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REVISITACAO A UM PROVEDOR DE CIDADANIA EM CABO
VERDE: DEPOIS DA CONSTITUCIONALIZACAO, DA LEI
ESTATUTARIA, AINDA A ESPERA... DE PROVEDOR*

Jorge Carlos FONSECA**

SUMARIO: 1. 4 constitucionalizagdo do provedor de justica, a

aprovagdo do estatuto do provedor e os antecedentes (os ape-

los) proximos. 11. O desenho constitucional e legal do prove-
dor de justica: alguns aspectos essenciais.

I. A CONSTITUCIONALIZAGAO DO PROVEDOR DE JUSTICA,
A APROVACAO DO ESTATUTO DO PROVEDOR E OS
ANTECEDENTES (OS APELOS) PROXIMOS

A figura do provedor de justica foi introduzida na ordem juridica ca-
bo-verdiana com a revisdo da Constituicdo da Republica de 1992 (CRCV),
operada em 1999.

Foi esta lei fundamental (a de 1992) que, pela primeira vez na historia
do pais, institucionalizou um Estado (constitucional) de direito democra-
tico, consubstanciando, assim, uma verdadeira ruptura material com a

* O texto, como estd dimensionado e formulado, é inédito e foi elaborado especial-
mente para figurar no livro de homenagem ao doutor Héctor Fix-Zamudio. No entanto,
em alguma medida ¢ ele tributario, como se pode adivinhar pelo titulo, de um outro tra-
balho ja editado e referido nesta colaboragao a estes Estudios.

* Presidente do Instituto Superior de Ciéncias Juridicas e Sociais de Cabo Verde e
seu professor auxiliar. Presidiu as comissdes de reforma do Cédigo Penal, do Codigo de
Processo Penal e da Lei de Execugdo de Sangdes Criminais de Cabo Verde. Colaborou
nos trabalhos de elaboragdo das Constituigdes de Cabo Verde (1992) e de Timor Leste
(2001-2002). Fundador e director da Revista Direito e Cidadania. Antigo assistente gra-
duado da Faculdade de Direito de Lisboa e professor associado convidado na Universida-
de da Asia Oriental, em Macau (China).
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anterior Constituicdo, aprovada em 1980, cinco anos apds a inde-
pendéncia do pais, e materializando a transi¢do democratica iniciada em
1990. A Constituicdo de 1980 consagrava um estado denominado de
“democracia nacional revolucionaria”, num modelo em que o partido
unico (PAIGC, depois, PAICV) era caracterizado como “forca politica
dirigente da sociedade e do Estado”. Enfim, tratava-se de uma Consti-
tuicao cuja chave compreensiva se encontrava na consagragao do princi-
pio da direccdo e controlo do Estado pelo partido tnico institucionaliza-
do; uma Constituigdo, pois, que ndo poderia funcionar nem como
fundamento nem como limite do poder politico e do seu exercicio, antes
pretendia, como diziamos num pequeno estudo de aluno, feito em 1982,!
abarcar numa legitimidade constitucional o que ja se continha num seu
prius logico e axiologico: a legitimidade historico-revolucionaria do
“movimento nacional de libertagdo”.

A Constitui¢ao de 1980 (ou a Lei sobre a Organizacdo Politica do
Estado —LOPE— que a antecedeu e vigorou durante cinco anos como
uma pré-Constitui¢do) ndo previa, naturalmente, quaisquer mecanismos
de fiscalizacdo do poder politico e remetia para a lei ordinaria quase toda
a regulacdo da matéria referente aos direitos, liberdades e garantias indi-
viduais, vistos, pois, numa ideia de “funcionalizacdo dos direitos”, se nao
como “direitos reflexos” do Estado e de sua soberania .’

1 Fonseca, Jorge Carlos, O sistema de governo na Constitui¢do cabo-verdiana, Lis-
boa, AAFDL, 1990, pp. 77 e 78.

2 Sobre a curta historia constitucional de Cabo Verde, cfi-., por todos, para além da
idem, passim; Fonseca, Jorge Carlos, “Do regime de partido Gnico a democracia em Ca-
bo Verde: as sombras e a presenca da Constituicdo Portuguesa de 19767, Themis, edi¢do
especial — 30 anos da Constitui¢do portuguesa, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 81-118;
Brito, Wladimir, “O processo constitucional cabo-verdiano”, Cultura, Praia, nimero es-
pecial, septiembre de 2001, pp. 49-56; Ramos Pereira Silva, Mario, O regime dos direitos
sociais na Constitui¢do cabo-verdiana de 1992, Coimbra, 2004, pp. 71 y ss.; Picarra, Nu-
no, “A evolugdo do sistema de garantia da Constituicdo em Cabo Verde”, DeC, num. 22,
2005, pp. 211-222.

Sobre o regime de “democracia nacional revolucionaria” em Cabo Verde, cf., em
registos diferentes, o nosso O Sistema de governo..., cit., nota anterior, particularmente pp.
63 y ss. e notas 1 a 18; Mendonga, Luis, “O regime politico de Cabo Verde”, Revista de
Direito Publico, num. 3, 1998, pp. 7 y ss.; Lima, Aristides, A problematica da reforma po-
litica em Cabo Verde. Do paternalismo a modernizag¢do do Estado, Praia, ed. de autor,
1992, pp. 28 y ss.; Cardoso, Humberto, O partido unico em Cabo Verde. Um assalto a es-
peranga, Praia, 1993, pp. 10 y ss. y 231 y ss., onde, nomeadamente, analisa a teorizagdo
feita por Amilcar Cabral sobre 0 movimento de libertacdo nacional; Lopes, José¢ Vicente,
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Nao havia, pois, lugar a uma qualquer ideia de uma instancia indepen-
dente capaz de fiscalizar a actividade da Administra¢ao e de potenciar a
defesa de eventuais direitos fundamentais dos cidaddos. Antecipemos o
que ira atravessar a exposi¢ao deste trabalho: o ombudsman, provedor de
justica, defensor do povo ou qualquer outra designacao, representa uma
instituicdo que surge e se afirma num ambiente de abertura, de liberdade
e de hambre de direitos; dai que, historicamente, por ela se clame parti-
cularmente em momentos de ruptura com regimes autoritarios.>

A constitucionaliza¢do do provedor de justica em Cabo Verde, porém,
surge apenas na revisdo de 1999, sete anos apds a instauracdo da democra-
cia como sistema e regime politicos constitucionais. Porém, ela vem na se-
quéncia de alguns apelos feitos, nesse sentido, em segmentos da comuni-
dade juridica nacional, apoiados por outros ligados mais estreitamente a
circulos de cidaddos interessados no aprofundamento da democracia no
pais. Referir-nos-emos de seguida a alguns dos momentos mais relevantes:*

Cabo Verde. Os bastidores da Independéncia, Praia, Spleen Edig¢oes, 2002, pp. 633 y ss.;
cfi., ainda, Chabal, Patrick, “Revolutionary Democracy in Africa: the Case of Guinea-Bis-
sau”, Political Domination in Africa—Reflexions on the Limits of Power, Cambridge Uni-
versity Press, 1986, passim.

Sobre a transigdo para a democracia em Cabo Verde, vide a obra fundamental de
Koudawo, Fafali, Cabo Verde e Guiné-Bissau. Da democracia revoluciondria a democra-
cia liberal, Bissau, Instituto Nacional de Estudos e Pesquisa, 2001; Jorge Carlos Fonseca,
“Prefacio”, Koudawo, Fafali, op. cit., pp. 9-65; Correia E Silva, Anténio, O processo cabo-
verdiano de transi¢do para a democracia (diss. de mestrado, ISCTE, ndo publicada, Lis-
boa, 1997; Lima, Aristides, Reforma..., particularmente 24 y ss.; Evora, Roselma, Cabo
Verde. A abertura politica e a transi¢do para a democracia, Praia, Spleen Edigoes, 2004.

3 Cfr., por todos, Sampaio Ventura, Catarina, Direitos humanos e Ombudsman. Para-
digma para uma institui¢do secular, Lisboa, Provedor de Justiga, 2007, particularmente pp.
38 e ss. e 87 e ss. ( “O Ombudsman, “6rgdo de proteccdo cidada”); Neves, Ana Fernanda,
“O provedor de justica e a administragdo publica”, Estudos em homenagem ao Prof. Dou-
tor Joaquim Moreira da Silva Cunha, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2005, particularmente p. 54 e notas 14 ¢ 15; Filipe Boa Baptista, “O modelo de unidade ¢ a
criagdo de institui¢des afins do Ombudsman: uma tensdo recorrente na experiéncia parla-
mentar”’, AA. VV., O cidaddo, o provedor de justica e as entidades administrativas inde-
pendentes, Lisboa, Provedoria de Justiga, 2002, pp. 15 y ss.; Gomes Canotilho, J. J., Direi-
to constitucional e teoria da Constitui¢do, 7a. ed., Coimbra, Almedina, 2004, p. 77 (fala
em “momento constitucional extraordinario”); Fonseca, Jorge Carlos, “Estado de direito
democratico, direitos fundamentais e o instituto do Ombudsman — uma introdug@o ao tema:
«Ombudsman-quadro normativo e experiéncia institucional»”, DeC , Praia, nim. 8, 1999,
pp. 115-118.

4 Ha a registar intervengdes em que, pontualmente, se faz apelo a criagdo do instituto.
Cfr. Lopes Da Graga, José, “Balanco de cinco anos de vigéncia da Constitui¢do”, DeC,



440 JORGE CARLOS FONSECA

Numa stimula das principais sugestdes ¢ recomendagoes feitas durante
um Coloquio e num ciclo de conferéncias (abril e maio de 1998, respecti-
vamente), organizados na Praia (Cabo Verde) pela revista Direito e Cida-
dania, dizia-se, significativamente, que devia ser criado o cargo de prove-
dor de justica, ja que se tratava “...de uma figura que podera ter uma ac¢ao
muito importante na defesa da legalidade e garantia dos administrados”.’

Igualmente no ano de 1998 (2 de junho), no ambito de uma Conferéncia
Internacional levada a cabo, na cidade da Praia, sobre “Direitos e liberda-
des dos cidaddos. As experiéncias de mediagdo: ombudsman e comissdes
de peticdo”, por iniciativa do grupo parlamentar do PAICV (entdo, princi-
pal forga politica da oposi¢do parlamentar), surgia um documento (distri-
buido, entdo, pelos participantes) intitulado “Ante-projecto de Lei do
Mediador da Republica para discussao no pressuposto da revisdo consti-
tucional”, ao que parece® da iniciativa daquele grupo parlamentar, atra-
vés de seu lider, Aristides Lima. Os seus normativos apontavam para um
modelo ndo muito distante do que, a final, como mais adiante veremos,
veio a ser delineado pela lei, mas, de todo o modo, continham um ou ou-
tro elemento diferenciador, no sentido até de atribuicdo de mais competé-
ncias ao “Mediador da Republica”, conferindo-lhe, nomeadamente, as de
requerer a declaracdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade de normas
e de inconstitucionalidade por omissdo, o que ndo veio a ser contempla-
do na revisdo constitucional, para além de propor a instauragdo de pro-
cesso disciplinar contra “qualquer agente de administragdo que atente
gravemente contra os seus deveres profissionais”.

Também o autor deste texto, no dmbito da mencionada conferéncia e
numa introdugdo ao tema “Ombudsman-Quadro normativo e experiéncia
institucional”, abordara o instituto exactamente no quadro da afirmagdo do
Estado de direito democratico e dos direitos fundamentais.” Via nele um

num. 4, 1998, p. 208; Rodrigues, Eduardo, “Garantia dos administrados”, DeC, num. §,
1999, pp. 258 e 259.

5 A stimula pode ser encontrada em “Revisdo constitucional em Cabo Verde”, Direito
e Cidadania (DeC), numero especial, Praia, Maio de 1999, pp. 151-156.

6 Usamos esta formula expressiva, ja que, infelizmente entre nos, ainda ndo ¢ habito
enraizado fazer-se publica¢do de antecedentes e/ou trabalhos preparatérios de reformas le-
gislativas, facto que dificulta sobremaneira a tarefa dos estudiosos.

7 Fonseca, Jorge Carlos, “Estado de direito...”, cit., nota 3, pp. 109-122. O mesmo ar-
tigo vem publicado em Administra¢do — Revista de Administra¢do Publica de Macau,
num. 43, 1999, pp. 71-84.
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decisivo instrumento de tutela graciosa complementar a tutela jurisdicional
ou contenciosa dos direitos fundamentais, normalmente fragmentaria.

