1976, consagrou o Provedor de
Justiga, nos seguintes termos: os cida-
daos podem apresentar queixas por
agoes ou omissdes dos Poderes Pu-
blicos ao Provedor de Justica, que as
apreciara sem poder decisério, diri-
gindo aos 6rgdos competentes as reco-
mendagdes necessarias para prevenir
e reparar injusticas (artigo 24.°, n.° 1).

2. AS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA ATUACAO DO PROVEDOR DE JUSTICA

O atual Estatuto do Provedor de Jus-
tica foi aprovado pela Lei n° 9/91, de
9 de abril, entretanto alterada pela Lei
n. 30/96, de 14 de agosto, pela Lei
n? 52-A/2005, de 10 de outubro, e

pela Lei n° 17/2013, de 18 de feve-
reiro’.

3 Pode ser consultado em http://www.prove-
dor-jus.pt/?idc=20&idi=15378.
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O artigo 5° do Estatuto regula a
designacdo do Provedor de Justica
pela Assembleia da Republica, que
deve recair em cidadao que, gozando
de comprovada reputagdo de inte-
gridade e independéncia, preencha
igualmente os requisitos de elegibili-
dade para a Assembleia da Republica.
Mas o procedimento vem igualmente
previsto no Regimento da Assembleia
da Republica*, na sec¢do III relativa
a designacao de titulares de cargos
exteriores a Assembleia.

Inicia-se com a apresentacao de can-
didaturas (artigo 256.° do Regimento),
que devem ser subscritas por um
minimo de 10 e um maximo de 20
Deputados, perante o Presidente da
Assembleia, até 30 dias antes da data
da elei¢do, acompanhadas do curri-
culum vitae do candidato e da decla-
ragdo de aceitacao de candidatura.
Durante o periodo que decorre entre
a apresentacdo das candidaturas e a
data das eleigdes, a Assembleia, atra-
vés da comissdo parlamentar compe-
tente, procede a audicao de cada um
dos candidatos.

A votacdo devera alcancar uma maio-
ria qualificada, de dois tercos dos

4 Regimento da Assembleia da Republica
n’ 1/2007, publicado no Didrio da Repu-
blica, n° 159, 12 série, de 20 de agosto de
2007, e retificado pela Declaragdo de Reti-
ficagdo n.° 96-A/2007, publicada no Diario
da Republica, n® 202, 1* série, 1° suple-
mento, de 19 de outubro de 2007.
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deputados presentes, desde que supe-
rior @ maioria absoluta dos deputados
em efetividade de fungdes.
Nos termos do artigo 258° do Regi-
mento, se nenhum dos candidatos
obtiver esse numero de votos, pro-
cede-se a segundo sufragio, ao qual
concorrem apenas os dois candidatos
mais votados cuja candidatura nado
tenha sido retirada.
E, caso nao se alcance a eleicao de
nenhum dos candidatos, o processo €
reaberto, no prazo maximo de 15 dias
(artigo 260.° do Regimento).
Concluido o processo com sucesso,
a posse ¢ tomada, naturalmente,
perante o Presidente da Assembleia
da Republica.
Sao cinco as principais caracteristicas
do Provedor de Justiga, conforme as
elenca Jodo Caupers®:

— A independéncia;

— A imparcialidade;

— A acessibilidade;

— A falta de vinculatividade ; e

— A especializagdo em administra-

¢do publica.

Vejamos cada uma com mais atengao.
A independéncia resulta tanto das
caracteristicas pessoais do escolhido

> O Cidaddo, o Provedor de Justica e as
Entidades Administrativas Independentes,
Lisboa, 2002, p. 85, ss.

¢ Como se vera adiante, Jodo Caupers fala,
verdadeiramente, em falta de poder de
decisdo.
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quanto do procedimento de designa-
¢do, que visa coloca-lo ao abrigo da
interferéncia dos orgdos administra-
tivos ou executivos visados pela sua
atividade.

Pode falar-se de imparcialidade com
referéncia ao estatuto de equidistan-
cia’ relativamente aos varios interes-
ses, uma vez que ¢ totalmente inde-
pendente nos contextos de conflito
em que se move.

A acessibilidade significa que podem
recorrer ao Provedor de Justica todos
aqueles que pretendam suscitar ques-
toes relativas ao desempenho das
entidades compreendidas no ambito
de atuagio. E esse o sentido do artigo
32 do Estatuto, epigrafado «direito de
queixa»: todos os cidaddos, pessoas
singulares ou coletivas, podem apre-
sentar queixas por acdes ou omissodes
dos poderes publicos.

