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Na busca por melhores garantias para os cidadios e de controle da
administracdo publica, as ouvidorias publicas — institui¢cdes cuja ins-
piracdo original vem do ombudsman sueco — tornam-se cada vez mais
importantes, como um sistema alicercado na boa-fé e na confianga do
cidaddo. Um dilema ético e juridico importante se apresenta quanto
ao sigilo da identidade do cidaddo que recorre ao ombudsman, pois
pode ser contrastado com outras normas juridicas referentes a publi-
cidade dos atos governamentais e A proibicio do anonimato. Neste
artigo, analisam-se tais questoes, apontando para as peculiaridades
éticas do exercicio da funcio das ouvidorias putblicas.
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1  As ouvidorias publicas e o controle social da
administragio puablica

Quis custodiet custodes — “quem vigia o vigilante?” Inspirada pelo texto
de uma sitira latina, essa pergunta sempre se apresenta quando se levanta
a questio do controle a ser exercido sobre aqueles que, no dmbito de uma
dada sociedade, sio depositirios dos poderes atribuidos pelos demais para
atuar em prol do bem comum.

A questio do controle do poder estatal, em suas multifirias mani-
festacdes, é certamente o tema mais recorrente da doutrina politica e dos
estudos juspoliticos. Para os estudiosos do Direito Publico, mais especi-
ficamente do Administrativo, é um dos aspectos que mais geram preocu-
pacio e, a0 mesmo tempo, frustragio, quando se percebe a insuficiéncia
dos meios de controle, apesar de as regras coativas e sancionatdrias se
multiplicarem e de os procedimentos administrativos se tornarem mais
complexos e formalistas.

No nosso contexto social, o regime instaurado pela Constitui¢io de
1988 estd prestes a atingir a maioridade, mas, nem por isso, podemos afit-
mar, com seguranga, que o principio republicano, que impde aos gestores
do interesse publico o respeito A sua indisponibilidade, esteja em pleno
vigor em nosso Pais.

A evidente insuficiéncia dos meios tradicionais de participagio na
democracia representativa pde em evidéncia outras formas de exercicio
democratico, especialmente pelos meios de democracia participativa'.

No que se refere as atividades cotidianas da administra¢io publica, ja
se busca, hd algum tempo, favorecer a participagio dos cidadios no controle
da qualidade dos servicos piblicos por meio das chamadas ouvidorias dos
érgios e entidades estatais.

A necessidade de meios de participagio e controle da gestio dos ser-
vigos publicos pelos cidadaos ja se encontra consagrada na Constituigo: a

Emenda Constitucional n° 19/1998, ao introduzir o principio da eficiéncia
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no texto constitucional, preocupou-se em estabelecer algumas regras que o

prestigiassem, entre as quais se ressalta:

Art. 37 [...]

§ 3° A lei disciplinara as formas de participagio do usudrio na ad-
ministra¢io publica direta e indireta, regulando especialmente:

I - as reclamacdes relativas A prestacdo dos servicos publicos em
geral, asseguradas a manutengio de servigos de atendimento ao
usudrio e a avalia¢io periddica, externa e interna, da qualidade
dos servigos;

IT — o acesso dos usudrios a registros administrativos e a infor-
magdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X
e XXXIII;

IIT - a disciplina da representagio contra o exercicio negligente ou

abusivo de cargo, emprego ou fung¢io na administragio publica.

Trata-se de alteracdo que certamente representou um aperfeicoamen-
to, embora apenas acolhesse e incentivasse uma pritica que ji se vinha ins-
talando na administra¢io publica havia mais de uma década®.

Embora nio estejam acima de qualquer critica, as Ouvidorias que se
vém instalando em nosso pais fazem parte de uma nova cultura institucio-
nal, que busca focar a atuagio administrativa no destinatario da atividade:
o cidadio. O que é natural, pois a fun¢io administrativa visa atender as
necessidades da coletividade, nio sendo, portanto, um fim em si mesma,

como observa Maria Sylvia Di Pietro:

Com efeito, hi uma valoriza¢io da figura do cidadio usuario do
servigo publico. Nas palavras de Jacques Chevalier (Revista do
Servigo Piblico, v. 120, p. 42-43), ‘a reforma do Estado modificaa
ordem das prioridades’, 3 medida que busca recolocar o usuirio

no centro da administragio’ ou ainda ‘situar o cidadio no cora-
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¢io do servico publico’. Aponta ele os varios novos perfis do usu-
drio que implicam ‘representagdes diferentes do administrado e
desembocam em diferentes perspectivas de reformas: o usudrio
protagonista, dotado de um poder de interven¢io no andamento
dos servigos (de onde decorre o tema da participagio); o usudrio
parceiro, capaz de se colocar como um interlocutor de servicos
(daio temada transparéncia); o usudrio cliente, cujas aspiragoes
devem ser satisfeitas pelos servigos puiblicos (donde o tema da

qualidade). (2001, p. 55).