Na altura —inda, como dissemos, ndo estava criada a figura, seja pela
via da Constituicdo, seja pela via legal— tentamos definir os pressupos-
tos constitucionais e legais em que a introdu¢ao da figura do ombudsman
ou do provedor poderia constituir, entre nos, instituicao de real utilidade
e “adequada especialmente a afirmagdo crescente do Estado de direito e,
sobretudo, da cidadania...”. Advogavamos® que, se é verdade, como alguns
tém sustentado, que o sucesso de um instituto como aquele, sobretudo nu-
ma sua versdo “forte”,’ seria tanto mais possivel quanto maior fosse o
desenvolvimento democratico ou da cultura democratica do pais em cau-
sa, ndo o deixaria de ser igualmente que, em paises como Cabo Verde, a
introdugdo da figura do ombudsman ou do provedor poderia representar
uma instancia de pedagogia ou de promocdo desses valores retirados
sempre do quadro axiologico da Constitui¢do. Paises, como o nosso, on-

8 Fonseca, Jorge Carlos, “Estado de direito...”, cit., nota 3, 121.

9 Referimo-nos nomeadamente ao modelo original sueco, em que 0 Ombudsman de-
tinha fortes poderes de fiscalizacdo da actividade da Administracdo e dos tribunais, po-
dendo inclusivamente fazer directamente participagdo criminal contra funcionarios. Um
modelo de “mediador” em que um jurista altamente qualificado e respeitado supervisio-
na, com um mandato constitucional, as autoridades publicas, incluindo as judiciarias.
Esse mediador tem, alias, a obrigacdo de inspeccionar todas as instituigdes publicas “fe-
chadas”, como as prisdes, os hospitais psiquidtricos e as casernas militares, sem que ten-
ha que esperar por qualquer queixa ou denuncia, devendo assegurar que as pessoas inter-
nadas, assim como os chamados ao servi¢o militar sejam tratados em conformidade com
o direito e as convengdes internacionais sobre os direitos do Homem. Modelo que, talvez a
excepegdo da Finlandia, em 1919, ndo foi geralmente seguido. Cfi. Sobre a origem sueca do
Ombudsman, sua evolu¢do e sua “reprodu¢@o” noutros espagos, veja-se Catarina Sam-
paio Ventura, op. cit., nota 3, pp. 42 e ss.; Neves, Ana Fernanda, “O provedor de justi-
ca...”, op. cit., nota 3, pp. 51-57; Lingnau da Silveira, Luis, “O provedor de justi¢a”, in
Baptista Coelho, Mario (coord.), Portugal. O sistema politico e constitucional, 1974/87,
Lisboa, Instituto de Ciéncias Sociais, 1989, pp. 701 e ss.; Alves Correia, Fernando,
Do Ombudsman ao Provedor de Justi¢ca, Coimbra, 1979 (separata do numero especial do
BFDC — “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro), pp. 99
e ss.; Meneres Pimentel, “Provedor de justica”, en Diciondrio Juridica da Administragdo
Publica (DJAP), nim. 1, 1994, passim; Vergottini, Giuseppe de, Diritto costituzionale
comparato, 4a. ed., Padova, Cedam, 1992, pp. 516 e ss.; id., “Ombudsman”, in Bobbio,
Norberto et al. (dirs.), Dicionario de politica, 2a. ed., Editora Universidade de Brasilia,
1986, pp. 838 ¢ ss.; Soderman, Jacob, Intervengdes na Universidade de Atenas (11.11.96),
em Vitoria (9.12.96) e em Paris (5.2.98); Walter Gellhorn, Ombudsman and others Civi-
lian Protection in Nine Countries, Cambridge, 1996, passim.



442 JORGE CARLOS FONSECA

de se instituiu ja um Estado de direito democratico, o processo democra-
tico € irreversivel,! mas o grau de consolidagdo da democracia ¢ ainda
insatisfatorio, a interiorizacdo e a generaliza¢do de uma cultura de cida-
dania ainda sdo empreendimento a cimentar, e a “vontade de constituic-
407! ¢ minima ou pouco consistente, quer da parte dos cidadaos, quer da
parte dos responsaveis politicos e das autoridades publicas,'? e 0os meios

10 Trreversibilidade que temos repetidamente defendido, no exacto sentido de que a
vivéncia em democracia e em liberdade ¢ uma exigéncia sentida e, se necessario, defen-
dida, pela sociedade cabo-verdiana. No exacto sentido que resulta da conclusao de Fafali
Koudawo, cit.., nota 2, quando nos diz que “...O resto, com os seus altos ¢ baixos, con-
vergéncias e rupturas, ¢ do dominio da evolugdo normal de um regime pluralista em pro-
cesso de maturag@o”; igualmente, no mesmo sentido essencial, o nosso “Democracia,
cultura democratica e exercicio do poder politico”, in De Mindelo para Cabo Verde.
Convergéncia para a solidariedade, dossier compilado sob a coordenagdo de Carlos
Aratijo, Mindelo, 1995, pp. 53 e ss. Circunstancia que ndo escapou ao olhar atento (e
conhecedor) de Eduardo Vera-Cruz Pinto, que, num trabalho produzido a propdsito de
um seminario de formagio de quadros parlamentares cabo-verdianos, de forma muito su-
gestiva se referia a “barreira que separa a Constituicdo da comunidade” nos termos se-
guintes: “...isolada da sua base antropologica, vista como objecto de conflito politico-par-
tidario, a Constituicdo tornou-se entidade transcendente e abstracta, mais proxima da
superlegalidade que da imunidade e privilégio aos agentes politicos, que cédigo com nor-
mas directamente aplicaveis as pessoas...”. “A formagdo de quadros administrativo-parla-
mentares sobre direitos humanos, democracia e sociedade plural em Cabo Verde”, in
DeC, 11 numero especial (Direitos humanos e democracia em Cabo Verde), Praia, 1999,
p. 167, nota 71.

Sobre o estado da democracia em Cabo Verde, visto em geral como “exemplar”
sobretudo em Africa, ¢fi~ o estudo da Afrobarometer, Atitudes em relacdo a qualidade da
democracia em Cabo Verde, 2005; Eficacia e transparéncia do Parlamento na era digi-
tal. Contribui¢do para uma estratégia de aproximagdo entre a Assembleia Nacional de
Cabo Verde e os cidaddos (Giordano Custddio e José Magalhaes), 2005, pp. 58-64.

11 Sobre o conceito, cfi. Hesse, K., Die normative Kraft der Verfassung, 1959, pp.
9yss.

12 “Reduzida cultura constitucional e diminuta vontade para a Constitui¢do que atra-
vessa ainda praticamente toda a sociedade cabo-verdiana e atinge mesmo os titulares do
poder politico e os proprios agentes da Justica, mormente as magistraturas”, diziamos nos
numa nota introdutoéria a uma edi¢do da Constitui¢do da Republica de Cabo Verde (org.
por Geraldo Almeida E Solange Lisboa Ramos), Livraria Saber, Praia, 2002, pp. 7 ¢ 8.
Cfr. Brito, Wladimir, “A revisdo da Constitui¢do de 19927, in DeC, ntim. 9, 2000, p. 165,
autor que diz ser “...hoje indiscutivel que ha uma cultura constitucional em Cabo Verde
produzida no decurso do processo de democratizacdo politica e pela luta politica que ent-
a0 se travou quer no quadro institucional... quer no quadro dos debates publico..., quer
por influéncia e interesse da propria imprensa...”. Trata-se de uma perspectiva... mais op-
timista, ndo “quantificada”, possivelmente marcada por uma ideia de relatividade das
coisas e talvez explicada pela circunstancia de o autor, cabo-verdiano, ter um olhar mais
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de acesso ao direito e a justi¢a nao sdo suficientes ou conhecidos de mui-
tos. A criagdo de uma instituicdo como a do provedor de justica ou outro
figurino proéximo do Ombudsman contribuiria, certamente, para que ca-
minhdssemos “... em direc¢do a um estadio de desenvolvimento cultural
e civilizacional em que a garantia fundamental dos direitos e liberdades
estara, no dizer de Prosper Well, «dans I’air du temps»...”.13

Tarefa que seria facilitada, do ponto de vista de uma sua aceitagao por
parte dos detentores do poder politico, em caso de op¢ao por um modelo
fraco ou dinamarqués, que pode ser considerado introdutor de um me-
diador moderno, para usar a caracterizagdo de Jacob Soderman'* e que
acaba por influenciar os figurinos que, sucessivamente, vao ser instala-
dos na Europa'® € um pouco por todo o mundo,'® chegando a falar-se de
ombudsmania."

Um tipo de mediador que tem a vocacao do dialogo e da concertacao,
de procura de solugdes negociadas ou através da persuasao e da influéncia
junto das autoridades publicas em causa, transformando o ombudsman nu-
ma verdadeira magistratura de influéncia junto dos poderes publicos,'® e,
com o tempo, € um constante apuramento daquele figurino, designada-
mente com a introdugdo ou o ajustamento de outros elementos, como a

distante (reside fora do pais), que se confronta menos com as realidades politica e social
do dia-a-dia.

13 Citado por Vieira De Andrade, José Carlos, Os direitos fundamentais na Consti-
tui¢do portuguesa de 1976, Coimbra, Almedina, 1987, 313.

14 “La médiation: Quel avenir” -discurso no 25 aniversario do Mediador da Republi-
ca Francesa (Paris, 5.2.98).

15 Claramente nesse sentido, em Portugal, Silveira, Luis, “O Provedor ¢ a feitura das
leis”, Legislagdo — Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, nim. 12, 1995, particularmente
notas 9 e 13, 82. Modelo que, visivelmente, como poderemos ver mais a frente, também
influencia o cabo-verdiano.

16 Cfr. Fonseca, Jorge Carlos, “Estado de direito...”, op. cit., nota 3, pp. 114 ¢ 115;
Catarina Sampaio Ventura, op. cit., nota 3, pp. 44 e ss., numa exemplificag@o, por regi-
oOes, da internacionalizagdo do Ombudsman; Alves Correia, op. cit., nota 9, pp. 32-39.

17 Patrice Garant citado por Sampaio Ventura, Catarina, op. cit., nota 3, p. 45.

18 Cfi. Pamplona Corte-Real, Eudoro, “Provedor de justica”, Polis Verbo, nam. 4, 1986,
p. 1697; Vergottini, Diritto...”, nota 9, p. 520; Meneres Pimentel, op. cit., nota 9, p. 658.
“...a0 Provedor assiste o poder de influenciar o comportamento dos restantes poderes pu-
blicos, ndo pela razdo da autoridade, ndo por qualquer privilégio de execug@o prévia, mas
pela autoridade da razdo, pelo privilégio do distanciamento em relagdo aos diversos inte-
resses publicos que movem a actuag@o dos outros orgaos e servigos do Poder...”. Ja se fa-
lou em “magistratura moral” de uma personalidade. Assim, Amaral, Maria Lucia, “O
provedor de justi¢a e o Poder Judicial”, O Provedor de Justica — Estudos..., p. 44.



444 JORGE CARLOS FONSECA

supervisao no dominio dos direitos humanos, num instituto equivalente a
um importante meio ndo judicial de defesa dos direitos do homem. Pode
dizer-se ser esta a tendéncia dominante, a qual tem sido vincada nas dife-
rentes instancias e reunides internacionais, nomeadamente a nivel do
Conselho da Europa.'’

Este perfil do provedor fa-lo afastar-se, em aspectos importantes da
natureza primacial das fungdes e do seu desenho e caracteristicas institu-
cionais, de outro 6rgdo institucional —o Ministério Publico—, previsto
entre nds, mas, de alguma forma, também em quase todos os paises de
lingua portuguesa que acabaram por adoptar o instituto do ombudsman
ou instituto afim. Particularmente se pensarmos na modelagdo do Minis-
tério Publico que, com uma outra diferenga, surge nas constitui¢des e leis
daqueles paises, enquanto titular da ac¢do penal e representante do Esta-
do, e organizado numa estrutura hierarquizada, apesar de se considerar
uma magistratura autonoma e que actua com base em critérios de legali-
dade, imparcialidade ¢ objectividade.?”

A partir de uma analise de diferentes modelos constitucionais e/ou legais
e experiéncias institucionais, verificavamos que a tendéncia dominante era a
de os ombudsman ou provedores combinarem a actuagdo de fiscalizagdo da
actividade da administragdo com a de defesa dos direitos, liberdades e ga-
rantias dos cidaddos, na sua globalidade, isto ¢, sem exclusdo de quaisquer
uns, designadamente dos chamados direitos econdmicos, sociais e cultw
rais.?! Esta segunda componente mostrava-se, alids, na configuragio do ins-
tituto enquanto pega essencial na afirmacgao do Estado de direito, particular-
mente na sequéncia de regimes autoritarios.??

Terminavamos dizendo, assim, que, mais do que “um provedor de jus-
tiga seria um defensor da sociedade civil face ao Estado, um provedor de
Cidadania”, devendo ser, para tanto, um poder independente, autbnomo e
moderador entre o cidaddo e o Estado.??

19 Um registo do que se diz no texto pode ser encontrado em Silveira, Luis, “O pro-
vedor de justiga”, cit., nota 15, pp. 707 e 708.

20 Lingnau da Silveira, Luis, “O procurador-geral da Reptblica e o provedor de jus-
tica”, Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, Coimbra Editora, 2001, vol. I, pp.
819 e ss.

21 Cfr., no sentido do texto, em Portugal, Gomes Canotilho y Vital Moreira, op. cit.,
nota 3, anotacgdo ao art. 23, p. 440.

22 (Cfi. Fonseca, Jorge Carlos, op. cit., nota 3, pp. 117 e 118.

23 Fonseca, Jorge Carlos, “Estado de direito...”, cit., nota 3, p. 122.
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1. O estudo sobre o estado da justica em Cabo Verde (EEJCV)
—2001-2002— e o provedor de justica

Ja depois da introdugao, pela via da revisdo de 1999, da figura do pro-
vedor de justica, mas ainda antes da aprovagao da lei estatutéaria respecti-
va (s6 em Agosto de 2003), foi realizado, entre finais de 2001 e outubro
de 2002, um Estudo sobre o estado da justica em Cabo Verde (EEJCV),
que também abordou a questdo do provedor de justi¢a, estabelecendo re-
comendagdes a respeito, em termos de alguma forma minuciosos que po-
deriamos considerar integradores de um “programa legal” para a insti-
tui¢do.?

Nesse estudo, que incluiu, entre outros instrumentos, dois inquéritos
de opinido, a instalagdo dos servi¢os da provedoria de justiga foi reco-
mendada por 81% dos agentes da justi¢a®> que, sobre a questdo, se pro-
nunciaram, e por 91% das personalidades ouvidas em inquérito especifi-
co. Cerca de, respectivamente, 67% e 61% daquelas pessoas instaram
pela sua instalacdo a curto prazo, sendo que mais do que 50% considera-
ram o funcionamento efectivo da provedoria de justica como uma de
quatro prioridades institucionais no sector da justica, logo a seguir ao
Tribunal Constitucional (TC).

Igualmente sera de registar que, talvez por uma qualquer sintonia de
razoOes, assente numa ideia de institui¢do favorecedora da consolidagdo
dos valores constitucionais, mormente os ligados a realizacdo dos direi-
tos fundamentais, 77.4% dos que se mostraram favoraveis a instalacao
do TC foram-no, igualmente, para a institui¢do do provedor e que 88.7%
dos que opinam a favor do provedor de justica também se mostram favo-
raveis a instalagdo do TC.