Significa, também, que podem fazé-lo
sem especiais requisitos de forma.
Mas, mais relevante ainda do que
a mera acessibilidade formal — por
certo importante, até porque ligada
a desnecessidade de constituicdo de
advogado —, € a «disponibilidade
institucional para “ouvir” e “sentir”
as queixas ou as suas antecamaras,
as “lamentacdes” dos seus conci-
daddos»®.

7 JoAo CAUPERS, O Cidaddo, o Provedor de
Justica e as Entidades Administrativas Inde-
pendentes, Lisboa, 2002, p. 85, ss.
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Tal interpretagdo foi publicamente
assumida pelo proprio Provedor de
Justiga José de Faria Costa, logo nos
primeiros tempos do seu mandato, e
traduz ndo s6 uma efetiva abertura
institucional as diferentes solicita-
¢oes dos cidaddos, como também
— e essencialmente — o anuncio de
um amplo direito de queixa fundado
muito mais na injustica do que na
ilegalidade.

Se, historicamente, o Ombudsman
configurou um plus relativamente ao
tradicional controlo jurisdicional dos
poderes publicos, como é unanime-
mente reconhecido, este comprometi-
mento com a vertente justica —a qual,
por natureza, ndo pode deixar de ir
além da mera legalidade — e a cir-
cunstancia de ter sido expressa e sole-
nemente afirmado por um Provedor
de Justica no exercicio do seu cargo,
traduz a verdadeira esséncia da aces-
sibilidade como caracteristica distin-
tiva do 6rgao do Estado.

O mesmo artigo 3.° esclarece, se
davidas houvesse, que o Provedor de
Justiga aprecia as queixas sem poder
decisorio, dirigindo aos 6rgdos com-
petentes as recomendagdes necessa-
rias para prevenir e reparar injusticas.
Caupers, como alids muitos outros
autores, afirma que «a caracteristica

8 JosE DE FARIA CosTA, “Razdes de uma
razdo 117, Diario de Noticias, 7 de outubro
de 2013, p. 47.
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do Ombudsman que porventura me-
lhor reflete a sua natureza é a falta
de poderes de decisdo»’, ou seja, a
circunstancia de nao ter capacidade
juridica para alterar ou revogar deci-
soes administrativas.

Parece mais adequado, contudo, falar
em auséncia de vinculatividade, em
vez de falta de poder de decisio. E que,
na verdade, o Provedor de Justica
toma decisdes e transmite-as as enti-
dades visadas; o que ndo pode ¢
impor as solugdes que considera mais
acertadas, limitando-se portanto a su-
gerir ou aconselhar um desfecho pos-
sivel. Como sintetizou José Menéres
Pimentel, «ao Provedor assiste o po-
der de influenciar o comportamento
dos restantes poderes publicos, ndo
pela razdo da autoridade, ndao por
qualquer privilégio de execugdo pre-
via, mas pela autoridade da razdo,
pelo privilégio do distanciamento em
relacdo aos diversos interesses publi-
cos que movem a actuagdo dos outros
drgdos e servigos do Poder»'°.

E esta competéncia, de formular
recomendacdes, que verdadeiramente
constitui o principal traco carateri-
zador do Ombudsman.

O procedimento inerente a tal com-
peténcia vem descrito no artigo 38°
do Estatuto: as recomendacdes do

91dem, ibidem.
Y Diciondrio Juridico da Administragdo
Publica, Volume VI, 1994, p. 658.
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Provedor de Justica sdo dirigidas ao
6rgdo competente para corrigir o ato
ou a situagdo irregulares, que dispoe
de 60 dias, a contar da sua rececdo,
para comunicar a posicao que quanto
a ela assume.

No fim da instru¢ao do procedimen-
to, 0 ndo acatamento da recomenda-
¢do tem sempre de ser fundamentada,
motivacao que se torna desnecessaria
em caso de concordancia. E, caso as
recomendagdes ndo sejam atendidas
pelos oOrgdos executivos das autar-
quias locais, o Provedor pode dirigir-
-se as respetivas assembleias deli-
berativas e, sempre que a Administra-
¢d0 ndo atuar de acordo com as suas
recomenda¢des, o Provedor pode
dirigir-se a Assembleia da Republica,
expondo os motivos da sua tomada
de posigao.

