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A crianga que fui chora na estrada.

Deixei-a ali quando vim ser quem sou,
Mas hoje, vendo que o que sou é nada,

Quero ir buscar quem fui onde ficou.

Ah, como hei-de encontra-lo? Quem errou
A vinda tem a regressdo errada.
Ja ndo sei de onde vim nem onde estou.

De o ndo saber, minha alma estd parada.

Se ao menos atingir neste lugar
Um alto monte, de onde possa enfim

O que esqueci, olhando-o, relembrar,

Na auséncia, ao menos, saberei de mim,
E, ao ver-me tal qual fui ao longe, achar
Em mim um pouco de quando era assim.

()"
22-9-1933

“A crianga que fui chora na estrada.”, Novas Poesias Inéditas, Fernando Pessoa, Lisboa,
Atica, 1973
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I. Introducao ao problema e perspetivas de analise

O tema a abordar nesta dissertacdo relativo a (im)possibilidade de requerer certidao no
processo de promogdo e protecdo, € inegavelmente incomum, ndo sé pelas areas do
Direito que predominantemente abraga, o direito substantivo e processual da familia,
como também e, principalmente, pela originalidade, dado o seu ainda escasso

desenvolvimento tanto na doutrina, como na jurisprudéncia.

Procura-se questionar, primeiramente, a (im)possibilidade abstrata do pedido de certidao
neste processo e, posteriormente, em caso afirmativo, se os pais ou outros interessados,
ao requererem a certidao na secretaria judicial, no ambito da faculdade de consulta por
um leque restrito de interessados (art. 88° LPCJP) e em nome do direito ao contraditorio,
poderdo colocar em causa, restringir ou violar a reserva sobre a intimidade da vida privada

da crianga.

Uma analise pouco aprofundada, conduziria a invariavel conclusdo de que estamos
perante um assunto de menor importancia, a ser resolvido nas secretarias dos tribunais
através de uma resposta binaria em sentido afirmativo ou negativo, o que, porém, esquece
que a resposta ao problema assenta na fundamentagao predominantemente alicer¢ada nos

direitos fundamentais e de personalidade aqui em presenga.

Com vista ao esclarecimento do problema referido, propdem-se duas vias de solu¢ao: uma
perspetiva substantiva, onde se pretende contrapor e sopesar o direito ao contraditorio dos
pais com o direito da crianga a reserva sobre a intimidade da vida privada, preterindo um
em funcao do outro ou fazendo prevalecer o superior; noutra vertente, a processual,
analisar-se-4 o processo de promocdo e protecdo em concreto, o ambito e limites do
direito a consulta (88° LPCJP), determinar-se-a4 pela (in)existéncia de lacuna e
consequente possibilidade de aplicacdo subsidiaria do CPC, em articulagdo com os outros

diplomas aplicaveis.



II. Perspetiva substantiva

1. O direito da crianca a reserva sobre a intimidade da vida privada
O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada encontra-se regulado, em especial,
nos arts. 12° da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, 8° da Convencao Europeia

dos Direitos do Homem, 7° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, 80°

do CC e 4° al. b) da LPCJP.

Esta, ainda, constitucionalmente consagrado no art. 26° n°l CRP, sendo reconhecido
como um direito fundamental inserido no capitulo dos direitos, liberdades e garantias

pessoais' e um direito especial de personalidade.’

Devido a necessaria interpretacdo de toda a legislagao ordinaria conforme a CRP (3° n°3
CRP) e de o art. 80° CC apenas concretizar os limites dos conceitos insitos na norma
constitucional operando a uma densificagao do seu contetido e nada lhe acrescentando,

optamos por analisar primeiramente o art. 26° n°l CRP e seguidamente o art. 80° CC>.

O art. 26° CRP concretiza, através dos varios direitos de personalidade nele consagrados,
o respeito pela dignidade humana enquanto valor bésico inerente ao proprio ser humano

e anterior a propria ideia de Estado de Direito democratico.

Aquele abarca uma importante tutela da personalidade visto que ¢ a sede do direito geral
de personalidade e, para o que aqui releva, constitui importante limite ao exercicio de

outros direitos fundamentais.*

Nio obstante Guilherme Dray® retratar os direitos de personalidade como direitos
subjetivos que recaem sobre bens pessoalissimos, inerentes a pessoa humana
(nomeadamente vida, integridade fisica, imagem, nome, honra ou privacidade), a

generalidade da doutrina® alarga o seu 4mbito as pessoas coletivas e carateriza-os

! O desenvolvimento tedrico € pratico relativo aos direitos, liberdades e garantias sera elaborado no ambito
do capitulo I1.5.5.a) desta dissertagao.

2 Cfr. Paulo Mota PINTO, “A limitagdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”,
Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, vol. 2, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 527.

3 Cfr. Catarina Santos Botelho in Luis Carvalho FERNANDES (coord.) e José Carlos Branddo PROENCA
(coord.), Comentario ao Codigo Civil: Parte Geral, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2014, p. 199.
4 Quanto ao ambito do art. 26° CRP, vide Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo..., pp. 607 ¢
608.

5> Ver Guilherme DRAY, “O direito a reserva da intimidade da vida privada: o art. 80° do Codigo Civil de
1966 em Revista de Direito Civil, Ano 2 n° 3 (2017), Almedina, Coimbra, pp. 673, 674, 678 ¢ 698.

¢ Por todos, vide Paulo Mota PINTO, “O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, Direitos de
Personalidade e Direitos Fundamentais, Gestlegal, Coimbra, 1* Edi¢o, 2018, pp. 478 e ss.



enquanto direitos pessoais, gerais € absolutos, ou seja, incindiveis da propria pessoa do
seu titular, a todos aplicaveis e contrapostos a uma obrigacao universal de respeito erga

omnes.

Os direitos de personalidade sdo gerais, ou seja, deles sdo titulares todas as pessoas,
. . 7 r . 8

singulares ou coletivas’ e, também, os menores ¢ maiores acompanhados®. Sem grandes

especificidades, Paulo Mota Pinto’ afirma que a defesa dos direitos de personalidade dos

incapazes perante terceiros ocorre nos termos das normas de suprimento da incapacidade

de exercicio pelos representantes legais e, em caso de maturidade suficiente do menor,

dever-se-a exigir o seu consentimento para a limitagdo daqueles direitos.

Assim sendo, consideramos relevante a aplica¢ao, sem grandes especificidades, de todo
o regime dos direitos de personalidade ao menor, entendido enquanto sujeito de direitos,
mais concretamente do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, conforme
consta do art. 4° al. b) LPCJP, e da sua tutela perante terceiros através do(s) seu(s)
representante(s) legais que, neste caso, serd invariavelmente a figura do Ministério

Publico que intervém com vista a proteger um menor em situacdo de risco ou perigo.

De acordo com Capelo de Sousa'?, aliado ao direito geral de personalidade constante do
art. 70° CC, entendido enquanto direito-mae que tem por objeto a personalidade humana
na relagdo do homem consigo mesmo e com o mundo, coexistem sem uma significativa
autonomia deste, direitos especiais de personalidade (numa auténtica relagao de lei geral-
lei especial), como ocorre com o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada (80°
CC).! Este direito ¢é diretamente aplicavel nas relagdes entre os particulares e entre estes
e o Estado, munido ou nao de ius imperii, nos termos do art. 18° CRP, aplicavel

subsidiariamente.

7 Nio obstante o entendimento contrario da generalidade da doutrina que consideramos o mais adequado,
Paulo Mota PINTO, “O direito a reserva...”, p. 499, sustenta a inseparabilidade dos direitos de
personalidade da pessoa singular, ndo admitindo a sua titularidade por pessoas coletivas.

8 Empregamos a terminologia da Lei n°49/2018 de 14/8, que criou o regime juridico do maior acompanhado,
eliminou os institutos da interdigdo e inabilitagdo e, conforme o disposto no art. 26°, tem aplicagdo imediata
aos processos de inabilitagdo e interdicdo pendentes e aos ja decretados.

° Cft. Paulo Mota PINTO, “O direito a reserva...”, p. 499.

10 Cfr. Rabindranath Capelo de SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, Coimbra,
1995, pp. 557 a 567 e “Conflitos entre a liberdade de imprensa e a vida privada”, 4b vno ad omnes: 75 anos
da Coimbra Editora (1920-1995), Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 1129.

! Cft. José de Oliveira ASCENSAO, “A reserva da intimidade da vida privada e familiar”, RFDUL, vol.
43, n°1, AAFDL Editora, Lisboa, 2002, p. 15.



O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada no nosso ordenamento juridico
distingue-se do vastissimo right to privacy anglo-saxénico, expressao de todos os direitos
pessoais, por tutelar o controlo da informacao sobre a vida privada numa perspetiva de
inadmissibilidade geral de acesso a esta, apenas sendo aceites eventuais excegdes com
vista a proteger outros direitos ou interesses que se considerem prevalecentes no caso
concreto.!? Esse direito, assim entendido, apenas pode ser licitamente afastado quando

1'* assim o exijam, sob pena de graves

um interesse publico superior'® ou relevancia socia
danos para a comunidade, considerando-se ilicita, por exemplo, a violagdo da privacidade
apenas por interesses eticamente pouco relevantes, como o 6dio, a inveja, o lucro de

tiragem ou de audiéncia.

Tem-se entendido!'® que estdo abrangidas pelo conceito de “vida privada” tutelado pelo
direito em causa, todas as informacoes sem relevo social, relativas a esfera intima e
pessoal dos sujeitos (e que estes ndo tenham tornado publicas ou consentido no seu
acesso) que se deva subtrair ao conhecimento de terceiros, com vista a proteger a sua
tranquilidade e privacidade, ficando apenas ressalvados os factos comuns de
conhecimento geral (como o nascimento, morte, casamento, etc.). Nestes termos, 0s

% em causa na tutela da intimidade da vida privada consistem, por um lado, na

interesses'
autodeterminagdo informativa'’, ou seja, no controlo pelo titular da sua informagio

privada e, por outro, no direito a ser desconhecido ou direito a estar so.

O objeto de tutela deste direito reparte-se em dois direitos menores relativos ao
impedimento, por um lado, de acesso por parte de estranhos a informagdes sobre a vida

privada e, por outro, de divulga¢do dessas mesmas informacgdes, o que permite a preservar

12 Cft. Catarina Santos Botelho in Luis Carvalho FERNANDES (coord.) e José Carlos Brandio PROENCA
(coord.), Comentdrio..., pp. 199 ¢ 200.

13 Cfr. Pedro Pais de VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 81 e 82.
4 Cfr. Ana Filipa Morais ANTUNES, Comentdrio aos artigos 70° a 81° do Cédigo Civil (Direitos de
Personalidade), Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2012, p. 212.

15 Cfr. Ana Filipa Morais ANTUNES, Comentdrio aos artigos..., p. 205, Guilherme DRAY, “O direito a
reserva...”, p. 679 e Paulo Mota PINTO, “O direito a reserva...”, p. 525.

16 Cfr. Paulo Mota PINTO, “O direito a reserva...”, p. 577.

17 Cft. Paulo Mota PINTO, “A limitagdo...”, pp. 528 a 531.



toda a informagdo privada na esfera reservada dos cidaddos.'® 1 2° Certa doutrina,?! neste
ambito, também acrescenta uma terceira via de prote¢do normativa, relativa ao ndo
aproveitamento do acesso e tomada de conhecimento relativo a informagdo privada

recolhida.

A “teoria das trés esferas” alema, criada com vista a delimitar o 4mbito concreto do direito
areserva sobre a intimidade da vida privada e onde € possivel distinguir as esferas pessoal
intima??, privada simples relativamente protegida - que admite ponderacdes de
proporcionalidade e imprime-lhe utilidade - e a esfera publica, apontam-se®® dificuldades

de aplicagao pratica, dada a diversidade de casos que suscita.

A violagdo do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada pode operar por
multiplas formas®¥, nomeadamente, através de artigos de jornais e revistas, publicagdes
em livros, partilha de fotografias ilicitas sem consentimento®’, sendo que os arts. 26° n°2
CRP e 80° CC vinculam o legislador no estabelecimento de garantias concretas de forma
a evitar que tal aconteca, através do estabelecimento de sangdes civis de natureza
ressarcitoria que operam no ambito de agdes de responsabilidade civil (primeira
modalidade de ilicitude prevista no art. 483° n°l CC), com vista a compensar possiveis

danos morais resultantes de lesdes a intimidade, geralmente irreversiveis, dada a

18 A doutrina tem sido unanime neste ponto. Por todos, ver Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA,
Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra, 4* Edigdo, 2007, p. 467
e Paulo Mota PINTO, “O direito a reserva...”, pp. 507 ¢ 508.

19 Rita Amaral CABRAL em “O direito a intimidade da vida privada (breve reflexdo acerca do art. 80° do
Coadigo Civil)” in Estudos em memoria professor doutor Paulo Cunha, AAFDL Editora, Lisboa, 1989, pp.
403 a 405, considera que estamos perante um problema relativo aos limites do conteudo do direito a
intimidade da vida privada e procede a distin¢do entre o direito de oposicao a divulgagdo da vida privada,
que denomina de public disclosure of private facts, e o direito de oposicdo a investigagdo sobre a vida
privada (intrusion).

20 Guilherme DRAY, “O direito a reserva”, p. 680, sustenta que a divulgagdo de factos atinentes a vida
privada ¢ sempre ilicita quando ndo ha consentimento do seu titular, independentemente da permissdo de
acesso.

2L Cfr. Ana Filipa Morais ANTUNES, Comentdrio aos artigos..., p. 204.

22 Rita Amaral CABRAL, “O direito a intimidade...”, p. 398, considera que integra a informagio sujeita a
tutela do direito a intimidade da vida privada, nomeadamente, informagdes atinentes a saude do seu titular,
domicilio, situagdo patrimonial, valores ideologicos ou vida conjugal, amorosa ou afetiva.