Portanto, enquadrada a questdo na ideia de Estado Democritico de
Direito — evolugio do chamado Estado Social —, o exercicio, pela adminis-
tragio, de sua atividade deve ser direcionado a satisfagio das necessidades
consideradas de interesse publico. Ressalte-se que, na prestagio de servicos,
nio é concebido o atendimento a tal interesse sem que sejam solucionadas
as necessidades dos cidadios e sem que eles possam ser ouvidos a respeito
do servigo prestado.

Nesse mesmo sentido, confira a li¢io de Margal Justen Filho:

O agente estatal é um servo do povo, e seus atos apenas se legitimam
quando compativeis com o direito. Toda a disciplina da atividade
administrativa tem de ser permeada pela concepgio democritica,
que sujeita o administrador  fiscalizagio popular e & comprovagio
da realiza¢io democritica dos direitos fundamentais.

E indispensdvel ampliar o instrumental de controle democriti-
co, indo muito além dos institutos do direito de informagio e do
direito de peticio. E imperioso instituir autoridades politicas e
administrativas independentes, que sejam investidas de garan-
tias contra os ocupantes do poder e que disponham de compe-
téncia para fiscalizar a conduta de qualquer exercente de poder

estatal. (2005, p. 734).
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2 A origem da figura do ouvidor piiblico

Embora notéria, nio custa lembrar a origem do modelo institucio-
nal que, entre nds, gerou a posi¢io denominada “ouvidor”, que aqui qua-
lificamos como “Publico”, para diferencid-lo dos congéneres instalados na
atividade empresarial privada. Salientamos que o termo “ouvidor”, apesar
de resgatado do direito colonial, distancia-se de sua acepg¢io original, de
juiz representante da justiga real no Brasil Colénia (MINISTERIO DA
FAZENDA, 2002).

O chamado ombudsman sueco é a inspiragio inegivel de diversas ins-
tituiges que, hoje, existem em mais de 120 paises, com nuangas peculiares
e denominacoes diferentes —mediateur, na Franga; “Defensor do Povo”, na
Espanha; “Provedor de Justi¢a”, em Portugal —, mas irmanadas por alguns
tracos comuns.

O que se destaca como trago essencial do ombudsman — e que se im-
pde para correto funcionamento institucional — é a marca da independéncia
de sua atuagio. Conforme esclarece Odete Medauar (1993, p. 147-148), ob-

servando a experiéncia sueca:

[...] Embora designado pelo Parlamento, o Ombudsman pode
orientar livremente suas atividades de controle, pois é inde-
pendente, tanto em relagio ao Parlamento, como em relagio
ao Governo [...] A principal fun¢io do Ombudsman situa-se
na protecio dos direitos fundamentais. Assim sendo, ele su-
pervisiona o modo pelo qual juizes, altos funciondrios e todos
os agentes publicos aplicam a lei; ele representa contra aqueles
que agem de modo ilegal ou negligenciam seus deveres. Seu
controle se exerce sobre os funciondrios dos servicos publicos
e administrativos centrais e locais, os tribunais as autoridades
militares, os estabelecimentos penais, os hospicios, os centros

de educagio.
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Manoel Eduardo Alves Camargo e Gomes (1987, p. 253), primeiro a

ocupar a fungio congénere no Brasil, assim o define:

O Ombudsman é, basicamente, um instituto de direito admi-
nistrativo de natureza unipessoal e nio contenciosa, funcio-
nalmente auténomo e formalmente vinculado ao Legislativo,
destinado ao controle da administragio e, nessa condigio,

voltado para a defesa dos direitos fundamentais do cidadio.

3  As peculiaridades do ouvidor puablico
no direito brasileiro

A Constitui¢io brasileira nio acolheu, em sua redagio original, a
figura do ombudsman, embora se registrem tentativas de incluir a figura,
por ocasiio dos trabalhos da Assembleia Constituinte. O anteprojeto da
Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, presidida por Afonso
Arinos de Mello Franco, previa, no capitulo que tratava dos “Direitos e
Garantias’, a figura do defensor do povo, claramente inspirada no modelo
sueco. Todavia, a proposta contou com a resisténcia de setores corporativos,
especialmente do Tribunal de Contas e do Ministério Publico, o que aca-
bou por inviabilizar a inclusio no texto final®.