Qual o motivo que explica que seja
conferida especial credibilidade as
recomendacdes que o Provedor de
Justiga dirige a Administracao? A res-
posta, pelo menos parcialmente, foi
dada pelo Conselho Consultivo da
Procuradoria-Geral da Republica'!,
ao discorrer sobre a relevancia da
existéncia de uma recomendacao do
Provedor, concluindo que, apesar de
ndo terem forca vinculativa para a

Parecer n° 41/87, do Conselho Consultivo
da Procuradoria-Geral da Republica, de 29
de julho de 1987 (Diario da Republica, 2?
série, n° 292, de 21 de dezembro de 1987).
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Administracdo, num Estado de direi-
to democratico espera-se que ela seja
ponderada devidamente.

O Conselho Consultivo lembrou que,
por vezes, o Provedor de Justiga reco-
menda a revisdo de uma situagdo, por
meios nao contenciosos, com base
ndo s6 em razdes juridicas, mas tam-
bém em motivos de equidade, pelo
que o acatamento da recomendagdo
exige que a Administracdo procure,
para além do «legal», o «certo e o
justo», numa representacdo onde,
apesar de tudo, ndo deixara de inter-
-vir 0 seu critério subjetivo: a sua
consciéncia juridica e axiologica. Em
suma, concluiu que as recomendagdes
do Provedor de Justiga, ainda que nao
vinculativas, devem ser ponderadas
devidamente pela Administragdo,
que, no respeito por elas, as situacdes
controvertidas devem ser examinadas
nao s6 numa perspetiva de legalidade,
mas também de equidade, ensaiando-
-se, se for caso disso, solugdes nao
contenciosas. E se, apesar de tudo,
o diferendo se mantiver, justifica-se
que se aguarde uma atuagdo em ter-
mos de justica concreta, para a qual se
encontram vocacionados os tribunais.
Uma vez que o Provedor de Justica
pode dirigir recomendagdes legis-
lativas a Assembleia da Republica,
o respetivo Regimento prevé'? que
elas devem ser remetidas, com os

12 Artigo 241.°
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documentos que as acompanhem, aos
grupos parlamentares para os fins que
estes entendam convenientes, € tam-
bém que sdo publicadas no Didrio da
Assembleia.

Para além da obrigacdo de fundamen-
tar a discordancia com as sugestoes
do Provedor, o Estatuto impoe ainda
aos orgaos e agentes dos servigos da
administra¢do publica central, regio-
nal e local, das For¢as Armadas, dos
institutos publicos, das empresas
publicas ou de capitais maioritaria-
mente publicos ou concessiondrias de
servigos publicos ou de exploragao
de bens do dominio publico, das enti-
dades administrativas independentes,
das associagdes publicas, designada-
mente das ordens profissionais, das
entidades privadas que exercem po-
deres publicos ou que prestem ser-
vicos de interesse geral, a obrigacdo
de prestar todos os esclarecimentos
e informagdes que lhes sejam solici-
tados pelo Provedor de Justica.

Em suma, a debilidade que poderia
advir da auséncia de vinculatividade
vem acompanhada de uma especial
autoridade procedimental, consubs-
tanciada na circunstancia de ser devi-
da ao Provedor de Justica a prestagao
de informagdes, a disponibilizagdo de
documentos e processos para exame;
de o Provedor de Justica poder fixar,
por escrito, prazo ndo inferior a 10
dias para satisfagdo de pedido que
formule com nota de urgéncia e de o
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Provedor de Justi¢a poder determinar
a presenga na Provedoria de Justica,
ou noutro qualquer local que indicar
e que as circunstancias justifiquem,
de qualquer trabalhador ou represen-
tante das entidades visadas, mediante
requisicdo a entidade hierarquica-
mente competente, ou de qualquer
titular de 6rgdo sujeito ao seu contro-
lo, a fim de lhe ser prestada a coope-
racdo devida, sob pena de o Prove-
dor suscitar ao superior hierarquico
competente a instaura¢do de proce-
dimento disciplinar ou ao Ministério
Publico a instauracdo do competente
processo-crime por desobediéncia e a
realizacao de inspecdes.

O que fica exposto sobre a auséncia
de vinculatividade permite compreen-
der a expressdo «magistratura de
influéncia»'® aplicada ao Provedor
de Justica.

A ultima caracteristica ¢ a especiali-
zagdo na Administragdo Publica, o
que significa que o Ombudsman de-
senvolve a sua atividade no universo
publico, controlando os poderes pu-
blicos.

Jodo Caupers sintetiza esta caracte-
ristica:

«(...) é compreensivel a ideia de
que a institui¢do somente faz senti-
do relativamente a actividades que
tenham uma conotagdo publica —

13JoA0 CAUPERS, ibidem.
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seja por serem desenvolvidas por
entidades publicas, seja por serem
reguladas por normas de direito
publico, seja, ainda, porque, de
qualquer outra forma, tém a ver
com a prossecu¢do de interesses
publicos, entendidos estes como
0s que respeitam a satisfa¢do de
necessidades colectivas»'.

