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Tendo S. Ex.? o Provedor de Justica determinado, por des-
pacho de 24/2/86 a abertura de processo visando a apreciagao
da constitucionalidade do Decreto-lei n.° 553/76, de 13 de Julho,
na parte em que consente a colheita de 6rgdos de pessoa falecida
sem autorizacdo da respectiva familia, cumpre emitir parecer sobre
a matéria em questdo.

(*) Estudo elaborado em processo instaurado no Servigo do PROVEDOR DE JUS-
TICA, do qual o Autor € Assessor.
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I — Preceito do Decreto-Lei 553./76 de 13 de Julho que per-
mite aos médicos proceder a colheita, no corpo de pes-
soa falecida, de tecidos ou drgdos.

1. O Decreto-Lei n.° 553/76, de 13/7 foi aprovado no
dmbito da competéncia do Governo Provisorio fixada na ali-
nea 3) do n.° 1 do artigo 3.° da Lei 6/75 de 26 de Marg¢o man-
tida, expressamente, em vigor pelo n.° 2 do artigo 294.° da Cons-
tituicdo de 1976 (!) até a posse do Presidente da Repiiblica eleito
nos termos da Lei Fundamental. A citada Lei tinha o valor da
lei constitucional, conforme reconheceu a Constitui¢do de 76 no
n.° 2 do seu art. 292.°, razdo pela qual ndo tem cabimento susci-
tar a inconstitucionalidade orginica daquele Decreto-Lei.

2. Na parte preambular do diploma em questdo, depois
da referéncia ao significado da utilizagdo de Orgios e tecidos
humanos de origem cadavérica (pontos 1 e 2), poder ler-se (no
ponto 3) que «Assume especial relevincia notar que foi clara-
mente definida no parecer n.° 35/72 da Procuradoria Geral da
Republica, de 27 de Novembro, a opinido juridica que confere
prioridade ao uso dos 6rgaos e tecidos para fins terapéuticos, sobre
os direitos que em relagdo ao corpo detém os familiares e ami-
£0s, 0s quais ndo vdo além daquele que lhes assiste de prestarem
aos despojos humanos honras e homenagens, em condig¢des estri-
tamente definidas». E no ponto seguinte que «E objectivo do pre-
sente diploma libertar o desenvolvimento dos processos clinicos
de transplantagdo dos condicionalismos burocraticos que o tém
tornado impossivel e que permitem no estado actual da ciéncia
salvar ou prolongar a vida ou a integridade fisica das pessoas».

Na esteira de tal objectivo determina o art. 5.° do Decreto-
-Lei 553/76 que «Os médicos ndo podem proceder a colheita
quando, por qualquer forma, lhes seja dado conhecimento da
oposi¢cdo do falecido».

(1) Este preceito manteve em vigor até a data referida no niimero anterior,
ou seja, até i posse do Presidente da Repuiblica, as leis constitucionais vigentes sobre
a organizacdo, a competéncia e o funcionamento dos 6rgidos de soberania posterio-
res a 25 de Abril de 1974.



COLHEITA DE ORGAOS E TECIDOS DE PESSOAS FALECIDAS 241

Este ¢ o preceito cuja inconstitucionalidade se questiona aten-
dendo a que nio assegurara, na falta de declaragdo expressa do
falecido no sentido de que autoriza a colheita de orgdos e tecidos
do respectivo corpo, o respeito pela vontade do falecido em sen-
tido oposto quando esta ndo conste de documento de que 0 mesmo
seja portador ou haja sido transmitida verbalmente aos respecti-
vos familiares. E, pois, em relacdo a implicita presuncdo «juris
tantum» de que os médicos podem proceder 3 colheita sempre
que lhes ndo tenha sido dado conhecimento, por qualquer forma,
da oposicdo do falecido, que se dirige o juizo de constitucionali-
dade.

I — Normas da Constituicdo eventualmente ofendidas pelo
artigo 5.° do Decreto-Lei 553/76, de 13/7.

3. A Constitui¢do ndo se refere em qualquer dos seus pre-
ceitos & matéria em causa, razio pela qual no despacho que orde-
nou a instaura¢do do presente processo nenhuma mengdo se fez
a algum preceito constitucional expressamente ofendido. Toda-
via, e sem olvidar o melindre da questio, parece-me oportuna
a indicacdo de normas constitucionais relacionadas, ainda que
remotamente, com o problema.

4. No seu art. 25.° dispde a Lei Fundamental ®) que a
integridade moral e fisica dos cidaddos ¢ inviolavel (n.° 1) e que
ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas
cruéis degradantes ou desumanos (n.° 2). Por seu lado o art. 26.°
determina no seu n.° 1 que a todos sdo reconhecidos os direitos
a identidade pessoal, capacidade civil, 4 cidadania, a0 bom nome
€ reputacdo, a imagem e a reserva da intimidade da vida privada
¢ familiar e no seu n.° 2 que a lei estabelecera garantias efectivas
contra a utilizacdo abusiva ou contraria a dignidade humana, de
informagdes relativas as pessoas e familias. O mesmo preceito
acrescenta no seu n.° 3 que a privacdo da cidadania e as restri-

(3) No desenvolvimento do principio de que Portugal é uma Repiblica sobe-
rana, baseada na dignidade da pessoa humana (art. 1.°).
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¢bes 4 capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos € termos
previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos poli-
ticos.

— No n.° 1 do seu art. 37.° a Constitui¢do consagra o direito
de expressdo de pensamento e o direito de informagao
no qual se integram o «direito de se informar», o «direito
de ser informado» e o «direito de informar».

— O art. 41.° garante no seu n.° 1 a liberdade de conscién-
cia de religido e de culto proibindo que alguém possa ser
perseguido, privado de direitos ou isento de deveres civi-
cos por causa das suas convicgdes ou pratica religiosa.

— Ao consagrar o art. 64.°, n.° 1, o direito & protec¢ao da
saude e o dever de a defender e de a promover, o legisla-
dor constitucional indica (}), entre outras incumbéncias
do Estado para assegurar tal direito, a de disciplinar e
controlar a produgio, a comercializagdo e o uso dos pro-
dutos quimicos, biologicos e farmacéuticos e outros meios
de tratamento e diagnoéstico.

— Preceitua, por fim, o n.° 1 do art. 168.° que é da exclu-
siva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre
matérias relativas ao estado e capacidade das pessoas
(al. a)) e aos direitos, liberdades e garantias (al. b)).

III — Contributo da legislacdo ordindria para a abordagem
da questdo suscitada.

5. O Cédigo Civil contempla varias disposi¢des conectadas,
de algum modo, com a matéria que constitui tema do presente
parecer.