2 Cft. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo..., p. 621.

24 Cfr. Paulo Mota PINTO, “O direito a reserva...”, p. 530.

25 Quanto a proibicdo da divulgagdo de fotografias dos filhos nas redes sociais, no Ambito da reserva sobre
a intimidade da vida privada e da prote¢ao dos seus dados pessoais e seguranca na internet, ndo podemos
esquecer o Ac. TRE 25/06/2015 (relator Bernardo Domingos).
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impossibilidade de apagar os seus efeitos. A prova da culpa compete ao lesado e sera

apreciada nos termos gerais (487° n°2 CC), sendo suficiente a negligéncia.?¢

No processo aqui em analise, o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada da
crianca serd lesado irreversivelmente, caso os pais do menor ou outros interessados a
quem tenha sido deferido o pedido de certiddo do processo que contenha informagdes
referentes a esfera pessoal intima daquele, o divulguem a terceiros ndo autorizados ou, no

limite, nas redes sociais a ou comunicagao social.

No processo em que constam apenas informagdes relativas a esfera privada simples do
menor, relativamente protegida e que acolhe factos suscetiveis de partilha com um leque
restrito de pessoas da confianca deste (onde ¢ razodvel supor a incorporagdo dos pais,
interessados no processo - art. 88°n°3 LPCJP, mesmo que inibidos das responsabilidades)
ou numa hipotese idéntica de onde constem também informagdes relativas a vida publica
do menor, parece razoavel atender a ponderacdes de proporcionalidade, de forma a

preterir um interesse em fungio do outro ou a limita-los em igual medida?’.

Salienta-se?® a importancia do regime da consulta de autos, obtencdo de certidoes e
exame de processos, tanto em processo penal como civil, através do qual se pretende
proteger informagdes relativas a vida privada dos sujeitos e a violagdo do segredo
profissional, de justica ou das audiéncias processuais, enquanto comportamentos

suscetiveis de violar o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada.

O direito de personalidade a reserva sobre a intimidade da vida privada encontra-se

limitado pelos critérios da natureza do caso e da condigdo das pessoas, constantes no art.

29 30

80° n°2 CC e desenvolvidos pela doutrina, que esclarece que a condigdo das pessoas

se refere a posicdo ou estatuto social do titular, ou seja, ao modo de vida concreto do

26 Cfr. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituicdo. .., p. 471 e Paulo Mota PINTO, “O direito
areserva...”, p. 567.

27 Na secgdo I1.5 sera desenvolvida a colisdo de direitos dai adveniente.

28 Cfr. Paulo Mota PINTO, “O direito a reserva...”, p. 548.

2 Salienta Rita Amaral CABRAL, “O direito a intimidade...”, p. 399 que, se apds a conjugacdo desses dois
elementos se chegue a conclusdo de que determinado facto ndo se inclui na esfera do direito a reserva sobre
a intimidade da vida privada do sujeito em causa, ndo se pode afirmar que tal decorre de uma rentincia do
sujeito ao direito, pois este ndo ¢ dele titular.

30 Para ambos os critérios, ver Ana Filipa Morais ANTUNES, Comentdrio aos artigos..., pp. 208 a 210,
José de Oliveira ASCENSAO, “A reserva da intimidade...”, p. 17, Catarina Santos Botelho in Luis
Carvalho FERNANDES (coord.) ¢ José Carlos Branddo PROENCA (coord.), Comentario..., pp. 200 ¢ 201
e Rita Amaral CABRAL, “O direito a intimidade...”, pp. 394 e 395 que refere que ¢ fulcral a delimitagdo
correta da (in)existéncia de uma figura publica no caso, pois dessa forma evitar-se-a a resolugdo da questao
através de aparentes colisdes de direitos que sdo somente direitos de informagao.
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individuo em andlise e a forma como este se integra na sociedade sendo que, caso
estejamos perante uma figura publica, admite-se a reducdo da extensdo do objeto do
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, pois entende-se que a coletividade
tem um interesse legitimo em conhecer a sua vida privada devido a exposi¢ao voluntaria
a que se sujeitou. Nesse caso, a intimidade da figura publica serd sempre tida em conta
no que respeita as informacdes que nao tém conexao com a sua atividade profissional. O
segundo critério relativo a natureza do caso’' deriva de critérios objetivos que nio
dependem do sujeito concreto e que tém sido identificados pela doutrina, nomeadamente,

como aqueles que ocorrem em sitios publicos ou que tenham carater historico.

Nao dispomos de dados concretos para poder aferir a natureza do caso no problema em
analise nesta dissertacdo, mas, relativamente a condi¢do das pessoas, afirmamos a
invulgar existéncia neste processo, de criangas que sejam figuras publicas, onde o ambito
do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada esteja limitado. Assim, na linha
daquilo que ja foi sustentado anteriormente, este direito aplica-se integralmente aos
menores em risco visados por este processo, ndo se encontrando limitado pela natureza
das pessoas, apenas tal podendo ocorrer pelas ilimitadas nuances da situacao real, que

implicam uma analise casuistica.

2. O direito dos pais ao contraditorio
O direito ao contraditorio ¢ um direito fundamental consagrado constitucionalmente no
art. 20° n°4 CRP no ambito dos principios gerais, através do direito a decisdo da causa

num prazo razoavel e mediante processo equitativo, nos arts. 4° al. i) e 104° da LPCJP e

ainda no art. 3° n°3 e 4 CPC.

No ambito do art. 20° n°4 CRP, a doutrina®? tem sustentado que o direito a decisdo da
causa mediante processo equitativo (antes principio da equitatividade) consiste num
direito multifacetado e que contém outros principios®®, como os direitos a igualdade de
armas ou de posigdes no processo; a prazos razoaveis de acdo, recurso e decisdo; a

fundamentagdao das decisdes; ao conhecimento dos dados processuais; a prova; ao

31 Cfr. Rita Amaral CABRAL, “O direito a intimidade...”, pp. 396 € 397.

32 Cfr. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituigdo. .., p. 415.

33 Para a distingdo entre direitos e principios, vide Jorge Bacelar GOUVEIA, Manual de direito
constitucional, vols. I e II, Almedina, Coimbra, 6* Edigdo, 2016, pp. 89 a 94 ¢ 925 a 968, respetivamente.
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processo orientado para a justica material e o direito a defesa e ao contraditdrio, entendido
como a possibilidade das partes oferecerem provas, controlarem aquelas oferecidas pela
parte contraria e pronunciarem-se sobre o valor e resultado de ambas, ou seja, serem

capazes de expor as suas razdes de facto e de direito, previamente a decisdo do tribunal®*.

Em suma®

, um processo justo e equitativo deve assegurar uma tutela jurisdicional
efetiva, salvaguardada pela possibilidade de intentar providéncias cautelares na
decorréncia da causa ou de obter uma sentenga executiva efetiva e eficaz para os direitos

de defesa, contraditorio e igualdade de armas.

Catarina Santos Botelho®® propugna, neste Ambito, pelo carater de cluster-right ou feixe
de direitos do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva (20° CRP), por incorporar
varias vertentes de outros direitos, desdobrando-se, nomeadamente, no direito a um

processo equitativo (20° n°4 CRP), interpretado enquanto direito ao contraditorio.

De acordo com Jorge Miranda ¢ Rui Medeiros®’, uma das possiveis vertentes de um
processo justo e equitativo consiste na igualdade de armas ou processual perante o
tribunal, que ¢ entendida como o equilibrio necessario entre as partes relativamente aos

meios processuais que dispdem para fazer valer a sua posi¢ao (due process of law).

Esta paridade entre as partes ¢ aconselhdvel, mas ndo implica uma absoluta igualdade
entre elas, sendo apenas exigido que, quando a posicdo processual das partes seja
equiparavel, estas tenham direitos processuais e estejam sujeitas a 6nus e cominagdes
idénticos, ndo sendo admitidas diferenciacdes decorrentes da natureza meramente

subjetiva destas.

Nestes termos, Lopes do Rego?® sustenta que o principio da igualdade entre as partes no
processo permite diferenciagdes entre estas, desde que devidamente fundamentadas e
apos uma ponderagdo da sua posi¢do processual com a diferenga estrutural que possam

ter no processo, enquanto parte que defende ou que acusa.

34 Cfr. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituigdo..., p. 442.

35 Cfr. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo..., pp. 438 e 441.

36 Cftr. Catarina Santos BOTELHO, A4 tutela direta dos direitos fundamentais: avangos e recuos na
dindmica garantistica das justicas constitucional, administrativa e internacional, Almedina, Coimbra,
2010, pp. 116 e 117.

37 Cfr. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo..., p. 442.

38 Cfr. Carlos Lopes do REGO, “O direito fundamental de acesso aos tribunais e a reforma do Processo
Civil”, Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, pp. 747 ¢
748.
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O direito ao contraditorio pretende tutelar a possibilidade de todos os intervenientes
processuais controlarem, discutirem o valor e a admissibilidade, enquanto factos
provados ou ndo provados, de quaisquer provas carreadas para o processo, tanto pelo
menor, seus representantes parentais ou Ministério Publico, como pelo julgador, no uso

do principio do inquisitério.*

A nivel processual civil em geral, a doutrina*’ sustenta que o direito ao contraditorio em
vigor ja ndo abarca apenas a vertente atras referida, mas sim uma vertente mais ampla,
que visa a participacao efetiva das partes em condi¢des de plena igualdade de armas em

qualquer fase do litigio, podendo efetivamente fomentar alteragdes no curso da agao.

Julgamos que, no processo judicial de promogao e protegao, nao obstante vigorar o
principio da igualdade de armas entre as partes, este devera ser sujeito a adaptacdes,
relativas nao s6 a dispar posi¢ao do Ministério Pblico, que intervém com vista a proteger
um menor em risco € a quem compete a iniciativa processual (105° n°l LPCJP), como

também a inaplicabilidade do conceito de partes, neste processo de jurisdi¢do voluntaria.

Independentemente do estatuto processual dos pais ou de outros interessados no processo
de promogao e protecao, a preméncia da aplicagao do direito fundamental ao contraditério
mantém-se intocada (sob pena de inconstitucionalidade da lei), assegurando-o em todas
as fases do processo, como consta dos arts. 4° al. i) e 104° da LPCJP e tomada em
consideragdo na decisdo somente das provas que tiverem sido contraditadas no debate

judicial (117° LPCJP).

O art. 117° LPCJP pretende relembrar a coexisténcia necessaria no processo de promog¢ao
e protecao do principio do inquisitdrio (principio da livre investiga¢do dos factos e do
coligir das provas pelo tribunal) com o direito ao contraditorio (assegurado pela
obrigatoriedade de informagdo, constante no art. 4° al. 1) LPCJP, audicdo e participagao
de todos os interessados no andamento do processo), sob pena de nulidade na

fundamentag¢ao de facto da decisdo que tome em conta elementos de prova sobre os quais

39 Cftr. Beatriz Marques BORGES, Protecio de criancas e jovens em perigo: comentdrios e anotagoes a
Lei n°147/99 de 1 de setembro, Almedina, Coimbra, 2007, p. 348.

40 Cft. José Lebre de FREITAS e Isabel ALEXANDRE, Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. 1 — artigos
1°a 361°, Coimbra Editora, Coimbra, 3* Edi¢do, 2014, p. 7.
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ndo tenha havido possibilidade de contradi¢do por parte do interessado a quem possam

afetar*!.

O principio do contraditério tutela, ainda, o chamado direito de vista do processo, ou seja,
a possibilidade de conhecer e apreender o seu contetido para que contra ele possam reagir,
através dos meios processuais adequados e a exigéncia de cumprimento de determinados

pressupostos para que seja admissivel uma possivel restrigdo a sua consulta*.

3. Limites aos direitos

Dada a inexisténcia de direitos absolutos ou ilimitados*, todo o direito subjetivo esta
sujeito a limites (que implicam a pratica de um ato ilicito, quando ultrapassados) por um
lado, advenientes do direito em si mesmo considerado de acordo com o seu conteudo e
objeto, apreciados em abstrato e em concreto - limites intrinsecos - ou, por outro, a limites

extrinsecos, resultantes da sua coexisténcia com outros direitos.

Miguel Galvio Teles* prefere os termos de direito potencial e direito atual para
determinar os casos em que o direito € originario e nao apresenta qualquer interferéncia
por parte de outros direitos ou, respetivamente, que essa interferéncia ja ocorreu, tendo

procedido a limita¢do do seu exercicio.

Depois da andlise do conteido e objeto (limites intrinsecos) dos direitos em presenca

nesta dissertagdo, importa agora distinguir®

os limites (extrinsecos) dos direitos, dos
limites (extrinsecos) ao seu exercicio, ndo obstante em ambos se aplicar a dicotomia entre
limitagdes intrinsecas e extrinsecas: enquanto os primeiros revelam o ambito de
abrangéncia dos direitos em abstrato e podem desencadear uma situagdo de colisdo

meramente aparente de direitos, os segundos (onde a aplicacdo de uma norma preventiva

4! Independentemente desse interessado sobre eles ndo se pronunciar, tal como sustenta Beatriz Marques
BORGES, Protegdo de criangas..., pp. 386 e 387.

42 Cft. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo..., pp. 444, 448 ¢ 449,

4 Cfr. Luis de Carvalho FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1I, Universidade Catélica
Editora, Lisboa, 2010, pp. 612 a 615.

4 Cfr. Miguel Galvdo TELES, “Espagos maritimos, delimitagdo e colisdo de direitos”, Escritos juridicos,
vol. 1, Almedina, Coimbra, 2013, p. 84.

4 Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, “Da distin¢do entre limites extrinsecos do direito e limites extrinsecos ao seu
exercicio”, Estudos dedicados ao Prof. Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes —vol. 1, Direito e Justica,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, Volume Especial, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2011, pp. 447 a 450.
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ou resolutiva, como o art. 335° CC, sdo figuras paradigmaticas) pressupdem a sua

existéncia e determinam o exercicio de um direito concreto.

De forma a determinar a solugdo ao pedido de certiddo, procuramos agora entender os
limites extrinsecos ao exercicio dos direitos aqui em causa através da analise da eventual
aplicabilidade ao caso de uma norma preventiva e, em caso negativo, sucessivamente*S,
da sua resolucdo através da figura da colisdo de direitos, apds excluir da existéncia de

uma colisdo meramente aparente.

4. Havera norma preventiva aplicavel?
Nas normas preventivas?’, o legislador evita a priori a ocorréncia de uma colisdo de
direitos através da regulacdo do modo como o exercicio dos direitos teoricamente
colidentes se deve desenvolver, de forma a evitar o seu encontro ¢, até, eventualmente

estatuir preferéncias entre eles.