Mas, ainda que os poderes de inspe-
¢do e fiscalizagdo do Provedor de Jus-
tica visem fundamentalmente a ativi-
dade administrativa do Estado, dois
aspetos merecem particular atengdo.
Por um lado, a extensdao do conceito
de poderes publicos, de que tanto a
Constitui¢do como o Estatuto fazem
uso. Compreende, desde logo, o
Estado, mas também os chamados
entes publicos menores, territoriais
ou corporativos. E também as autori-
dades administrativas independentes.
E mesmo os 6rgdos de soberania sao
também poderes publicos incluidos
no ambito de atuac¢dao do Provedor de
Justica, ainda que apenas na vertente
propria do exercicio das respetivas
fungdes administrativas, deixando
totalmente de fora as funcdes poli-
tica, legislativa e jurisdicional.

Como explica Freitas do Amaral,

«se ¢ verdade que todos os orgdos
administrativos desempenham a

14 JoAO CAUPERS, ibidem.
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fungdo administrativa, ndo o é me-
nos que esta — a fung¢do adminis-
trativa — é também desempenhada,
ainda que em plano secundario,
pelo Presidente da Republica, pelo
Parlamento e pelos Tribunais: ha,
com efeito, actos materialmente
administrativos praticados pelo
Presidente, ou pelos servicos da
Presidéncia, pela Mesa do Parla-
mento, ou pelo seu Conselho de
Administra¢do e respectivos servi-
¢os, e ainda pelos juizes e funcio-
narios de justica»'.

Por outro lado, coloca-se ainda a
questdo de saber se a atuagao do Pro-
vedor pode incidir sobre a atividade
discricionaria das entidades publicas,
quer sobre a discricionariedade admi-
nistrativa quer sobre a técnica.

Aresposta ¢ afirmativa, uma vez que o
limite se situa, ndo na discricionarie-
dade, mas «no controlo do mérito da
actuagdo dos poderes publicos, salvo
em casos de “erro manifesto” (erreur
manifeste), ou de “total desrazoabi-
lidade” (pure unreasonableness)»'®.
Nao obstante o que fica dito, justifica
ainda maior atencao a questdo dos tri-
bunais, na medida em que os poderes

15D10Go FREITAS DO AMARAL, Ombudsman
— Novas competéncias, Novas fungées. VII
Congresso Anual da Federagdo Ibero-ame-
ricana de Ombudsman, AA.VV, Lisboa,
Provedor de Justiga, 2002, p. 230.
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de intervencao do Provedor de Justica
nesta area foram definidos de forma
dualista, a0 mesmo tempo orgénica ¢
material: de um lado, ndo incluindo os
orgaos de soberania e as assembleias
e governos regionais, com exce¢ao
da respetiva atividade administrativa;
do outro lado, fixando um procedi-
mento proprio relativamente as quei-
xas sobre a atividade judicial.

De facto, o n° 3 do artigo 22° do
Estatuto dispde que «as queixas rela-
tivas a atividade judicial que, pela
sua natureza, ndo estejam fora do
dambito da atividade do Provedor de
Justica serdo tratadas através do
Conselho Superior da Magistratura,
do Conselho Superior do Ministério
Publico ou do Conselho Superior dos
Tribunais Administrativos e Fiscais,
conforme 0s casos».

O que daqui resulta é tanto que a fun-
¢do jurisdicional esta totalmente fora
do ambito da atividade do Provedor
de Justica, quanto que sobre os pro-
cessos a correr termos nos tribunais a
intervengdo esta limitada aos aspetos
administrativos e ao eventual atraso
judicial.

Questdo diferente, mas ligada ainda
a atividade judicial, ¢ a da possibili-

1D10Go FREITAS DO AMARAL, Limites juri-
dicos, politicos e éticos da actuagdo do
Ombudsman, AAVV., Democracia e Direi-
tos Humanos no Século xxi, Lisboa, Prove-
doria de Justiga, 2000.
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dade de ser apresentada queixa sobre
uma situacdo que, em simultaneo,
esteja a ser apreciada em tribunal,
sendo pacifico que o Provedor ndo
podera aceitar aprecia-la — mas nao
por razdo de litispendéncia, ou para
evitar a inutil e prejudicial duplicagdo
de processos, ou a eventual contra-
di¢do das decisdes ou por causa do
principio non bis in idem; diferente-
mente do que afirma Diogo Freitas
do Amaral'’, o que releva ¢ o respeito
pelo principio da independéncia dos
tribunais e o dever de acatamento das
decisdes por eles proferidas.