Somente com a recente promulgacio da Emenda n° 45, de 8 de de-
zembro de 2004, ocorreu o acolhimento constitucional da figura do ou-
vidor, inserido na estrutura dos érgios de controle da Magistratura e do

Ministério Pablico:

Art. 103-B [...]
§ 7° A Unido, inclusive no Distrito Federal e nos Territérios,
criard ouvidorias de justica, competentes para receber reclama-

¢oes e dentincias de qualquer interessado contra membros ou
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4rgios do Poder Judicidrio, ou contra seus servigos auxiliares,

representando diretamente ao Conselho Nacional de Justica.

Art. 130-A [...]
§ 5° Leis da Unido e dos Estados criario ouvidorias do Ministério
Publico, competentes para receber reclamacées e dentincias de
p p ¢
qualquer interessado contra membros ou 6rgios do Ministério
Publico, inclusive contra seus servicos auxiliares, representando
%

diretamente ao Conselho Nacional do Ministério Publico.

A criagio de ouvidorias setoriais ndo é uma novidade, representando
uma tendéncia do instituto em nosso Pais. Inviabilizada a criagio de um
ombudsman de dimensdes mais amplas no Texto Constitucional, dissemi-
nou-se a experiéncia pelos entes politicos, com a criagio de ouvidorias na
Unido, nos Estados e Municipios, geralmente instaladas no 4mbito interno
dos 6rgaos (secretarias, departamentos) e entidades (autarquias, agéncias,
universidades, empresas estatais) de suas respectivas esferas.

Embora haja grandes variagdes em relagdo as suas caracteristicas for-
mais, pode-se dizer que o desenho legal da fungio de ouvidor gravita em

torno de tracos essenciais, que podemos assim definir:

+ trata-se de meio nio contencioso de controle administrativo: embora as
informagoes colhidas possam levar 4 instauragio de processos sancio-
natdrios, o ouvidor nio exerce poder de policia ou disciplinar; a eficicia
de sua atuagio decorre mais de procedimentos persuasdrios, tais como
divulgagio de relatérios, propostas de alteragio normativa, sugestoes
de alteragdo procedimental e criticas A cultura do 6rgio controlado;

+ o ouvidor se coloca como um mediador entre o cidadio e a adminis-
tragdo publica, privilegiando a dtica do administrador, sem descurar
do interesse publico, em sentido amplo; ele deve acolher as reclama-

¢cOes, criticas e dentincias feitas pelo cidadio, apurando-as e esclare-
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cendo-as. Dessa atividade devem resultar informagées que lhe permi-
tam fazer as criticas e recomendagdes necessdrias ao aperfeicoamento
do 6rgio controlado;

+ o ouvidor deve ter independéncia funcional para o exercicio de sua
atividade: para isso, é imprescindivel a atribui¢io de mandato fixo,
sendo altamente recomendével que sua designagio seja feita de for-

ma participativa.

As caracteristicas mencionadas se encontram, em grande parte, re-
tratadas na legislagio produzida pelo Estado de Sio Paulo, que soube defi-
nir bem a posi¢io peculiar do ouvidor como um representante do cidadio
usudrio de servigos publicos.

O Decreto 44.704, de 1° de julho de 1999, qualificou a figura do
ouvidor como “[...] representante do cidadio da instituicdo que atua” (art.
1°, I), cabendo-lhe exercer “[...] suas fun¢des com independéncia e auto-
nomia, sem qualquer ingeréncia politico-partidaria, visando a garantir os
direitos do cidaddo usudrio de servico publico” (art. 3°, caput). Para garantia
de tal independéncia, o Decreto garante ao ouvidor o mandato minimo de
um ano, permitida a recondugio (art. 5°)*. Registre-se também a existéncia
de lei especifica referente 3 Ouvidoria da Policia do Estado de Sao Paulo,

cujas normas nio discrepam desse espirito’.

4 A relagao de confianca entre ouvidor e cidadio e o
consequente dever de preservar a sua identidade

Como se pode perceber, a fungio de ouvidor, por sua prépria nature-
za e para que possa efetivamente atingir seus objetivos institucionais, hd de
pressupor uma relacio permeada de confianca e boa-fé entre o cidaddo e o

agente que desempenha esse papel.
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Essa necessidade foi bem compreendida pela legislagio paulista, que

estabelece como deveres para o ouvidor (Decreto 44.704/99, art. 4°):

I - dar sempre ao cidaddo uma resposta A questio apresentada,
no menor prazo possivel, com clareza e objetividade; II - atender
com cortesia e respeito, afastando-se de qualquer discriminagio
ou pré-julgamento; III - agir com integridade, transparéncia,
imparcialidade e justiga; IV - zelar pelos principios da legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia da

administragio ptblica; V - resguardar o sigilo das informagées.