Assim, poder-se-4 constatar que:

a) O art. 68.° refere, no seu n.° 1, que a personalidade
cessa com a morte e o art. 69.° que ninguém pode renun-
ciar no todo ou em parte a sua capacidade juridica.

(3) Na alinea ¢) do n.° 3 do art. 64.°
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b)

)

e)

8)

h)

Por seu lado o art. 71.° determina no seu n.° 1 que os
direitos de personalidade gozam igualmente de protec-
¢do depois da morte do respectivo titular e, noseun.®2,
que tem legitimidade para requerer providéncias adequa-
das as circunstincias do caso o cdnjuge sobrevivo ou
qualquer descendente, ascendente, irméo, sobrinho ou
herdeiro do falecido.

O n.° 3 do art. 71.° acrescenta que, resultando a ilici-
tude da ofensa de falta de consentimento s6 as pessoas
que o deveriam prestar tém legitimidade, conjunta ou
separadamente, para requerer tais providéncias.

As acgdes relativas a defesa do nome podem ser exerci-
das ndo s6 pelo respectivo titular como, depois da morte
dele, pelas pessoas indicadas na alinea b), conforme
decorre do art. 73.°

O art. 75.° prevé a restituicdo de carta confidencial a
requerimento do autor dela ou das pessoas indicadas na
alinea b) e o art. 76.° a publicacdo de tal documento
nas mesmas condi¢des.

O mesmo regime ¢ aplicdvel com as indispensdveis adap-
tagdes as memorias familiares e pessoais e a outros escri-
tos que revistam caracter confidencial ou se refiram a
intimidade da vida privada.

O art. 79.° (direito 4 imagem) impede a exposi¢do repro-
dugdo ou o langamento no comércio do retrato de uma
pessoa sem o consentimento dela ou das pessoas indica-
das na alinea b) depois do falecimento da pessoa retra-
tada. E dispensado o consentimento quando assim o jus-
tifiquem a notoriedade da pessoa retratada, o cargo
desempenhado pela mesma, exigéncias de policia ou de
justica, finalidades cientificas did4cticas ou culturais ou
quando a reprodug¢do da imagem vier enquadrada na de
lugares publicos ou na de factos de interesse publico ou
que hajam decorrido publicamente.

O art. 81.° admite a limitagdo voluntéria e revogavel
ao exercicio dos direitos de personalidade desde que nio
contrdria aos principios da ordem piblica.
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i) No campo do direito sucessorio encontram-se varias nor-
mas tolhendo a liberdade de testar. Logo no art. 2027.° diz-se
que a sucessdo legal ¢ legitima (%) ou legitimaria conforme possa
ou nido ser afastada pela vontade do seu autor tendo em conta
o significado dos interesses em causa. Alias o art. 2156.° define
a legitima como a quota do patriménio do testador que certos
sucessiveis (°) tém garantida por lei, quota de que ele ndo pode
dispor.

6. Do Cédigo Penal destacam-se os seguintes preceitos:

a) O art. 149.°, relativo ao consentimento do ofendido (°)
dispde, no seu n.° 1, que os bens juridicos violados por
ofensa no corpo ou na saude consideram-se livremente
disponiveis pelo seu titular quando o facto ndo ofenda
os bons costumes para a avaliagdo dos quais serdo de
tomar em conta, nomeadamente, 0s motivos e 0s fins
do agente ou do ofendido, bem como 0s meios empre-
gados e a amplitude previsivel da ofensa (n.° 2).

b) O art. 39.° equipara, alids, ao consentimento efectivo
(art. 38.°) o presumido, existindo este quando a situa-
¢d0 em que O agente actua permite razoavelmente supor
que o titular do interesse juridicamente protegido teria
eficazmente consentido no facto, se conhecesse as cir-
cunstincias em que este ¢ praticado.

¢) A proposito de intervengdes e tratamentos médico-
—cirurgicos prescreve o n.° 1 do art. 150.° que as inter-
vengdes € outros tratamentos, que segundo o estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina se mostrem
indicados e forem levados a cabo de acordo com os «leges
artis», por um médico ou outro pessoal legalmente auto-
rizado a empreendé-los, com intengdo de prevenir, diag-

(4 Cfr. art. 2131.°.

(®) Cfr. art. 2157.°,

(6) Sobre o consentimento como causa de exclusdo da ilicitude v. art. 38.°
do Cédigo Penal, o art. 340.° do Céd. Civil. O n.” 3 deste artigo tem por consen-
tida a lesdo quando esta se deu no interesse do lesado e de acordo com a sua von-
tade presumivel.
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nosticar, debelar ou minorar uma doenca um sofrimento
uma lesdo ou fadiga corporal ou uma perturbagdo men-
tal, ndo se consideram ofensas corporais.

d) A propésito da ofensa 4 memoéria da pessoa falecida o
art. 169.° reconhece aos ascendentes, descendentes e ao
cOnjuge ndo separado judicialmente, legitimidade para
exercer o direito de queixa.

e) Por sua vez 0 n.° 1 do art. 226.° prevé a puni¢io dos
que, contra ou sem a vontade de quem de direito e fora
dos casos em que a lei o permite, subtrairem, destrui-
rem ou ocultarem cadaveres ou parte deles ou cinzas de
pessoa falecida; e, 0 seu n.° 2, dos que profanarem cada-
veres, parte de caddveres ou cinzas de pessoas falecidas
praticando actos ofensivos do respeito devido aos mortos.

S) O art. 227.° contempla a profana¢do de lugares fiine-
bres, ou seja, uma forma menos directa e intensa de ofen-
der o respeito devido aos mortos.

7. Do Dec.-Lei 45 683 de 25-4-1964 () salientam-se as
seguintes normas:

a) O art. 4.° permitia a qualquer pessoa maior ou emanci-
pada dispor do seu corpo autorizando ou proibindo que
nele se fizessem colheitas de tecidos ou orgdos, através
de declaracdo verbal reduzida a auto, de documento por
ela escrito e assinado, com reconhecimento notarial da
letra e assinatura ou por documento auténtico ou auten-
ticado.

b) O art. 5.° concedia a0 membro do Governo competente
(Ministro da Satde e Assisténcia) o direito de ordenar
a colheita, mesmo nos casos em que se tivesse registado

(") Revogado pelo n.° 1 do art. 10.° do Dec.-Lei 553/76. Na parte preambu-
lar o diploma revogado referia-se a licitude da extrac¢do e aproveitamento da cor-
nea dos cad4veres, citando para o efeito o Papa Pio XII que considerou nada haver
a objectar, sob certas condigbes, sob o ponto de vista moral e religioso uma vez
que o paciente beneficia com frequéncia desses aproveitamentos ¢ o falecido nio
¢ lesado em nenhum bem.
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proibigdo do falecido, sob a alegacdo de grave motivo
de interesse piblico.