De referir ainda que alguns dos entrevistados no ambito do menciona-
do Estudo se pronunciaram especificamente pela institui¢do efectiva do

24 Este EEJCV foi realizado por Jorge Carlos Fonseca E Jacinto Estrela, com a coor-
denac@o do primeiro. Existe um Relatorio definitivo (Outubro de 2002), nao publicado,
mas que foi divulgado em versdo dactilografada (265 paginas). Entretanto, uma “Sumula
das recomendagdes constantes do “Estudo sobre o estado da Justiga em Cabo Verde”,
DeC, num. 15, 2002, pp. 175-192. A recomendag@o sobre o provedor de justi¢a consta
das pp. 176-1777.

25 Curiosa e, talvez, significativamente, a percentagem menos elevada de adeptos da
instalacdo do Provedor de Justica verificava-se entre os magistrados do Ministério Publi-
co, cfr. EEJCV, 22.
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cargo de provedor de justica como uma das condigdes institucionais pro-
piciadoras da melhoria do sistema prisional, mormente no que respeita a
fiscalizacdo e promogdo dos direitos humanos.

Entendia-se que a Constitui¢do, exigindo uma maioria qualificada de
deputados para a elei¢do do provedor de justica, garantia condigdo basica
para que o provedor fosse um poder independente, o seu titular persona-
lidade idonea e socialmente reputada, tecnicamente competente.

Num workshop, entretanto levado a cabo, as posi¢des expressas retra-
taram o quadro descrito relativamente aos inquéritos: algumas vozes
(duas, em rigor) contra a criacdo da figura do provedor, devendo —di-
ziam— ser reforcados os meios do Ministério Publico ¢ ndo ir “atras de
modas”’; uma maioria clara no sentido da recomendagao traduzida na ra-
pida instalagdo do provedor de justi¢a e seus servigos.

Assim, recomendava-se

...a instituicdo do provedor de justi¢a e seus servigos a curto prazo, nos
termos definidos na Constitui¢do, e com um perfil a definir por lei a ser
editada, em que, nomeadamente, se estabeleca:

a) a atribui¢do de poderes de iniciativa propria, actuando por meio de
recomendagdes, reparos ou censura as entidades publicas interessadas,
com tonica na defesa dos direitos humanos, maxime na fiscalizagdo da si-
tuacdo nas prisdes no que aquele aspecto respeite;

b) a atribui¢do de poderes de intervengdo no ambito do que se pode
chamar actividade administrativa dos tribunais ou outras que ndo ponham
em causa a independéncia do poder judicial e o contetdo irrecusavel do
principio da separagdo de poderes(por exemplo, intervindo junto dos Con-
selhos de gestdo das magistraturas a proposito de demora na tramitagdo de
processos ou com o fito de se alcangar uniformidade de actuagdo do M. P.
face a situagdes idénticas),

¢) que o provedor ndo possa ser um parlamentar ou sujeito a directivas
parlamentares, nomeadamente para o exame de casos especificos, mas
uma figura independente, cujas fungdes apenas poderdo ser cessadas em
situagdes excepcionais que impliquem grave violagdo dos deveres funcio-
nais e, ndo, por exemplo, violagdo da relagdo de confianga com o Parla-
mento.

Pode dizer-se, pois, que um tal “programa legal” estatutario assumia,
no essencial, as caracteristicas atras referidas de um modelo dominante,
fortemente influenciado pelo figurino dito dinamarqués.
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2. A lei estatutaria

A Lei Constitucional cabo-verdiana, na revisdo de 1999, criou, como
dissemos, a figura do provedor de justica, regulando-a apenas nalguns
aspectos fundamentais. A organizacdo e a competéncia do provedor de
justica foram deixadas, porém, a regulacdo da lei (num. 3 do artigo 253
da CRCV). Esta, no entanto, s veio a ser editada quase quatro anos apos
a data da consagragdo constitucional do instituto.

Trata-se da Lei n. 29/V1/2003, de 4 de Agosto, cujo teor normativo
parece ndo ter deixado de ter em consideracdo algumas das indicagdes
constantes do mencionado Anteprojecto de Lei do Mediador da Republi-
ca e do “programa estatutario” contido no EEJCV, mas, sobretudo, de
um “Ante-Projecto de Lei que regula o Estatuto do provedor de justi¢a”,
de 2002, ao que parece vindo do grupo parlamentar do PAICV,?* e que,
no essencial, veio a ser retomado numa proposta de lei que acabou por
ser levada a aprovagdo do Parlamento em 2003.2” Anteprojectos que, vi-
sivelmente, tém como fonte proxima a correspondente lei portuguesa
(Lei nim. 9/91, de 9 de abril), bem que o diploma cabo-verdiano aprova-
do se tenha afastado do portugués em um ou outro aspecto importante da
disciplina do instituto.

Assinale-se desde ja que a lei estatutaria cabo-verdiana, numa dispo-
sicdo transitoria (artigo 51), diz que “a primeira elei¢do do provedor de
justica terd lugar nos sessenta dias a contar da data da entrada em vigor
da presente lei”, isto ¢, até lo. de dezembro de 2003. Elei¢do que ainda
ndo ocorreu no momento em que redigimos estas linhas, consubstancian-
do, assim, mais uma grave omissdo dos poderes publicos. Omissao (cons-
titucional e ndo apenas de materializacdo da lei estatutdria, ja que a injung-
do ¢, em primeira linha, constitucional) tanto mais grave quanto, no caso
do provedor de justica, a lei fundamental ndo estabeleceu, como o fez para
o Tribunal Constitucional e para o Conselho Econémico e Social —insti-
tui¢oes também ainda ndo instaladas, apesar de “constitucionalizadas”™—,

26 Reservas que se justificam da mesma forma como o fizemos na nota 6.

27 Pelas Actas do Parlamento (plenaria de 4 de julho de 2003) pudemos verificar que
o texto submetido a apreciagdo e votacdo resultou da fusdo da mencionada proposta de
lei do governo com um texto de projecto de lei da autoria do grupo parlamentar do MpD,
na oposi¢do. Fusdo operada em consensos encontrados na Comissdo especializada de
Assuntos Juridicos.
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disposigoes transitorias que conferem a outras instdncias as competéncias
dos orgdos criados, enquanto ndo tiverem sido “instalados”.?

II. O DESENHO CONSTITUCIONAL E LEGAL DO PROVEDOR DE JUSTICA:
ALGUNS ASPECTOS ESSENCIAIS

Tentemos ver, agora, como o desenho constitucional ¢ legal da figura,
nos seus contornos essenciais, responde ou nao aquele desiderato global
atras recortado, sendo certo, como se sabe, que amiude se mostram deci-
sivos o perfil, as qualidades pessoais do proprio titular do cargo, mor-
mente a sua autoridade técnica?® e moral, o seu saber e prestigio junto
dos poderes publicos e da propria sociedade.’® Dir-se-ia... a personalida-
de, quiga, o nome que encarna a institui¢do, que € singular, unipessoal.
Sobretudo quando a regulagdo constitucional e legal se revela de alguma
plasticidade e esta potencia igualmente a das fungdes.3!

28 No caso do Tribunal Constitucional, prevé-se que “enquanto... ndo for legalmente
instalado, a administrag@o da justica em matérias de natureza juridico-constitucional con-
tinua a ser feita pelo Supremo Tribunal de Justiga...” (art. 289, num 1, da CRCV); o art.
291 estabelece que até a instalagdo do Conselho Econdmico e Social “mantém-se em
fungdes o Conselho para os Assuntos Regionais”.

29 Nio sufragamos a ideia de Alves Correia (op. cit., nota 9, p. 41) de que o provedor
deva ser necessariamente um jurista qualificado, a maneira da tradicdo escandinava. A
autoridade moral e técnica e o prestigio social do provedor ndo decorrem obrigatoriamen-
te da qualidade de jurista. Naturalmente que um eficaz exercicio das fung¢des importara
sempre a abordagem e o tratamento de questdes juridicas. Mas o provedor, por exemplo,
entre nds, tem liberdade para nomear até dois provedores adjuntos, bem como “coordena-
dores e assessores”. A assessoria juridica e de qualidade podera encontra-la na equipa. A
lei diz, no artigo 20, num. 1, que os provedores adjunto devem ter “curso superior ade-
quado...”.

30 Assim, por exemplo, Alves Correia, op. cit., nota 9, p. 87, autor que se refere ao
facto de, na Suécia e nos restantes paises escandinavos, “as funcdes tém sido desempen-
hadas por homens de grande autoridade, experiéncia ¢ integridade... mas a forg¢a de per-
suasdo, para além do prestigio pessoal... depende, ainda de mais alguns factores: do fac-
to de ser um homem de confianga do Parlamento e do peso dos argumentos que usar
perante os Orgdos administrativos...”.

31 Nascimento Rodrigues, “Prefacio”, O provedor — Estudos..., cit., nota 18, pp. 7-9. O
prefaciador, actual provedor de justiga portugués, considera que, em Portugal, uma tal plas-
ticidade “constitucional e estatutdria revelou-se sabia: consentiu ao provedor de justica mo-
ver-se sem constricdes de maior e penetrar em zonas mais opacas de cidadania (prisdes ci-
vis e militares, for¢as de seguranca, lares de idosos e de acolhimento de criangas e jovens),
sem oposi¢do institucional marcante e sob o signo de uma intervengdo que, em geral, os
poderes publicos e os cidaddos viriam a reconhecer necessaria e proveitosa...”.
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1. Sistematiza¢do constitucional e dimensdo estruturante
do sistema de direitos fundamentais

Deve ser dito em primeiro lugar que, de um ponto de vista da sistema-
tizagdo, a CRCV fez uma op¢ao que nao ¢ a mais habitual e que até tem
sido objecto de criticas.*? A par de dispositivos incluidos num titulo de-
dicado ao que a Constitui¢io denomina “Orgéos auxiliares do poder poli-
tico” (artigo 253),** a figura do provedor de justica é referida e tratada,
em primeiro lugar, num dispositivo (artigo 20, nums. 3 e 4) que tem por
epigrafe “Tutela dos direitos, liberdades e garantias™ e se situa num titulo
sobre “Principios gerais” relativos a “Direitos e deveres fundamentais™ e
que, para além da regula¢do da matéria relativa a intervencdo do provedor
de justica se ocupa do recurso de amparo (mim. 1) e do direito reconhecido
a todos de “exigir... indemnizacao pelos prejuizos causados pela violacao
dos... direitos, liberdades e garantias” (nim. 2).

Se compararmos uma tal inser¢@o sistematica com, por exemplo, a das
constitui¢des de outros Estados de lingua oficial portuguesa que consa-
gram e se ocupam do instituto,** veremos que, nuns casos, como os de
Angola e Mogambique, (artigos 142 a 144 e artigos 256 a 261, respecti-
vamente) o provedor de justiga constitui matéria tratada apenas em sede
de organiza¢do do poder do Estado e/ou da Administracdo, enquanto
noutros (Portugal e Timor Leste) a referéncia ao provedor de justica

32 Designadamente de Silva, Mario, op. cit., nota 2, pp. 131-133.

33 A CRCV(artigos 253 e ss.) integra como “6rgdos auxiliares dos 6rgdos do poder
politico” o Conselho da Republica (6rgao politico de consulta do Presidente da Republi-
ca), o Provedor de Justica e o Conselho Economico e Social (6rgdo consultivo de con-
certagdo em matéria de desenvolvimento econdmico e social, que integra representantes
de todas as ilhas, das organizagdes das comunidades cabo-verdianas no exterior, das as-
sociagdes nacionais de municipios, das associa¢des publicas e de organizagdes represen-
tativas da sociedade civil).

34 O Brasil ndo tem um Ombudsman ou figura afim a nivel federal. No entanto, a hi-
potese foi colocada no ambito dos debates a volta da aprovagado da Constitui¢ao, chegan-
do até a existir num projecto original da Constituicao a previsao de um “Defensor do po-
vo”. Também houve quem tivesse sugerido a designacdo de Promotor ou Procurado
Geral da Nagdo. No entanto, a solug@o acabou por ndo vingar. De acordo com Daisy De
Asper y Valdés, “... na versdo definitiva, um papel central para o exercicio da fun¢do do
Ombudsman foi dado ao Ministério Publico... as caracteristicas de independéncia, auto-
nomia funcional e garantias idénticas s proporcionadas ao Poder Judiciario fazem desta
instituicdo, o Ministério Publico Federal, a mais adequada para implementar o conceito
de Justitieombudsman... sueco...”. “Ombudsman: um mecanismo democratico para con-
trolo da administra¢do”, Revista de Informagdo Legislativa, nam. 106, 1990, p. 151.
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(provedor de direitos humanos e justi¢a, em Timor), nas suas funcdes es-
senciais e recorte institucional, é feita no ambito das disposigdes sobre
principios gerais relativos aos direitos e deveres fundamentais (artigo 23
e artigo 27, respectivamente).

Tera a concreta sistematizagdo feita pela CRCV (e nas demais consti-
tuigdes, naturalmente) algum significado do ponto de vista da natureza do
instituto? Seguramente que sim, bem que nao se deva retirar conclusdes
decisivas sobre a natureza do instituto apenas tendo em conta a sua locali-
zagdo sistematica no texto constitucional.3®

Poder-se-4 dizer, em primeiro lugar, que o instituto do provedor de jus-
tica representa em Cabo Verde um meio de tutela dos direitos fundamen-
tais (e ndo apenas dos formalmente considerados “direitos, liberdades e
garantias”,’’ mas incluindo também os direitos econdmicos, sociais e cul-
turais, integrados sistematicamente na ampla categoria constitucional de
“direitos fundamentais”). Nem a isso se opdem o disposto no artigo 25
(“Regime dos direitos, liberdades e garantias”) da nossa Constituigdo, ape-
sar de uma formula¢do pouco clara de uma perspectiva de interpretacdo
daquele regime constitucional, ao sugerir, de maneira contraditoria, alias,
com a natureza de “principio geral dos direitos fundamentais” (onde se in-
sere, como vimos, a regulacao constitucional do provedor de justica), que

35 Convém assinalar que em Angola e em Timor ja foram eleitos provedores de justi-
ca, contrariamente ao que sucede entre nos (Lei n.° 4/06, de 28 de abril, e Lei n.° 7/2004,
de 5 de Maio, respectivamente).