Os mandamentos da legislagio paulista seguem, de maneira adequa-
da, o Cédigo de Etica dos Ouvidores Publicos, aprovada na Assembleia
Geral Extraordindria da Associagio Brasileira dos Ouvidores/Ombudsman

(ABO), realizada em Fortaleza - CE, em 19.12.1997, que estabelece, entre

os deveres dos ouvidores:

[...] agir com transparéncia, integridade e respeito” (art. 3°),
“respeitar toda e qualquer pessoa, preservando sua dignidade e
identidade” (art. 5°), “exercer suas atividades com independéncia
e autonomia” (art. 7°), “ouvir seu representado com paciéncia,
compreensio, auséncia de pré-julgamento e de todo e qualquer
preconceito” (art. 8°), “resguardar o sigilo das informagées” (art.
9°), “responder ao representado no menor prazo possivel, com
clareza e objetividade” (art. 11), “atender com cortesia e respeito
as pessoas” (art.12), “promover a justica e a defesa dos interesses

legitimos dos cidadios” (art. 17).

Percebe-se, pela leitura das normas em questio, sintetizadoras dos
aspectos éticos proprios da atividade, que entre ouvidores e cidaddos repre-

sentados estabelece-se uma relagio fiducidria, impondo-se ao ouvidor uma
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série de deveres inerentes a essa relacio, entre os quais estd o de resguardar
a identidade do representado, quando ele assim solicitar.

Esse aspecto — o resguardo da identidade do cidadio pelo ouvidor —,
que, por vezes, tem sido objeto de incompreensio, é o que agora se analisard.

Recentemente, tivemos a oportunidade de enfrentar, no contencioso
da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo, processo de habeas-data,
em que um agente publico, sentindo-se atingido por dentincia apresentada a
Ouvidoria de uma Secretaria do Estado, pleiteava a revelagio da identidade
do denunciante, para ajuizar contra ele agio de reparacio de danos morais.

A tese do impetrante baseava-se, sobretudo, no direito constitucional
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e imagem das
pessoas (CF/88, art. 5° X) e no dispositivo que, garantindo o direito de
expressio, veda o anonimato (CF, art. 5°, IV).

Esclareca-se, desde ji, que as ouvidorias nio recebem reclamagdes
e dentincias andénimas. O cidadio, ao dirigir-se ao ouvidor, deve declinar
sua identidade e fornecer seus dados pessoais. O que se resguarda é a pre-
servacio desses dados por meio do sigilo, que nio se confunde com o ano-
nimato — em que a pessoa, a0 expressar uma dada opinido ou transmitir
uma informacio, nio revela a autoria. Em defesa da recusa do ouvidor em
fornecer as informagdes, a par de outros argumentos de cunho processual
e material, baseamo-nos, sobretudo, no que dispde o art. 5, inciso XIV,
da Carta Federal: “Art. 5°. [...] XIV - é assegurado a todos o acesso 2 in-
formacio e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional;”

Ora, para que atue com a independéncia necessiria e em defesa dos
direitos do cidaddo — pois o representa ante a Administra¢io Publica —, é
imprescindivel que a relacdo entre o ouvidor e o cidadio seja pautada na con-
fianca e na boa-fé.

Assim, o dever ético e juridico do ouvidor de resguardar o sigilo da fonte
das informagdes é um imperativo da prépria natureza peculiar dessa fungio

— dever esse que se iguala ao do médico, do advogado, do psicélogo, do padre
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ou de qualquer outra relagio profissional para cujo exercicio sejam misteres a
confianga e a confidencialidade.

Também no resguardo desse principio, dispde 0 Cédigo Penal Brasileiro:

Art. 154. Revelar alguém, sem justa causa, segredo de que tem
ciéncia em razio de fun¢io, ministério, oficio ou profissio, e
cuja revelagdo possa produzir dano a outrem.

Pena: detengio de 3 (trés) meses a 1(um) ano, ou multa.

Observe-se que o Cédigo Penal revela, de maneira mais ampla, esse
dever, que se prende a qualquer exercicio de atividade — fun¢io, ministério,
oficio ou profissio — que implique relacio de confianca/confidéncia.

Poder-se-4 objetar: trata-se, no caso, de 6rgao publico, ao qual se apli-
ca o principio da publicidade. Ora, se aplicado esse raciocinio em cariter ex-
tremo, devemos nos perguntar se o defensor puiblico terd de confessar pelo
seu cliente, se 0 médico do hospital publico deverd revelar o prontudrio de
seu paciente a qualquer interessado, se o capelao militar é obrigado a revelar
os segredos que lhe foram depositados no confessionario etc.