Existe, concomitantemente, uma com-
ponente de direitos humanos na ativi-
dade dos Ombudsman, mesmo que
ela seja por vezes menos percetivel
pela generalidade dos cidadaos.
Quanto ao Provedor de Justica, tal
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cunho ¢ impressivo e de ha muito
tempo.

Recordem-se, a titulo de exemplo,
as intervengOes ao nivel do sistema
prisional, que comecaram em 1993,
visando verificar em que medida a
administracdo penitencidria cumpria
os objetivos fixados na Constitui¢ao
e na Lei, designadamente, se aqueles
propiciavam o fim primacial da exe-
cucdo das penas, que € o da reinser-
¢do social das pessoas sujeitas a me-
didas privativas de liberdade.

Mas também as intervengdes em
matéria de direitos das crian¢as e dos
jovens, dos idosos e das pessoas com
deficiéncia, para além das fungdes
que lhe foram atribuidas no sistema
de fiscaliza¢do da constitucionalidade
e que fazem dele um «drgdo de
garantia da Constituigcdo»'s.

3. A EXPANSAO DO MODELO DO PROVEDOR DE JUSTICA

Apesar de surgir «num contexto espe-
cifico de transi¢do democrdatica»'’,
primeiro com a consagracao legal e,
depois, com a constitucionalizagdo, o
Provedor de Justi¢a portugués teve a
virtualidade historica de lograr esten-

7 Ombudsman — Novas competéncias..., op.
cit., p. 231.

18 GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
3. edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora,
1993, p. 171, § II.

der a sua influéncia além fronteiras.
De inicio, marcando decisivamente
a figura do Defensor del Pueblo que,
em 1978, surge na Constitui¢ao espa-
nhola. E o que atesta Alvaro Gil Ro-
bles, autor do projeto de lei organica
que regula o Defensor del Pueblo, ao
recordar que «a Lei Portuguesa foi

19 CATARINA  SAMPAIO VENTURA, Direitos
Humanos e Ombudsman — Paradigma de
um Institui¢do Secular, Lisboa: Provedor de
Justica, 2007, p. 45.
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um elemento de trabalho fundamen-
tal, porque constituiu uma mudanga
significativa na evolug¢do que existira
da Instituicdo do ombudsman, desde
a sua origem, até ao ano de 1982
em que se iniciou a experiéncia espa-
nhola»*.

Relativamente aos paises latino-ame-
ricanos, a marca do modelo portugués
de Ombudsman tera operado, ainda
que apenas mediatamente por via do
Defensor del Pueblo espanhol, mas
traduziu-se, de forma impressiva, no
posicionamento juridico e politico
dentro dos direitos fundamentais.
Alids, como destaca Catarina Sam-
paio Ventura «os lagos privilegiados
que ligam os paises ibero-americanos
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encontram-se institucionalizados, no
que ao Ombudsman concerne, na Fe-
deracdo Ibero-Americana de Ombu-
dsman (FIO), cujos Estatutos foram
adoptados na cidade de Cartagena
das Indias (Colémbia),em 5 de Agos-
to de 1995»*.

Mais direta, todavia, foi a exporta-
¢do do modelo luso para os paises de
lingua oficial portuguesa, designada-
mente em Africa e em Timor.

Este processo culminou com a cria-
¢do, no ambito da Comunidade de
Paises de Lingua Oficial Portuguesa,
de Rede de Provedores de Justica,
Comissoes Nacionais e Direitos Hu-
manos e demais Instituicdes Nacio-
nais de Direitos Humanos.

4. O PROVEDOR DE JUSTICA INSTITUICAO NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS

No dominio dos Direitos Humanos,
estdo internacionalmente definidos
padrdes minimos de referéncia que
devem ser respeitados por todas as
instituicdes nacionais que visem a
sua defesa, numa otica de plena inde-
pendéncia e eficacia. Sdo conhecidos
como Principios de Paris, uma vez
que foram elaborados na primeira
reunido internacional das institui¢oes
nacionais de promocdo e prote¢ao
dos direitos humanos, que teve lugar

20 ALvARO GIL ROBLES, El defensor del pueblo,
Madrid: Editorial Civitas, 1979, pp. 149-164.

em Paris, entre os dias 7 ¢ 9 de outu-
bro de 1991.