¢) A ndo se verificar autorizagdo ou proibi¢cio nos termos
do art. 4.° a familia do falecido poderia opdr-se a cotheita
através do conjuge sobrevivo ndo separado judicialmente
de pessoas e bens, de qualquer dos ascendentes ou des-
cendentes do falecido, de acordo com o que prescrevia
o seu art. 7.°. Todavia a oposi¢cdo ndo era permitida
aos parentes se o cOnjuge consentisse na colheita e ndo
era consentida aos descendentes no caso de assentimento
dos ascendentes. A oposi¢do familiar podia ser feita em
vida do doente por carta registada com aviso de recep-
¢do dirigida ao director do estabelecimento ou do ser-
vigo onde aquele se encontrasse internado, ou até duas
horas apés o 6bito. Verificando-se oposi¢cdo relevante,
a colheita ainda poderia ser autorizada pelo Ministro da
Saide e Assisténcia ao abrigo do art. 5.°, As colheitas
ndo davam direito a indemnizacio (8).

d) O art. 1.°, ap6s consagrar a licitude das colheitas dispu-
nha, no seu § 1.°, que apesar de autorizadas pelo fale-
cido ndo poderiam efectuar-se colheitas contrarias &
moral e aos bons costumes ou quando se verificasse caso
de morte sem assisténcia médica, de morte violenta nio
provocada por acidente.

8. A Lei 1/70 de 20 de Fevereiro (colheita de produtos bio-
l6gicos humanos para conservagdo e utilizagdo com fins terapéu-
ticos e cientificos) depois de proibir (n.° 2 do art. 1.°) a colheita
¢ utilizacdo quando contrarios a moral ou ofensivos dos bons
costumes exige, para a efectivacdo da colheita, o consentimento
expresso dos dadores os quais ndo receberdo qualquer remunera-
¢do pela sua dadiva (n.° 1 do art. 2.°).

(®) O art. 8.° do Dec.-Lei 45 683 considerava ilicito e nulo o acto pelo qual
alguém recebesse ou pretendesse adquirir, para si ou para outrem, direito a receber
qualquer remuneracéio pelo facto de autorizar ou de ndo se opor a que se fizessem
colheitas de 6rgdos ou tecidos no cadéver préprio ou de outra pessoa.
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9. Osartigos 9.° e 19.° do Dec.-Lei 274/82, de 14 de Julho
reconheceram legitimidade para requerer livre-transito mortus-
rio € a cremagdo ou incineragdo ao testamenteiro, ao conjuge
sobrevivo do finado, a maioria dos herdeiros juridicamente capazes
€ ao parente mais préximo. No seu art. 17.° estdo previstos os
locais de enterramento.

IV — Subsidios do direito comparado para apreciagcdo do
caso.

10. Apos referéncia, necessariamente exemplificativa, ao
direito ordindrio convira fazer breve resenha da legislacéo estran-
geira a respeito da matéria.

a) Na legislacdo francesa o primeiro diploma sobre o assunto
foi aprovado pela Lei de 7-7-1949 (°) a qual permitiu
a doagdo da cornea.

O ambito dessa lei foi alargado pela Lei de 22-12-
-1976, conhecida por lei Caillavet, cujo artigo 2.° deter-
mina que podem ser efectuadas colheitas para fins tera-
péuticos ou cient{ficos no caddver duma pessoa que nio
tenha dado a conhecer em vida a sua recusa a uma deter-
minada colheita. Tratando-se de caddver de menor ou
de incapaz a colheita com vista a um transplante depende
da autorizacdo do respectivo representante legal (1%9). A
colheita ndo confere direito a qualquer contrapartida
pecuniaria.

A Lei de 22-12-76 foi completada por um Decreto
de 31-3-1978 e por uma circular de 3-4-1978.

Estes diplomas permitem aos que se querem opdr
as colheitas nos respectivos caddveres manifestar essa von-

(® No parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica
n.° 35/52 de 27-11, in B.M.J. 94/49, fez-se referéncia ao Decreto 42-2 057 de
20-10-1947 que autorizava a colheita mesmo na falta de autorizacdo da familia.

(19 Cfr. Le Droit de la Sancté de Jean Marie Auby Colecgio Thémis-
-Droit — Edi¢des das P.U.F. pag. 464.
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tade por qualquer meio. Em caso de internamento essa
indicacdo pode constar de registo especial. Se a pessoa
internada néo estiver em condigdes de se exprimir deve-
rdo consignar-se nesse documento indica¢des que levem
a pensar que ela quis opdr-se a colheita.

b) Na lei suica a colheita de material de caddveres pode
fazer-se «quando o interesse cientifico e terapéutico o
aconselhe» por forga do disposto no artigo 13.° do
Decreto de 16-12-1950 (11).

¢) A lei inglesa de 26-7-1952 (') relativa aos enxertos da
cornea admitiu as colheitas quando a pessoa manifes-
tou a vontade de que os seus olhos sejam legados para
fins terapéuticos apds a morte ou quando tenha havido
autorizagdo dada por «todo aquele que tem direito a
posse do corpo dum falecido» sendo de incluir nesta cate-
goria os hospitais. Exceptuam-se, porém, os casos em
que o falecido expressou objec¢do a colheita ou em que
o cOnjuge sobrevivo ou qualquer parente préximo daquele
se opOs (12).

d) A lei italiana de 3-4-1957 (%) reconhece no seu art. 1.°
o poder de qualquer pessoa destinar para fins de trans-
plantacdo terapéutica uma parte do seu prdprio cada-
ver. Na falta de disposi¢do do falecido a colheita pode
ser efectuada desde que nédo haja oposi¢do por parte do
cdnjuge ou dos parentes até ao 2.° grau.

e) A lei espanhola de 18-12-1950 (*4) requer a anuéncia do
falecido e dos seus familiares com quem o mesmo con-
vivesse,

(1) Cfr. Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Repi-
blica n.° 60/59 de 14-1-1960, no B.M.J. 94/62.

(12) Parecer citado do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Repu-
blica.

(*3) Parecer citado.

(%) Parecer 60/59 da P.G.R. citado.
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/) Na Resolucao (78) 29 sobre a harmonizacdo das legisla-
¢Oes dos Estados membros relativas a colheitas, enxer-
tos e transplanta¢Ges de substdncias de origem humana,
aprovada, em 11-5-1978, pelo Comité de Ministros do
Conselho da Europa, aquando da reunido dos Delega-
dos de Ministros, foram formuladas recomendacdes, aos
Governos dos Estados membros ('A) no sentido de
adaptarem as respectivas legislagdes as regras anexas
aquela Resolu¢do ou de consagrar normas constantes
desta por altura de aprovagdo de nova legislagio a res-
peito das matérias em causa.