36 Em Portugal, um Estudo e projecto de revisdo da Constitui¢do, de Barbosa De
Melo, Cardoso Da Costa E Vieira De Andrade, propunha a integracdo da norma sobre o
Provedor no titulo referente & Administracdo Publica. Tal op¢do ndo obstava a que um
dos seus autores (Vieira De Andrade) advogasse a ideia de que o “...Provedor de Justi-
¢a... ¢, acima de tudo, uma institui¢do destinada a assegurar os direitos fundamentais
perante os poderes que directamente os podem lesar...”. Mas, naturalmente, que um tal
enfoque ¢ tributario de uma visao do Provedor enquanto instancia que deve privilegiar a
a proteccdo das pessoas «... naquelas situagdes em que sdo mais imediatamente vulnera-
veis, quando contactam de forma mais directa e frequente com os poderes organizados da
sociedade, ¢ dizer, quando se relacionam com os poderes publicos executivos... (0s sub-
linhados sdo nossos) — “O provedor de justiga e a proteccdo efectiva dos direitos funda-
mentais dos cidaddos”, O Provedor de Justi¢a-Estudos..., cit., nota 18, p. 67.

37 A Constituigdo de Cabo Verde consagra uma categoria ampla de “direitos funda-
mentais” que inclui “direitos, liberdades e garantias” e “direitos econdmicos, sociais e
culturais”. Nos “direitos, liberdades e garantias” figuram os «direitos, liberdades e garan-
tias individuais”, os “direitos, liberdades e garantias de participagdo politica ¢ de exerci-
cio de cidadania” e os “direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores”. Cfi. Silva,
Mario, op. cit., nota 2, pp. 90 e ss.
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a incidéncia do instituto (e dos restantes “principios enunciados neste titu-
lo...””) se limita a “direitos, liberdades e garantias individuais”(vimos ja que
estes ndo incluem, formalmente, sequer os direitos de participagdo politica
ou dos trabalhadores) e “direitos fundamentais de natureza analoga™® ou a
circunstancia de a epigrafe do artigo que prevé a figura do provedor de
justiga ser “Tutela dos direitos, liberdades e garantias”, sugerindo também
uma restricao da actuacdo do provedor a categoria formal dos “direitos, li-
berdades e garantias”.*’

Independentemente do acerto das criticas que uma tal construcao sistema-
tica possa merecer, a nossa conclusdo —veja-se que, num caso (o artigo 25),
a sugestdo interpretativa aponta para apenas “direitos, liberdades e garantias
individuais” e, noutro caso (epigrafe do artigo 20), ela chega a todos os “di-
reitos, liberdades e garantias”™— impde-se desde logo pelo facto de, indiscu-
tivelmente, o preceito se situar no dominio dos principios gerais relativos
aos direitos fundamentais (todos eles), sem esquecermos que a adopcao de
uma clausula aberta de direitos fundamentais (artigo 17, nim. 1)* sempre
abriria uma aproximagéo aos chamados direitos sociais.*! Nada, aliés, jus-

38 Pensamos que a formulagdo linguistica do legislador traiu fortemente o seu pensa-
mento, sobretudo se tivermos em considerag@o a fonte indiscutivel de tal preceito (o ac-
tual art. 17. da Constitui¢do portuguesa). De todo o modo, sempre o preceito salvaguarda
a aplicacdo dos «principios» (quereria referir-se a «regimey) aos direitos fundamentais
analogos, mesmo aos previstos fora da Constitui¢ao (na lei ou em convengio internacio-
nal), em sintonia, alids, com a consagragdo (artigo 17, nim. 1, da CRCV) de uma nogéo
material ou de um principio de ndo tipicidade dos direitos findamentais. Mas trata-se vi-
sivelmente de matéria que nao cabe dilucidar no ambito deste trabalho.

39 Veja-se Silva, Mario, op. cit., nota 2, autor que chega & mesma conclusdo —apli-
cacao do regime previsto de recurso ao Provedor de Justiga aos direitos sociais— pela via
da interpretag@o extensiva, invocando, ao fim e ao cabo, “...o que dispde a Constituicdo”
e o corpo do num. 4 do artigo 20 da CRCV, que “ndo estabelece nenhuma restri¢ao”, pp.
132, 133 e 145.

40 Também aqui a epigrafe (“Ambito e sentido dos direitos, liberdades e garantias”) se
mostra... restritiva. A referéncia deveria ser feita, naturalmente, a direitos fundamentais.

41 Cfi Silva, Mario, op. cit., nota 2, p. 94, autor que igualmente advoga, pela via do
artigo 25 da CRCV, a aplicabilidade do regime do recurso de amparo a outros direitos
analogos aos direitos, liberdades e garantias, nomeadamente a direitos sociais. Cfr., ain-
da, numa perspectiva afim e relativamente ao amparo em Cabo Verde, Cardinal, Paulo,
“O instituto do recurso de amparo de direitos fundamentais e a juslofonia — Os casos de
Macau e de Cabo Verde”, DeC, niim. 24, 2006, pp. 120-121. Curiosa e significativamen-
te, do ponto de vista da nossa argumentagdo no texto, a CRCV, quando se refere ao am-
paro (nim. 1 do citado artigo 20) fala em “direitos, liberdades e garantias fundamentais”
(sublinhado nosso): nem em direitos... e garantias fout court, nem em direitos... e garan-
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tifica que a sua acgdo seja acantonada ao dominio de apenas algumas cate-
gorias de direitos fundamentais, mormente a evolu¢ao que o instituto gan-
hou no seu percurso de expansdao um pouco por todo o lado e a propria
finalidade constitucionalmente conferida a ac¢do do provedor (“prevenir e
reparar ilegalidades e injustigas™ - artigo 20. nim. 3, in fine, da CRCV).
Cabe-lhe, pois, proteger os direitos, liberdades ¢ garantias mas igualmente
os interesses legalmente protegidos dos particulares afectados por actos
ilegais ou injustos dos poderes publicos.*?

Diga-se, alias, que a lei, em varios de seus dispositivos, se refere a es-
se ambito mais vasto de actuacdo, desde logo no seu artigo 1o., onde de-
fine o instituto (“...tem por atribuig@o essencial a defesa e promogao dos
direitos, liberdades, garantias e interesses legitimos dos cidaddos, assegu-
rando... a justica, a legalidade e a regularidade do exercicio dos poderes
publicos”); mas igualmente o faz nos artigos 3, 8, 22, num. 1, ¢ e e (inte-
resses colectivos ou difusos...).

Nesta medida e nesta ordem de argumentagao, valem entre nos, como
valem em Portugal, apesar de diferengas de tratamento formal do institu-
to, as palavras seguintes de Jorge Miranda:

O provedor de justica insere-se de pleno no regime comum dos direitos
fundamentais — ndo se circunscreve aos direitos, liberdades e garantias,
abrange também, com as devidas adaptagdes, os direitos econdomicos, so-
ciais e culturais. Por outro lado, tal como os principios da universalidade,
da igualdade, da tutela jurisdicional e da responsabilidade civil das entida-

tias individuais. Cfr., ainda, sobre o regime na CRCV, Dos Santos, Boaventura José, “Di-
reitos, liberdades e garantias na perspectiva de revisdo constitucional”, DeC, niimero es-
pecial, 1999, pp. 141 e ss.

42 Neste exacto sentido, Rui Chancerelle de Machete, “As fungdes do provedor de
justica e os limites juridicos da sua intervencdo”, O Provedor de Justi¢a. Estudos..., cit.,
nota 18, p. 101. O autor considera, acertadamente, que, ainda que a actividade primacial
seja a defesa de direitos, liberdades e garantias pessoais, incluindo, naturalmente, “os di-
reitos fundamentais de natureza andloga”, e porque deve procurar corrigir os actos ilegais
e injustos, “o seu campo de intervenc¢ao ¢ mais vasto, podendo intervir em todos os actos
que afectem indevidamente a esfera juridica dos particulares”; Sampaio Ventura Catari-
na, op. cit., nota 3, pp. 125 e ss.

Cfr. igualmente Mario Silva, que nos diz que tudo aponta para que seja configura-
do também como entidade defensora de todos os direitos fundamentais... até porque, se-
gundo Antonio Bar, “a adopgao desta institui¢do nos paises da Europa ocidental se deve
em grande medida a expansdo da actividade da Administragdo e tem a sua origem entre
outras razdes, na “assunc¢do de toda uma série de novos servigos e prestagdes que permi-
tem caracterizar o Estado actual como “estado social...”, op. cit., nota 2, p. 132.
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des publicas, bem pode estender o seu alcance a quaisquer direitos, ainda
que ndo considerados direitos fundamentais.*

Diga-se também que nem uma tal interpretacdo exclui que, na pratica,
a ac¢do do provedor de justica ndo possa vir a mostrar-se, digamos, mais
ligada, em termos de frequéncia ¢ dimensdo de sua intervengdo, a casos
de violacdo de direitos, liberdades e garantias, designadamente quando
estdo em causa os direitos & vida, a integridade fisica ou moral, a segu-
ranga pessoal e as garantias do processo criminal, a inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia, a liberdade religiosa e de consciéncia,
ou aos direitos fundamentais dos detidos e presos, aos direitos em maté-
ria de extradi¢do e expulsdo, de reunido e de manifestagdo, ou, ainda, os
relativos ao casamento e a filiagdo ou ao trabalho.**

O instituto do provedor de justica representa ou traduz-se, pois, numa
“dimensao estruturante do sistema de direitos fundamentais” que informa
a ordem juridica cabo-verdiana. A dupla localizagdo sistematica do insti-
tuto, da forma como recortadmos, e que procurou traduzir, igual e discuti-
velmente, como ja deixamos entrever, a dupla natureza de 6rgdo (auxi-
liar, embora) do poder politico e de meio de tutela graciosa dos direitos
fundamentais ndo retira uma posi¢ao de centralidade a dimensdo de ga-
rante dos direitos fundamentais, ja que nenhum elemento relevante nos
podera levar a concluir por uma ideia de privilegiar a institui¢do como
orgao do Estado ligado a Administragdo Publica, apesar de ter, como ja
deixdmos subentender, competéncia no dominio do controlo da actuacao

43 Miranda, Jorge y Medeiros, Rui, Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa anotada,
4a. ed., Coimbra Editora, 2007, anotagdo ao artigo 23, p. 218.

44 No que estamos de acordo, em alguma medida, com Catarina Sampaio Ventura,
quando diz que, ndo podendo ou ndo devendo ser o Provedor “um soldado da paz”, capaz
de “fazer frente a toda a calamidade”, a sua ac¢o devera ser guiada por critérios de priori-
dades, que a autora situa numa perspectiva de “direitos humanos” (op. cit., nota 3, 183).
Numa perspectiva algo diferente, porque parte da ideia de que o Provedor de Justica repre-
senta, ou deveria representar, sobretudo uma instancia de fiscalizacdo da actividade da ad-
ministracdo publica para defesa dos direitos dos cidaddos, designadamente dos seus direi-
tos fundamentais, Vieira De Andrade, entendendo igualmente que o Provedor “... ndo deve
dispersar energias, nem banalizar a sua intervengao, tal como ndo deve duplicar competé-
ncias de outros orgdos, nem desconsiderar a dinamizagdo de outras defesas da socieda-
de...”, acaba por concluir que “... a prioridade ha-de ser a defesa concreta dos direitos dos
cidaddos que se lhe dirigem... quando estejam em causa situa¢des de injustiga, decorrentes
de deficiéncias de organizacdo e de funcionamento, que a propria Administragdo possa re-
solver...” (“O Provedor de Justica...”, op. cit., nota 3, p. 67).



454 JORGE CARLOS FONSECA

da administragdo.* Significativo é o facto de, nos termos legais, o jura-
mento de posse incidir precisamente no compromisso de promover ¢ de-
fender os direitos, liberdades, garantias e interesses legitimos dos cidadaos
(artigo 8, num. 3).

2. Meio de tutela graciosa de direitos fundamentais, direito
de petigdo e sistema de tutela jurisdicional

A circunstancia de a Constitui¢do situar o instituto ¢ o dimensionar co-
mo um meio de tutela graciosa de direitos fundamentais, susceptiveis de
violagdo ou de afectacdo por acgdes ou omissdes dos poderes publicos

45 Catarina Sampaio Ventura entende que o que considera ser o “modo precursor”
como o Provedor de Justica foi “enxertado” na Lei Fundamental portuguesa — inserido na
Parte I da Constituigdo, relativa aos “Direitos e Deveres fundamentais” , mais concreta-
mente num Titulo referente aos “principios gerais” na matéria, ¢ com o afastamento,
pois, “...pelo legislador constituinte, da op¢ao de proceder a respectiva constitucionali-
zacdo na parte do texto constitucional sobre a organiza¢do dos poderes do Esta-
do”—constitui “aspecto decisivo” na abordagem da natureza da figura. De tal sorte que
conclui que o Provedor de Justiga se apresenta, assim, antes de mais, “como dimensao es-
truturante do sistema de direitos fundamentais que informa toda a ordem juridica portu-
guesa”. Alias, a autora revela-nos, na sequéncia de sua argumentagdo a partir da sistema-
tizagdo constitucional, que, em Portugal, por ocasido da revisdo constitucional de 1982,
chegou a ser feita uma proposta no sentido de transferir a previsdo do Provedor de Justica
para o titulo referente a administragdo publica e a substitui¢do da expressdo “poderes pu-
blicos” pela de “orgdos da administragdo publica”, num “intento de circunscrever a inter-
vencdo do Provedor de Justica a esfera estritamente administrativa” - Direitos Huma-
nos..., p. 123 e nota 278.