Segundo essa doutrina, as normas preventivas distinguem-se das normas resolutivas dado
que, nao obstante ambas regularem o exercicio dos direitos, as primeiras operam a sua
“coordenacdo ou subordinagdo” antes de se verificar a colisdo de direitos, impedindo-a,
e as segundas aplicam-se somente apds a ocorréncia desta ou seja, a posteriori, com 0

objetivo de resolvé-la.

Sustenta-se,*® portanto, que a distingio da colisdo de direitos face as normas preventivas
reside no facto de a primeira operar a uma limitagcdo apenas a posteriori ao exercicio dos
direitos, que inicialmente era inexistente e que sé surgiu apos a ocorréncia da colisdo,
contrariamente aquilo que se passa com as normas preventivas, que impedem a partida

uma situagdo de conflito, entendida por estas enquanto meramente potencial.

46 Importa brevemente referir a desconformidade existente na doutrina quanto a amplitude da colisdo de
direitos: se, por um lado, se defende um conceito amplo de colisdo que abarque a limita¢ao extrinseca ao
exercicio dos direitos imposta pelas normas preventivas, por outro, a generalidade da doutrina, na linha de
Elsa Vaz SEQUEIRA, (em Dos pressupostos da colisdo de direitos no direito civil, Universidade Catolica
Editora, Lisboa, 2004, pp. 165 a 173), considera que as normas preventivas, pela sua natureza regulativa a
priori excluem a existéncia dessa figura, por esta traduzir uma limitacdo somente a posteriori, havendo,
inclusivamente, quem exija a sua inexisténcia enquanto pressuposto da figura da colisdo de direitos.
Julgamos que as normas preventivas sdo distintas da colisdo de direitos, pois as primeiras impedem o
exercicio de um direito, ja que inviabilizam o seu encontro com outro direito potencialmente colidente e,
na segunda, ¢ o proprio exercicio de um direito que impede ou dificulta o exercicio de outro.

47 Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, em Dos pressupostos..., p. 164.

8 Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, em Dos pressupostos..., p. 169.
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Tendo sempre em mente a resolugdo da coexisténcia pacifica dos direitos aqui em
presenga e visto que a teleologia inerente as normas preventivas impde a sua atuacao
prévia face a colisao de direitos, importa neste ambito determinar a (in)existéncia de uma

qualquer norma desse tipo.

Para tal, ndo podemos deixar de sustentar a inexisténcia de qualquer valor juridico
vinculativo, para este efeito, da Recomendagdo interpretativa atribuida ao critério do
superior interesse da crianga no comentério geral n® 14 (2013) sobre o direito desta a sua
consideragdo primacial (art. 3° par. 1), realizado pelo Comité dos Direitos da Crianga da
ONU a CDC*: ndo obstante Portugal ser Estado-Parte na referida Convencao e de esta
vigorar na ordem interna por via do art. 8 CRP, as subsequentes Recomendagdes
interpretativas nao se afiguram parte integrante dessa, somente podem ser compreendidas
a nivel doutrinério e nao constituem normas para efeito de determinagdo da (in)existéncia

de uma qualquer norma preventiva aplicavel.

No paragrafo 39, opera-se a uma tentativa sucessiva de resposta a uma potencial colisao
entre o interesse superior de uma crianga e o(s) interesse(s) de outras pessoas
(nomeadamente, os seus pais), primeiramente por meio da harmonizacgao dos interesses
colidentes e, caso seja invidvel, através do seu equilibrio, balanceado por uma

consideragado prioritaria e superior do interesse desta.

Nao vemos como esta formulagdo possa ser vista enquanto norma a priori preventiva de
conflitos, visto que ndo impede a sua existéncia, antes sim aponta para duas vias de

solu¢do de um potencial conflito, na linha das normas resolutivas.

Caso se julgasse o inverso, o pedido de certiddo deveria, necessariamente, ser solucionado
através dessa norma preventiva apurada, ficando excluida a sua resolugdo através do
instituto da colisao de direitos. Visto que a potencial colisdo de direitos aqui em causa
envolve o direito da crianga a reserva sobre a intimidade da vida privada e o direito dos
pais ou outros interessados ao contraditorio seria, ainda, nesse caso, necessario determinar
qual a influéncia e relagdo entre o critério do superior interesse da crianga interpretado

pelo Comité dos Direitos da Crianca e o direito a privacidade desta.

40 documento esta disponivel online: https://www.cnpdpcj.gov.pt/direitos-das-criancas/covencao-sobre-
os-direitos-da-crianca/interesse-superior-da-crianca-pdf.aspx (consultado a 03/12/18).
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Atendendo ao carater meramente interpretativo do critério do superior interesse da
crianga e a inexisténcia de uma qualquer norma preventiva adequada ao caso, que proceda
a limitagdo eficaz do exercicio dos direitos aqui subjacentes e que permita a sua
coexisténcia, julgamos manter-se oportuno o debate relativo ao instituto da colisdo de

direitos.

5. Colisao de direitos
1. Noc¢ao
Ap0s o breve excurso tedrico relativo aos direitos em presenga, importa agora verificar
se o problema de base aqui presente traz a colagao a figura da colisdo de direitos e se esta
serd suficiente para o resolver. Para tal, consideramos relevante, de forma a entender o
seu ambito de aplicacao, uma primeira analise tedrica desse instituto, ndo obstante sempre

focalizada no objeto principal desta tese.

O conceito de colisdo de direitos tem sido unanimemente entendido pela doutrina®
enquanto limite ao exercicio dos direitos, concretizado na impossibilidade de exercicio
total ou parcial de um direito em face do exercicio oposto e simultaneo de outro direito,
dada a presenc¢a de um fator comum®! a esses direitos que impede a confluéncia destes e

que pressupde um concurso real de normas™.

No ambito desta figura, importa a analise cuidada®® dos limites extrinsecos dos direitos
em causa, ou seja, da pressdo exercida no ambito do seu campo de incidéncia pela
coexisténcia com varios direitos subjetivos que surgem de diferentes previsdes

normativas, com objeto e conteudo diverso>*.

30 Por todos, vide: Elsa Vaz SEQUEIRA, Dos pressupostos..., pp. 10 e 14, “Colisio de direitos”, Cadernos
de Direito Privado, n°52, CEJUR, Braga, Out/Dez 2015, p. 20 ¢ ainda em “Da distingdo...”, p. 451 ¢
Ricardo Leite PINTO, “Liberdade de imprensa e vida privada”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 54
n°l (abril de 1994), Lisboa, pp. 113 e ss.

Anténio Menezes CORDEIRO, “Da colisdo de direitos”, Estudos Juridicos e Economicos em Homenagem
ao Prof. Doutor Antdnio de Sousa Franco, vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 290, subscreve esta
concegdo, mas considera que existe colisdo de direitos sempre que um direito subjetivo deva ser
harmonizado com outros e néo haja possibilidade de, num momento prévio, fixar o d&mbito das posi¢des
conflituantes.

51 Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, em Dos pressupostos..., p. 174.

52 Cfr. Anténio Menezes CORDEIRO, “Da colisdo...”, p. 296.

33 Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, “Da distingdo...”, pp. 442 e 443.

% Quanto a diferenca de objeto entre os direitos colidentes, ver Miguel Galvio TELES, “Espacos
maritimos...”, p. 82.
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Se, por um lado, nesta figura podemos distinguir uma analise estdtica, que pretende
examinar se determinados direitos concretos sdo passiveis de colidir, através do estudo
dos pressupostos da colisdo de direitos, da auséncia de norma preventiva ou de colisdo
aparente e suas vias de solugdo através da norma resolutiva constante no art. 335° CC,
por outro, surge-nos uma analise dinamica, encabecada por Elsa Vaz Sequeira, que parte
da primeira perspetiva para considerar que os direitos estdo sujeitos a limites intrinsecos
e extrinsecos ao seu exercicio e que, conforme a abrangéncia destes, podem ou ndo

conflituar uns com os outros.

A figura da colisao de direitos também se distingue de outros institutos proximos como o

énci éncia>® de direi de ¢ ivel ilia-los d
concurso, convergéncia ou concorréncia> de direitos, onde ¢ possivel concilia-los de
forma a que estes coexistam sem provocar lesdes ou cedéncias mutuas, pois dispdoem de

limites extrinsecos bem definidos, ndo se opondo uns aos outros.

2. Pressupostos
A colisdo de direitos somente ocorre com a verificacdo>® cumulativa de trés diferentes
pressupostos: que exista uma pluralidade de direitos; que estes pertencam a diferentes

titulares e que ndo haja possibilidade de os exercer simultaneamente e de forma integral.

Relativamente ao primeiro pressuposto da colisdo de direitos, exige-se hoje que os
direitos em confronto sejam eficazes independentemente de terem sido, ou nao,

validamente constituidos, € que pretendam aplicar-se simultaneamente.

A simultaneidade na aplicacdo e exercicio dos direitos em causa ¢, também, um fator
comum ao terceiro pressuposto desta figura. Elsa Vaz Sequeira®’, neste ambito, distingue
o exercicio dos direitos de forma simultdnea daqueles cujo exercicio ocorre de forma
sucessiva: no primeiro caso, pretende-se compreender qual(is) o(s) direito(s)

aplicavel(veis) e, em caso de impossibilidade de aplicagdo de ambos, quais os limites ao

55 Cft. Luis de Carvalho FERNANDES, Teoria Geral..., vol. II, p. 616 e José Gomes CANOTILHO, em
“Direito constitucional de conflitos e protecdo de direitos fundamentais”, Revista de Legisla¢do e
Jurisprudéncia, ano 125 (1992-1993), n°3823, p. 293, que admite o conflito de direitos fundamentais e o
distingue da concorréncia, através da existéncia de varios titulares na mesma relagdo ou de apenas um,
respetivamente. Para Miguel Galvdo TELES, “Espagos maritimos...”, pp. 84 ¢ 85, o concurso assenta na
identidade de objeto de varios direitos podendo, ou ndo, envolver colisdo, conforme ocorram diferengas
entre o direito potencial e o atual, respetivamente, que podera existir sem concurso, quando o objeto dos
direitos colidentes seja distinto.

56 Por todos, vide Elsa Vaz Sequeira in Luis Carvalho FERNANDES (coord.) € José Carlos Branddo
PROENCA (coord.), Comentario..., pp. 790 e ss. e Elsa Vaz SEQUEIRA, em Dos pressupostos..., pp. 15
e ss.

57 Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, em Dos pressupostos..., p. 161.
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exercicio dos direitos colidentes; no segundo, questiona-se se os limites a que os direitos
em confronto estavam sujeitos foram devidamente cumpridos e, em caso negativo, quais

as consequéncias do seu incumprimento.

Somos agora inquietados pela seguinte pergunta: estardo cumpridos os pressupostos
abstratos da colisdo de direitos num pedido de certiddo no processo de promogdo e
protecdo que oponha os direitos a reserva da crianga sobre a intimidade da vida privada e

ao contraditério dos interessados no processo?

Cremos que sim: ap6s a analise tedrica dos direitos em causa e dos pressupostos deste
instituto, torna-se claro o preenchimento do primeiro e segundo pressuposto, visto
estarmos perante varios direitos individualizdveis enquanto tal e pertencentes a diferentes

titulares.

O pressuposto da impossibilidade de exercicio simultaneo e integral de ambos os direitos,
que a doutrina®® esclarece através da limitagdo, insuficiéncia ou exiguidade da estrutura
do objeto desses direitos, que se manifesta incapaz de abarcar o exercicio conjunto de
ambos, desencadeia a questdo da sujeicdo do exercicio dos direitos a determinados

limites.

Assim, o problema prévio a verificagdo em concreto do terceiro pressuposto da colisdo
de direitos, consiste na definicao dos limites intrinsecos (objeto e conteudo) e extrinsecos
ao exercicio desses direitos: caso estes se encontrem bem e igualmente definidos, o seu
exercicio simultaneo e integral € possivel e os direitos ndo colidirao entre si, contudo
quando os limites dos direitos em analise ndao se encontram determinados ou, ao invés,
estdo definidos amplamente quanto a um dos direitos e de forma limitada ou restrita para

o direito coexistente, existe colisdo.>’

Veremos seguidamente se estamos perante uma qualquer dessas situacdes.

8 Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, “Colisdo de Direitos”, pp. 24 e 25, em Dos pressupostos..., p. 15 e em “Da
distingdo...”, p. 453.

% Como salienta Elsa Vaz SEQUEIRA, em “Da distingo...”, p. 443 e em Luis Carvalho FERNANDES
(coord.) e José Carlos Branddo PROENCA (coord.), Comentdario..., p. 792, de forma a cumprir a coeréncia
interna do sistema, a amplitude de um direito subjetivo depende da norma que o prevé e também das
restantes normas com ele coexistentes.
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Conforme sustentaremos de seguida, julgamos que a realizacdo integral de um dos
direitos abrangidos num pedido de certiddo de um determinado processo de promogao ¢

protecao implica a completa cedéncia do direito seu concorrente.

Num caso concreto em que se indefira um pedido de certidao em nome do eventual perigo
de violacao do direito da crianga a reserva sobre a intimidade da vida privada por parte
dos interessados no processo (com a sua divulgacdo, nomeadamente, através dos meios
de comunicagio social ou das redes sociais), nio obstante permitir-se o acesso fisico®® ao
mesmo nas secretarias dos tribunais, ndo podemos deixar de considerar que representa
uma limitagdo relevante do direito a defesa e contraditério destes, principalmente
aquando do recurso, visto ndo disporem de acesso ao processo fora das secretarias, de
forma a poderem impugna-lo como bem desejarem. Igualmente, no mesmo processo, caso
o pedido de certiddo seja deferido, em nome do exercicio integral do direito ao
contraditorio do(s) interessado(s), nao podemos ignorar um previsivel aumento do risco

de violacdo do direito da crianga a reserva sobre a intimidade da vida privada.