Do Capitulo II1. Colheitas, enxertos e transplanta-
¢Oes de substancias provenientes de pessoas falecidas,
constam 0S seguintes preceitos:

«Artigo 10.° — 1. Nenhuma colheita pode ser efectuada
havendo oposi¢do expressa ou presumida do falecido, tendo em
linha de conta especialmente as respectivas convicgdes religiosas
ou politicas.

2. Na falta de vontade do falecido manifestada expressa
ou implicitamente a colheita pode ser efectuada.

Contudo, um Estado podera decidir que a colheita nio se
realize desde que, apds inquérito apropriado — tidas em conta
as circunstancias — destinado a apurar a opinido da familia do
defunto, e no caso de um incapaz sobrevivo, a do respectivo repre-
sentante legal, se registe uma oposi¢ao; sendo o defunto incapaz
o consentimento do respectivo representante legal pode ser igual-
mente exigido.

Artigo 11.° — 1. Tendo-se verificado a morte, a colheita
pode ser efectuada mesmo se as fungdes de certos érgios, que
ndo os cerebrais, sejam mantidas artificialmente. 2. A colheita
pode ser efectuada se ndo dificultar um exame médico legal ou

(**+4) Portugal é membro do Conselho da Europa desde 1978.



250 CARLOS SOARES DE BRITO

uma autépsia que sejam impostos por lei. Um Estado pode,
quando exista uma tal imposi¢do, decidir que a colheita fique
dependente do consentimento de uma autoridade competente.

Artigo 12.° — 1. As colheitas com fim terapéutico de diag-
ndstico ou de investigacdo devem ser efectuadas em locais € con-
di¢gdes adequados.

2. Os enxertos e transplantes devem ser realizados em esta-
belecimentos publicos ou privados que possuam equipamento ¢
pessoal especializados.

3. A morte deve ser verificada por um médico que nao per-
tenca & equipa que procedera A colheita ao enxerto ou ao trans-
plante. Esse médico poderéd contudo efectuar a colheita quando
se trate de pequenas intervengbes e ndo haja um médico qualifi-
cado disponivel.

Artigo 13.° — A identidade do doador ndo deve ser reve-
lada ao recebedor nem a deste & familia do doador.

Artigo 14.° — A cedéncia de substédncias ndo pode ser efec-
tuada com fim lucrativo» ('*).

g) O Grupo de Trabalho reunido em 10, 19 e 21 de Outu-
bro de 1985, a convite da Pontificia Academia de Cién-
cias, para estudar «o prolongamento artificial da vida
e a determinacdo exacta da morte» chegou as seguintes
conclusdes (19):

«1. — Defini¢cdo da Morte:

Uma pessoa estda morta quando sofreu uma perda irreversi-
vel de toda a capacidade de integrar e coordenar as fungdes fisi-
cas ¢ mentais do corpo. A morte ocorre quando:

a) As fungbes espontineas cardiacas e respiratdrias cessa-
ram definitivamente, ou se

(%) Tradugdo da minha responsabilidade.
(16) Cfr. Celebracdo Liturgica 2 Ano C (1985-86), pag. 647.
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b) Se verificou uma cessacfo irreversivel de toda a fungio
cerebral (V7).

2. — Prolongamento artificial das funcées vegetativas: Em
caso de morte cerebral, a respiragdo artificial pode prolongar a
funcdo cardiaca por um tempo limitado.

Esta sobrevivéncia induzida dos dérgdos ¢ indicada quando
se prevé um prolongamento em vista de um transplante. Esta even-
tualidade s6 ¢ possivel em caso de lesdo cerebral total e irreversi-
vel ocorrida numa pessoa jovem essencialmente depois de um
trauma brutal. Tomando em consideragdo os importantes pro-
gressos cirurgicos e dos meios para aumentar a tolerincia dos
enxertos, 0 Grupo considera que os transplantes de 6rgios mere-
cem o apoio da profissio médica, das legislagdes e populagio
em geral. A doagdo de 6rgdos deve, em todas as circunstincias,
respeitar as ultimas vontades do doador, ou o consenso da fami-
lia, onde quer que ela se encontre».

V — Interpretacdo do artigo 5. ° do Decreto-Lei n.° 553/76,
de 13-7.

11.  Apés incursdo pelas leis constitucional e ordindria e pelo
direito comparado importard interpretar o art. 5.° do Decreto-
-Lei n.° 553/76 segundo o qual «os médicos ndo podem proce-
der a colheita quando, por qualquer forma, lhes seja dado conhe-
cimento da oposi¢do do falecido».

a) Este preceito consagra um principio impeditivo da colheita
(os médicos ndo podem proceder a colheita) sempre que seja reve-
lada a oposi¢do do falecido por qualquer meio (quando, por qual-
quer forma, lhes seja dado conhecimento da oposigdo do falecido).

(17) A morte cerebral é no entender do Grupo o verdadeiro critério da morte
visto que a paragem definitiva das funcdes cardio-respiratérias conduz rapidamente
a morte cerebral. Para a constatagio da paragem irreversivel das fungdes cerebrais,
o Grupo de Trabalho considerou necessaria a realizagio de exame electroencefalo-
grafico, pelo menos duas vezes no espago de seis horas, revelador de que o cérebro
se tornou chato, isto é que ndo apresenta mais actividade eléctrica.
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b) A oposi¢do de que trata a norma em causa deve ser levada
ao conhecimento dos médicos por terceiros (familiares ou ami-
gos) uma vez que ndo hd qualquer indicagdo expressa das pes-
soas que a podem deduzir um nome do falecido. E, portanto,
omissa a norma a respeito da oposicdo que possa ser manifes-
tada em vida por qualquer cidaddo especialmente do que se encon-
tre internado em estabelecimento hospitalar.

De qualquer modo os termos imprecisos em que a mesma
esta redigida conferem relevancia & oposi¢do expressa ou impli-
cita do falecido. Oposicdo que estara invariavelmente confinada
a um circulo restrito de pessoas, ou seja, aos familiares mais pro-
ximos e amigos a quem em vida terdo sido transmitidas indica-
¢Oes relativas & matéria verbalmente, por escrito ou por outro
meio idéneo de comunicagio.