Também Gomes Canotilho y Vital Moreira consideram que “a inser¢@o constitu-
cional... na parte geral dos direitos fundamentais mostra claramente que ele é essen-
cialmente um orgdo de garantia dos direitos fundamentais (de todos e ndo apenas dos
direitos, liberdades e garantias) perante os poderes publicos, em geral, e perante a
Administra¢do, em especial...”. Mas ndo deixam igualmente de considerar que, por
exemplo, o facto de a Constituigcdo portuguesa prever fungdes no sistema de fiscalizag-
ao da constitucionalidade o torna também “num orgdo de garantia da Constituig¢do, in-
dependentemente da defesa dos direitos fundamentais...” (Constitui¢do da Republica
Portuguesa anotada, 4a. ed., Coimbra Editora, vol. I, 2007, anotag¢do ao artigo 23, 4,
pp. 40-441). Cfr., ainda, no mesmo sentido, Jorge Miranda, autor que diz ndo ser por
acaso a sistematizagdo adoptada pela CRP, considerando ser o provedor de justica es-
sencialmente um “guardido dos direitos das pessoas frente aos poderes ptblicos” — “So-
bre o ambito de interveng¢do do provedor de justica”, O Provedor de Justi¢a. Estudos,
Volume comemorativo do 30 aniversario da institui¢do, Lisboa, 2006, p. 111; Neves,
Ana Fernanda, op. cit., nota 3, pp. 57 e 58.
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(ilegais ou injustos) —e por tudo quanto ja dissemos, compreende-se que,
mesmo quando se acentua o facto de que o dominio, digamos, tipico ou
habitual, do ombudsman se centra na actividade das entidades administra-
tivas sujeitas a sua jurisdi¢do, ndo deixa de ser missdo essencial da figura
ser um oOrgdo de defesa dos direitos dos cidaddos—*® faz compreender
também que tenha a Lei Fundamental cabo-verdiana feito partir a definic-
do da defini¢do do provedor do exercicio de um direito de queixa de um
cidaddo, de um particular direito de peti¢do (artigo 58 da CRCV); o mes-
mo, alias, faz a lei estatutaria (artigo 3).4

Mesmo nos Estados de direito mais avancados, a tutela jurisdicional
ou contenciosa dos direitos fundamentais ndo consegue cobrir todas as
situacdes de eventual lesdo daqueles direitos, surgindo quase sempre co-
mo que fragmentaria. Entre nds, proclama-se, constitucionalmente, uma
tendencial “protecgdo juridico-judiciaria individual sem lacunas™® con-
sequéncia, de algum modo, do principio, caro ao Estado de direito demo-

46 A lei cabo-verdiana esclarece, no seu artigo 27, nim. 1, que tém legitimidade para
apresentar queixas os cidaddos, individual ou colectivamente, ¢ as entidades colectivas
privadas, sendo importante que refira, no nim. 2, que nao constituem impedimento para
o exercicio da queixa “...a nacionalidade, a residéncia, a incapacidade legal da pessoa” e o
que ¢ decisivo muitas vezes, “...0 internamento em centro penitenciario ou de reclusdo
ou... qualquer relagdo especial de sujeicdo ou dependéncia do poder politico”. Nao nos
parece de excluir que possam exercer o direito de queixa, enquanto cidadaos, os funcio-
narios ou agentes dos poderes publicos nas relagdes que mantém com estes. Assim, por
exemplo, Gomes Canotilho/Vital Moreira, anotagdo ao artigo 23, p. 441.

47 Até a consagragdo constitucional do Provedor de Justiga, o instituto da mediagdo
entre o cidaddo e os poderes publicos limitava-se a um quadro normativo - constitucional
e legal - do direito de peti¢do, sem que se pudesse afirmar uma qualquer experiéncia
pratica ou institucional muito relevante nesse dominio. Sobre o direito e as comissdes
de peti¢ao em Cabo Verde, desde a Constituigdo de 1980, veja-se Ilidio Cruz, “Direito de
peticdo e as Comissdes de Peticdo nos paises de expressdo portuguesa - a experiéncia
particular de Cabo Verde”, in DeC- 4 (1998), pp. 103 e ss. Cfr., igualmente, Eficdcia e
transparéncia..., 24, onde se refere “uma impressionante escassez de utilizagdo do direi-
to de peti¢do, um dos mais basilares de entre os que a Constitui¢do ¢ a lei consagram”.

48 Cfr. Gomes Canotilho, Direito..., p. 265; Jorge Miranda, Manual de direito consti-
tucional, 2a. edi¢ao, Coimbra Editora, 1993, 249, t. 1V; id., Constitui¢do e Democracia,
Livraria Petrony, Lisboa, 1976, (“... O avango do Estado de Direito verifica-se precisa-
mente a medida que consagra...o principio de que todos os direitos tém uma tutela juris-
dicional...”); Vieira De Andrade, Os direitos fundamentais..., nota 13, pp. 339 y ss.; Fon-
seca, Jorge Carlos, “Democracia, Cultura Democratica ¢ Exercicio do Poder Politico”, in
De Mindelo para Cabo Verde - Convergéncia para a Solidariedade, dossier compilado
sob a coordenagdo de Carlos Aratjo, Mindelo, 1995, pp. 57 e ss.
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cratico moderno, de primazia ou supremacia da Constitui¢ao, entendido
no sentido de que ela é ou corporiza um ... projecto politico estavel, ra-
cionalizavel e concretizavel pelo recurso a ideia de jurisdicidade...”.*

E certo que a CRCV assegura a todos o direito de obter a tutela dos
seus direitos e interesses legalmente protegidos (artigo 21) e que uma tal tu-
tela se revele efectiva, devendo as autoridades respeitar e garantir “o livre
exercicio dos direitos e das liberdades” (artigo 15, n. 2); que se consagra
constitucionalmente o amparo constitucional de direitos, liberdades e garan-
tias (artigo 20, n. 1) e que também se garante a todos os cidaddos o direito
de requerer e obter tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos e interes-
ses legalmente protegidos, incluindo o reconhecimento desses direitos, a
impugnacao de quaisquer actos administrativos que os lesem ou a impo-
sicao da pratica de actos administrativos legalmente devidos (artigo 2141,
e). Também ¢ seguro que o proprio direito aquela tutela é, em si, uma ga-
rantia fundamental, estando, assim, sujeita a regra constitucional de que os
preceitos a ele respeitantes tém imediata aplicabilidade (artigo 18).

2.3. Mas nem sempre ¢ em todas as situacdes os meios de tutela judi-
cial ou contenciosa existentes se mostram susceptiveis de garantir uma
efectiva tutela, ou, entdo, podem ndo se revelar o meio mais adequado e
eficaz no caso concreto.>

O que, como ja deixaramos ver, deixa uma margem significativa de
possibilidades de intervencdo a chamada tutela graciosa em que se inclui
o instituto do provedor de justica. Alargamento de possibilidades de tute-
la se pensarmos em areas como as de exercicio de poderes discriciona-
rios da administracao, dos direitos socias ou fundamentais positivos de

49 Queiros, Cristina, Os actos politicos no Estado de direito, Coimbra, Almedina,
1990, 136.

50 Cfy., num contexto diferente (dmbito de aplicagdo do recurso de amparo), embora,
Carlos Veiga, que defende que “...o caracter multifacetado das situagdes e circunstancias
de exercicio e de violagdo de direitos, liberdades e garantias, postula o caracter multifaceta-
do da tutela dos mesmos e, portanto, o caracter multifacetado das providéncias a adoptar
para assegurara essa tutela...”. Assim, para o autor, “s6 perante cada caso concreto € as pro-
vidéncias requeridas se podera determinar se os meios... legais disponiveis sdo recurso
apropriado a tutela de um direito... e, se o forem, qual ou quais deles garantem efectiva-
mente essa tutela...” — “Recurso de amparo”, DeC, nims. 16 y 17, 2003, pp. 170-172.
Igualmente 1til ¢ o texto de Aroso De Almeida, Mario, “O Provedor de Justiga como ga-
rante da boa administracdo”, O provedor de justica. Estudos..., cit., nota 18, autor que se
refere a interven¢ao do Provedor como “sucedaneo do recurso a via judicial” (13).
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tutela jurisdicionalizada menos abrangente,”!' dos interesses colectivos ou
difusos, ou se tivermos em conta um figurino, como 0 nosso, em que a
intervengdo do provedor ndo depende da existéncia ou ndo de outros
meios de tutela administrativos ou judiciais,’?> possa fazer-se por iniciati-
va propria ¢ , sendo o impulso dado por queixa ou denuncia, estas nao
dependerem de prazos nem de interesse directo, pessoal e legitimo do
queixoso ou denunciante.

3. Amplos poderes de intervengdo e influéncia

A lei cabo-verdiana, porém, prevé (artigo 3, n. 2), € bem no nosso en-
tendimento, que o provedor possa agir por iniciativa propria, possibilidade
que ndo parecia vedada pela Constitui¢do™ e é a que melhor corresponde a
tradi¢do do Ombudsman, mas ¢ assim esclarecida pela lei. O que, a par da
consideragdo de que a acgdo dele ndao depende dos (outros) meios gracio-
sos ou contenciosos previstos na Constituigdo,’* faz alargar o ambito pos-
sivel de intervengdo do provedor de justica. A atribuicdo de poderes de

51 Cfr., por todos, Vieira De Andrade, Os direitos fundamentais..., nota 13, pp. 343 ¢
ss.; Bacelar Gouveia, Jorge, Os direitos fundamentais atipicos, Lisboa, Aequitas, Noticias,
1995, pp. 465 e 466 e nota 194; Barile, Paoelo, “Garanzie costituzionali e diritti fondamen-
tali: un’ introduzione”, Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da Constitui¢do de
1976, 11 volume (Organizagdo de Jorge Miranda), Coimbra Editora, 1997, pp. 131 e ss.

52 Em Portugal, na altura da discussio e aprovagdo da Lei Fundamental, em 1976, al-
gumas forgas politicas manifestaram-se contra a ideia - que acabou por vingar - de que a
intervengdo do Provedor ndo dependeria da circunstancia de existir ou ndo outros meios de
reac¢do administrativa e contenciosa. O argumento utilizado, por exemplo, pelo Movimen-
to Democratico Popular era o de que aqueles meios seriam suficientes, importando antes
revigora-los. Acrescentavam que lhes parecia que a criagao do Provedor de Justiga “...viria
a provocar um desequilibrio em favor dos interesses individuais dos cidaddos, em detri-
mento dos interesses colectivos”, ¢fr. Silveira, Luis, “O provedor...”, cit., nota 15, p. 703.

53 Assim, face a idéntico quadro constitucional, Gomes Canotilho y Vital Moreira,
op. cit., nota 45, anotagdo ao artigo 23, p. 441; igualmente, Silveira, Luis, “O procura-
dor-geral...”, cit., nota 20, p. 829.

54O que significa, nomeadamente, seguindo Jorge Miranda, a ndo dependéncia de in-
teresse directo, pessoal e legitimo por parte de quem apresente a queixa; a ndo dependéncia
de prazos ou outros condicionamentos para a sua apresentacao; a possibilidade de apreciag-
do da queixa, ainda que esteja ja desencadeado um procedimento ou um processo relativo
ao acto objecto da queixa; a ndo suspensdo do decurso de qualquer prazo de recurso hie-
rarquico ou contencioso — Jorge Miranda e Rui Medeiros, op. cit., anotagdo ao artigo 23,
219. No mesmo sentido interpretativo, Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit., anotagdo
ao artigo 23, p. 442.
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iniciativa propria;>® a utilizagdo da providéncia tipica da recomendagéo, do
reparo ou censura as entidades que pratiquem actos ilegais ou injustos,’®
da procura da negociagdo com as entidades publicas interessadas; a tonica
na defesa dos direitos humanos, maxime na fiscalizagdo da situagdo de
funcionamento e de respeito por aqueles direitos nas prisdes, dominio em
que, reconhecidamente, se exige, para a obtencdo de solucdes efectivas,
para usar as palavras do provedor europeu Séderman, “...political expe-
rience and force”,”” a interven¢do de uma entidade provida de meios e po-
deres amplos de intervengdo e de influéncia, tudo isso pode fazer compati-
bilizar a existéncia de uma figura como a do provedor de justi¢ca com a do
direito de petigdo.’®

4. Um mediador. Um orgdo constitucional independente

Para que o provedor de justica possa efectivamente agir como um me-
diador entre a sociedade e os poderes, nomeadamente publicos, como um
provedor de cidadania, mister se torna que ele seja de facto um 6rgéo in-
dependente. Di-lo a Constitui¢do, no seu artigo 253 (“6rgao independen-
te eleito pela Assembleia Nacional”), impondo —o que constitui, em boa
medida, uma solug¢do que pode facilitar ou potenciar mesmo a escolha de
uma personalidade independente e com idoneidade moral e credibilidade
social— uma maioria especial, exigente, para a eleicdo do titular: dois
tergos dos deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta
dos deputados em efectividade de fungdes (artigo 180, b).>°

55 Significativamente, o Parlamento Europeu, durante a apresentagdo do relatorio
anual relativo ao ano de 1995, considerou que os poderes de investigagdo do Ombuds-
man europeu por iniciativa propria deveriam ser utilizados com mais frequéncia (Discur-
so do Provedor Europeu, ja cit., em Vitoria - 9.12.96).

56 Também o Provedor de Justiga pode emitir parecer, a solicitagdo do Parlamento,
sobre qualquer assunto relacionado com a sua actividade ou apontar deficiéncias aos di-
plomas legislativos, fazendo recomendagdes para uma sua melhor interpretagdo, alterag-
do ou revogacdo (artigo 22, incisos d e f). Sobre a amplitude possivel de uma tal inter-
vencdo, veja-se um util artigo de Silveira, Luis, “O provedor de justi¢a e a feitura das
leis”, cit., nota 15, pp. 56 ¢ ss.

57 1In discurso na Universidade de Atenas ja citado.

58 Marcel Prélot da-nos conta, no entanto, de que, em Franga, a criagdo do mediador
tera feito regredir a instituicdo da peticdo. Institutions politiques et droit constitutionnel,
10a. ed., Paris, Dalloz, 1987, p. 872.