Constata-se, portanto, que a questio nio é tio singela de maneira
que prepondere um raciocinio simplista, com base, tao somente, no aspecto
subjetivo da fun¢io de ouvidor, por se tratar de servidor publico. H4 de
se considerar, essencialmente, o aspecto material dessa atividade: no que
consiste, o que representa, qual a sua fun¢io no 4mbito estatal, qual a fina-
lidade a ser atingida com o exercicio desse mister. Se atentarmos para tais
aspectos, veremos que ele nio pode ser constrangido a revelar a fonte das
informagdes, sob pena de trair sua propria razio de ser: colocar-se de per-
meio na rela¢io, nem sempre pacifica, entre a administragio e os cidadios,
velando especialmente pelo interesse de ambos, sem descurar da busca pela
melhoria da qualidade dos servigos publicos.

Portanto, quando um cidadio, espontaneamente, fornece seus dados

de identificagio ao Estado, para um fim que é de interesse ptblico — pois
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obter informes e opinides acerca da qualidade e eficiéncia do servico é, sem
duvida, imprescindivel 4 fungio administrativa —, o 6rgao administrativo
assume a condi¢io de verdadeiro depositirio dessas informagdes, nio po-
dendo fornecé-las a terceiros.

As regras que protegem o sigilo da fonte tém como base o imemorial
principio da boa-fé, que nio estd presente apenas nas relagdes privadas, mas
também na relagio entre o ente piblico e os cidaddos submetidos a seu po-
der, assumindo, nesse caso, até maior dimensao.

Nesse sentido, pondera Juarez de Freitas que

[...] parece inequivoco, entre nés, que o principio da confianga esta-
tui o poder-dever de o administrador publico zelar pela estabilidade
decorrente de uma relagio timbrada de auténtica fidiicia miitua, no
plano institucional. Em sentido mais amplo, possivel dizer que se
trata de um dos principios constitucionais de que mais carece o pais

para obter estabilidade em termos duradouros. (2002, p. 73).

O Superior Tribunal de Justi¢a, na voz do Ministro Ruy Rosado de

Aguiar Jr,, também encareceu tal principio:

Sabe-se que o principio da boa-fé deve ser atendido também pela
Administragio Publica, e até com mais razio por ela, e o seu
comportamento nas relagdes com os cidadios pode ser contro-
lado pela teoria dos atos préprios, que nio lhe permite voltar so-
bre seus proprios passos, depois de estabelecer relagoes em cuja

seriedade os cidadios confiaram®.

Embora tal principio esteja implicito em nosso ordenamento consti-
tucional, vem sendo, aos poucos, expressado no direito positivo. A prépria
Lei do Estado de Sao Paulo, que determinou a instituicio das ouvidorias,

consagra-o em seu art. 13:
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Artigo 13 - Os procedimentos administrativos advindos da pre-
sente lei serdo impulsionados e instruidos de oficio e observario
os principios da igualdade, do devido processo legal, do contra-
ditério, da ampla defesa, da celeridade, da economia, da propor-
cionalidade dos meios aos fins, da razoabilidade e da boa-fé. (Lei

n.° 10.294, de 20 de abril de 1999, grifos nossos)

Se esse principio da boa-fé deve ser observado de maneira genérica na
relagio entre administragdo e administrado, coloca-se, de maneira especial-
mente intensificada, na relacio do cidadio com o ouvidor, em que, confor-
me salientamos, é inafastdvel a necessidade de estabelecer uma relagio de
confiang¢a/confidéncia para desempenho da fungio.

Naio podemos deixar de mencionar, em aparente contrariedade 4 nos-
sa tese, que o Supremo Tribunal Federal j4 teve a oportunidade de apreciar
demanda semelhante, porém nio idéntica, em mandado de seguranca im-
petrado por servidor publico contra o Presidente do Tribunal de Contas da

Uniio. Trata-se do MS n.° 24.405-DF, que resultou na seguinte ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO. DENUNCIA. ANONIMATO. LEI 8.443, DE 1992,
LEI 8.112/90, ART. 144. C.F,, ART. 5°, IV, V, X, XXXIII e
XXXV. I - A Lei 8443, de 1992, estabelece que qualquer cida-
dio, partido politico ou sindicato é parte legitima para denun-
ciar irregularidades ou ilegalidades perante o TCU. A apuragio
serd em cardter sigiloso, até decisio definitiva sobre a matéria.
Decidindo, o Tribunal mantera ou nio o sigilo quanto ao objeto e
A autoria da dentincia (§ 1° do art. 55). Estabeleceu o TCU, entio,
no seu Regimento Interno, que, quanto a autoria da dentincia,

serd mantido o sigilo: inconstitucionalidade diante do disposto no

art. 59 incisos V, X, XXXIII e XXXV, da Constitui¢io Federal.
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IL. - Mandado de Seguranga deferido. (Pleno — v.m. — Rel. Min.
Carlos Veloso —j. 03.12.2003 — Publicagio: DJ 23.04.2004).