¢) O artigo fala de oposi¢do do falecido visando, ao que
tudo indica, impedir que a mesma possa também ser deduzida
por familiares do falecido. Todavia, a ter sido esse o objectivo da
lei ndo foi a redac¢do desta, minimamente feliz e eficaz. E que
ao determinar que a oposicdo possa ser deduzida «por qualquer
forma» estd a reconhecer, sem equivocos, a possibilidade de qual-
quer pessoa — € ndo apenas 0s parentes ¢ amigos do falecido —
tomar a iniciativa de se dirigir aos médicos dando-lhes conheci-
mento da oposi¢do do defunto. Mesmo naqueles casos em que
o falecido tenha anuido, em vida, expressa ou implicitamente a
qualquer tipo de colheita, qualquer pessoa podera impedi-la. Sem
que os médicos possam esbogar qualquer reacciio contra tal atitude.

d) Estamos perante uma norma que — com todas as imper-
feicdes e ambiguidades que a caracterizam — contempla um prin-
cipio geral de proibi¢do de colheitas de 6rgdos e tecidos nos casos
em que se tenha verificado o exercicio de um auténtico direito
de oposi¢do do falecido (*!7A) necessariamente noticiado por ter-
ceiros.

Neste ponto a lei portuguesa enfileira com as leis de nume-
rosos paises que reconhecem aos cidadios o direito, qualificado

(*!17-A) De natureza idéntica ao direito de consentir — Cdd. Penal artigos 38.°
e 39.°,
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como de personalidade de decidir sobre a utilizagdo do respec-
tivo corpo ap6s a morte desde que ndo ofenda disposigdes legais
nem atente contra a ordem publica e os bons costumes (*!8).

E este direito ndo se baseia no entendimento segundo o qual
o homem tem o direito de dispdr do seu patriménio porque o
cadaver ndo é uma coisa susceptivel de ser propriedade da fami-
lia ou do Estado (*'%). Apoia-se, antes, no que vé esse direito
de dispor do préprio corpo como um direito andlogo aquele que
o homem tem em vida sobre o respectivo corpo. Tal direito ¢
exercido através de disposi¢des testamentdrias ou de actos infor-
mais de manifestagdes das tltimas vontades onde a pessoa da indi-
cagdes sobre as modalidades (**) do respectivo funeral e decide
a respeito da utilizagdo do seu caddver. Note-se que, segundo a
lei francesa (Decreto de 18-5-1976) a doagdo do corpo a estabele-
cimento hospitalar, de ensino ou de investigacdo s6 ¢ vélida se
o doador assim o declarar em documento por ele escrito e assi-
nado, cujo original se compromete a trazer com ele, ficando uma
copia da declaragdo em poder do estabelecimento beneficidrio.

O prévio conhecimento pelos médicos da vontade expressa
ou presumida do falecido no tocante a eventual oposi¢ao deste
a colheita é, portanto, indispensavel sabido que se esta perante
um direito de personalidade cujo exercicio terd de ser acautelado
ou, pelo menos, averiguado. E isto porque ndo se trata de tutela
juridica pessoal para além da morte — ja que com esta se veri-
fica o termo da personalidade (Cddigo Civil, art. 68.° — mas
sim do respeito por um direito cujo exercicio ainda em vida pode
ter sido exercido expressa ou tacitamente. Dai a falada indispen-
sabilidade de averiguagdo prévia da oposi¢ao ou ndo do falecido.
Averiguacdo, alias, recomendada aos Estados membros pelo Con-
selho da Europa, através da Resolu¢do (78) 29, com o objectivo

(*18) Cfr. Jean Marie Auby ob. cit. pdg. 463 e o Ponto 4 do Parecer 60/59
da P.G.R.

(*19) Neste sentido v. Pareceres 35/52 e 60/59 da Procuradoria-Geral da Re-
publica. V. também o Cddigo Penal Anotado e comentado por Maia Gongalves,
2.* Edigdo, p. 245.

(*20) Cremagdo, incineracio, embalsamamento, etc.



254 CARLOS SOARES DE BRITO

de deteccdo da vontade expressa ou presumida do falecido acerca
da colheita.

e) Ora o reconhecimento desse direito de oposi¢do implica
a concessdo de meios indispensaveis ao respectivo exercicio (*2h,
O falecido pode ter manifestado expressa ou tacitamente von-
tade contrdria 4 colheita.

S6 que tal vontade — ou a falta desta — apenas poderdo
ser comunicadas aos médicos por terceiros, sobre os quais recai
o0 6nus de manifestar a oposi¢do, desde que estes, como é dbvio,
tenham conhecimento da morte.

Dai que o exercicio do direito de oposicdo tenha de passar
pela comunicagdo do ébito aos parentes préximos, pelo menos.
De outro modo como podera ser dado conhecimento da oposi-
¢do do falecido aos médicos ndo impondo, para mais, a vigente
legislagdo aos cidaddos o dever de serem portadores de alguma
indicacdo a respeito da disposi¢do dos respectivos corpos?

E que este dever (**) nido existe, di-lo o préprio art. 5.° ao
requerer o conhecimento da oposi¢do do falecido. A existir tal
dever a oposi¢do seria pura e simplesmente dispensavel.

A comunicac¢do do ébito reveste-se pois de particular acui-
dade (*?) e indispensabilidade designadamente nos casos de aci-
dentes de indole véria (*2) em que sobretudo a familia do aci-
dentado desconhece o paradeiro do mesmo. A nio ser estabelecido

(*2}) O principio geral de direito segundo o qual a lei que reconhece um direito
confere aos meios indispensdveis ao exercicio do mesmo estd aflorado no art. 2.°
do Cédigo de Processo Civil.

(*2) Que ¢ defendido, nio se sabe com que base, por alguns elementos da
classe médica em declaracdes prestadas a vérios orgdos de Comunicacio Social.

(*33) A avaliar pelo impacto do recente caso de colheita relatado nos dife-
rentes meios de Comunicacdo Social e dos casos que o jornalista Rui Cartaxana
noticia no seu livro Viver e Morrer em Portugal — O Escéndalo dos Transplantes —
pags. 43 e segs. Vejam-se os comentarios de Alvin Toffler em Choque do Futuro —
EdigGes Livros do Brasil, 1970 — a propdsito da obtengdo de érgdos para trans-
plantes — pp. 204 e segs.

(*24) Tenha-se presente que as vitimas de acidentes constituem fonte princi-
pal das colheitas. A propésito das transplantacdes cardiacas v. Transplante Car-
diaco — Nogdes Gerais, por Marcial de Oliveira in Jornal Médico n.° 2167, pp.
493 e segs.
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algum contacto com a familia como podera ser dado aos mé-
dicos conhecimento da oposi¢do do falecido? Ou como poderdo
sustentar, validamente, os médicos, que ndo foi deduzida opo-
sicdo?