59 Num sentido afim, veja-se Viera De Andrade, “O provedor...”, op. cit., nota 13,
p- 58 (“...quer ou pode significar... a garantia de idoneidade decorrente da con-
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Independéncia que aconselha que ele ndo deva ser um parlamentar ou
sujeito a directivas parlamentares, nomeadamente para o exame de casos
especificos,® ou, até, um 6rgdo auxiliar do Parlamento. De acordo com a
lei (artigo 5) estatutaria, ele deve enviar anualmente um relatério das
suas actividades a Assembleia Nacional e podera tomar parte nos trabal-
hos das comissdes parlamentares competentes, sempre que estas solici-
tem a sua presenga ou quando o seu relatdrio constituir objecto de apre-
ciacdo. O que ndo prejudica a independéncia de actuagdo do orgdo face
ao Parlamento.

Outrossim, bem andou a lei (artigo 12), na reafirmagdo do caracter
“independente e inamomivel” do provedor de justiga, a estabelecer que
apenas em situagdes excepcionais, definidas no artigo 10 (ainda que,
digamo-lo desde ja, as situagdes excepcionais ndo sejam bem claras na
sua delimita¢@0),! pode cessar as suas fungdes antes do termo do man-

cordancia de uma representacdo alargada dos cidaddos...”); Machete, Rui, op. cit., nota
42, p. 100.

60 Nzo nos parece de exigir que, por exemplo, seja uma personalidade da oposigéo,
como se pretendeu em Portugal, hipdtese que acabou por ndo vingar. Isso seria também
comprometer a isengao do titular do 6rgdo, estigmatizando-o politicamente. Neste aspec-
to, damos o nosso inteiro acordo a Silveira, Luis, “O provedor de justi¢a”, cit., nota 15
721. Cfr. igualmente o nosso “Estado de direito...”, cit., nota 3, p. 122.

61 O artigo 10 prevé a possibilidade de cessag@o de fungdes antes do termo do man-
dato, para além dos casos de morte ou incapacidade permanente, incompatibilidade su-
perveniente, renuncia ou perda de requisitos de elegibilidade, em situagdes de “conde-
nag¢do judicial, por crime desonroso ou punivel com pena de prisdo superior a dois anos”
e “por acgdes ou omissdes praticadas com negligéncia grave no cumprimento das suas
fungdes”. Estas duas ultimas possibilidades parecem-nos pouco exigentes do ponto de
vista da salvaguarda da independéncia do 6rgao e da autonomia de sua ac¢ao e de dificil
compreensdo, sem falar em imprecisdes conceptuais (o que ¢ crime “desonroso”?). Nao
se diz como e quem verifica as “accdes e omissdes praticadas com negligéncia grave.
Nada se diz sobre a natureza (criminal ou n2o) do comportamento negligente, sendo a
formulagdo extremamente vaga.

Além do mais, cremos que a previsdo de cessacdo de fungdes em caso de “perda
de requisitos de elegibilidade”, apesar de vaga —a lei portuguesa que serviu de fonte
aponta para os requisitos de elegibilidade para ao Parlamento, remetendo, pois, para as
normas a ela respeitantes— seria suficiente para abranger situagdes de grave e insustenta-
vel violagdo dos deveres funcionais que justifique a perda do mandato do Provedor.

Registe-se que a formulagdo inicial previa que o apuramento de actuagdo negli-
gente fundamentora da cessa¢ao de fungdes seria feito em inquérito parlamentar. Pelas
Actas, ficamos a saber que houve debate aceso, com proposta do deputado Humberto
Cardoso (do MpD), apoiada depois pelo deputado Jorge Silva, do PTS, para a supressao
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dato. Situagdes que possam implicar grave violagao dos deveres funcio-
nais e, ndo, apenas, mera violagdo da relagdo de confianca do Parla-
mento, como parece defender Vergottini.®> O mesmo pode ser dito,
quando a autonomia de ac¢do do provedor ¢ reforcada pela liberdade na
escolha dos colaboradores e na direc¢ao e desenvolvimento das suas ac-
tividades e garantida pela atribui¢do ao seu titular de imunidades afins
as normalmente conferidas ao exercicio da magistratura (artigos. 19,
12,n. 2 e 14. da Lei n. 29/2003).

Tem havido quem ponha em causa, seja o simples facto de o provedor
de justica ser considerado constitucionalmente (e também de acordo com
a lei estatutaria) —alinea e) do n. 2 do artigo 249. da CRCV e artigo 1o.
da lei n. 29/2003, de 4 de agosto— um “orgao auxiliar dos 6rgaos do po-
der politico”, seja a circunstancia de integrar um outro 6rgdo auxiliar do
poder politico, o Conselho da Republica, definido pela Constituigao co-
mo “6rgdo politico de consulta do presidente da Republica”. Ao fim e ao
cabo, as objeccdes t€ém a ver com a existéncia de eventuais obstaculos,
condicionamentos ou antinomias com a exigéncia da autonomia de ac¢do
¢ a independéncia do “6rgdo constitucional”.%

Mario Silva contesta a inser¢do sistematica no titulo respeitante aque-
les orgaos “auxiliares dos 6rgaos do poder politico”, considerando-a uma
opcao “infeliz”, ja que, enquanto os outros dois constitucionalmente pre-
vistos como tais (Conselho da Republica e Conselho Economico e So-

daquele dispositivo, invocando justamente o perigo que a sua adop¢do representaria para
a autonomia de actuacdo do Provedor. Acabou-se por afastar a exigéncia de inquérito
parlamentar, mas ficou a previsio, sem a indicagdo da forma como se fara o apuramento
dos factos que fundamentariam a destituicdo. Curioso e significativo ¢ que a lei prevé,
para as restantes situagdes que podem motivar a cessa¢do de fungdes antes do fim do
mandato, o modo de sua verifica¢do (artigo 10, nums. 2 e 3).

62 “Ombudsman”, cit., nota 9, p. 840. No6s mesmos advogdvamos esta ideia em
“Estado de direito...”, cit., nota 3, p. 122.

63 Cfy. Jorge Miranda, Manua...., cit., nota 48, t. V, p. 69; em sentido diferente, Alves
Correia, que considera o Ombudsman (de nomeagdo parlamentar) um “6rgdo constitucio-
nalizado”, op. cit., nota 9, p. 84. Mas claramente que o autor idéntica 6rgdo constitucional
com orgdo de soberania. Assim, criticando a posig¢do de Alves Correia, cfr. Vital Moreira,
“As entidades administrativas independentes e o Provedor de Justica”, O cidadao, o pro-
vedor de justiga..., cit., nota 3, p. 113 (“...temos de superar a concepcao classica dos
<o6rgaos materialmente constitucionais>, isto €, os 6rgdos que compartilhavam da sobera-
nia ou que faziam parte do sistema do governo...”); Jorge Miranda, “O provedor de justi-
ca: garantia constitucional de uma institui¢do ou garantia de uma func¢ao?”, O cidaddo, o
provedor de justica..., cit., nota 3, p. 45.
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cial) “apoiam os 6rgdos do poder politico na tomada de decisoes..., o pri-
meiro ndo tem nenhuma conexdo material decisoria com os o6rgdos do
poder politico e, por isso, ¢ independente”.®

Pode-se dizer que, por exemplo, ao fazer recomendacdes aos poderes
publicos, nomeadamente a Administragao, no sentido de reparar ilegalida-
des e injustigas de seus actos ou de melhoria dos servigos administrativos;
ao sugerir a adopcao de medidas omitidas o provedor de justiga esta a fun-
cionar como um 6rgao auxiliar do Governo, enquanto 6rgao superior da
administragdo publica? (artigo 184. da CRCV)? Podera ser dito que, ao
agir na defesa da legalidade democratica e da Constitui¢ao, estara, no fun-
do, a agir como 6rgdo auxiliar do conjunto dos 6rgaos do poder politico?
Estard, estando vinculado a critérios de justica, quando age para prevenir
ou reparar actos injustos dos poderes publicos, a ser 6rgao auxiliar do “Po-
der Judicial” (dando como sustentavel a qualificacdo do Poder Judicial co-
mo “poder politico”, questdo que, compreensivelmente, nao cabe aqui dis-
cutir)? E sustentavel afirmar-se que, ao apontar deficiéncias legislativas,
formulando recomendagdes para uma sua melhor interpretagdo, alteracao
ou mesmo revogacao, estara o provedor a agir como 6rgao auxiliar do Par-
lamento? Nao cremos que assim seja, ja que, como ao longo do trabalho
tentamos demonstrar, o provedor ¢ independente face ao Parlamento, que
nao lhe pode dar directivas nem exigir-lhe responsabilidade, nomeadamen-
te destituindo-o das fungdes para que foi eleito.%> Alias, é nosso entendi-
mento que a competéncia relativamente aos actos legislativos apenas se
justifica, de uma perspectiva das func¢des conferidas ao provedor, nas si-
tuacdes em que tenham por destinatarios os particulares, podendo, pois,
ser afectados ou violados seus direitos ou interesses legalmente acautela-
dos. Ja ndo assim se os destinatarios de tais actos sdo apenas os 6rgaos
do Estado, enfim, no caso de normas organizatdrias ou técnicas. Do mes-

64 Op. cit.,nota 2, p. 131.

65 Parece-nos que melhor seria, pois, que o mandato do Provedor fosse mais alargado e
ndo renovavel. A lei cabo-verdiana estabelece que o mandato ¢ de cinco anos e renovavel
por uma Unica vez (artigo 9). Deve ser referido que, nos debates parlamentares, e de acordo
com a Acta da Reunido Plenaria de 2 de Julho de 2003, a questdo foi vivamente discutida.
A proposta de lei do Governo previa um mandato de seis anos nao renovavel. Na Comissao
especializada — que fundiu duas iniciativas numa so6 - vinha a previsdo de um mandato de
seis anos, mas renovavel uma unica vez. A insisténcia para a adopgdo de um mandato alar-
gado ndo renovavel partira sobretudo de deputados de dois partidos pequenos, designada-
mente Daniel Silves Ferreira, do PCD, e Jorge Silva, do PTS, enquanto a ideia de um man-
dato de quatro anos renovavel era sobretudo defendida pelos deputados do MpD.
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mo modo, seriam aceitaveis “as recomendagdes que visem substituir-se a
discricionariedade do legislador na formulag¢do das normas”.%

Outrossim, mesmo quando a actuagdo do provedor de justica se situa
no ambito da fiscaliza¢do da actuacdo dos servicos da Administragdo, a
sua funcao essencial esta dirigida a defesa e promogao dos direitos, liber-
dades, garantias e interesses legitimos dos cidadaos. E, para tanto, tem de
ser um oOrgdo independente do poder politico. Dirilamos que aquelas
fungdes, indiscutiveis face a Constituicdo e a lei, seriam instrumentais
perante a func¢do primacial conferida ao provedor de justi¢a. Estariamos
de acordo, nesse sentido, com Alves Correia, quando nos diz que se trata de
“atribuigdes colaterais” ou que

...na medida em que este (0 Ombudsman) contribuir para a formulagao de
leis justas e para uma correcta aplicacdo pela administragdo Publica das
normas juridicas, estd a tornar mais correctas e mais justas as relacdes en-
tre a Administracdo e os particulares, que o mesmo ¢ dizer a proteger os
direitos e interesses legitimos dos administrados...”’

Diriamos, assim, que ao ser garante de direitos fundamentais perante a
actuagdo dos poderes publicos, mormente da Administracao, ¢ também
“garante da boa administragdo”.®

As fungdes do provedor sdo “eminentemente constitucionais, no ambi-
to dos mecanismos de tutela dos direitos, liberdades e garantias™.®

Fungdo primacial —a de defesa dos direitos fundamentais e dos inte-
resses legitimos dos cidaddos— que explica que a ac¢do do provedor
possa estender-se ao dominio das “relagdes entre particulares que impli-
quem uma especial relagdo de dominio, no dmbito de protec¢ao de direi-
tos, liberdades e garantias” (os sublinhados sdo nossos),’” no que pode

1

66 Seguimos aqui as consideragdes de Rui Machete, “As fungdes...’
42,103.

67 Op. cit.,nota 9, p. 90.

68 Veja-se Mario Aroso de Almeida, op. cit., nota 50, pp. 13-39.

69 Vital Moreira, “As entidades...”, cit., nota 63, p. 113. Freitas do Amaral também con-
sidera o instituto como “eminente 6rgao de garantia dos direitos fundamentais do individuo
face ao Estado” - “Limites juridicos, politicos e éticos da actuagdo do «Ombudsman»”, in
Democracia e direitos humanos no Séc. XXI, Provedor de Justiga, Lisboa, 2003, 49.

70 Assim, Vieira De Andrade, “O Provedor de Justica...”, op. cit., nota 50, p. 66
(“...esta ampliagdo... faz todo o sentido, se considerarmos que este ¢, acima de tudo, uma
institui¢do destinada a assegurar os direitos fundamentais perante os poderes que direc-

, op. cit., nota
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ser considerado um objectivo de proteccao dos chamados Drittwirkungen
dos direitos fundamentais.”!

Previsdo que vem expressa na lei estatutdria (artigo 2, n. 2), ainda que
ndo viesse na formulagdo originaria do anteprojecto respectivo,’” e que bem
se poderia retirar ja da interpreta¢do do artigo 20 da CRCV, tendo em con-
sideragdo particular o seu elemento teleologico e a articulagdo com o dis-
posto no artigo 18, na parte em que este .estatui que as normas constitucio-
nais relativas aos direitos, liberdades e garantias vinculam também todas
as... entidades privadas.”

A verdade, porém, € que o provedor de justica integra, como vimos, 0
Conselho da Republica, 6rgdo que, indiscutivelmente —e para usarmos
o critério de definicao tomado de empréstimo pelo autor cabo-verdiano a

tamente os podem lesar...”); Henrique Nascimento Rodrigues, “A fungdo preventiva,
personalizadora e inovadora do Provedor de Justica”, in Democracia e direitos huma-
nos..., cit., nota anterior, pp. 81 e 82. Freitas Do Amaral ndo s6 considera injustificado
tal poder de intervengdo, como entende ser a solugdo legal “talvez... inconstitucional” -
“Limites juridicos...”.

