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Notula sobre a inconstitucionalidade do n° 4 do art. 7° do
Dec.-Lei n° 185/93, de 22 de Maio (Intervencéo dos organismos de

seguranga social nos processos de adopc¢éo)

1.

Introducéo

A matéria do duplo grau de jurisdicdo é cara ao homenageado, que dela se
ocupou numa importante anotacdo ao Acorddo do Tribunal Constitucional n°
695/98, de 15 de Dezembro (Rel. Paulo Mota Pinto)?.

Vai-se agora retoma-la, a proposito da norma do n° 4 do art. 7° do Dec.-
Lei n® 185/93, de 22 de Maio.

Nos termos deste preceito legal, é irrecorrivel a decisdo judicial proferida
no ambito de um recurso interposto da decisdo administrativa que rejeitou uma
candidatura a adopcéo.

Ou seja, o candidato a adoptante cuja pretensdao nao foi aprovada pelo
organismo de seguranca social - em Lisboa, pela Santa Casa da Misericérdia de
Lisboa e, em Faro, pelo Refugio Aboim Ascensdo - e que, ndo se conformando,
interpds recurso dessa decisdo para o tribunal competente em matéria de familia
e menores, ndo tem direito a recorrer da sentenca que venha a ser proferida, se
esta Ihe for desfavoravel.

1V. JOSE MANUEL SERVULO CORREIA/TERESA SERRA, Inconstitucionalidade da norma que néo
permite 0 acesso aos tribunais superiores em via de recurso, em processo com valor superior a algada do
tribunal recorrido, para discussdo de questdo atinente a admissibilidade legal de avaliacdo fiscal
extraordindria para efeito de fixacdo de rendas. Acorddo n° 695/98 do Tribunal Constitucional, in Revista
da Ordem dos Advogados, ano 58, Julho 1998, pags. 969-1002.



Ora serd que o mencionado normativo legal ndo colide com normas e
valores fundamentais da Constituicdo (CRP)?

2.
O direito fundamental a constituir familia através da adopc¢éo

(art. 36° n% 1 e 7 da CRP)

Passados mais de trinta anos sobre a feitura da Constituicdo, o direito
fundamental a constituir familia através da adopcao surge como inquestionavel.

Assim, afirmam o0s nossos especialistas em direito da familia e em direito
constitucional que:

. 0 art. 36° n° 1 da CRP, ao distinguir a familia do casamento, concedeu
efectivamente dois direitos, o direito de constituir familia e o direito de contrair
casamento?;

. «a0 lado da familia conjugal, fundada sobre o casamento, ha ainda lugar
para a familia natural, resultante do facto bioldgico da geracdo, e mesmo para a
familia adoptiva»?;

. «0 direito a constituir familia significa, neste contexto, que todas as
pessoas, independentemente de contrairem ou ndo casamento, tém um direito
fundamental a procriar»?;

2 Qualquer outra interpretacéo - estabelecendo, por exemplo, a ligacdo necessaria da familia ao casamento
- corresponderia a fazer tdbua rasa da actual realidade social, pretendendo antes condiciona-la, de uma
forma que vai para além dos limites aceitaveis a uma intervencdo legislativa.

3 Cfr. FRANCISCO PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de direito da familia,
vol. |, Introducédo. Direito matrimonial, 2% ed., com a colabora¢do de RUI MOURA RAMOS, Coimbra:
Coimbra Editora, 2001, pags. 139/140.

4 Cfr. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, pag. 399.



. «do artigo 36°, n° 1, resulta também — embora, obviamente, sem caracter
absoluto e incondicional — um direito fundamental a constituicdo de uma
relacéo juridica de adopgéo»®;

. «Visando em primeira linha a defesa do interesse do menor (dos menores
desprovidos de meio familiar normal) é inegavel que a adop¢do também serve o
interesse do casal infértil que deseja ter um filho ou, até, o de uma pessoa nédo
casada que tem o mesmo desejo, interesse que a Reforma de 1977 protegeu,
admitindo ao lado da adopgdo conjunta a adopcéo singular»®.

Resta apenas acrescentar que o direito fundamental a constituir familia
através da adopcdo € um direito, liberdade e garantia pessoal, que beneficia da
especial forca juridica dada pelo art. 18° da CRP.

3.
O direito a tutela jurisdicional efectiva

(art. 20° da CRP)

N&o se ignora que a jurisprudéncia constitucional vai reiteradamente no
sentido de que «o direito de acesso aos tribunais ndo impde ao legislador
ordinario que garanta sempre aos interessados o acesso a diferentes graus de
jurisdicéo para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos»’.

Isto é, que o legislador ordinéario goza, no processo civil, de uma ampla
margem de conformacao em sede de recursos, e que a garantia constitucional do
duplo grau de jurisdicdo vale apenas no processo penal e em relagcdo as decisdes
condenatodrias do arguido®.