Conclui-se, pois, que para o exercicio do direito de oposi¢ao
consagrado no art. 5.° do Decreto-Lei n.° 553/76 ndo se torna
imprescindivel auscultar terceiros (familiares ou amigos do fale-
cido), com vista a apurar-se da vontade, expressa ou presumida,
do defunto, contrdria A colheita a noticiar aos médicos. O que
importa é que as pessoas a quem cabe a iniciativa de deduzir opo-
sicdo tenham conhecimento do 6bito. E que essa oposi¢do ape-
nas podera ser deduzida, como se antolha evidente, desde que
as pessoas que necessariamente a possam deduzir em nome do
falecido tenham, como se afigura elementar, conhecimento do
obito. De outro modo ndo podem tomar tal iniciativa.

£ Se, como se diz no n.° 4 do predmbulo do Decreto-Lei
n.° 553/76 este diploma teve por objectivo «libertar o desenvol-
vimento dos processos clinicos de transplantagdes de condiciona-
lismos burocraticos que o tem tornado impossivel» nos quais se
inserem os relativos a eventual oposi¢do da familia do fale-
cido (**) o certo é que a formulagdo do seu art. 5.° acabou,
como vimos, por transferir para terceiros — € ndo apenas para
a familia do defunto — o 6nus de manifestar o direito de oposi-
¢do deste, expressa ou tacitamente revelado (*%). Onus que
passa pela comunicagdo do 6bito, especialmente nos casos de aci-
dente, aos familiares do falecido, pelo menos. A nédo se entender
assim retirar-se-a4 ao direito de oposi¢do todo o seu conteiido.
Por outro lado os termos em que est4 redigido o preceito ndo
admite outra interpretagdo sabido que ndo pode ser considerado
pelo intérprete o pensamento legislativo que ndo tenha na lei um

(*25) Como se 1 no Parecer 74/85 do Conselho Consultivo da Procuradoria-
-Geral da Repiblica (4. — 4.2) in D.R. II Série n.° 272 de 26-11-1985.

(*26) Sobre a declaragdo expressa e declaragio tacita v. art. 217.° do Cédigo
Civil cujo n.° 1 considera expressa a declaragdo quando feita por palavras, por
escrito ou qualquer outro meio directo de manifestagio da vontade, e tdcita quando
se deduz de factos que, com toda a probabilidade, a revelem.
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minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente
expresso (Cod. Civil art. 9.° n.° 2). Acresce que o artigo 5.° ndo
fixou qualquer prazo para a comunicagdo aos médicos da oposi-
¢do do falecido.

g) O art. 5.° do Decreto-Lei n.° 553/76 ndo estabelece qual-
quer presun¢do no sentido de que a auséncia de oposi¢do (que
pode ser deduzida nos termos expostos), equivale ao consenti-
mento do falecido para a colheita. E que se assim sucedesse a
formulagdo da norma teria de ser inequivoca, isto é, teria de esta-
belecer uma correspondéncia (*?7) entre a falta de oposi¢do e o
consentimento do defunto, como resulta do disposto no art. 350.°
do Cédigo Civil. Seria, portanto, necessario que a lei conside-
rasse certo um facto quando se ndo fizesse prova em contra-
rio (*2%). Mas ndo é isto o que decorre do artigo em causa. Este
limita-se a proibir as colheitas nos casos em que aos médicos seja
revelada oposicdo do falecido. Ndo estabelece alguma equipara-
¢do da falta da oposicdo ao consenso do falecido para a
colheita (*¥°). A ter sido esse o objectivo da lei ndo foi o
mesmo, seguramente, acautelado.

h) O artigo 5.° ndo atribui também algum significado quer
ao siléncio daqueles sobre os quais impende o 6nus de deduzir
a oposi¢do do falecido — podendo fazé-lo — quer a falta de opo-
sicdo expressa ou tdcita do defunto. O preceito veda a colheita
aos médicos quando, por qualquer forma, lhes seja comunicada
alguma oposigdo do falecido. Nada diz sobre o valor do siléncio,
pelo menos, de modo expresso ou directo.

Todavia, o siléncio s6 vale (*3%) como declara¢do negocial
quando um tal valor lhe seja atribuido por lei uso ou convengio

(*?7) Essa correspondéncia poderia ter a seguinte formulagio: Na falta de opo-
si¢do do falecido presume-se que este consentiu na colheita.

(*2%) Cfr. Cddigo Civil Anotado por Pires de Lima e A. Varela, Volume I,
3.* Edigdo, p. 306.

(*?%) Afigura-se-me, pois, absolutamente insustentavel a presuncio de doa-
¢&o aventada nas declaragdes de certos médicos noticiadas por Rui Cartaxana na
obra citada, pp. 63 ¢ 64,

(*3%) Cfr. Cddigo Civil Anotado por Pires de Lima e A. Varela, 3.* Edi¢do,
Volume I, p. 209.
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(Cod. Civil, art. 218.°). Dai que, ndo havendo lei, uso ou con-
vencdo a atribuir ao siléncio valor declarativo se ndo possa, sem
mais, concluir que a norma em questdo permita sempre a colheita
nessa situagdo. Para que assim sucedesse seria preciso que a norma
tivesse formulagdo diferente através da qual considerasse autori-
zada a colheita se ndo fosse deduzida oposi¢do dentro de certo
prazo por aqueles a quem cabe dar conhecimento das disposi¢des
do defunto a propdsito.

i) Restard averiguar se o citado normativo admite formu-
lagdo positiva de caracter geral (*3!).

Esta apenas podera ser fundada em argumento a contrario
sensu — entendido este como um meio de desenvolvimento das
leis e ndo como uma forma de interpretagdo extensiva — através
do qual se extrai «um pensamento novo ndo expresso em antitese
com o estabelecido para o caso regulado, uma segunda norma
com conteudo oposto ao formulado na lei» (*32).

S6 que a utilizagdo desse argumento depende da verificagdo
de que a norma em causa deve valer apenas para os casos enun-
ciados na lei, ou seja, que é estabelecida tendo, unicamente, em
vista relacdes, coisas ou pessoas que requerem tratamento especial.

E, ao que tudo parece indicar, tais pressupostos relinem-se
na formulagdo (negativa) do art. 5.°. Este reveste-se de natureza
excepcional ou, pelo menos, especial tendo em conta as situagdes

(*31) V. g. os médicos podem proceder 4 colheita quando por qualquer forma,
ndo lhes seja dado conhecimento da oposi¢do do falecido ou, quando lhes seja dado
conhecimento da nio oposicdo do defundo.