Foram posteriormente adotados pela
Comissao dos Direitos Humanos das
Nagodes Unidas, através da Resolucdo
54/1992, e, em 1993, a Assembleia
Geral das Nagoes Unidas reafirmou-
-os na Resolugado n’ 48/134, de 20 de
dezembro. No mesmo ano, foi criado
o Comité Internacional de Coorde-
nacdo das Instituicdes Nacionais para
a Promogao e Prote¢do dos Direitos
Humanos (ICC), cuja principal mis-

2 Idem, p. 72, nota 148.
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sdo ¢ apreciar a conformidade das
organizacdes aqueles Principios, me-
diante um processo de acreditagdo e
re-acreditagdo de que pode resultar
uma das trés classificacdes: A (plena-
mente conforme), B (alguns aspetos
nao conformes) ¢ C (ndo conforme).
Os Principios de Paris definem as
atribuicdes e competéncias, a compo-
si¢do ¢ os métodos de funcionamento
das instituicdes nacionais de direitos
humanos.

Neste contexto, as institui¢des nacio-
nais devem ter por atribuigdes a pro-
mogao e prote¢do dos direitos huma-
nos e um mandato tdo amplo quanto
possivel, claramente consagrado em
texto constitucional ou legislativo.
Além disso, as institui¢des nacionais
devem ter, entre outras, a competén-
cla para apresentar ao governo, ao
parlamento ¢ a qualquer outra enti-
dade recomendag¢des sobre matérias
relativas a promogdo e protegdo dos
direitos humanos, designadamente
quanto ao respeito dos principios fun-
damentais de direitos humanos pelas
disposi¢des legais ou administrativas,
quanto a violagdo de direitos huma-
nos, quanto a elaboracao de relatérios
sobre a situacdo nacional relativa aos
direitos humanos e sobre situagdes
de violagdo de direitos humanos em
qualquer parte do pais.

E devem também ter competéncia
para promover ¢ garantir a harmoni-
zagdo da legislagdo, regulamentos e
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praticas nacionais com os instrumen-
tos internacionais de que o Estado
seja parte ¢ a sua efetiva aplicagdo,
ou para encorajar a ratificagdo ou
adesdo aqueles instrumentos; ¢ con-
tribuir para os relatorios que os Esta-
dos devam apresentar aos organismos
e comités das Nagdes Unidas e as
institui¢cdes regionais; cooperar com
as Nacdes Unidas e com qualquer
outra organiza¢do do sistema das
Nagoes Unidas, com as instituicdes
regionais e nacionais de outros paises;
prestar assisténcia na elaboragdo de
programas de ensino e investigacao
no dominio dos direitos humanos e
participar na respetiva execucao nas
escolas, universidades e circulos pro-
fissionais e, finalmente, divulgar os
direitos humanos e os esfor¢os para
combater a discriminacdo em todas
as suas formas.

A composic¢do das instituigdes nacio-
nais e a designag@o dos seus membros
deverdo ter por base procedimentos
que prevejam as garantias necessarias
para a representacdo pluralista das
entidades da sociedade civil que par-
ticipam na promogao e protecdo dos
direitos humanos, como organizagdes
nio-governamentais, representantes
de correntes de pensamento filoso-
ficas ou religiosas, de membros de
universidades e peritos qualificados,
de parlamentares e de colaboradores
de departamentos governamentais.
Adiante-se que as instituigdes nacio-
nais de direitos humanos devem dis-



Miguel Menezes Coelho

por de uma infraestrutura adequada
ao bom desempenho das suas ativida-
des, ¢ em particular de fundos sufi-
cientes, como forma de garantir a sua
independéncia face ao governo.

Em termos funcionais, os Principios
de Paris também definem os métodos
de funcionamento das institui¢oes
nacionais, visando salvaguardar, no-
meadamente, a autonomia e indepen-
déncia de atuagdo, o acesso irrestrito
aos 6rgaos de comunicagdo social e
o relacionamento com organizacgdes
ndo-governamentais que se dedicam
a prote¢do e promogdo dos direitos
humanos.

Mas compreendem ainda outras re-
gras sobre o recebimento e exame
de queixas e peti¢des, podendo as
instituigdes nacionais procurar acdes
conciliatorias, prestar informagdes
aos requerentes relativamente aos
seus direitos, transmitir ¢ formular
recomendagOes as autoridades com-
petentes.

Finalmente, as Institui¢des Nacionais
de Direitos Humanos acreditadas com
estatuto A s@o parceiros em matéria de
Direitos Humanos, designadamente
no quadro das Nagdes Unidas, tendo
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mesmo direito de participagdo em
algumas instancias, maxime no Con-
selho de Direitos Humanos, apresen-
tando documentos proprios, assistindo
a reunides e intervindo nas mesmas.
Tenha-se presente, além do mais, que
o conceito de Instituicdo Nacional de
Direitos Humanos designa, em regra,
dois tipos de institui¢cdes de promo-
¢do e protecdo dos direitos humanos:
as Comissoes de Direitos Humanos e
0s Ombudsman.