5 Cfr. MIRANDA/MEDEIROS, ob. cit., pag. 400. V. também as pags. 423/424.
® Cfr. COELHO/OLIVEIRA, ob. cit., pag. 47.
" Cfr. MIRANDA/MEDEIROS, ob. cit., pag. 200.

8 Cfr. MIRANDA/MEDEIROS, ob. e loc. cits. na nota anterior.



Mas «a garantia da via judicidria, constitucionalmente consagrada,
incorpora no seu ambito o proprio direito de defesa contra actos jurisdicionais
(Acorddo n° 287/90). E possivel, por isso, fundar constitucionalmente um
genérico direito de recorrer das decisdes jurisdicionais»®.

Como sublinhou o homenageado, na ja citada anotacdo, «A decisdo
jurisdicional pode incorrer em ilegalidade processual ou substantiva e a
existéncia de recurso para um tribunal superior, ou para uma formacdo de
julgamento mais ampla no seio do mesmo tribunal (...), refor¢a, em principio, a
eficacia (na vertente da qualidade) da tutela jurisdicional».

E ainda: «A moderna doutrina mostra alias que, no recurso de uma deciséo
judicial, o interesse em impugnar se ndo confunde totalmente com o interesse em
agir subjacente a propositura da accdo. Aquele primeiro interesse assenta nos
efeitos prejudiciais da sentenca. O duplo grau de jurisdicdo ndo significa pois
apenas um reforco da proteccdo jurisdicional ja concedida ao interesse em agir
inicial, mas a unica proteccdo possivel para um interesse nascido em face da
sentenca a impugnar»t?,

Ora o direito a reapreciacdo judicial das decisdes judiciais que afectem
direitos fundamentais ndo se limita as decisdes condenatorias proferidas em
processo penal, abrangendo antes todas aquelas que colidam com direitos
fundamentais, pelo menos os que integram a categoria dos «direitos, liberdades e
garantias». A garantia de um grau de recurso - e, portanto, de um duplo grau de
jurisdicdo - € uma «componente inerente ao regime constitucional das garantias
dos direitos fundamentais constitucionais»*2.

° Cfr. MIRANDA/MEDEIRQOS, ob. cit., pag. 202.
10 Cfr. CORREIA/SERRA, ob. ¢ loc. cits., pag. 994.
11 Cfr. CORREIA/SERRA, ob. ¢ loc. cits., pag. 997.

12 Cfr. VITAL MOREIRA, na sua declaragdo de voto proferida no Acérddo do Tribunal Constitucional n°
65/88, de 23 de Margo, publicado nos Acdrdaos do Tribunal Constitucional, 11° vol. (1988), pags. 653-
670, pags. 669/670, e ANTONIO VITORINO, na respectiva declaracio de voto que acompanha 0
Ac6rddo do Tribunal Constitucional n°® 202/90, de 19 de Junho, acessivel através de
www.tribunalconstitucional.pt. V. também J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constitui¢do



http://www.tribunalconstitucional.pt/

Sendo o direito fundamental a constituir familia através da adop¢do um
direito, liberdade e garantia pessoal, que goza da especial forca juridica dada pelo
art. 18° da CRP, fica tracado o enquadramento constitucional que deve presidir a
intervencdo do legislador ordinario no que se refere a regulacdo dos recursos e
em funcdo do qual sera apreciada essa intervencéo.

4,
As ponderacdes do legislador ordinario e o

principio da igualdade (art. 13° da CRP)

Quer se considere o processo jurisdicional correspondente a interposicao
do recurso da decisdo desfavoravel do organismo de seguranca social
relativamente a pretensdo de candidatura a adopcdo como um processo de
jurisdicdo voluntéria, porque preliminar de uma providéncia tutelar civel, quer
nos situemos no ambito da impugnacdo de um acto administrativo lesivo'3, ainda
que fora da jurisdicdo administrativa, as ponderacGes do legislador ordinario a
que importa recorrer para efeitos de comparacao estéo feitas e véo todas elas no
sentido de assegurar o duplo grau de jurisdicao.

Vejamos entéo:

no processo civil, as accdes sobre o estado das pessoas ou sobre
interesses materiais consideram-se sempre de valor equivalente a alcada da

da RepuUblica Portuguesa Anotada, vol. |, 4% ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 418, e
MIRANDA/MEDEIROQS, ob. cit., pag. 200.