71 Cfr. Rui Machete, para quem o preceito (também existe na lei portuguesa) tem
uma redac¢do que ¢ de dificil interpretacdo. Entende que o requisito que aparentemente
se impde — que um dos sujeitos da relagdo se encontre em posi¢do de supremacia por ser
detentor de um poder privado - ¢ limitativo «da doutrina que se pretende aplicar, uma vez
que os efeitos horizontais dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados nao pres-
supdem necessariamente uma desigualdade estrutural entre os sujeitos da relagdo juridi-
ca. Conclui pela necessidade de “interpretar o preceito extensivamente, a luz da doutrina
dos efeitos horizontais dos direitos fundamentais” - “As fungdes...”, op. cit., nota 42, pp.
103 e 104; Vieira De Andrade (“O provedor de justica...”, op. cit., nota 13, p. 66) acen-
tua a ideia de que o critério do “dominio» ou do «poder social» ndo deve ser entendido
como um critério “classificatorio, que permita em abstracto determinar as entidades que
estariam sujeitas a interven¢do do Provedor — ele ¢, sobretudo, um critério teleoldgico
que em concreto permite estender por analogia e graduar a necessidade dessa interveng-
20...”; Gomes Canotilho, “Provedor de Justiga...”, op. cit., nota 3, pp. 86 e ss.; idem, Di-
reito constitucional..., pp. 1285-1295.

72 Num parecer de Franklin Furtado (doc. dactilografado, de 20 de fev. de 2003), na
ocasido PGR- Adjunto, sugeria-se uma diferente formulagao do artigo lo. do anteprojec-
to, de forma a abranger a tutela de direitos lesados no ambito de relagdes privadas. Tam-
bém o anteprojecto de lei do mediador, a que temos feito referéncia, ndo previa expressa-
mente, no seu artigo lo., que a actuacdo do mediador privilegiasse as violagdes de
direitos, liberdade e garantias por actos ou omissdes de poderes publicos.

73 Assim, de acordo com posigdo de Jorge Miranda, face a dispositivos correspon-
dentes da CRP. “Sobre o ambito...”, cit., p. 111. Sobre esta questdo, vide Gomes Canotil-
ho, “Provedor de Justica e efeito horizontal de direitos, liberdades e garantias”, Estudos
sobre direitos fundamentais, Coimbra Editora, 2004, pp. 85 e ss.
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Jorge Miranda— “...a titulo consultivo... coadjuvam outros, de modo a ha-
bilita-los melhor a decidir ou mesmo a funcionar”. Ora bem, entre as com-
peténcias do Conselho da Republica (arts. 250, n. 1 ¢ 142) esta a de se
pronunciar sobre a dissolu¢do do Parlamento, sendo de assinalar que no
nosso sistema de governo (apelidado de semipresidencialismo fraco ou
parlamentarismo mitigado),’* fora dos casos de rejeigdo de duas mogdes de
confianga ou de aprovagdo de quatro mogdes de censura ao Governo, a
dissolu¢ao do Parlamento apenas poder ocorrer por decisdo do presidente
da Reptblica, em caso de crise institucional grave, quando tal se torne ne-
cessario para o regular funcionamento das instituicdes democraticas, desde
que haja um parecer favoravel do Conselho da Republica. O Conselho da
Republica igualmente se pronuncia sobre a demissdo do Governo, a mar-
cacdo da data das elei¢des ou a declaragdo de guerra. Pode dizer-se, por is-
so, que o provedor, enquanto tal, tem “conexdo material deciséria com
orgaos do poder politico”, designadamente com o presidente da Republi-
ca? Dito e outra forma, participa na “concertacao institucional ao mais alto
nivel”?”

74 Cfr., por todos, Aristides Lima, Estatuto juridico-constitucional do Chefe de
Estado. Um estudo de direito comparado, Praia, 2004, 50; Canas, Vitalino y Fonseca,
Jorge Carlos, Cabo Verde: um sistema semipresidencial de sucesso (sintese?), Lis-
boa-Praia, 2005, ainda nao publicado; Fonseca, Jorge Carlos, Do regime de partido
unico..., cit., pp. 114 e 115; Nuno Pigarra, op. cit., nota 2, pp. 225 e 226. Gomes Cano-
tilho fala de “sistema de governo misto parlamentar-presidencial com inequivoca pre-
dominancia da dimensdo parlamentarista”, acrescentando que o padrdo basico evoluiu
para um trialismo governamental, “dado que as reduzidas fun¢des do Presidente da Re-
publica se associa o funcionamento intermitente da Assembleia (duas sessdes anuais de
10 dias)...”, Direito constitucional..., p. 567. Diga-se que o condicionalismo atras men-
cionado ndo corresponde, ha muito, a realidade parlamentar cabo-verdiana. Paulo Cas-
tro Rangel, o autor portugués que mais exaustivamente se ocupou do tema, qualifica o
sistema de governo de Cabo Verde como parlamentar “temperado” ou “racionalizado”,
sendo a eleig¢do directa do presidente um mero «correctivo» da estrutura parlamentar
(“Sistemas de governo mistos — o caso cabo-verdiano”, Juris et de jure. Nos vinte anos
da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa — Porto, Porto, 1998,
pp- 723 e 740); David Hapffer Almada, 4 questdo presidencial em Cabo Verde — Uma
questdo de regime, Praia, 2002, pp. 70 ¢ 71.

75 Em Portugal, e face a pertenga ao Conselho de Estado, 6rgéo de consulta do presi-
dente da Republica e com competéncias afins as do nosso Conselho da Republica, a par
do poder de iniciativa em sede de fiscalizacdo de constitucionalidade das normas juridi-
cas, Vieira De Andrade considera que o provedor se aproxima de um drgdo do poder po-
litico, que opera no equilibrio das competéncias estaduais» - “O provedor de justica...”,
cit., nota 3, p. 358.
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Acolher uma tal assercdo seria confundir a arvore com a floresta.
Quem... habilita o presidente a adop¢ao de importantes decisdes politi-
ca... ¢ o Conselho da Republica. Seria tdo hiperbodlica a asser¢do como
considerar o procurador-geral da Republica ou o presidente do Tribunal
Constitucional “orgdos auxiliares dos 6rgdos do poder politico”, pelo
facto de também integrarem o 6rgdo (politico) de consulta do presidente
da Republica.

Nao nos parece existir, pois, entre as fungdes do provedor de justica
qualquer elemento que, de forma directa ou relevante, surja como pressu-
posto ou condicao potenciadora de decisdo politica, tomada com critérios
politicos,”® por um 6rgdo (outro) do poder politico constitucional ca-
bo-verdiano. O que ndo exclui que ele possa ser considerado uma “estru-
tura institucional do sistema politico” ou, até, um “agente politico”, a
partir de certas concep¢des.”’ Ou, ainda, “o6rgdo publico independente”
ou “orgao constitucional secundario ou acessorio”, na expressao de Vital
Moreira.”® Mas sempre, diriamos, 6rgdo constitucional independente.

Concluimos, pois, que a sistematizagdo (a designagdo igualmente) por
que optaram os constituintes cabo-verdianos ndo tera sido talvez a mais
adequada.

Outro problema ¢ saber se ¢ aconselhavel ou ndo que o provedor integre
um 6rgdo como o Conselho da Republica.”” Wladimir Brito, entre nos,

76 Jorge Miranda, Manual..., cit., nota 48, t. V, p. 68, sobre a distingdo entre «orgdo
politico» e «orgdo ndo politico».

77 Assim, Manuel Meirinho Martins y Jorge De S4, que partem de uma perspectiva
estruturo-funcionalista. O exercicio do direito de queixa como forma de participag¢do po-
litica—O caso do provedor de justica (1992-2004), Lisboa, ed. do Provedor de Justica,
2005, pp. 45 e ss.; cfr., igualmente, Filipe Boa Baptista, “O modelo de unidade...”, cit.,
nota 3, p. 20, que considera o provedor de justi¢a “um o6rgao politico porque ao exercer o
seu controlo formula critérios, paralelos ao das entidades a que se dirige, fundados na
ideia de Justi¢a material...”.

78 «“As entidades...”, cit., 113. O autor, todavia, exclui que o provedor de justi¢a, no
desenho constitucional portugués, possa ser considerado uma “entidade administrativa
independente”, além do mais porque “... a Constitui¢do insere-o no capitulo dos direitos
fundamentais e ndo no capitulo da Administragdo Publica (onde se inserem as entidades
administrativas independentes...”, p. 112. No mesmo sentido, e considerando o provedor
de justica “uma autoridade constitucional independente”, Freitas Do Amaral, “Limites ju-
ridicos...”, cit., pp. 48 e 49.

79 Também em Portugal e em Mogambique, o provedor de justi¢a integra 6rgdo simi-
lar ao nosso Conselho da Republica, o Conselho de Estado, ainda que este ndo tenha, no
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pronunciou-se contra uma tal opcao, acentuando o caracter independente
do 6rgdo que nao deveria meter as mdos em questdes e dominios suscepti-
veis de serem marcados pela conflitualidade politica. E isso seria possivel,
face as competéncias constitucionais do Conselho da Republica.?

Que dizer sobre uma tal reserva? Compreendemos as reticéncias de
Wladimir Brito, mas cremos deverem ser de alguma forma relativizadas.
O Conselho da Republica ¢ um 6rgao de consulta politica do presidente
da Republica que apenas se vera confrontado com questdes politicas
fracturantes, em situagdes de crise, excepcionais, como as que possam
levar a dissolug¢dao do Parlamento. Demais a mais, ndo é nosso entendi-
mento que o provedor de justica deva ser, sobremaneira em paises como
0 nosso, em que a funcdo de defesa dos direitos fundamentais dos cidad-
dos, de defesa, em ultima andlise, da Constitui¢cdo surge ainda como fun-
damental (enfim, uma democracia ¢ um Estado de direito irreversiveis,
no sentido ja por nos esclarecido, mas ainda pouco so6lidos e aprofunda-
dos), um agente politicamente asséptico. S6 numa medida muito relativa
a sua independéncia —condicionada por factores outros, como as con-
di¢des legais, institucionais e estatutarias em que exerce as suas fungdes,
¢ a que ndo sdo estranhas a personalidade ¢ a autoridade pessoal do pro-
prio titular do cargo— seria atingida pelo facto de, em situagdes-limite,
pronunciar-se sobre o futuro do pais, sendo certo que, nessas situagdes
quase sempre estara em causa o quadro de exercicio dos direitos funda-
mentais e interesses legitimos dos cidadaos.

que tange a pronuncia sobre a dissolug¢ao do Parlamento, competéncia tdo decisiva como
acontece com o CR cabo-verdiano. Cfr. artigos 164, 166, 142 e 145, respectivamente.

80 Wladimir Brito, “A revisdo...”, cit., pp. 175 ¢ 176 : “Néo se entende bem a razido
da integracdo deste ombudsman no Conselho, visto que a fun¢do desta entidade devera
ser sempre salvaguardada de directa intervengdo em qualquer o6rgdo do poder politico,
por forma a ndo se comprometer com este poder ¢ a estar sempre comprometido com o
povo que cabe defender”. Cfr., igualmente, em Portugal, Vieira De Andrade, que advoga
um perfil de provedor de justica marcado pela “despolitizacdo”, no que considera ser
“contexto de uma democracia avangada, tipica das sociedades europeias”. Explicitamente
considera que seria preferivel que o provedor, “para além de nio ser obrigado a intervir
na consulta politica do presidente, se abstivesse, por exemplo, de analisar sistematica-
mente as politicas publicas, ou de ter uma iniciativa legislativa informal em areas glo-
bais...”. Conclui que o provedor “ndo deve ser protagonista da actividade politica, tal co-
mo ndo lhe compete desempenhar as fungdes de um quarto poder”. O provedor de
Justiga..., cit.,nota 3, pp. 63 ¢ 64.
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Enfim, cremos dever ser ele, em alguma medida, um militante (inde-
pendente) da Constituigdo, dos direitos fundamentais e da legalidade.?!

5. Duas consideragoes particulares: a iniciativa de fiscaliza¢do
da constitucionalidade das normas e o provedor
e a actividade judicial

Entendemos que, em Cabo Verde, tal como sucede noutros espagos
de lingua portuguesa (Portugal, Mogambique e Timor),%? seria positivo,
do ponto de vista do que ¢ essencialmente o perfil apontado ao prove-
dor de justica pela Lei Fundamental e pela lei, que lhe fosse conferida a
competéncia da iniciativa da fiscalizagdo da constitucionalidade das
normas juridicas. Seria este um instrumento privilegiado de defesa dos
direitos fundamentais, perante o legislador nomeadamente, ainda que,
nesta sede, pudesse ser também, como acentuam Gomes Canotilho/Vital
Moreira, expressao de “orgdo de garantia da Constitui¢do, independen-
temente da defesa dos direitos fundamentais”.®* Situa¢do que seria passi-
vel de salvaguarda no desenho constitucional (e legal) da competéncia
referida.®

81 Em Portugal, Almeida Santos diz que o Provedor de Justi¢a tem de ser «necessaria-
mente interventivo e deve ser capaz de “gerar incomodidade” (cit. in Neves, Ana Fernanda,
op. cit., nota 3, p. 59, nota (41). Ana Fernanda Neves faz acentuar a sua legitimidade tam-
bém “técnico-politica”, op. cit., p. 59. Curiosa ¢ a defesa, por Eduardo Rodrigues, da ideia
de que o Provedor deveria ter poderes para “a dentincia politica, inclusive através da Co-
municagdo Social, das irregularidades porventura constatadas no exercicio das suas atri-
buigdes...”, “Garantia...”, cit., nota 4, p. 259.

82 Em Mogambique pode solicitar a “declaragdo da inconstitucionalidade das leis e a
ilegalidade dos actos normativos dos 6rgdos do Estado”, artigo 245, nim. 2, f; em Timor
Leste (artigos 150 f, e 151), pode suscitar a fiscalizagdo abstracta sucessiva da constitu-
cionalidade, incluindo por omissdo, o mesmo sucedendo em Portugal (artigos 281, niim.
2,d e 283).