O Ombudsman portugués — Provedor
de Justica — detém, desde 1999, a
qualidade de Instituicdo Nacional de
Direitos Humanos portuguesa, acre-
ditada com estatuto A.

E, nessa qualidade, tem assento na
Comissdo Nacional para os Direitos
Humanos, entidade de natureza go-
vernamental que funciona na depen-
déncia do Ministério dos Negocios
Estrangeiros e visa uma melhor
coordenagdo interministerial tanto no
que se refere a preparacao da posi¢cdo
de Portugal nos organismos interna-
cionais em matéria de direitos huma-
nos, como no que respeita ao cum-
primento das obrigagdes assumidas
nessa matéria.

5. O PROVEDOR DE JUSTICA MECANISMO NACIONAL DE PREVENCAO DA TORTURA

A Convengdo contra a Iortura e
Outras Penas ou Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes foi
adotada pela resolucdo n.’ 39/46, da

Assembleia Geral das Nagoes Unidas,
de 10 de dezembro de 1984. Entrou
em vigor na ordem internacional em
26 de junho de 1987 e na ordem juri-
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dica portuguesa em 11 de margo de
1989.

Nos termos do n° 1 do artigo 1° da
Convencao, constitui tortura

«qualquer acto por meio do qual
uma dor ou sofrimentos agudos,
fisicos ou mentais, sdo intencio-
nalmente causados a uma pessoa
com os fins de, nomeadamente,
obter dela ou de uma terceira pes-
soa informagdes ou confissoes, a
punir por um acto que ela ou uma
terceira pessoa cometeu ou se
suspeita que tenha cometido, inti-
midar ou pressionar essa ou uma
terceira pessoa, ou por qualquer
outro motivo baseado numa forma
de discriminagdo, desde que essa
dor ou esses sofrimentos sejam
infligidos por um agente publico
ou qualquer outra pessoa agindo a
titulo oficial, a sua instigacdo ou
com o seu consentimento expresso
ou tacitoy.

A Convengdo prevé ainda a forma-
¢a0 do Comité contra a Tortura, com-
posto por dez peritos, que examina
relatorios apresentados pelos Esta-
dos Partes, dando conta das medidas
adotadas para cumprir as obrigacgdes
impostas pela Convengdo, formula
comentarios gerais interpretativos
destas obrigagdes, e pode ainda, caso
os Estados Partes o reconhecam, exa-
minar queixas individuais e interesta-
duais de alegada violagdo da Conven-
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¢do, assim como instaurar inquéritos,
em caso de suspeita de violagdo
grave ou sistematica das disposigoes
da Convengao.

Pelo Protocolo Facultativo a Conven-
¢do contra a Tortura, adotado pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas,
a 18 de Dezembro de 2002, e em
vigor a nivel internacional desde 22
de Junho de 2006, foi estabelecido
um mecanismo internacional de visita
a estabelecimentos de detengdo sob a
jurisdi¢do dos Estados Partes, desig-
nado por Subcomité para a Preven¢ao
da Tortura.

Este Subcomité pode visitar locais de
detengdo sem autorizagdo prévia dos
Estados Partes e dirigir a estes reco-
mendagdes com vista a prevencao da
ocorréncia da tortura e outras penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes.

A par desde sistema de visitas por um
organismo internacional de peritos,
o Protocolo exige também a designa-
¢d0 de um mecanismo nacional inde-
pendente de inspecdo aos locais de
detencdo.

Em Portugal, estas fungdes foram
cometidas ao Provedor de Justica?
que, para a boa execucao da nova
missdo que lhe foi confiada, criou
uma estrutura de apoio composta por
dois o6rgaos, o Conselho Consultivo e

22Ver Resolugdo do Conselho de Ministros,
n.° 33/2013, de 20 de maio de 2013.
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a Comissao de Coordenacdo. Foram
igualmente instituidos o Nucleo de
Visitadores e 0 Apoio Administrativo.
As competéncias do mecanismo na-
cional de visita sdo complementares
das fungdes do Comité contra a Tor-
tura.

O Conselho Consultivo ¢ um 6rgao
colegial de consulta e acompanha-
mento, aberto a pluralidade social
e de saberes, designadamente inte-
grando individualidades de elevados
e reconhecidos estatutos ético e civico
e representantes da Comissdo Parla-
mentar de Assuntos Constitucionais,

6. CONCLUSOES

O Ombudsman configurou, logo no
seu surgimento, na Suécia, ha mais
de 200 anos, uma instituicdo ambi-
valente.