Independentemente da igualdade ou diferenga destes direitos, parece-nos inviavel um
exercicio simultineo e integral ou pleno®! de ambos: o pedido de certidio exige uma
resposta bindria de deferimento ou de indeferimento, que implica a cedéncia de um direito
em funcdo de outro e invalida o seu pleno exercicio integral e simultaneo. Encontra-se,

entdo, cumprido o terceiro pressuposto da colisdo de direitos.

3. Colisao real ou meramente aparente de direitos?
Distingue-se®* a colisdo real de direitos da meramente aparente através do facto de, na
segunda, ndo obstante vigoraram duas normas atributivas de direitos subjetivos
admissiveis em abstrato, s6 uma delas ser adequada em concreto e, na primeira, existirem
diversas normas atributivas de direitos conflituantes verdadeiramente aplicaveis ao caso,

competindo ao aplicador determinar qual deles devera ser exercido e em que medida.

Nio obstante Elsa Vaz Sequeira®, com vista a distinguir o conflito de direitos
fundamentais da colisdo aparente, apreciar a existéncia de limites extrinsecos ao exercicio

e limites extrinsecos aos proprios direitos, julgamos que para precisar a ocorréncia

PRt

60 Adiante explicitaremos o conceito de “certiddo” sustentado pelo Tribunal Constitucional.

1 Cftr. Luis de Carvalho FERNANDES, Teoria Geral..., vol. 11, p. 616.

2 Cfr. Elsa Vaz Sequeira in Luis Carvalho FERNANDES (coord.) e José Carlos Brandio PROENCA
(coord.), Comentario..., p. 792.

63 Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, “Coliso de direitos”, pp. 25 a 30.
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concreta de uma colisdo real ou meramente aparente, importa atender, também, neste
caso, aos limites intrinsecos dos direitos em andlise, porquanto o ambito ou molde de
aplicacdo de um certo direito depende da cadeia de relagdes que estabelece com outros
direitos colidentes que consigo coexistam e, igualmente, dos seus objeto e contetido

intrinsecos.

Deve®, assim, o intérprete, apreciar o principio da proporcionalidade, com vista a
determinar a vigéncia em concreto de apenas uma das normas, reconduzindo a situagao a
uma colisdo aparente, ou a estabelecer a medida de aplicacdo das varias normas

admissiveis, de modo a coexistirem pacificamente.

Posto isto, ap6és o estudo dos limites aos direitos aqui presentes, desenvolvido
anteriormente, alcangdmos o entendimento de que estamos perante dois direitos

individualizaveis enquanto tal®

, passiveis ambos de serem aplicados em concreto e de
exercicio simultaneo e integral dificil, sendo mesmo, impraticavel, o que remete para a

existéncia de uma colisdo real de direitos € ndo meramente aparente.

4. Vias de solucdo: especifica ou genérica?
Ap0s sustentarmos a inexisténcia de norma preventiva aplicavel e de concluirmos pela
possibilidade real de o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada entrar em
conflito com o direito ao contraditério, impera agora a necessidade de lhe oferecer
resposta, através de uma das duas vias de solugio identificadas por Carvalho Fernandes®®:

a especifica e a genérica consoante, respetivamente, o caso concreto disponha de uma

norma juridica que fixe os critérios necessarios a sua resolucdo ou, subsidiariamente,

aplique o art. 335° CC.

Afirmamos, nestes termos, a inexisténcia de uma qualquer norma juridica especifica, o
que remete para a aplicagdo subsidiaria do regime constante no art. 335° CC, norma
resolutiva de conflitos, de onde dimana a distingdo entre direitos iguais ou da mesma

espécie e desiguais ou de espécie diferente.

4 Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, “Colisdo de direitos”, p. 27.
%5 Segundo a concegio de Rabindranath Capelo de SOUSA, “Contflitos entre...”, p. 1135.
%6 Cfr. Luis de Carvalho FERNANDES, Teoria Geral..., vol. 1L, p. 617.
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5. Igualdade ou diferenca dos direitos?
Dada a inexisténcia de via especifica aplicavel e de a solugdo residir na via genérica
(critério estabelecido pelo art. 335° CC), importa agora determinar se o direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada e o direito ao contraditério sdo iguais ou de igual

espécie ou diferentes ou de diferente espécie.

A relevancia de tal disting@o assenta nas diferentes solugdes propostas por lei consoante
a igualdade ou diferenga entre os direitos e suas espécies: na primeira, importa coordenar
o seu exercicio, limitando-os em igual medida e harmonizando-os segundo a regra da
concordancia pratica; todavia, na segunda, releva a aplicagdo da regra da prevaléncia, que
procede a hierarquizacdo de um direito que se considere superior face a outro, o

preterido.®’

Segundo Carvalho Fernandes®®, a defini¢dio da igualdade ou diferenca entre os direitos
pode ser feita em abstrato, com a determinagao do seu objeto e conteudo e dos interesses
que lhe estdo subjacentes. Todavia, Oliveira Ascensio® alega que, na figura da colisdo
de direitos aqui em andlise, o que importa averiguar reside na (in)existéncia de uma

hierarquia concreta no exercicio dos direitos, € ndo possiveis hierarquias em abstrato.

Seguimos, porém, a linha de orientagio de Menezes Cordeiro’® e Elsa Vaz Sequeira’’,
que sustentam um critério diferente, pois consideram que a decisdo relativa a igualdade
ou diferenca entre os direitos devera ser intentada em abstrato, mas a analise de

superioridade ou hierarquia entre eles, essa sim, terd de ser feita em concreto.

Tal como Carvalho Fernandes,’” relembramos ainda, nio obstante vigorar uma
determinada hierarquia abstrata onde predomine um determinado direito face a outro, esse
nao constitui critério definitivo, pois ha sempre a possibilidade de, face as carateristicas
concretas do caso, o direito preterido exigir desse certas cedéncias ou mesmo prevalecer,

sob pena de prejuizo irrecuperavel do ultimo. Assim, Capelo de Sousa’® menciona a

7 Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, “Colisdo de direitos”, p. 33.

8 Cfr. Luis de Carvalho FERNANDES, Teoria Geral..., vol. 11, pp. 618 ¢ 619.

6 Cfr. José de Oliveira ASCENSAO, Direito Civil: Teoria Geral, vol. 3: Relagdes e situacdes juridicas,
Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 294.

0 Cfr. Anténio Menezes CORDEIRO, “Da colisdo...”, pp. 298 € 299.

" Cfr. Elsa Vaz SEQUEIRA, “Colisdo de direitos”, p. 33.

72 Cfr. Luis de Carvalho FERNANDES, Teoria Geral..., vol. 11, pp. 618 € 619.

73 Cfr. Rabindranath Capelo de SOUSA, “Conflitos entre...”, p. 1140.
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necessidade de o exercicio do direito superior ser o menos limitativo ou gravoso possivel

para o direito preterido.
a) Da igualdade categorial

Na determinagdo da igualdade ou diferenga entre os direitos aqui subjacentes e apés a
analise do objeto, conteido e limites extrinsecos aos mesmos, importa recordar as
categorias, aqui relevantes, em que inserimos os referidos direitos: se ambos constituem

direitos fundamentais formalmente constitucionais’* por ai estarem consagrados (direito

ao contraditdrio - art. 20° n°4 CRP - e direito a reserva sobre a intimidade da vida privada

- art. 26° CRP), consideramos que também sdo materialmente constitucionais, pela

fundamentagao ética, assente na dignidade da pessoa humana, a ambos aplicavel (art. 1°

CRP).

Nao obstante uma analise superficial a essas categorias poder conduzir a uma eventual
diferenca categorial entre ambos, importa antes determinar a possibilidade de inclusdo do
direito ao contraditorio no elenco aberto dos direitos, liberdades e garantias de natureza
analoga, questdo que, apesar de pouco abordada pela doutrina, ndo ¢ de somenos
importancia, uma vez que origina a aplicagio a esse do regime’® dos direitos, liberdades

e garantias (17° CRP).

Esse regime assenta predominantemente nos seguintes fatores’®: aplicagdo direta e
vinculativa, para entidades publicas e privadas (18° CRP); carater restritivo das restrigdes
e reserva relativa (18° n°2 CRP e 165° n°1 al. b) CRP); regime excecional de suspensao
em estado e sitio e de emergéncia (19° n°l CRP); direito de resisténcia (21° CRP) e

responsabilidade do Estado e entidades publicas, em caso de violagdo (22° CRP).

7 Jodo de Castro MENDES, “Direitos, liberdades e garantias — Alguns aspetos gerais (Artigos 25° a 49° da
Constituicdo)”, Estudos sobre a Constitui¢do, vol. 1, Livraria Petrony, Lisboa, 1977, pp. 101 e 102,
distingue direitos formal e materialmente constitucionais consoante respetivamente, estejam expressamente
consagrados na Constituicao e/ou que se baseiem na dignidade da pessoa humana, concretizada na situagao
juridica proépria de cada sujeito.

> Tem sido controversa na doutrina a aplicagdo do regime orgénico de competéncia reservada a AR dos
direitos, liberdades e garantias (165° n°l CRP) aqueles que lhes sdo analogos. Nestes termos, vide Luis
Pereira COUTINHO, “Regime organico dos direitos, liberdades e garantias e determinagdo normativa.
Reserva de parlamento e reserva de ato legislativo.”, Revista juridica da associagdo académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, n°24, AAFDL Editora, Lisboa, abril de 2001, pp. 533 a 596.

76 Cfr. Jorge MIRANDA, 4 constituicdo de 1976: formacdo, estrutura, principios fundamentais, Livraria
Petrony, Lisboa, 1978, pp. 353 a 357.
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A doutrina’’ ressalta, para a identificacdo de direitos, liberdades e garantias analogos,
particularmente os critérios relativos a natureza idéntica aos ja constitucionalmente
consagrados ou de direitos de liberdade ou de defesa (critério do objeto do direito), os
referentes a exigéncia de um dever de abstengdo por parte do Estado e de determinagdo
no proprio texto constitucional (critério da determinabilidade), de forma a que estes
possam ser executados somente com base nesse, sem necessitar de concretizagao
legislativa’® e, ainda, os que se baseiam na natureza dos condicionamentos’® que o Estado

nao domina, tendentes a afetar a sua consumacao.

Nio obstante a doutrina®® ter sustentado a inclusdo de determinados direitos (negativos)
de defesa que reclamem certos direitos a prestagcdes no leque dos direitos, liberdades e
garantias, exclui aqueles que se compdem, exclusivamente, de prestagdes ou agdes do

Estado, dada a dependéncia de concretizagdo politico-legislativa.

O direito a tutela jurisdicional efetiva (que integra, numa das suas vertentes, o direito ao
contraditorio, particularmente no direito de decisdo da causa mediante processo
equitativo — art. 20° n°4 CRP) inclui uma dupla vertente de direito a prestagdes ou agdes
do Estado, tendentes a executar os bens juridicos inseridos no acesso ao direito e aos
tribunais e de direito de defesa dos cidaddaos perante as ingeréncias deste (dever de

abstengdo).®!

Catarina Santos Botelho®?, sustenta que a garantia fundamental da tutela jurisdicional

efetiva deve ser entendida enquanto direito, liberdade e garantia de natureza analoga, ou

seja, “direito a que todos tenham acesso a uma protecao jurisdicional adequada na defesa

2983

da sua esfera juridica lesada”®, aliando-se a Gomes Canotilho e Vital Moreira,’* no

7 Cfr. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituicdo..., p. 374.

8 Pedro PATTO, “A vinculagio das entidades publicas pelos direitos, liberdades e garantias”, Boletim de
documentagdo e direito comparado, n°s 33/34, 1988, p. 482, salienta que o principio da aplicabilidade
imediata exige a determinag@o do texto constitucional, pois implica uma presungao de direta exequibilidade
das normas ai constantes.

7 Cfr. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituigdo..., p. 304.

80 Cfr. Gomes CANOTILHO, em Direito constitucional e teoria da constitui¢do, Almedina, Coimbra, 7
Edigdo, 2003, p. 401 e em Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituicdo..., p. 374.

81 Cfr. Gongalo CAPITAO e Pedro MACHADO, em “Direito & tutela jurisdicional efetiva - implicacdes na
suspensdo jurisdicional da eficacia de atos administrativos”, Polis: revista de estudos juridico-politicos,
n°3, Lisboa, abril-junho de 1995, pp. 33 e 34.

Acesso online em: http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/polis/article/download/1731/1837 (consultado a
12/1/2019)

82 Cfr. Catarina Santos BOTELHO, 4 tutela..., p. 117.

8 Cfr. Catarina Santos BOTELHO, 4 tutela..., p. 289.

8 Cfr. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituigdo..., p. 374.
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ambito do direito de acesso ao direito e aos tribunais (20° CRP)*’, e como uma garantia

institucional da via judiciaria.®®

Apesar de culminarem no mesmo sentido, Gongalo Capitdo e Pedro Machado®’ realgam
fragilidades na argumentacdo de base dos critérios analdgicos sustentados por Gomes
Canotilho e Vital Moreira, que ignora a natureza axiologica da dignidade humana como
fundamento dos direitos fundamentais inerentes as pessoas singulares e, ao se concentrar
exclusivamente no carater de direitos de defesa ou de liberdade dos aspirantes a direitos,
liberdades ou garantias andlogos, esquece todos os direitos a participacdes ou a prestacoes

que podem sé-lo igualmente.

Estabelecem,®® assim, a natureza analoga do direito & tutela jurisdicional efetiva e a

consequente aplicagdo a este do regime material dos direitos, liberdades e garantias, de
acordo com o pensamento de Vieira de Andrade que fundamenta cumulativamente essa
analogia, assente num nivel materialmente constitucional e na posi¢do subjetiva

individual intrinsecamente ligada a dignidade da pessoa humana.

Em face do exposto, concluimos, desde ja, pela integracao do direito ao contraditério
(enquanto vertente do direito amplo a tutela jurisdicional efetiva) no ambito dos direitos,

liberdades e garantias de natureza analoga, com as consequéncias juridicas que dai possa

advir para a tutela dos direitos dos cidaddos e, mais particularmente, para a resposta ao

pedido de certidao neste processo.