83 Op. cit., anotagdo ao artigo 23, 441. Cfr., igualmente, Ana Fernanda Neves, op.
cit., nota 3, p. 63. Jorge Miranda acentua o facto de, com uma tal competéncia — iniciati-
va da fiscalizacdo sucessiva abstracta e também por omissdo — o instituto funcionar, em
Portugal, como um sucedaneo do amparo ou figura analoga — “Sobre o ambito...”, op. cit.,
p. 111.

84 Neste sentido devem ser entendidas as reservas, melhor, as duvidas de Rui Mache-
te, quando diz que “devemos reconhecer que a fiscalizagdo abstracta da constitucionali-
dade e legalidade, prevista na Constitui¢ao portuguesa, se estende para além das frontei-
ras que, em nosso entender, demarcam o ambito de competéncia do Provedor em matéria
de aperfeigoamento legislativo...” - op. cit., nota 18, p. 103. Vieira De Andrade manifes-
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Naturalmente que ndo estara vedado ao provedor de justica, como,
alids, aos cidaddos, no exercicio do direito constitucional de petigdo (arti-
go 58 da CRCV),% solicitar a intervengdo de entidade com competéncia
para desencadear os mecanismos de fiscalizacdo da constitucionalidade
(preventiva ou sucessiva abstracta). O que, compreensivelmente, ndo tem
a mesma dimensao e eficacia do exercicio de competéncia propria.

A lei cabo-verdiana, sob a epigrafe “limites de intervencao”, vem di-
zer, no artigo 25, em primeiro lugar (nim. 1), que ao provedor «nao as-
siste competéncia para anular, revogar ou modificar os actos dos poderes
publicos». Trata-se aqui de mera explicitacdo do principio constitucional
segundo o qual o provedor de justiga ndo tem poderes decisorios, actuan-
do pela via das recomendacgdes. Em segundo lugar (nim. 2), e na sequén-
cia do que estabelece no artigo 2. (dmbito de actuagdo), que define o
ambito preferencial da ac¢do do provedor (nomeadamente, no ambito da
actividade dos servigos da administragdo publica central e local, das for-
cas armadas, dos institutos publicos, das empresas publicas ou de capi-
tais maioritariamente publicos ou concessiondrias de servigos publicos
ou de exploragdo de bens do dominio publico), o dispositivo vem excluir
dos poderes de intervengdo do provedor “os o6rgdos de soberania e as
Assembleias Municipais, com excep¢ao da sua actividade administrativa
e dos actos praticados na superintendéncia da administragao”.

Estdo, assim, claramente excluidos do ambito de intervencdo do pro-
vedor de justica — ndo podendo, pois, sobre eles emitir recomendagdes,
os actos tipicos da fung@o politica (a dissolucdo do Parlamento, a no-
meacgao dos membros do Governo, a declaragdo da guerra, a exoneragao
do primeiro ministro, a marcag@o da data das eleigdes, por exemplo) e os
actos jurisdicionais, vale dizer os actos que consubstanciam o exercicio
das fung¢des conferidas aos tribunais (juris dicere). Relativamente aos ac-
tos legislativos, dissemos ja que o provedor, ndo tendo naturalmente a
iniciativa legislativa, pode fazer recomendagdes e sugestdes no sentido
de alteracdo, revogagdo ou, mesmo, elaboracao.

ta-se, por razdes a que ja fizemos referéncia neste trabalho, contra a inclusdo, no rol de
competéncias do Provedor de Justiga, da iniciativa de fiscalizagdo da constitucionalidade
das normas juridicas - “O Provedor de justi¢a...”, cit., nota 3, pp. 62 e 64.

85 Cfr., neste sentido, Jorge Carlos Fonseca, “Fiscalizagdo da constitucionalidade —
Algumas notas, em jeito de topicos desenvolvidos, com incidéncia particular sobre o di-
reito cabo-verdiano”, in DeC — numero especial, 1999, p. 57.

I
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E no dominio da actividade judicial que surgem algumas duvidas mais
debatidas, facto que tera levado a lei cabo-verdiana, como outras legis-
lagdes, a tentar esclarecer que ha “queixas relacionadas com o funciona-
mento ¢ a administragdo da justi¢a, que pela sua natureza se encontram
fora do ambito da sua acgdo” (artigo 34) e outras, que, pelo contrario, po-
dem ser objecto de sua intervenc¢ao tipica. Estas consistiriam em queixas
relativas a actividade administrativa» dos 6rgdos do Poder Judicial.

Nao cabe aqui, na economia deste trabalho, o desenvolvimento de
uma questdo de contornos teoréticos complexos. Limitamo-nos apenas a
algumas observagdes:

Se quiséssemos fazer uma interpretacdo conforme com a Constituig-
a0 —que define o ambito de intervencao do provedor de justica com re-
feréncia as acgdes e omissdes dos “poderes publicos”, sem quaisquer
restrigdes—, diriamos que estariam fora do campo de actuacao do pro-
vedor os actos materialmente jurisdicionais, reservados constitucional-
mente aos tribunais (artigos 209 e 210).8 Apenas os actos que possam
ser considerados expressdo, directa ou indirecta, da func¢do jurisdicio-
nal, que se ocupa, no dizer certeiro de Mortati, citado por Maria Lucia
Amaral, das controvérsias tendo por objecto a interpretagdo de normas
juridicas. Diria ainda com esta lusa autora que ha uma diferenga mate-
rial entre o “ambito proprio da administra¢do da justi¢a ¢ o ambito pro-
prio da (boa) administracdo do servigo da justica”. Este seria constitui-
do, pois, por todos os actos que, sendo praticados pelos autoridades
judiciais —que incluem, nao apenas os juizes, mas ainda os magistra-
dos do Ministério Publico e os funciondrios—, sdo actos que relevam
ndo do juris dicere mas de uma executio administrativa.?’

Mais facilmente encontrariamos exemplos de actos materialmente ad-
ministrativos (rectius: actos ndo materialmente jurisdicionais) atinentes
ao exercicio das fung¢des judiciais, se pensarmos em actos ligados a gestao
dos recursos humanos e materiais, aos procedimentos de concursos (mes-
mo para magistrados, note-se) ou de recrutamento e progressao nas ca-
rreiras, ao regime disciplinar e remuneratorio, a aquisi¢ao de bens e ser-
vicos, ao patrocinio judiciario na sua fase administrativa, poucas duvidas
se suscitardo relativamente a competéncia do provedor de justiga.

86 Cfr., numa aproximacdo semelhante, Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit.,
nota 45, anotagdo ao artigo 23, 441.
87 “O Provedor de Justiga...”, cit., nota 3, p. 53.
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Outrossim, ¢ inequivoco que a intervencao do provedor de justica ¢
possivel, tendo sempre em vista as finalidades constitucional e legalmen-
te assinaladas ao exercicio de suas funcdes, na area do sistema prisional
ou dos centros de detencdao ou qualquer outro servigo ligado a adminis-
tragdo da justica, sempre que haja afectagdo ou violacao de direitos fun-
damentais ou interesses legitimos de cidadaos pela pratica ou omissdo de
pratica de actos que ndo sejam materialmente jurisdicionais.

Mas iriamos mais longe, partindo do critério diferenciador rasamente
enunciado. Nao se podera dizer —como parece se pretendeu com o dis-
posto no artigo 26 da lei estatutaria, numa formulacdo muito equivoca,
estranhamente nao objecto de qualquer reparo ou comentario nos debates
parlamentares (O provedor... ndo entra no exame individual de queixas
relacionadas com matérias pendentes de decisdo judicial ou objecto de
caso julgado)— que esta vedado ao provedor de justica o “territorio” dos
processos judiciais e seus actos. Tudo dependera, pois, em concreto, se
se trata ou ndo de acto ligado ao juris dicere, que, pelo facto de o ser,
justifica que fique acobertado pelas garantias da independéncia e da
irresponsabilidade dos juizes, principios constitucionais quase conaturais
ao Estado de direito.%®

Actos de controlo do cumprimento dos prazos processuais ou relaciona-
dos com inspec¢des ou outros actos que, dizendo respeito a processos,
“ndo pressuponham no entanto uma fung¢ao de juizo, como... o calculo das
custas judiciais”, ou, ainda, os actos praticados em processos de jurisdicao
voluntaria, em execugdo de sentencgas transitadas em julgado, seriam, entre
outros, exemplos do que poderiamos considerar ambito possivel de inter-
vengdo do provedor no quadro constitucional cabo-verdiano.®® Inclusiva-
mente poderia ele, no nosso entendimento, exercer fiscalizagdo no que res-
peita a demora injustificada na tramita¢do dos processos’ ou intervir com

88 Posigdo que ja assumiamos em “Estado de direito...”, cit., nota 3, p. 119.

89 Neste sentido, e perante um quadro constitucional afim — o portugués - veja-se Ne-
ves, Ana Fernanda, op. cit., nota 3, pp. 65 e ss.; Sampaio Ventura, Catarina, op. cit., nota 3,
pp. 171-174.

90 Catarina Sampaio Ventura sustenta uma tal posigéo, na base do argumento de que os
atrasos judiciais podem ter, justamente, uma «natureza administrativa, relacionada, v. g.,
com a organizagdo e funcionamento do sistema judiciario, a gestdo dos recursos humanos
ou a sobrecarga de processos» - op. cit., nota 3, p. 172. Deve ser dito, porém, que a morosi-
dade processual tem, 14 fora, mas ja também entre nos, justificado a defesa da responsabili-
zacao do Estado por acgdes ou omissdes de seus Agentes — no caso, Agentes do Poder Ju-
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o fito de se alcangar uniformidade de actuacdo de agentes do Ministério
Publico face a situa¢des idénticas.’!

Naturalmente que as recomendagdes serdo feitas através dos orgaos de
gestao das magistraturas., quando disso for o caso, isto ¢, quando as quei-
xas sdo atinentes a ac¢do ou omissao de magistrados. A lei cabo-verdiana
ndo o diz expressamente, mas fa-lo, curiosamente, quando prevé que as
queixas relacionadas com o funcionamento ¢ a administragdo da justica,
“que, pela sua natureza se encontrem fora do dmbito de sua ac¢do, desig-
nadamente queixas incidindo sobre facto alegado em processos pendentes
ou transitados em julgado...” (os sublinhados sao nossos).

Preceito sem paralelo noutras legislacdes proximas, mas que deve ser
interpretado no sentido de que as queixas sobre matéria que cabe no ambi-

dicial - que violem direitos, liberdades e garantias com prejuizo para o titular destes ou de
terceiros, na ideia, constitucionalmente ancorada, de que o acesso a justica como direito a
decisdo em prazo razoavel ¢ direito fundamental em sentido formal, e de que o principio da
irresponsabilidade dos juizes é pelas suas decisdes e ndo pela injustificada falta delas. Ve-
ja-se Jorge Miranda, “Crise de Justica e Tribunais”, in Justica em crise? Crises da Justica,
org. e pref. de Antdénio Barreto, Publicagdes Dom Quixote, Lisboa, 2000, 257, na defesa
inequivoca da responsabilidade dos proprios agentes; Guilherme Da Fonseca, “A responsa-
bilidade do Estado pelos actos da funcdo judicial e as crises da Justiga”, ibidem, pp. 193 e
ss., com um esfor¢o de individualizagdo de situagdes em que a responsabilidade civil do
Estado-juiz ¢ fundamentada; Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica
Portuguesa anotada, 3a. ed., Coimbra Editora, 1993, pp. 168 e 169; cfr., ainda, estudo de
Wiladimir Brito, no qual exclui, fora de casos excepcionais de violacdo grave da lei que im-
porte pratica de crime, a responsabilidade civil do magistrado por “facto de de jurisdi¢do”.
“Contributos para uma teoria da responsabilidade publica do Estado por acto de fungao pu-
blica soberana”, separata da R.M.P., Lisboa, nim. 89, 2002, 47 ¢ ss.

91 Veja-se, neste sentido, Jorge Carlos Fonseca, “Estado de direito...”, p. 120; Eudoro
Pamplona Corte Real, loc cit., 1697; Silveira, Luis, “O provedor de justiga”, cit., nota 15,
p- 712; Meneres Pimentel considera que ¢ questdo em aberto, sobre a qual se deve reflectir
desapaixonadamente, a de obter um compromisso possivel entre outras formas de inter-
vengdo e a preservagdo da estrita sujeicao a lei por parte do Poder Judicial” (p. 662). Posic-
do diferente tem Rui Machete (“este ndo podera... proceder a controlos, ainda que de
caracter global, sobre 0 modo de funcionamento dos servigos de justiga, mesmo que es-
tes, v. g. pelos seus atrasos, prejudiquem direitos fundamentais...”); numa visdo minimalis-
ta, cfr., ainda, Jodo Caupers, “A pretexto do dever de sigilo do Provedor de Justica”, in O
provedor de justica—Estudos, cit., nota 18, p. 85.

Maria Lucia Amaral defende que a “impermeabilidade” da fungao jurisdicional
“ndo significa que o Provedor ndo possa actuar no sentido de promover uma maior uni-
formidade de julgados, sobretudo em matérias em que estejam em causa direitos e liber-
dades fundamentais das pessoas; ou no sentido de promover uma maior coordenagdo de
diversos tribunais quanto a processos, neles pendentes, e relativos as mesmas pessoas ou
factos...”.
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to de actuacdo do provedor de justica sdo encaminhadas, com as adequa-
das recomendagdes, aos Conselhos Superiores, enquanto as queixas que
fogem a accdo legalmente permitida serdo pura e simplesmente endereca-
das aqueles orgaos de gestdo das magistraturas.

Estes sdo alguns aspectos do regime constitucional e legal cabo-verdia-
no do instituto do provedor de justica que recortdmos numa espécie de re-
visitagdo. Nao pudemos —o que seria interessante, util e quase decisivo—
confrontar os textos normativos com a realidade da vida institucional.

E que, singelamente, depois da constitucionalizacdo, da aprovagio da
lei estatutaria, de indicagdo legal de data-limite para a elei¢do do provedor
de justica, estamos ainda... a espera de provedor.