Embora o Excelso Pretério tenha, na ocasido, firmado posi¢io em-
basada no reptdio a dentincias irresponsdveis que pudessem vir a ser for-
muladas perante o Tribunal de Contas da Unilo, é certo que o julgamento
se baseou estritamente no exame da legislacio e das caracteristicas da-
quele 6rgio, cuja fungio é evidentemente diversa da desempenhada pelas
Ouvidorias Publicas.

Ainda que ambas as institui¢cdes estejam relacionadas ao controle da
administracio publica, é correto afirmar que a atividade do Tribunal de
Contas discrepa das fun¢des da Ouvidoria, em razio da natureza contenciosa
de sua atividade, dada a sua competéncia para “[...] julgar as contas dos admi-
nistradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos [...] e
as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erdrio publico”, podendo “[...] aplicar aos responsi-
veis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes
previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominagdes, multa proporcio-
nal ao dano causado ao erario.” (art. 71, incisos IT e VIII).

Compare-se com a atividade do ouvidor, conforme delineada por

Daisy de Valder y Aspés:

Geralmente, 0 Ombudsman ou, no caso brasileiro, o Ouvidor
tem apenas o poder de recomendar mais do que ordenar mu-
dangcas. Talvez essa inabilidade de executar mudancas represen-
te seu ponto mais forte, e ndo sua fraqueza. Para que o Ouvidor
possa influenciar nas mudangas recomendadas deve fundamen-
tar-se em investigac¢io profunda de todos os fatos, em meticulo-
sas consideragdes de todas as perspectivas e em rigorosa andlise
de todos os aspectos. Através dessa racionaliza¢io bem instru-

mentalizada, os resultados tornam-se bem mais convincentes do
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que simplesmente pela aplicagio da coer¢io impositiva. Impde-
se, portanto, ‘pela autoridade moral, pelo acerto de suas conclu-
soes e pelo equilibrio de suas atitudes’. Os poderes do Ouvidor,
na Administragéo Publica brasileira, sio, portanto, de inspe¢ao

e persuasio. (2006, p.4).

E evidente que, para o Tribunal de Contas, é inaplicdvel o inciso XIV
do art. 5° que resguarda o sigilo da fonte, pois nio se pode dizer que hd
propriamente uma relagio de confianca profissional entre o érgio e o de-
nunciante ou que o Tribunal de Contas “represente” o cidadio diante da
administragdo. Saliente-se que, nio obstante essa evidente impropriedade,
o dispositivo em questio chegou a ser mencionado, en passant, no voto do
Ministro Nelson Jobim, que acompanhou o voto majoritirio do relator
Ministro Carlos Veloso e frisou a necessidade de realizar outro tipo de pon-
deragio, tendo em vista as peculiaridades de cada caso.

E interessante observar que ja vige, entre nds, legislagio federal que
embasa a atividade do ouvidor e a protecio da identidade de seu represen-
tado. Trata-se de norma que integra a Convengio Interamericana sobre

Corrupgio, promulgada pelo Decreto n.° 4.410, de 7.10.2002:

Artigo III - Medidas preventivas

Para os fins estabelecidos no artigo II desta Convengio, aos
Estados Partes convém considerar a aplicabilidade de medi-
das, em seus préprios sistemas institucionais destinadas a
criar, manter e fortalecer:

8. Sistemas para proteger funcionirios publicos e cidadios
particulares que denunciarem de boa-fé atos de corrup-
¢do, inclusive a protecio de sua identidade, sem prejuizo da
Constitui¢io do Estado e dos principios fundamentais de seu

ordenamento juridico interno.
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No nosso entender, a institui¢ao do ouvidor é uma das formas ade-
quadas de dar cumprimento a essa disposi¢ao, dada a necessidade de har-
monizag¢io com as demais normas e principios do sistema constitucional
j& mencionados. Outra forma, mais radical e, pode-se dizer, onerosa para
o cidaddo, é o sistema legal de protecio de testemunhas, instaurado entre
nds pela Lei Federal n.° 9.807, de 13 de julho de 1999, que chega a permi-
tir a alteracdo dos dados de identificagio do cidadio protegido (art. 9°).