13 Na substancia, mesmo sem tomar partido quanto a questdo enunciada no texto, temos o controlo
judicial da aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados - «O estudo da pretensdo do candidato a
adoptante deverd incidir, nomeadamente, sobre a personalidade, a salde, a idoneidade para criar e educar
0 menor e a situacao familiar e econémica do candidato a adoptante e as razdes determinantes do pedido
de adopcdo» (art. 6° n° 2 do Dec.-Lei n® 185/93). Sublinhando a importéncia do estudo em apreco,
TOME D’ALMEIDA RAMIAO, A adopgdo. Regime juridico actual, 2* ed., Lisboa: Quid Juris, 2007,
pags. 74/76. Sobre a natureza dos processos de jurisdigdo voluntaria, entre nés, ANTUNES VARELA/J.
MIGUEL BEZERRA/SAMPAIO E NORA, Manual de processo civil, 22 ed., reimpressdo, Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, pags. 69-73. Na doutrina estrangeira, por exemplo, ELIO FAZZALARI,
Giurisdizione volontaria (diritto processuale civile), in Enciclopedia del diritto, vol. XIX, pags. 330-381.



Relacdo e mais € 0,01, o que tem efeitos em sede de recurso, porque este sO €
admissivel quando a causa tenha valor superior a algcada do tribunal de que se
recorre (arts. 312° e 678° n° 1 do Cadigo de Processo Civil) (CPC);

. ainda no processo civil, em sede dos processos de jurisdi¢do voluntaria,
sO ndo é admissivel recurso para o Supremo Tribunal de Justica das resolucdes
proferidas segundo critérios de conveniéncia ou de oportunidade (art. 1411° n° 2
a contrario do CPC);

. No contencioso administrativo, consideram-se de valor indeterminavel os
processos respeitantes a bens imateriais; quando o valor da causa seja
indeterminavel, considera-se superior ao da alcada do Tribunal Central
Administrativo; das decisdes de mérito proferidas em processo de valor
indeterminavel cabe sempre recurso de apelacdo e, quando proferidas por
tribunal administrativo de circulo, recurso de revista para o Supremo Tribunal
Administrativo (art. 34° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos).

Por comparagcdo com as regras explicitadas, ndo se descortina qualquer
justificacdo para, a revelia da importancia que a matéria assume na vida das
pessoas, coarctar o recurso da sentenca proferida num processo de impugnacgéo
de uma deciséo administrativa que rejeitou uma candidatura a adopgéo.

Tal configura, isso sim, uma restricdo arbitraria, logo ofensiva do
principio da igualdade (art. 13° da CRP) e, por isso, juridicamente inadmissivel.

S.

Conclusédo

Parece ser baixo o nimero de adopcdes em Portugal e tal ndo se explicara
certamente apenas por uma questdo legislativa.

14 Em sentido material, a igualdade implica a proibigdo do arbitrio.



Vozes autorizadas afirmam que:

. «A préatica tem demonstrado que certas disposi¢des legais ou praticas
administrativas das instituicdes a que se acham confiados menores carentes de
integracdo no nucleo familiar constituido pelos pais ou outros parentes de sangue
dificultam a adopcéo dessas criangas por quem lhes pode oferecer um nucleo
familiar de substituicdo»'®;

.«h& blogueamentos e obstaculos que se situam na pratica e na actuacéo
dos intervenientes nos processos de adopc¢do e, muitas vezes, na cultura e nas
atitudes, que nenhuma lei, por si, modifica»*®.

Se a norma do n° 4 do art. 7° do Dec.-Lei n° 185/93 vier a ser erradicada,
com fundamento na sua inconstitucionalidade, dar-se-4 porventura mais um
pequeno passo no sentido de permitir aumentar o nimero de adopgdes, uma vez
que passara a vigorar o duplo grau de jurisdicdo em caso de impugnacao
contenciosa da decisdo administrativa de rejeicdo de uma candidatura.

Numa época em que tanto se fala de crise da justica, afigura-se de certa
forma chocante a falta de sensibilidade revelada pela doutrina e jurisprudéncia,
quer entre nds quer no estrangeiro, para a importancia da garantia do duplo grau
de jurisdicdo, cuja ndo consagracdo com caracter mais generalizado s6 se pode
compreender por razGes economicistas.

15 Cfr. ISABEL DE MAGALHAES COLLACO, A Reforma de 1977 do Codigo Civil de 1966. Um olhar
vinte e cinco anos depois, in Comemoracdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de
1977, vol. |, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pags. 17-40, pag. 35.

16 Cfr. LEONOR BELEZA, citada por COELHO/OLIVEIRA, Curso de direito da familia, vol. 11, Direito
da filiacdo, Tomo I, Estabelecimento da filiacdo. Adopgdo, com a colaboragdo de RUI MOURA RAMOS,
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pags. 266/267.



E este 0 modesto contributo que aqui se deixa, na esperanca de que possa
ter algum eco junto, por exemplo, do Provedor de Justica ou do Observatério
Permanente do Instituto da Adopcéo®’.

17 Estrutura independente criada pelo Protocolo de cooperagdo celebrado, em 11 de Abril de 2006, entre o
Ministério da Justica, o Ministério do Trabalho e da Seguranca Social e o Centro de Direito da Familia.