(*32) Cfr. Interpretagdo e Aplicacdo das Leis de Francesco Ferrara — Tra-
dugdo de Manuel A. Domingos de Andrade, 2.* Edi¢do, p. 154. Pires de Lima e
A. Varela in Nogées Fundamentais de Direito Civil, Vol. 1, 6.* Edi¢do, p. 175,
referem a propésito da interpretagdo enunciativa, que a lei que estabelece uma dis-
ciplina para certo caso excepcional afirma, implicitamente, um principio — regra
de sentido contréario para todos os casos restantes. Acrescentam que a argumenta-
¢d0 a contrario tira da enunciagdo dum preceito excepcional a regra geral correla-
tiva ndo enunciada. — Para os mesmos autores normas excepcionais serdo todas
as que, regulando um sector restrito de relacdes com uma configuragdo particular,
consagram para o efeito uma disciplina oposta 4 que vigora para o comum das
relagbes do mesmo tipo, fundada em razdes especiais, privativas daquele sector de
relagdes — ob. cit., p. 76.



258 CARLOS SOARES DE BRITO

que procura regular. O 'préprio diploma em que estd inserido
confere-lhe tal natureza porque rege, com todas as deficiéncias
que se lhe possam apontar, a matéria de colheita de 6rgdos e teci-
dos no corpo de pessoa falecida para efeitos de transplantagdes
ou outras finalidades terapéuticas. Trata-se pois, de um conjunto
de normas — entre as quais se conta o art. 5.° — que disciplina
um sector restrito de situagdes carenciado de especial tratamento.

Nio obstante a falibilidade do argumento a contrario parece-
-me vidvel a formulagdo, com base neste, de um principio geral
positivo que o preceito em causa comporta. Esse principio latente
no art. 5.° permitira, pois, extrair deste o entendimento de que
os médicos podem proceder a colheita quando, por qualquer
forma, ndo lhes seja dado conhecimento da oposicdo do fale-
cido (*¥). Interpretagdo que respeitando o cardcter eminente-
mente personalista da nossa Lei Fundamental (art. 1.°) se ajusta
ao teor das recomendagdes formuladas pelo Conselho da Europa.

Conhecida a extensdo do direito de oposi¢do ndo podera dei-
xar de lamentar-se a passividade do Executivo perante interpre-
tagdes que vém sendo emprestadas ao diploma (particularmente
do seu art. 5.°) e que chegaram ao ponto de dispensar toda e
qualquer interven¢do da familia (*34) — com o objectivo de se
conhecer da eventual oposicdo do falecido — o que equivale a
dizer de impedir a notificagdo aos médicos do direito de oposi-
¢do do falecido expressa ou tacitamente revelado.

J) O artigo 5.° apenas consente nas colheitas nos casos em
que ndo seja deduzida oposicdo do falecido pelas pessoas que
a ele estivessem ligadas por lagos familiares ou de amizade. Como
vimos o preceito ndo identifica as pessoas que podem comunicar
essa eventual oposicdo aos médicos. O Decreto-Lei n.® 553/76
quis retirar a familia do defunto o direito de ela se op6r, por
si, 3 colheita mas ndo suprimir o direito de cada pessoa poder

(*3) Expressa ou técita. Ou quando lhes seja dado conhecimento da nio opo-
sicdio.

(*34) Jogando-se para o efeito com a total ignorincia desta no tocante a ini-
ciativa que deve tomar junto dos médicos para lhes dar a conhecer a possivel oposi-
¢do do defunto.
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dispor, ainda em vida, do destino a dar ao respectivo corpo de
modo expresso ou implicito. No respeito por esse direito de dis-
posic@o o art. 5.° falou em direito de oposi¢cdo do falecido. Ora
¢, precisamente, o conhecimento dessa oposi¢do que o defunto
possa ter manifestado que deverd ser averiguada, ainda que de
modo informal nos casos de acidente em que esse circulo de pes-
soas sobre as quais impende o 6nus de notificar a eventual oposi-
¢d0 aos médicos desconhece o Obito. Nestes casos a comunicagdo
do ébito funciona como condig¢do indispensavel a transmissdo aos
médicos da possivel oposi¢do do defunto. Dai que a falta da comu-
nicacdo do &bito, nesses casos, seguida de colheita por alegada
falta de oposi¢do, redunde na ostensiva violagdo de um direito
de personalidade susceptivel de responsabilizar civil e criminal-
mente os infractores.

1) E certo que a iniciativa de comunicagdo da possivel opo-
sicdo do falecido a colheita cabe a esse circulo indefinido (*3%)
de pessoas € ndo aos médicos que pretendem efectua-la. E que
tal iniciativa estd dependente, sobretudo nos casos de acidente,
do conhecimento do obito.

Mas para além disso o preceito é intencional e lamentavel-
mente ambiguo € omisso.

Em primeiro lugar porque transfere a iniciativa para tercei-
ros contando, sem sombra de dividas, com a ignoradncia da lei
pela maioria de cidadéos e que a estes ndo aproveita (Cédigo Civil
art. 6.°).

Em segundo lugar porque tal regime foi introduzido num
periodo constitucional transitorio — em que ja eram conhecidas
as atribuigGes dos 6rgaos legiferantes — e numa matéria de pro-
cessos médicos que, pela sua natureza, suscita problemas nos domi-
nios juridico ético e filosdfico justificativos de amplo debate e
adequada divulgacio.

Em terceiro lugar porque a lei € omissa relativamente ao prazo
em que a eventual oposi¢do do falecido deve ser levada ao conhe-
cimento dos médicos pelas pessoas sobre as quais impende tal

(*3%) Mas que a experiéncia demonstra serem os que estdo mais ligados ao
falecido, designadamente por lagos de parentesco.
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6nus. Apenas se limita a contemplar que essa comunicagdo pode
ser efectuada «por qualquer forma».

m) Da vertente positiva, resultante da utilizagdo do argu-
mento a contrario, afigura-se procedente a interpretagio que atri-
bui ao siléncio das pessoas que podem deduzir a oposic¢do do fale-
cido, o valor do consentimento para a colheita.

Os médicos s6 podem proceder a colheita quando, por qual-
quer forma, ndo lhes seja dado conhecimento da oposi¢do do
falecido.

Esta interpretagdo também se adequa em parte as exigéncias
da falada recomendagdo do Conselho da Europa.

O legislador quis, embora indirectamente, conferir signifi-
cado ao siléncio. Tal objectivo desponta, sem equivocos, da for-
mulagdo positiva do preceito pela via do uso do argumento a con-
trario ao qual ja foi feita referéncia.

O tnico aspecto negativo que persiste ¢ o da ndo fixacdo
pela lei de prazo para, conhecido o dbito, ser deduzida a oposi-
¢do a colheita.