Siao dois sistemas que atuam com intensidade e efeitos diversos e
nio sio excludentes, mas complementares. Resultam ambos das notérias
caracteristicas socioculturais de nosso Pais: a lamentdvel constincia das
préticas arbitrarias e abusivas; o uso da mdquina publica para favorecer
amigos e prejudicar desafetos; a apropriagdo dos recursos estatais para
formar “clientelas”; a conivéncia e o conluio com préticas criminosas, e,
somadas a isso, as dificuldades priticas de punir e responsabilizar aqueles
que, de posse de um cargo publico, oprimem a populagio e a tornam refém
daqueles que deveriam ser, por definicio, seus servidores.

E evidente o interesse ptiblico — do povo, propriamente — em manter
um sistema de controle que, malgrado algum risco de uso indevido, possa
servir de anteparo para o cidadio diante do Leviati, muitas vezes personi-
ficado em uma pessoa que, sob ele, exerce uma pequena, mas igualmente
detestavel tirania.

Imaginemos algumas situagdes criticas: um pai que tem, soba guar-
da do Estado, um filho internado em estabelecimento oficial destinado a
medidas socioeducativas, que vem a sofrer maus-tratos de um servidor, ou
um cidadio que presencia a pratica contumaz de extorsio por autoridades
policiais em um bairro popular (ndo custa lembrar do lamentdvel episddio
da Favela Naval, em Diadema), ou outro que venha a saber de um conluio
de autoridades ambientais com empresirios de grande poder econdmico.
Quantos de nds se sentiriam confiantes em exercer, de maneira franca, o

seu direito de peti¢do em face de tais situagdes?
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E necessirio reconhecer que nossa sociedade é permeada de injus-
tigas, e contribuir para sua corregdo ¢, por vezes, um Onus por demais
pesado para o cidadio, se a ele ndo se dd algum tipo de garantia de que ndo
sofrerd gravames pelo exercicio de um direito que é, muitas vezes, também
um dever.

No que se refere aos possiveis inconvenientes da institui¢cao, em re-
lagao ao agente publico que é objeto de sua atuagio, cabem ainda algumas
breves observagoes.

Em primeiro lugar, é preciso enfatizar que a reclamagio ou dentincia
formulada ante o ouvidor nio pode ser utilizada como prova em processos
administrativos e judiciais, a menos que o cidadio representado abra mao,
voluntariamente, do direito 3 preservacio de sua identidade e preste seu
testemunho pelas formas convencionais. Isso nio impede que, com base nas
informacdes fornecidas, sejam colhidas as provas necessirias A responsabi-
lizagao do agente publico faltoso.

Ademais, a apuragio dos fatos pela Ouvidoria deve ser feita também
para preservar o agente publico mencionado na dentdncia/reclamagio, evi-
tando-se que ele seja indevidamente exposto — a exemplo do que ocorre em
procedimentos de cunho disciplinar, em que também devem ser preserva-
das a honra e a imagem dos investigados.

Por fim, h4 de se examinar — ainda que brevemente, dada as limi-
tagdes deste trabalho — se a protecio do sigilo prevalece, uma vez que seja
patenteada a m4-fé do apresentante da reclamagio/dentncia.

Nesse contexto, visto que a relagio entre ouvidor e cidadio repousa
na confianca e na boa-f¢, existe, em tese, a possibilidade de ser removida a
protecio, desde que se afigure a atuagio de md-fé por parte do representa-
do. Evidentemente, a relacio de confianca se baseia na reciprocidade e, se o
cidadio se utiliza da Ouvidoria com o evidente propdsito de lesar outrem,
quebra-se a fidiicia que impde ao ouvidor o dever de sigilo.

Com base nesse raciocinio, surge outra duvida: pode o ouvidor, por

decisio prépria, revelar a identidade do reclamante/denunciante, tendo
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como motivo a mi-fé do seu representado? Ou seja, o ato de quebra do
sigilo é — usando terminologia do direito administrativo — autoexecutd-
rio? Isso dependera, segundo nosso ponto de vista — do regramento legal
da atividade, que deve ater-se a alguns principios: 1°) a boa-fé se presume,
pelo que deve haver fundados indicios de m4-fé no exercicio do direito
de apresentar dentincia/reclamagio ao ouvidor; 2°) o ato que faz cessar
o dever de sigilo pelo ouvidor deve ser motivado; 3°) deve-se notificar
previamente o afetado sobre a quebra do sigilo, assinalando-lhe prazo
razodvel para que possa recorrer administrativamente ou, eventualmen-
te, ajuizar as medidas necessarias para evitar um dano que se afigura, no

caso, como irreversivel’,

5 Consideragdes finais

Os raciocinios desenvolvidos neste trabalho nos levam as seguin-

tes conclusdes:

1. As ouvidorias pablicas sdo um instrumento necessirio ao aperfeicoa-
mento da administragio publica nacional, na medida em que presti-
giam o principio republicano e colaboram para a realizagio da demo-
cracia participativa;

2. A Constitui¢io Federal reconhece, em seu art. 37, § 3°, a necessidade
de dotar o cidadio de instrumentos eficientes de controle da fungio
publica, que é um instrumento para a realizagio das necessidades da
coletividade, e nio um fim em si mesma.