Paralelamente, o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada ¢, igualmente, um

direito de personalidade (art. 80° CC), inerente a pessoa humana e cuja fundamentagio

85 Contrariamente, Jodo de Castro MENDES em “Direitos, liberdades...”, pp. 106 ¢ 107, sustenta uma
concecdo restritiva quanto a possibilidade de aplicagdo do regime material dos direitos, liberdades e
garantias a direitos “fora do catdlogo” como o direito de acesso ao direito (20°CRP).

86 Maria d’Oliveira MARTINS, (em Contributo para a compreensdo da figura das garantias institucionais,
Almedina, Coimbra, 2007, pp. 116, 128, 133 a 137 e 139), atribui as garantias institucionais uma natureza
de conformagdo e de concretizagdo dos direitos fundamentais dirigida, tradicionalmente, ao legislador
ordinario e por alguns Autores, a todos os poderes do Estado, pois considera que estas “correspondem a
preservagdo da esséncia de um determinado complexo juridico ordinario, para o qual a Constituicio remete,
contra a sua destruicdo, desfiguracdo ou descaraterizagdo” e podem, ou ndo, integrar normas que contém
direitos fundamentais, mesmo que de natureza analoga, sendo-lhes aplicavel o regime dos direitos,
liberdades e garantias, por forga do art. 17° CRP.

87 Cfr. Gongalo CAPITAO e Pedro MACHADO, em “Direito a tutela...”, p. 69.

8 Cfr. Gongalo CAPITAO e Pedro MACHADO, em “Direito a tutela...”, p. 68.

8 Este direito encontra-se melhor desenvolvido no capitulo 11.1 desta dissertagdo.
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intrinseca esta associada ao dever de respeito pela dignidade de cada individuo, garantido

pelo Estado.”

Seré esse carater de dignitas humana associado, em geral, aos direitos objetivo e subjetivo
de personalidade e a este direito especial em particular, que o torna juridicamente distinto

do direito ao contraditério?

Apesar de José de Oliveira Ascensdo’! sustentar que os direitos de personalidade, por
suportarem uma profunda carga Ontica associada ao Homem em si mesmo considerado,
se distinguem dos direitos fundamentais, que representam unicamente garantias
delimitadoras do poder do Estado por parte dos cidaddos e ndo preveem a apreciagdao
destes individualmente, consideramos inegéavel a sua raiz comum, assente no principio da

dignidade da pessoa humana (1° CRP).

O art. 1° da CRP, estabelece, enquanto bases da Republica, a dignidade humana e a
vontade popular a ela subordinada’’, que “sio fundamento e limite do Estado
democratico” constitucionalmente tutelado e que se encontram intrinsecamente

relacionadas com a ‘“garantia constitucional dos direitos fundamentais e com o sistema

constitucional-democratico”.”

O principio da dignidade da pessoa humana esta inerente a concecao moderna de Estado

194

de Direito democratico do p6s 2* Guerra Mundial™, constitui a base axiologica e ética

primordial®® subjacente aos direitos fundamentais constitucionalmente protegidos e, nio
obstante ndo consistir num direito subjetivo fundamental, vale como “principio

9996

operativo que fornece uma unidade de sentido e de concordancia pratica,”’

propiciadora de uma melhor interpretacio e integragdo daqueles’® e que se manifesta tanto

% Cfr. Paulo Mota PINTO, “O direito a reserva...”, p. 484 e Pedro Pais de VASCONCELOS, Direito de...,
pp- 50, 55,57 e 67.

o1 Cfr. José de Oliveira ASCENSAO, “A reserva da...”, p. 10.

%2 Cfr. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo..., p. 78.

9 Cfr. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituigdo. .., p. 198.

%4 Cfr. Catarina Santos BOTELHO, 4 tutela..., p. 96.

9 Cfr. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo..., p. 77.

% Cfr. Maria Lucia AMARAL, “O principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia
constitucional portuguesa”, Liber Amicorum de José de Sousa e Brito: estudos de direitos e filosofia,
Almedina, Coimbra, 2009, pp. 950 ¢ 951.

7 Cfr. Jorge MIRANDA, “A Constituicio e a dignidade da pessoa humana”, Didaskalia - Revista da
Faculdade de Teologia da Universidade Catolica Portuguesa, vol. 29, fasc. 1 e 2, Lisboa, 1999, p. 473.
Disponivel online em: https:/repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/18404/1/V0290102-473-485.pdf
(consultado a 16/01/19)

%8 Cfr. Maria Lucia AMARAL, “O principio..., p. 948.
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na procura de direitos fundamentais fora do catalogo através da clausula aberta do art. 16°
CRP ou pela analogia a direitos, liberdades e garantias (17° CRP), como na delimitagdo

do ambito de protecdo de varios direitos.”” 1%

O principio da dignidade da pessoa humana - enquanto ser Unico e irrepetivel - assume,
igualmente, uma fung¢ao juridico-politica, em virtude do vinculo intrinseco com a pessoa
humana nas suas diversas vertentes e da sua conexdo com a liberdade e a igualdade,'
12 hum modelo politico de “sociedade livre, justa e solidaria” (1° CRP), sendo que,
quanto maior for a ligacdo dos direitos fundamentais aquele principio, maior sera,

também, a preponderancia conferida as suas garantias de protecdo, como ocorre com

aqueles que nunca poderdo ser postos em causa (19° n°6 CRP).!%

Desta forma, fica claro que, ndo s6 ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada,

pelo carater de direito de personalidade (80° CC), por constituir um direito fundamental

no ambito dos direitos, liberdades e garantias pessoais (26° CRP), como também ao

direito ao contraditério, pelo carater de direito fundamental insito nos principios gerais

(20° n°4 CRP), e pela sua integracdo enquanto direito, liberdade e garantia de natureza

analoga (17° CRP) se aplica o principio da dignidade da pessoa humana (1° CRP),

entendido como fundamento ético e axioldgico daqueles'®.

Assim, face ao exposto, propugnamos pela igualdade destes dois direitos, ao nivel das

categorias constitucionalmente previstas em que, fundamentadamente, os inserimos.
b) Da diferenga estrutural

Julgamos que a caraterizacdo dos direitos colidentes apenas com base numa andlise
puramente formal ou categorial como a que fizemos no tdpico antecedente, afigura-se
manifestamente insuficiente na resolucdo do problema essencial da colisdo de direitos,

que se baseia na igualdade ou diferenca destes ou da sua espécie.

9 Cfr. Maria Lucia AMARAL, “O principio..., pp. 950 € 951.

100 Cfr. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituigdo..., p. 83.

191 Cft. Catarina Santos BOTELHO, 4 tutela..., p. 105.

102 Jorge MIRANDA em “A Constitui¢do...”, p. 483, refere-se, antes, a conexdo entre a dignidade e a
autonomia pessoal.

103 Cfr. Catarina Santos BOTELHO, 4 tutela..., p. 99.

104 Cfr. Paulo Mota PINTO, “O direito a reserva...”, p. 508 e Jorge MIRANDA em “A Constitui¢do...”,
pp- 475 e 476.
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Aquela, desconsidera o estudo da estrutura dos mesmos, ou seja, da possibilidade de
integracao dos direitos a reserva sobre a intimidade da vida privada e ao contraditério
enquanto direitos absolutos ou relativos!®, resposta que ndo pode ser dada de forma

simplista, sem compreender o sentido e alcance destes conceitos.

Optamos por distinguir os direitos absolutos dos relativos de acordo com o critério da

1,106

eficacia, sustentado pela doutrina tradiciona respetivamente, consoante 0s Sseus

titulares ou sujeitos passivos (aqueles a quem se encontram impostos os deveres!'??)
representem toda a coletividade juridica (ou outras coletividades juridicas que respeitem
a ordem juridica nacional) ou configurem apenas pessoas certas e determinadas sendo
que, tendencialmente, sdo considerados relativos os direitos de crédito, e absolutos os

direitos de personalidade, os direitos reais e os direitos sobre pessoa de outrem.

Assumindo que o direito absoluto consiste num direito negativo, que impde a todos um

dever de ndo ingeréncia na esfera juridica de terceiros, o direito a reserva sobre a

intimidade da vida privada, enquanto direito de personalidade, que determina um dever

geral de ndo invasdo ou violagdo da intimidade da vida privada de outrem e que impde
um dever geral de respeito ou obrigacdo passiva universal erga omnes - contraposto a
producao de efeitos meramente inter partes, carateristica dos direitos relativos, manifesta-

se enquanto direito absoluto.'’®

Miguel Galvdo Teles,'” admite a distingdo, no ambito dos direitos fundamentais, de
direitos a prestacdes positivas, direitos que envolvem deveres de abstencdo e direitos
potestativos ou a algo (positivo ou negativo), bem como concebe os direitos relativos
como aqueles que constituem meros direitos perante o Estado (representado pelo

legislador, administragdo ou juiz).

Apesar dos direitos, liberdades e garantias constituirem direitos dos cidadaos contra o

Estado relativos a ndo ingeréncia deste na sua esfera juridica e implicarem um direito a

105 Cfr. Miguel Galvdo TELES, “Direitos absolutos e relativos”, Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Joaquim Moreira da Silva Cunha, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 649 a 676. Disponivel
online em: https://www.mlgts.pt/xms/files/v1/Publicacoes/Artigos/447.PDF (consultado a 16/01/19)

196 Cfr. Orlando de CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 3* Edi¢do,
novembro de 2012, p. 149 e Luis Carvalho FERNANDES, Teoria Geral..., vol. 1, pp. 118 a 120 e vol. II,
pp. 582 a 584. Em posi¢ao oposta, Antonio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, tomo 1,
Almedina, Coimbra, 4* Edi¢do, 2012, pp. 866 ¢ 867, prefere a terminologia da situagéo juridica absoluta e
relativa que distingue, respetivamente, conforme (in)exista uma dependéncia ou relagdo entre duas pessoas.
197 Cfr. Miguel Galvao TELES, “Direitos...”, p. 674.

108 Cfr. Miguel Galvdo TELES, “Direitos...”, p. 655.

109 Cfr. Miguel Galvdo TELES, “Direitos...”, pp. 662 € 663.
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absten¢do de proibicdes ou limitacdes demandam-lhe, também, obrigagdes positivas, no

ambito da defesa contra as ingeréncias de terceiros e de fomento desses direitos.!'!°

\

A resposta a colisdo de direitos reside na caraterizacdo do direito ao contraditorio
enquanto mero direito perante o Estado e, consequentemente, direito relativo ou, antes,
como direito absoluto, sendo que, para tal, verificaremos a sua adaptagdo ao regime da
eficacia erga omnes dos direitos fundamentais, ou seja, da aplicagdo direta e vinculativa

para entidades publicas e privadas dos direitos, liberdades e garantias (18° CRP).

A aplicabilidade direta dos direitos, liberdades e garantias assenta na desnecessidade de
lei concretizadora ou conformadora, dada a sua suficiente determinacao, de forma a
constituirem, por si, direito atual, eficaz e definidor de posic¢des juridicas e, para o que
aqui releva, vincularem entidades publicas,'!! particularmente o Estado (em sentido

)112

estrito, legislador, administra¢do ou juiz)''“ que, sob pena de inconstitucionalidade, ndo

pode emitir normas contrarias aos direitos fundamentais.!'

Nao obstante o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada dirigir-se
intrinsecamente a producdo de efeitos entre privados, no direito a tutela jurisdicional
efetiva, o Estado € o sujeito passivo principal (enquanto Estado-juiz ou tribunal), o que
torna os privados apenas vinculados a um dever geral de respeito ou a obrigagdes laterais

ou acessorias. '

Na perspetiva do direito ao contraditorio em conflito real com o direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada, assistimos, assim, a uma relagdo triangular''>, cujos vértices
da base estdo preenchidos pelos dois sujeitos de direitos fundamentais opostos (crianga e
seus pais), fonte e vitima do perigo da sua violagdo, respetivamente e, no topo, encontra-
se o Estado preventivo (sujeito passivo na relacdo vertical com os pais) ou repressivo
dessa violagdo, mediante o controle e a compressao de um lado, para tutela do outro e

sujeito a responsabiliza¢do em caso de incumprimento.

10 Cfr. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituicdo. .., p. 377.

1 A aplicagdo vinculativa dos direitos, liberdades e garantias a entidades privadas é desenvolvida por
Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituicdo..., pp. 384 a 387, para onde remetemos.

112 Cft. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo..., p. 324.

113 Cfr. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constituicdo..., pp. 382 e 383.

114 Cfr. Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituigéo..., pp. 337 € 338.

115 Cfr. a nogdo abstrata de Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituigdo..., p. 343.
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O direito ao contraditorio, entendido desta forma, somente se torna efetivo num processo
judicial, onde os sujeitos disputam e pretendem fazer valer as suas posigdes opostas e nao
obstante consistir num direito, liberdade e garantia de natureza analoga e numa garantia
institucional e de lhe ser aplicavel, em abstrato, o regime associado a esses direitos (17°
CRP), nomeadamente a aplicacdo direta a entidades publicas, atenta a sua diversidade
intrinseca,!'® nio vemos como possa, em concreto, ser de aplicagdo direta as relagdes

privadas (erga omnes).

Dado que, por um lado, o direito ao contraditério s6 pode ter por sujeito passivo o Estado
e ndo um privado, apenas adstrito a um dever geral de respeito e que, por outro, ao
primeiro compete a sua concretizagdo e tutela através de um processo judicial, julgamos

que estamos perante um direito relativo, estruturalmente distinto do direito a reserva sobre

a intimidade da vida privada.

6. Qual o superior?
Estabelecida a diferenga estrutural entre os direitos aqui em preseng¢a, cumpre agora, nos
termos do art. 335° n°2 CC, determinar a hierarquia concreta ou prevaléncia entre eles,

através do juizo de superioridade!!’

, que demanda a aplicacdo do critério do superior
interesse da crianca - oportuno na solucao do conflito aqui subjacente, de acordo com
Laborinho Liicio''®, que o entende enquanto realidade de facto, que se manifesta no caso

concreto, com ele se adequa e fornece um critério de decisdo nos casos duvidosos.