Surgiu como um instrumento do
poder real, mas que, enquanto tal e
paradoxalmente, o limitava.

Dois séculos depois, em Portugal,
o Provedor de Justica ¢ «um o6rgado
constitucional de garantia dos direi-
tos, liberdades e garantias enunciados
no Titulo II da Parte I da Constitui¢do
e dos direitos a eles analogos»?,
eleito pela Assembleia da Republica,

23 AUGUSTO SILVA Dias e FRANCISCO AGUI-
LAR, O Provedor de Justica e o Processo
Penal, O Provedor de Justica — Novos Estu-
dos, Lisboa, 2008, p. 12.
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Direitos, Liberdades e Garantias, dos
Conselhos Superiores da Magistratu-
ra e do Ministério Pablico, bem como
das Ordens dos Advogados, dos Mé-
dicos e dos Psicologos Portugueses.
A Comissdo de Coordenagio cabe
executar o plano de atividades, ela-
borado e aprovado pelo Mecanismo
Nacional de Prevengdo, bem como
assegurar a concretizagdo das visi-
tas aos locais de detencdo através do
Nucleo de Visitadores.

O Nucleo de Visitadores € constituido
pelos colaboradores do Provedor de
Justiga designados para o efeito.

que se configurou, desde sempre,
como um 6rgao de defesa e promo-
¢do dos direitos e de outras situagoes
juridicas subjetivas dos cidaddos
que, num primeiro momento, € COmo
resulta claro do n° 1 do artigo 1.° do
Decreto-Lein®212/75,de 21 de abril,
visou a justica e a legalidade da atua-
¢do da Administragao Publica através
da investigacdo, por meios informais,
das queixas dos cidaddos e da procura
de solu¢des adequadas.

A especial natureza do Provedor
resulta das suas particularidades,
destacando-se a independéncia, a im-
parcialidade, a acessibilidade, a espe-
cializacdo em administragdo publica
e a falta de vinculatividade das suas
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posicdes. Todavia, como assinalou
o antigo Provedor Henrique Nasci-
mento Rodrigues, mesmo nao sendo
de cumprimento obrigatorio as suas
posicdes, «a lei abre [ao Ombudsman]|
um caminho vasto para que possa
procurar evidenciar a justiga ¢ a lega-
lidade das posigdes que defende. (...)
Aqui radica (...) uma sua marca con-
génita. Aqui repousa a sua ‘autoric-
tas’, esse indelével fio que demarca a
sua autoridade moral que a distingue
de outros 6rgdos do Estado»?*.

O que escasseia em poder, tem o
Provedor de Justica em autoridade.

E ainda que a agdo do Provedor de
Justica se desenvolva fundamental-
mente no quadro da atividade admi-
nistrativa do Estado, ao longo dos
anos, a sua atuagdo foi-se transfigu-
rando, com especial énfase a partir
de 1993, quando comecaram as ins-
pecdes a estabelecimentos prisionais
— transformagdo que culminou, em
1996, com a realizacdo de uma agao

24 HENRIQUE NASCIMENTO RODRIGUES, I Colo-
quio Luso-Brasileiro de Ouvidores Publicos
/Provedor de Justi¢a, Lisboa, 30 de maio
de 2005, p. 22.
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de inspecdo muito vasta, abrangendo
a totalidade dos 51 estabelecimentos
prisionais civis entdo existentes em
Portugal.

Mas igualmente as intervencdes na
defesa dos direitos das criancas e dos
jovens, dos idosos e das pessoas com
deficiéncia e, desde sempre, também
as funcdes que lhe foram atribuidas
no sistema de fiscaliza¢do da consti-
tucionalidade situaram o Provedor de
Justi¢a muito para além da mera fis-
calizacdo da Administracao.

Ao longo dos anos, foi-se consoli-
dando a dimensdo de promogdo e
protecdo dos Direitos Humanos, agre-
gando hoje o Ombudsman portugués
as qualidades de Provedor de Justica,
de Instituicdo Nacional de Direitos
Humanos e de Mecanismo Nacional
de Prevencao.

Neste ano de 2015, durante o qual se
celebram 40 anos de caminho percor-
rido desde a sua fundag¢@o, o Provedor
de Justica ¢ também uma institui¢do
com futuro, com um futuro promissor
na batalha — sempre penosa, sempre
inacabada, mas também sempre ven-
turosa — pelos Direitos Humanos.