3. A figura do ouvidor publico, derivada da institui¢io do Ombudsman,
tem como tragos peculiares a independéncia no exercicio de sua ati-
vidade, o uso de meios persuasérios de controle e a representacio dos

interesses da cidadania perante a administragio;
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Para o correto exercicio de sua fungio, o ouvidor publico esta sujeito
a um regramento ético proprio, que conjuga a defesa do interesse pu-
blico com a manutengio da relagio de confianga estabelecida entre ele
e o cidadio representado;

Em razio da rela¢io de confianca estabelecida entre o ouvidor pui-
blico e o cidaddo representado, com base no principio da boa-fé, o
ouvidor estd obrigado a manter em sigilo a identidade desse cidadio,
quando ele o solicitar;

A manuten¢io do sigilo da identidade do cidaddo representa-
do, pelo ouvidor publico, estd abrigada no art. 5°, inciso XIV, da
Constitui¢io Federal;

O dever de manter a identidade do cidadio em sigilo somente é ex-
cepcionado na hipétese de comprovada ma-fé, sendo o exercicio dessa
exce¢io regrado legalmente, com o oferecimento de garantias aquele

cuja identidade se pretende revelar.

The peculiar position of the ombudsmans and
the duty of secrecy

In order to offer better guarantees for citizens and better control of
public administration, the public audits — institutions whose origi-
nal inspiration are from the Swedish word ombudsman — make
increasingly important, as a system based on good faith and confi-
dence of the citizen. An important ethical and legal dilemma is pre-
sented to the confidentiality of identity of the citizen that appeal
to the ombudsman, since this secrecy can be contrasted with other
legal rules, related to transparency of public acts and the prohibi-
tion of anonymity. This article is proposed to analyze such issues,
pointing to the ethical peculiarities of exercise of the function of

the public audits.

Key words: Control. Ombudsman. Public administration. Secrecy.
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Notas

1 Nesse sentido, assiste-se 4 campanha da Ordem dos Advogados do Brasil, sob a lide-
ran¢a do Prof. Fabio Konder Comparato, de resgatar-se os instrumentos do plebiscito,
do referendo e da iniciativa popular, como meios de superar a caréncia de legitimidade
hoje constatada. Sobre o principio participativo, como postulado da democracia plena e
necessério ao controle administrativo, vide Martins (2000, p. 115-118).

2 O Municipio de Curitiba instalou sua pioneira Ouvidoria em 1986. A Uniio ji dispunha
legalmente de uma Ouvidoria-Geral desde 1992. O Estado de Sao Paulo instituiu sua
primeira Ouvidoria em 1996, por meio da Lei Complementar 826/96, adiante referida.

3 Constatagio de Marcos Amaral, em sua dissertagio: “O ombudsman e o controle da
Administragio”. Apud Medauar, 1993, p. 156.

4 Esclarega-se que o Decreto citado regulamenta a Lei 10.529, de 20 de abril de 1999 —
lei que estabelece as normas bésicas de tutela do usudrio do servigo publico no 4mbito
estadual. O diploma em questio garante:
“Art. 8°. O usudrio tem direito ao controle adequado do servigo.§ 1° — Para assegurar o
direito a que se refere este artigo, serdo instituidas em todos os 6rgios e entidades presta-
dores de servigos publicos no Estado de Sao Paulo:

a) Ouvidorias;

5 Trata-se da Lei Complementar n°® 826, de 20 de junho de 1996, que é a versio precursora
e mais bem-acabada da legislagio que regula as ouvidorias em geral, inclusive estabelecen-
do mecanismo participativo para nomeagio do titular da fungio, que é indicado em lista
triplice pelo Conselho Estadual de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (art. 39, caput).
REsp. 184.487- SP — RST] 120/386.

7  Esses lineamentos j4 se encontram tragados, de forma coerente, na Lei Modelo para prote-
¢do de pessoas que denunciam corrupgdo, elaborada pela Oficina de Cooperagio Juridica
da OEA, como medida de implementa¢io da Convencido Interamericana sobre corrup-
¢do. Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/spanish/preventivas/guate_docs/
Devine_Vaughn_Henderson.htm. Acesso em: 31 maio 2006.
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