Assim, este critério estabelece um instrumento operacional de controlo relativo ao (bom)
exercicio das responsabilidades parentais e de decisdo e resolucdo dos conflitos que
respeitem aos interesses desta, ponderando-os a seu favor, especialmente aqueles sem
solugdo aparente ao nivel dos principios, como este com que nos defrontamos, cuja
indeterminacdo apela as valoragdes pessoais do juiz, mas ndo aos “seus preconceitos,

sentimentos ou valores”. '!°

116 Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, Constituicdo..., p. 393, recordam a diversidade intrinseca dos
direitos, liberdades e garantias de natureza analoga, de forma a ndo aplicar acriticamente todo o regime que
lhes esta associado pelo art®. 17° CRP.

17 Cfr. Antonio Menezes CORDEIRO em “Da colisdo...”, p. 299.

18 Cfr. Laborinho LUCIO, “As criangas e os direitos — o superior interesse da crianga”, Estudos em
homenagem a Rui Epifanio, Almedina, Coimbra, 2010, p. 187

119 Cfr. Joana Salazar GOMES, O superior interesse da crianca e as novas formas de guarda, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2017, pp. 59 a 62.
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O superior interesse da crian¢a é um conceito indeterminado,'?® de contetido abstrato, a
ser complementado pelo julgador de acordo com as circunstancias multiplas, complexas

e volateis do caso e de cada crianca em concreto.'?!

Na Recomendagdo interpretativa do critério do superior interesse da crianga no
comentario geral n° 14 (2013) a CDC, referido na seccao 1.4, ndo s se analisa a sua
natureza tripartida (direito, principio e regra processual), como também se apela a sua
consideracdo primacial, atribuindo-lhe elevado grau de prioridade, quando entre em

conflito com outros interesses € seja inviavel a sua harmonizagao.

Posto isto, julgamos que o critério do superior interesse da crianca reclama, em abstrato,

a prevaléncia e superioridade do direito desta a reserva sobre a intimidade da vida privada,

face ao direito dos pais ao contraditério, dada a insita necessidade de prote¢do de um

menor em risco, ao invés da permissdo estatal possibilitadora de uma eventual viola¢ao

dos seus direitos fundamentais.

120 Cfr. Clara SOTTOMAYOR, Regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais nos casos de
divorcio, Almedina, Coimbra, 5* Edi¢do, 2011, p. 41, Joana Salazar GOMES, O superior..., p. 59, José
Melo ALEXANDRINO, “Os direitos da crianga em trés andamentos”, O discurso dos direitos, Coimbra
Editora, Coimbra, 2011, p. 159, Rui AMORIM, “O interesse do menor: um conceito transversal a jurisdigdo
de familia e criangas”, Revista do CEJ, n°12, 2°Sem. 2009, p. 87 ¢ Sandra Inés FEITOR, 4 sindrome de
aliena¢do parental e o seu tratamento a luz do direito dos menores, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p.
123.

121 Cft. Clara SOTTOMAYOR, Regulacdo..., p. 42 e o Ac. TRL 23/05/2017 (relator Carla CAmara).
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III. Perspetiva processual

1. Carateristicas especificas do processo judicial de promogao e protecao
O processo judicial de promogdo e protecdo, cujo objetivo primordial consiste na
“promocao dos direitos e prote¢ao das criancas e jovens em perigo, por forma a garantir
0 seu bem-estar e desenvolvimento integral” (1° LPCJP), encontra-se regulado na Lei
n°147/99 de 1 de setembro. Traduz-se num processo de natureza urgente, que corre em
férias judiciais (102° LPCJP) e de jurisdi¢do voluntaria (100° LPCJP), ao qual se aplica o

regime constante nos arts. 986° a 988° CPC'?,

Nos processos de jurisdi¢do voluntaria ndo existem varios interesses conflituantes, antes
somente um interesse a regular, o que ndo obsta a que ocorram interpretagdes opostas
quanto a esse mesmo interesse,'>> exigindo ao julgador uma apurada capacidade de

analise e ponderacao.

4

Estes processos especiais,'** cujo fim principal consiste na “regulagio do interesse

fundamental em questdo”,'?* caraterizam-se pela prevaléncia do principio do inquisitorio

face ao dispositivo, com poderes ao nivel da livre investigacao dos factos (nao vinculagao
ao principio do pedido) e do coligir das provas pelo tribunal (986° n°2 CPC), dispensa da
constitui¢do de advogado exceto em fase de recurso, ndo sujei¢do do julgador a critérios
de legalidade estrita, antes sim de conveniéncia € oportunidade (987° CPC),'*® pois apela-

127 128

se a uma decisdo com base na equidade e bom senso do julgador, ndo sendo deles

admitido o recurso para o STJ (988° n°2 CPC) e livre modificabilidade das decisdes (988°

n°l CPC), em caso de alteracdo das circunstancias por factos supervenientes.'?” 13

122 Cfr. Ac. TRL 25/09/2018 (relator Carla Camara).

123 Cfr. Manuel de ANDRADE, Nogées elementares de processo civil, Coimbra Editora, Coimbra, 1993,
p. 72.

124 Cfr. anotag@o aos arts. 986° a 988° CPC por Abilio NETO, Novo Cédigo de Processo Civil: anotado,
Ediforum, Lisboa, 2015, pp. 1103 a 1107.

125 Cfr. Abilio NETO, Novo..., p. 1105.

126 Cfr. Ac. TRP 06/03/2012 (relator Maria Cecilia Agante), onde se destaca essa carateristica.

127 Sobre a equidade enquanto fonte de direito € as carateristicas dos processos de jurisdigdo voluntaria,
vide Teresa Sa LOPES, “A jurisdigdo voluntaria e as normas processuais”, Revista do CEJ, n°1, 1° Semestre
de 2017, pp. 207 ¢ ss.

128 Cfr. Abilio NETO, Novo..., p. 1104,

129 Cfr. Abilio NETO, Novo..., p. 1107.

130 Cfr. José Franca PITAO e Gustavo Franga PITAO, Cédigo de Processo Civil anotado, vol. 11, Quid
Juris, Lisboa, 2016, p. 332.
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Composto pelas “fases de instrugdo, decisdo negociada, debate judicial, decisdo e
execucdo da medida” (106° n°1 LPCJP)!*! e instaurado pelo Ministério Publico (105°
LPCJP), o processo de promogao e protecdo esta subordinado ao cumprimento dos
principios orientadores constantes no elenco do art. 4° LPCJP, particularmente o principio
do superior interesse da crianga, o direito desta a reserva sobre a intimidade da vida
privada e a obrigatoriedade da informacgao - al. a), b) e 1), respetivamente - €, ndo obstante
ser de carater reservado (88° LPCJP), permite a sua consulta a um leque restrito de

interessados.

2. Do carater reservado (88° LPCJP) a consulta pelos interessados
A norma constante do art. 88° n°l LPCJP,'*? em conformidade com o art. 16° da CDC,
atribui natureza reservada ao processo judicial de promogao e protecao, cingindo o acesso

e a consulta apenas a um conjunto restrito de interessados.

Pretende-se, assim, salvaguardar os principios orientadores do superior interesse da
crianca e do jovem e a sua intimidade, direito a imagem e reserva da vida privada (4° al.

a) e b) LPCIP) que subordinam toda a intervengio protetiva.'?

Consequentemente, a consulta do processo judicial de promogdo e protecdo somente ¢é

conferida:

a) aos membros da CPCJ relativamente aos processos em que intervenham (88° n°2
LPCJP);
b) aos pais, representante legal ou pessoa que detenha a guarda de facto (88° n°3

LPCIP);

BI Cfr. Tomé d’ Almeida RAMIAO, Lei de protegdo de criancas e jovens em perigo: anotada e comentada,

Quid Juris, Lisboa, 2017, pp. 207 e ss. e Paulo GUERRA, Lei de protecdo de criangas e jovens em perigo:
anotada, Almedina, Coimbra, 3* Edigdo, 2018, pp. 224 a 252.

132 Cft. as anotagdes de Rosa CLEMENTE, Inovagdo e modernidade no direito dos menores: a perspetiva
da lei de protegdo de criangas e jovens em perigo, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 272 a 274, Tomé
d’Almeida RAMIAO, Lei de..., pp. 200 a 202 e Beatriz Marques BORGES, em Protecdo. .., pp. 302 a 306
e em “Promocao e protecdo de criangas e jovens em perigo: perspetivas futuras do modelo judicial”, Revista
JULGAR,n°24,2014, pp. 167 a 186, disponivel online em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/09/11-
Beatriz-M-Borges-Promo%C3%A7%C3%A30-e-rotec%C3%A7%C3%A30-perspectivas-de-futuro.pdf
(consultado a 26/01/19).

13 Tomé d’Almeida RAMIAO, Lei de..., p. 39, destaca a relevancia destes principios orientadores para o
enquadramento da crianga/jovem em perigo enquanto “cidaddo de pleno direito, com especificidades
proprias e atribuindo-lhe especificos direitos”.
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http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/09/11-Beatriz-M-Borges-Promo%C3%A7%C3%A3o-e-rotec%C3%A7%C3%A3o-perspectivas-de-futuro.pdf

¢) acrianga ou jovem que tenha maturidade e capacidade de compreensao dos factos
constantes no processo, apos avaliagdo casuistica'>* (88° n°4 LPCJP) e, ainda,

d) atodos aqueles que manifestem interesse legitimo, desde que autorizado pelo juiz
ou pelo presidente da CPCJ implicada no caso e se respeite o superior interesse

da crianga e os principios orientadores deste processo. !

Com vista a necessaria protecdo do segredo de identidade dos adotantes e dos pais
bioldgicos do adotado (1985° CC), em caso de aplicacao de medida de confianca a pessoa
selecionada para adogdo, familia de acolhimento ou a instituicdo com vista a adogao, o

direito de acesso e consulta pelos interessados, encontra-se vedado (88° n°8 LPCJP).!3

Na sequéncia do acesso limitado aos autos, surgiu a querela doutrinaria e jurisprudencial
aqui em analise, que avalia a (possivel?) harmonizagdo entre o carater reservado deste
processo e a inerente consulta limitada (88° LPCJP) - que pretendem salvaguardar a
reserva sobre a intimidade da vida privada da crianga - com o direito ao contraditorio
(104° LPCJP), que parece requerer, para o seu exercicio pleno e efetivo, a confianga do

processo ao mandatario dos pais e, para o que aqui importa, a certidao deste.

Apesar de remetermos a analise tedrica relativa ao direito ao contraditorio para o capitulo
I1.2, ndo podemos negligenciar, no &mbito do processo judicial de promogao e protegao,
uma especial analise a esse direito, constante do art. 104° LPCJP, sendo-lhe
subsidiariamente aplicavel o art. 3° CPC'*7, ex vi os arts. 549° n°1 e 986° e ss. CPC e

ainda, 100° LPCJP.

No ambito da intervengao protetiva, o direito ao contraditorio que resulta da aplicagdo do
principio orientador insito no art. 4° al. 1) LPCJP, reclama o direito da crianga ou jovem,
dos seus pais, representante legal ou de quem tiver a guarda de facto, de requererem
diligéncias e oferecerem meios de prova (104° n°l LPCJP) e pretende controlar a
admissao no processo e discutir o valor de quaisquer provas necessarias a fundamentagao
de facto ou de direito, com vista a descoberta da verdade e a consequente aplicagdo de

uma medida de protecdo justa e adequada ao caso.!®

134 Cft. Beatriz Marques BORGES, Protegdo..., p. 303.

135 Cft. Beatriz Marques BORGES, Protegdo..., p. 303.

136 Cfr. Tomé d’Almeida RAMIAO, Lei de..., p. 201.

137 Cfr. Beatriz Marques BORGES, “Promogdo...”, p. 180.

138 Cfr. Beatriz Marques BORGES, Protecdo..., pp. 347 a 349.
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Garantido no debate judicial (104° n°2 LPCJP), o contraditério dos pais € especialmente
relevante na medida de confianga a pessoa ou a institui¢do com vista a futura adogao (35°
n°l al. g) e 104° n°3 LPCJP), dado o corte definitivo com a familia biologica, em que ¢
assegurado em todas as fases do processo, mas ndo relativamente a todo e qualquer ato a
realizar em cada fase processual, sob pena da possivel tomada de conhecimento de factos

139 140

com natureza confidencial, necessarios a instrugao e de conflito com o carater

urgente do processo (102° LPCJP).!!

Do direito ao contraditério resultam consequéncias processuais'** ao nivel do direito de
audicdo da crianga ou jovem e do(s) titular(es) das responsabilidades parentais (84° e 85°
LPCJP), da audicao obrigatdria em sede de instrug¢do (107° al. a) e b) LPCJP), do direito
de alegar no debate judicial (114° e 119° LPCJP), do regime de valoragdo somente das
provas ai contraditadas (117° LPCJP) e, sobretudo para o que importa nesta dissertagao,

do direito de consulta e acesso ao processo, tutelado pelo art. 88° LPCJP.

1. Consulta /ato sensu ou stricto sensu?
Cumpre agora alcangar o verdadeiro sentido do direito a consulta, insito no art. 88° LPCJP
e, por conseguinte, entender se essa consulta contém, no seu ambito, a possibilidade de
requerer certidao do processo (sentido lato) ou se, ao invés, apenas tutela o acesso fisico

aos autos e se abstém de regular a certiddo (stricto sensu).

Virios acordaos procedem a andlise da consulta do processo judicial de promocgao e

protecdo, considerando-a limitada ao acesso fisico aos autos na secretaria da sec¢cdo do

tribunal, julgando-o o inico meio adequado a assegurar o carater reservado do processo,

ora por “controlar o risco de divulgacdo dos seus elementos”'*?

ora por aquela estar
detalhadamente regulamentada no art. 88° LPCJP, nao estando ai prevista a consulta fora

da secretaria.'*

Nesta senda, julgamos que o direito a consulta detalhadamente regulado no art. 88°

LPCIJP ¢ stricto sensu, estando confinado ao acesso fisico ao processo na propria

139 Cfr. Beatriz Marques BORGES, Protecdo..., pp. 349 e 350.

140 Cfr. Beatriz Marques BORGES, em Protecdo..., pp. 350 € 351 € em “Promocdo...”, p. 181 e, também,
Rosa CLEMENTE, Inovagdo..., p. 274.

141 Cft. Paulo GUERRA, Lei de..., p. 242.

142 Cfr. Tomé d’Almeida RAMIAO, Lei de..., pp. 224 e 225.

143 Cft. Ac. TC n°62/2017 (relator Conselheiro José Antonio Teles Pereira).

144 Cfr. Ac. TRL 25/10/2012 (relator Maria Teresa Pardal).
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secretaria judicial e que ndo abarca quaisquer outras formas de exercicio do direito ao

contraditério (como o pedido de certiddo ou a confianca do processo ao mandatario).

3. Certiddo: conceito e regime
Considerando que o problema aqui fundamental assenta na (im)possibilidade de requerer
certiddo no ambito de um processo judicial de promog¢do e prote¢do, importa agora
compreender o contetido e valor juridico desta, mediante a analise do regime substantivo

aplicavel, constante dos arts. 383° a 385° CC.

A certiddo consiste na “copia de documento, auténtico ou particular, arquivado em
reparticdo notarial ou outra reparticdo publica, cujo teor reproduz por meio nao

fotografico”!*’

e que adquire forca probatoria dos documentos originais (podendo ser, ou
ndo, plena'*) caso seja expedida por notario ou outro depositario publico autorizado

(383°n°1 CC), como sucede com a secretaria judicial, nos termos do art. 174° CPC'¥.

Apresentam equivalente forca probatoria das certiddes, as fotocOpias de documentos
arquivados nas reparti¢des notariais ou outras repartigdes publicas, cuja conformidade

com o original seja atestada pela entidade competente (387° n°1 CC).

Conforme previsto no art. 385° n°l CC, ndo obstante as certiddes constituirem
documentos auténticos quanto a conformidade com os documentos originais, em virtude
da sua falsidade apenas poder ser arguida através da desconformidade que surja do
confronto com esses, a for¢a probatoria relativa a natureza de copia podera estar afetada

99148

na “relacdo desta com o original e deste com os factos por ele provados”'* ou seja, na

falsidade da propria copia ou na falsidade do original.'*

145 Cfr. anotagdo ao art. 383° CC de José Lebre de Freitas, em Ana PRATA, Cédigo Civil: anotado, vol. 1,
Almedina, Coimbra, 2017, p. 471.

146 Cfr. Fernando Pires de LIMA e Jodo Antunes VARELA, Cédigo Civil: anotado, vol. I, Coimbra Editora,
Coimbra, 1987, p. 336

147 Cfr. Abilio NETO, Cédigo Civil: anotado, Ediforum, Lisboa, 2016, p. 333.

148 Cfr. Ana PRATA, Cédigo..., pp. 471 e 472.

199 Cfr. Ana PRATA, Cédigo..., pp. 472 e 473.
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4. Da aplicagdo subsidiaria do CPC a inexisténcia de lacuna na LPCJP
Destinando-se esta dissertacdo a determinagdo da possibilidade de pedir certiddo no
processo aqui em causa e atendendo a estipulagdo pela LPCJP somente da consulta e
acesso a0 processo stricto sensu, restrita aos termos do art. 88°, consideramos que este
diploma, assim entendido, ndo procede a devida regulagcdo da certidio e,
consequentemente, desconsidera uma tutela adequada e necessaria dos direitos

fundamentais dos pais, particularmente, do seu direito ao contraditorio.

Nao obstante esta auséncia de regulacao direta da certiddo implicar uma andlise acerca da
pertinéncia da aplicacdo do regime do preenchimento das lacunas da lei'*°, ndo podemos
descurar o prévio estudo do carater de processo especial'®! da LPCJP face ao CPC e das
relagdes de generalidade-especialidade entre eles subjacentes, justificativas de uma
aplicagdo subsididria e, consequentemente, excludentes da existéncia de lacuna, por

implicarem a solu¢ao do problema no seio do proprio sistema.

O art. 549° CPC regula a aplicag@o subsididria das normas gerais e pormenorizadas do
processo comum ( “prototipo do processo civil”!®?) ao processo especial, cuja
aplicabilidade estd propositadamente circunscrita aquilo que o difere da lei geral sendo
que, deste modo, em qualquer processo especial se verificam dois ambitos de regulagdo:
a direta, relativa as particulares normas dele constantes e a indireta, referente as

disposi¢des gerais e comuns e, subsidiariamente, ao processo comum.'*?

No ambito da regulagio indireta, sustenta José Lebre de Freitas'** que a generalidade
inerente ao processo comum origina a aplicagdo automatica das normas gerais € comuns
(1° a 545° CPC) aos processos especiais em caso de auséncia de regulagdo especial e, ao
invés, a aplicacdo subsididria das normas referentes ao processo comum (552° e ss. CPC)
reclama a consideragdo das adaptacdes necessarias ao processo especial, dadas as suas

diferencas estruturais.

150 Por todos, vide Karl ENGISCH, Introdugdo ao pensamento juridico, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 10* Edig¢io, 2008 ¢ José de Oliveira ASCENSAO, O direito: introducdo e teoria geral, Almedina,
Coimbra, 13* Edicédo, 2011.

151 Relativamente ao processo especial taxativo enquanto limite & integragdo de lacunas, vide José de
Oliveira ASCENSAO, “Interpretacio das leis. Integragdo das lacunas. Aplicacio do principio da analogia.”,
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 57 (dezembro de 1997), n°3, Lisboa, p. 923.

152 Cfr. José Lebre de FREITAS e Isabel ALEXANDRE, Cédigo...: vol. 2 — Arts.® 362° a 626°, p. 474.

153 Cfr. José Franga PITAO e Gustavo Franga PITAO, Cédigo..., vol. 11, p. 598.

154 Cfr. José Lebre de FREITAS e Isabel ALEXANDRE, Cédigo...: vol. 2, p. 475.
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Nao obstante a norma constante no art. 126° LPCJP remeter, subsidiariamente, para as
normas do processo civil declarativo comum devidamente adaptadas, as normas gerais e
comuns (1°a 545° CPC) sdo igualmente aplicaveis no que se refere ao pedido de certidao,

que consta unicamente destas.

Dada a regulacao do pedido de certidao nas normas gerais ¢ comuns do CPC e de estas
serem aplicéveis subsidiariamente ao processo judicial de promogao e prote¢do, julgamos
inexistir qualquer lacuna na LPCJP relativa ao pedido de certiddo, a solucionar pela
propria coeréncia do sistema legal, que reclama a existéncia de relacdes de conexdo e de

especialidade entre as diversas leis.'>’

5. Da solucao ao pedido de certidao
Apesar do exposto, mantém-se a indefini¢ao relativa a (im)possibilidade do pedido de
certidao no processo judicial de promocgao e protec¢ao, que necessita nao s6 de uma analise
cuidada ao regime constante no CPC, no ambito das suas disposi¢des gerais e comuns
aplicaveis subsidiariamente, como também as posicdes doutrinais e jurisprudenciais nesta

matéria, nos termos que a seguir desenvolveremos.

1. Do regime no CPC

No processo civil em geral vigora o principio da publicidade!*¢

, que permite a livre
consulta do processo pelas partes, seus mandatarios ou quem tenha interesse atendivel na
causa e a possibilidade de obter “copias ou certiddes de quaisquer pecgas nele
incorporadas” (163° n°1 CPC) que, porém, se encontra limitado quando seja suscetivel de
causar dano “a dignidade das pessoas, a intimidade da vida privada ou familiar ou a moral

publica” (164° n°1 CPC) ou, ainda, se puser “em causa a eficacia da decisdo a proferir”.

Nao obstante pertencer as secretarias judiciais o dever de passagem, no prazo de cinco
dias (171° n°1 CPC), de todas as certidoes relativas aos termos e atos processuais que lhe

sejam requeridas pelas partes, seus mandatarios ou por quem neles tenha interesse

155 Noutra perspetiva, mas que sustenta o que afirmamos, Higina CASTELO, “As lacunas na teoria
contemporanea do direito”, Teoria da argumentagdo e neo-constitucionalismo: um conjunto de perspetivas,
Almedina, Coimbra, 2011, pp. 90 e 91, descarta do conceito de lacuna as denominadas “antinomias ou
lacunas de colis@0”, onde integra a relacdo de generalidade-especialidade, por serem resoluveis através da
interpretacao.

156 Cfr. José Franca PITAO e Gustavo Franca PITAO, Cédigo..., vol. 1, pp. 232 a 234 e José Lebre de
FREITAS e Isabel ALEXANDRE, Cédigo...: vol. 1, pp. 322 a 324.
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atendivel (170°n°1 CPC), independentemente de despacho judicial, nos casos do art. 164°
n°l CPC, exige-se prévio despacho do juiz justificativo da sua necessidade e que
determine os seus limites (170° n°2 CPC)'>7 e todas as questdes controvertidas que
suscitem duvidas respeitantes a admissibilidade do direito de acesso ao processo ou que
conduzam a recusa pela secretaria, deverdo ser sempre remetidas oficiosamente a

apreciacao e decisdo do juiz (168° CPC).

\

Na medida em que, para responder ao pedido de certiddo, ¢ necessario o recurso a
regulacao indireta da LPCJP e, consequentemente, ao regime juridico daquele ja
analisado, constante nas disposi¢des gerais ¢ comuns do CPC, dada a auséncia de

regulagdo direta especial, importa agora compreender as suas repercussdes praticas.

O principio de livre acesso ao processo em geral, impde ao CPC ndo s6 a plena
disponibilidade para a passagem de certiddes pelas secretarias dos tribunais, como
também preconiza a sua passagem nos casos em que haja risco de estas colocarem em
causa a reserva sobre a intimidade da vida privada, desde que acompanhadas de despacho

do juiz, justificativo da sua necessidade e que fixe os seus limites.

Esta ultima implicacdo pratica (aliada a aplicacdo automatica protagonizada por José
Lebre de Freitas'>® do regime juridico da passagem de certiddo regulado pelo CPC, no
ambito das disposicdes gerais e comuns) manifesta-se intoleravelmente contraria a
teleologia inerente a LPCJP, fundada no respeito e na tutela da reserva sobre a intimidade

da vida privada da crianca e do seu superior interesse.

Posto isto, serd o pedido de certidao no processo de promogdo e protegao, irresolavel?

Julgamos que nao.

2. Da articulagao entre CPC e LPCJP
Consideramos que a solugdo do pedido de certiddo, no ambito do processo judicial de
promocgao e protecdo (que consiste num dos casos de davida por parte das secretarias
judiciais a ser remetido, por escrito, a apreciagdo do juiz - 168° n°1 CPC) assenta na
adequada articulacdo das relagdes entre as normas constantes do CPC e da LPCJP e na

resolugdo da colisdo de direitos a elas associada.

157 Cfr. José Franga PITAO e Gustavo Franca PITAO, Cédigo..., vol. I, pp. 237 e 238 e José Lebre de
FREITAS e Isabel ALEXANDRE, Codigo.... vol. 1, pp. 332 a 334.
158 Cfr. José Lebre de FREITAS e Isabel ALEXANDRE, Cédigo...: vol. 2, p. 475.
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Ao deparar-se com um pedido de certiddao neste processo, o juiz avaliaré a existéncia de
indicios de violacao futura da reserva sobre a intimidade da vida privada da crianga, pelos
pais desta ou outros interessados autorizados a consultar o processo, desencadeando duas

linhas de fundamentacao:

1 - Caso conclua inexistirem no processo quaisquer indicios de violagao do direito
a reserva sobre a intimidade da vida privada da crianga, ndo se verifica, em concreto,
qualquer colisd3o entre esse ¢ o direito ao contraditdrio, o que permite a aplicacdo
automatica (dada a auséncia de regulacao direta na LPCJP) do CPC, subordinado ao dever
geral de passagem da certiddo, com vista a proteger o contraditorio, Unico direito
fundamental e andlogo aos direitos, liberdades e garantias, aqui operante, originando o

deferimento do pedido.

2 — Caso o julgador encontre indicios que permitam concluir pelo aumento do
risco de violacao da reserva sobre a intimidade da vida privada da crianga, a resolugdo da
situagdo remete-nos para a existéncia de um conflito entre a propria teleologia e os
principios orientadores constantes na LPCJP, firmados na tutela do superior interesse da
crianga ¢ o disposto no CPC, que torna inadmissivel a sua aplicabilidade direta e

automatica (leia-se, acritica).

Nao obstante aplicarmos automaticamente o regime da certiddo, constante nas
disposi¢oes gerais e comuns do CPC — arts. 163° 164°, 168°, 170° ¢ 171° -
independentemente da LPCJP remeter somente para o processo civil declarativo comum,
ndo propugnamos por uma aplicacdo cega desse regime, mas sim devidamente adaptada

e com respeito pelos principios que estruturam a lei cuja regulacdo se encontra ausente.

Deste modo, encontramo-nos perante uma colisdo de direitos, solucionada no
capitulo I, através do recurso ao critério do superior interesse da crianca, que reclama a
prevaléncia do seu direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e,

consequentemente, o indeferimento do pedido de certidio que ndo obsta, contudo, a

manutencdo do direito de consulta ao processo na secretaria judicial.

3. Da refutagdo das posigdes contrarias
As posigoes em sentido desfavordvel a passagem da certiddo no processo judicial de

promogao e protecao assentam num argumento comum, o carater reservado do processo

41



(88° LPCJP), tal como ¢ suportado por Tomé d’ Almeida Ramido' e por alguns acérdios

a analisar de seguida.

Na jurisprudéncia, os acoérdaos que analisam especialmente o pedido de certiddo neste

)160

processo, reportam-se antes ao pedido de confianca judicial (165° CPC) ®”, requerido pelo

mandatario dos pais para consulta dos autos no seu escritorio.

Dada a similitude com o pedido de certiddo, interessam-nos as razdes justificativas de
. o ~ 5161
recusa desse pedido, relativas a natureza reservada do processo de promogao e prote¢ao
162 ¢ 3 impossibilidade de aplicacdo subsidiaria do CPC, nio s pela remissdo do art. 126°
LPCJP somente para o processo sumario'®®, mas também pelo seu afastamento através do
art. 88° LPCJP que, ao regular pormenorizadamente o direito a consulta do processo, nao

a permite fora da secretaria do tribunal.'®

Salientamos, em sentido inverso, ndo obstante a recusa do acesso ao processo pelo
CITIUS, a importante abertura do Ac. TRL 12/01/2010 (relator Tomé Gomes) subscrita
por Paulo Guerra'® a eventual “obten¢do discriminada e especialmente autorizada de
certidoes dos elementos relevantes para a organizacdo da defesa, desde que nao se

imponha razdes ponderosas de reserva que contrariem tal obtengao”.

Salientamos, também, a posi¢do assumida por Beatriz Marques Borges'®® com vista a
necessaria tutela do direito ao contraditorio, relativa a admissibilidade da passagem da
certiddo, devidamente fundamentada, limitada no seu ambito de utilizagdo e que ndo
permita identificar os intervenientes nos autos, equiparando nao s6 ao processo de adogao
onde, nao obstante o seu carater secreto, sao admitidas extragoes de certidoes (atual art.
4° n°3 da Lei n°143/2015 de 8 de setembro), como também ao regime do CPC (art. 170°

n°2), cuja passagem da certiddo ¢ permitida nos processos de impugnagdo ou

159 Este autor, em Lei de..., p. 201, sustenta a inadmissibilidade do requerimento de certiddo, dada a
auséncia de regulagdo especifica no art. 88° LPCJP, do carater reservado do processo e da inerente tutela
da reserva sobre a intimidade da vida privada da crianga (4° al. b) LPCJP), que obstam aquele.

160 Como este pedido constitui uma anélise paralela ao nosso foco principal, procederemos apenas a andlise
dos argumentos utilizados para a sua recusa, sem desenvolver o seu regime.

161 Cfr. Ac. TRL 06/04/2010 (relator Manuel Marques), quando afirma que somente existe “direito a pedir
confianga do processo que ndo tenha carater reservado”.

162 No Ac. TRL 02/05/2017 (relator Rosa Ribeiro Coelho) e no Ac. TC n°62/2017 (relator Conselheiro José
Anténio Teles Pereira), firma-se o fundamento da natureza reservada deste processo na “prote¢do da
intimidade e do direito a imagem e reserva da vida privada da crianga ou do jovem”.

163 Cfr. Ac. TRL 06/04/2010 (relator Manuel Marques).

164 Cfr. Ac. TRL 25/10/2012 (relator Maria Teresa Pardal).

165 Cft. Paulo GUERRA, Lei de..., pp. 244 a 246.

166 Cfr. Beatriz Marques BORGES, em “Promogdo...”, pp. 179 € 180 e em Protecdo..., pp. 303 a 305.
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estabelecimento da paternidade, desde que acompanhada de despacho justificativo e que

fixe seu o ambito.

Quando fundamentamos a natureza reservada do processo na “protecdo da intimidade e
do direito a imagem e reserva sobre a vida privada da crianga ou do jovem” - tal como
descrito no Ac. TRL 02/05/2017 (relator Rosa Ribeiro Coelho), somente aceitamos a
recusa ao pedido de certiddo, na medida em que haja necessidade de proteger esses
direitos, pelo risco de serem violados com o deferimento desse pedido. Aquele argumento
¢, assim, insatisfatorio para a recusa do pedido de certiddo nos casos em que nao constam
do processo quaisquer indicios de que os pais, com a certidao, possam vir a colocar em

causa a reserva sobre a intimidade da vida privada dos seus filhos.

Por um lado, como entendemos que a norma constante no art. §8° LPCJP apenas tutela a
consulta stricto sensu, ndo subscrevemos o argumento relativo a impossibilidade da
aplicacdo subsidiaria do CPC por desnecessidade, dada a regulacao pormenorizada desse

artigo.

Por outro lado, a impossibilidade de aplicacao subsidiaria do CPC, pela remissao do art.
126° LPCJP somente para o processo sumario, ndo se verifica hoje, devido a alteragdo
efetuada pela Lei n°142/2015 de 8 de setembro ao art. 126° LPCJP, no sentido de
ampliacdo do ambito de aplicagdo subsididria da LPCJP ao processo civil declarativo

comum.

Nao obstante a nossa recusa aos argumentos contrarios, os dois ultimos nunca seriam
vidveis na pratica, por remeterem para a aplicagao subsidiaria do CPC através do art. 126°
LPCJP, que ndo engloba as disposi¢des gerais e comuns daquele, automaticamente

aplicaveis, onde se inclui o regime juridico do pedido de certidao.

4. Acesso e certidao eletronica ao processo?
Na medida em que as disposi¢cdes gerais ¢ comuns do CPC sdao automaticamente
aplicaveis ao processo de promog¢do e prote¢do sé-lo-4, também, o regime da consulta

eletronica dos processos judiciais, fixado na Portaria n°280/2013 de 26 de agosto'®’, em

virtude dos arts. 1°n°6 al. j) LPCJP e 132° n°l e 163° n°2, ambos do CPC?

167 Sobre esse regime, ver Abilio NETO, Novo..., pp. 238 a 240.
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O regime do acesso e da consulta as pecas processuais e documentos pela via eletrénica,
“dispensa a remessa dos respetivos originais, duplicados e copias” (art. 4°) e as restri¢cdes
legalmente previstas para os mandatarios (27° n°3), para as partes € para quem revele
interesse atendivel (27°-A n°6), sdo também aplicaveis a consulta eletronica de processos,

0 que nos remete novamente para o regime do art. 88° LPCJP.

A Portaria referida, prevé o regime do acesso e consulta eletronica ao processo judicial
de forma ilimitada e muito abrangente o que, agora sim, contende com o carater reservado
do processo de promog¢ao e protecdo, na medida em que restringe a possibilidade de

controlo prévio pelo tribunal, quanto ao seu destino e a retirada de copias nao autorizadas.

Julgamos que, de acordo com o sustentado no Ac. TRL 12/01/2010 (relator Tomé Gomes)
e no art. 27° n°1 al. b) da Portaria, a alternativa vidvel e aceitavel para a conjugacdo dos
principios integrantes deste processo reside, como ja tinha sido adiantado na subseccdo
II1.2.1, na consideracao da consulta stricto sensu, enquanto acesso unicamente fisico aos

autos.

Relativamente a certiddo eletronica deste processo, admitimos a sua passagem com a
mesma argumentacdo defendida na subsec¢do II1.5.2, contanto que ao julgador seja
concedida a possibilidade de prévia andlise do caso, que permita concluir pela
(in)existéncia de indicios de violagdo da reserva sobre a intimidade da vida privada da

crianga.

6. O problema na CPClJ: da consulta a certidao
Quando o processo de promocao e protecdo € instaurado por uma CPCJ e ainda nela esta
pendente, havera possibilidade de os pais ou outros interessados no processo, consultarem

ou requererem eventuais certidoes?

Depois do exposto relativamente ao pedido de consulta do processo judicial de promogao
e protegdo, torna-se facilitada a resposta de deferimento desse pedido quando o processo
se encontra na CPCJ, considerando a aplicabilidade do art. 88° LPCJP (ex vi art. 77°
LPCIJP) e, consequentemente, a permissao da consulta stricto sensu a um leque restrito
de interessados a ser autorizada pelo presidente da CPCJ em concreto (24° al. ) LPCJP),

de forma equivalente aquele.
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Reveste-se de maior complexidade a questdo da (im)possibilidade do pedido de certidao
no ambito do processo de promocgao e prote¢do que se encontre na CPCJ, em virtude da
auséncia de regulacao especifica na LPCJP, dada a inaplicabilidade dos arts. 88° ¢ 126°
LPCJP, por tutelarem somente a consulta stricto sensu e a aplicagdo subsididria do

processo civil, respetivamente, irrelevantes no caso.

De acordo com o estatuido no art. 383° CC, a certiddo tera forga obrigatoria do documento
original arquivado numa reparti¢cdo publica, se for expedida por um “depositario publico
autorizado”, o que nos interpela para a questdo prévia de saber se, em abstrato, a CPCJ
tem competéncia para proceder a passagem daquela, no ambito dos processos que

instaurou.

Essa entidade, cuja natureza consta do art. 12° LPCJP, constitui uma “pessoa coletiva
publica atipica, sem 6rgaos nem patrimonio proprios, a qual exerce administracao indireta
do Estado”!®®. Enquanto entidade administrativa e salvo casos de arquivamento, instaura
um procedimento administrativo, com vista a aplicacdo de uma medida de promocgao e
prote¢do a uma crianga em perigo, que permite integra-la, enquanto “depositario publico
autorizado” (383° CC) e concluir pela admissibilidade, em abstrato, de passagem de

certidoes a documentos arquivados, no ambito desse procedimento.

A natureza administrativa da CPCJ e a auséncia de regulagdo especifica para o problema
da certiddo na LPCJP, determina, a nivel processual, tal como no processo judicial de
promocao e protecao, o recurso a lei geral subsidiaria aplicével, ou seja, ao CPA (Decreto-
Lei n°4/2015 de 7 de janeiro) e a lei que regula o acesso aos documentos administrativos

(Lei n°26/2016 de 22 de agosto).

Nao obstante resultar de ambos os diplomas e em face do principio da administracao
aberta (2° Lei n°26/2016), a admissibilidade geral de acesso e passagem de certidao aos
interessados (83° CPA e 5° e 13° n°l al. a) e ¢), ambos da Lei n°26/2016), tal como
sustentado na subsec¢do II1.5.2, julgamos necessaria a articulagdo desse regime, ndo
apenas com os principios orientadores da LPCJP e com o critério do superior interesse da
crianca, como também com os direitos fundamentais ao contraditorio e a reserva sobre a
intimidade da vida privada, “diretamente aplicdveis e [que] vinculam as entidades

publicas (...)” (18° CRP), por constituirem direitos, liberdades e garantias.

168 Cfr. Rosa CLEMENTE, Inovagdo..., p. 155.
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A resposta ao pedido de certiddo exige, assim, uma andlise prévia por parte do presidente
da CPCJ'® em causa, relativa a existéncia de indicios concretos de que os seus
destinatarios, em caso de deferimento, possam violar o direito da crianga a reserva sobre
a intimidade da vida privada que, em caso afirmativo, se traduz numa colisdo de direitos
diferentes onde, em face do critério do superior interesse da crianga, prevalece este tltimo

que, consequentemente, determina o seu indeferimento.

7. Meios de impugnacao
Nesta seccao trazemos a colagdo os meios de impugnagao a disposi¢cao do requerente da
certiddo, aquando do indeferimento do pedido, em caso de inexisténcia de risco de

violagdo da reserva sobre a intimidade da vida privada da crianga com o seu deferimento.

Se, por um lado, no processo judicial de promogao e protecdo, o indeferimento do pedido
de certidao coube exclusivamente a secretaria do tribunal e ndo houve prévia apreciagao
pelo julgador (por aquela considerar inexistir qualquer davida na resolugdo da questao),
¢ aplicavel o regime do art. 168°n°2 ex vi 171°n°2 CPC, que determina a imediata remessa
do processo ao juiz para ser proferida decisdo. Se, por outro, foi este que indeferiu o
pedido, ao requerente pertence apenas o direito a recorrer desse ato de indeferimento, nos

termos gerais.

O indeferimento do pedido de certiddo no processo de promocgao e protecdo, a correr
termos numa CPCJ, admite a reclamagao (13°-B LPCJP) para a Comissao Nacional de
Promocao dos Direitos e Protecao de Criancas e Jovens e, dada a natureza administrativa
daquela entidade, a possibilidade de instauracdo de um processo de intimagdo para a
prestacao de informagdes, consulta de processos ou passagem de certidoes, nos termos

dos arts. 104° a 108° CPTA.

169 Em conformidade com a competéncia do presidente da CPCJ para a autorizacdo da consulta ao processo
de promogao e protecdo (24° al. ¢) LPCJP), consideramos aplicavel esse regime também para o deferimento
do pedido de certido.
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IV. Conclusoes finais

A multiplicidade de prismas de andlise possiveis para a solu¢do do problema relativo a
(im)possibilidade do pedido de certiddo no processo de promogao e protegao, impos a sua
decomposi¢cdo em duas perspetivas, a substantiva e a processual, ambas indispensaveis a
sua resolucdo, elas proprias aglutinadoras de pontos de vista comuns, e o deslindar
progressivo de cada uma das questdes controversas que reclamavam prévia resposta e

que, na sua auséncia, inviabilizavam a continuagao do raciocinio.

Na determinagdo da existéncia de colisdo de direitos concluimos, primeiramente, pela
inexisténcia de norma preventiva, o que permitiu introduzir a analise do preenchimento
dos pressupostos daquele instituto e, posteriormente, a apreciacdo aprofundada dos
direitos em causa através da andlise categorial e estrutural. Nao obstante demonstrarmos
a sua igualdade no que concerne a categorizagao daqueles enquanto direitos fundamentais
e de liberdade e garantia, firmadmos a diferenga entre eles, fundada na relatividade do
direito ao contraditorio e no carater absoluto do direito a reserva sobre a intimidade da

vida privada.

Ap6s a conclusdo pela sua diferenca estabeleceu-se, através do juizo de superioridade
alicercado no superior interesse da crianga enquanto critério de decisdo, a prevaléncia do
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, em colisdo com o direito ao

contraditorio.

Na perspetiva processual, fixdmos o carater stricto sensu da consulta do processo (88°
LPCJP), a auséncia de regulacdo da certiddo e a consequente aplicagcdo subsididria do
CPC, automaticamente ou devidamente adaptada e a restrigdo do acesso eletronico ao

Processo.

Por fim, concluimos que a solu¢do ao pedido de certiddo assenta na articulagdo entre o
CPC e a LPCJP e na resolugao da colisdo de direitos subjacente, através de uma mudanga

de paradigma ao nivel da fundamentacao judicial.

Assim, os direitos fundamentais contrapostos naquele pedido somente estardo
verdadeiramente assegurados, quando o seu deferimento, nos tribunais judiciais € na
CPCJ, assentar na inexisténcia de factos concretos que indiciem uma maior possibilidade

de violacdo do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada com a sua passagem.
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Ao invés, da existéncia destes indicios resulta o indeferimento do pedido, fundado na
aplica¢do subsidiaria com adaptagdes ou na aplicagdo direta dos direitos, liberdades e
garantias (18° CRP) e na consequente colisdo de direitos, a ser resolvida pela prevaléncia

do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada.
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