E essa omissdo é susceptivel de comprometer quer o exerci-
cio do direito de oposi¢do ou, se se preferir, de deducdo da opo-
sicdo, quer o conhecimento do exacto momento a partir do qual
se considera existente siléncio, ou seja, verificada a auséncia de
oposi¢do capaz de legitimar a colheita.

O art. 5.° revela-se, assim, restritivo do direito da oposicdo
e, a0 mesmo tempo bastante permissivo da colheita pelos médicos.

Com efeito a falta da notificagdo do dbito aqueles que podem,
com toda a probabilidade e segundo as regras comuns da expe-
riéncia, noticiar a oposi¢do do falecido e a auséncia de prazo para
ser deduzida a oposicio, expirado o qual sera licito proceder a
colheita, constituem lacunas com aptidao para alicercar um juizo
da inconstitucionalidade do art. 5.°.

E isto porque do mesmo passo que envolvem a restri¢ao de
um direito fundamental dos cidaddos — o de disposi¢do do pro-
prio caddver — contribuem as referidas omissdes para a criagao
de um clima de permissividade (*3) na colheita de orgdos e teci-

(*36) Depois de referir que a possibilidade de pilhar corpos ou cadaveres em
busca de érgdos aptos a serem transplantados apesar de muito macabra contribuira
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dos de cadaveres — o qual pela sua extensdo parece poder situar-se
fora do campo dos poderes discriciondrios ou seja no dominio
da pura arbitrariedade.

Essas omissdes comportam, para além do efeito redutor do
direito de oposicdo, actuagdes susceptiveis de se enquadrar no
campo do arbitrio, isto é, situagdes ofensivas das normas da Cons-
tituicdo da Republica.

VI — Juizos sobre a inconstitucionalidade do artigo 5.° do
Decreto-Lei n.° 553/76.

12. Pelas razoes que foram indicadas atrds (I, 1.) o pre-
ceito ndo enferma de inconstitucionalidade organica.

13. Podera todavia sustentar-se que as omissées, relativas
a falta de notifica¢do do ébito (condicdo indispensavel ao exerci-
cio do direito de oposi¢do) e a da fixa¢do de um prazo para ser
noticiada aos médicos a oposi¢do do falecido e, simultaneamente,
para a formagdo do siléncio a partir do qual os médicos ficam
habilitados (legalmente) a proceder a colheita, comprometem o
pleno exercicio de um direito fundamental de personalidade — o
direito de disposi¢do do corpo — reconhecido, de modo indi-
recto (*37), pelo art. 25.° e pelo art. 26.° n.° 1 da Constitui¢do
da Republica.

14. A formulagdo do art. 5.° permite — vistas as coisas
pelo dngulo daqueles a quem cabe noticiar aos médicos a possi-

para acelerar o ritmo da evolugio neste campo Alfin Toffler salienta que, provavel-
mente, até esses 6rgaos deixardo de ser necessarios quando aprendermos a regene-
rar 6rgios lesionados ou a substituir por novos ¢ naturais os membros amputa-
dos — ob. cit. pp. 205 e 206. Citando um professor de bioengenharia da Universidade
de Strathcly de Glasgow em 1984, poderdo tornar-se comuns os substitutos artifi-
ciais de tecidos e 6rgios. O corpo humano tornar-se-4 modular. Ob. cit. pp. 206 e 207.

(*37) V. a proposito as anotagdes ao art. 25.° da Constituigdo pelos constitu-
cionalistas J. Gomes Canotilho e Vital Moreira in Constitui¢do da Repiiblica Por-
tuguesa Anotada, 11 Edigdo, 1.° Volume, p. 193.
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vel oposi¢do do defunto A colheita — fundamentar a viola¢do
do direito de informar garantido pelo n.° 1 do art. 37.° da Cons-
titui¢do, considerando que a auséncia do dever de notificar o 6bito
ao circulo de pessoas capazes de revelar a eventual oposi¢do com-
promete o exercicio do direito que tais pessoas tem de informar
os médicos acerca da vontade do falecido no tocante a colheita.

15. Ao por em causa o pleno exercicio dos direitos de dis-
posicdo e de oposi¢do o art. 5.° pode ainda ofender reflexamente,
a liberdade de consciéncia (n.° 1 do art. 41.° da Constituigdo)
entendida como faculdade de escolher os proprios padrdes de valo-
ragdo ética ou moral da conduta prépria e alheia (**). E isto
porque tal liberdade requer a possibilidade do exercicio daqueles
direitos.

Se em vida a pessoa manifestou vontade expressa ou técita,
contréria a colheita, a qual foi dada a conhecer a familia, mas
esta ndo tem viabilidade de transmitir essa oposi¢do do falecido
aos médicos, a liberdade de consciéncia do titular do direito de
disposi¢do sobre o proprio corpo ndo poderd considerar-se mini-
mamente assegurada. Pela simples razdo de que a prépria for-
mulagio do preceito criou, intencionalmente, barreiras varias ao
perfeito exercicio do direito de oposi¢do do defunto e do direito
de informacgdo da familia.

16. O art. 5.° ndo exige qualquer autorizagdo da familia
para a colheita. Ndo lhe confere direito de oposi¢do. Limita-se,
como se viu a reconhecer 4 familia — embora ndo expressa-
mente (*¥) — o direito de informar os médicos da eventual opo-
sicdo do falecido. Esse reconhecimento tacito constitui mais um
obstaculo ao exercicio dos direitos de oposi¢ao (*4°) e de infor-
macao.

(*38) G. Canotilho e V. Moreira, ob. cit., p. 250.

(*39) Essa lacuna dever4 ser integrada pelo recurso  via analdgica (art. 10.°
do Cédigo Civil).

(*49) Fundado no direito de personalidade da disposi¢do do cadaver apés a
morte.
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Obstéaculo que, aliado aos demais indicados, cria a convic-
¢d0 de que a deficiente redaccdo do artigo foi intencional.

Com efeito o legislador ndo podia, razoavelmente, ignorar
a lei vigente em matéria de direitos de personalidade e, em espe-
cial, o art. 71.° do Cédigo Civil segundo o qual os direitos de
personalidade gozam de proteccdo mesmo depois da morte do
respectivo titular, e tendo legitimidade para requerer providén-
cias adequadas as circunstancias do caso o c¢dnjuge sobrevivo ou
qualquer descendente, ascendente, irmdo, sobrinho ou herdeiro
do falecido.

E neste aspecto foi-se, incomparavelmente, mais longe do
que a proposta constante da 6.* conclusdo do Parecer do Conse-
lho Consuitivo da Procuradoria-Geral da Republica 60/59: «No
caso de vir a condicionar-se a colheita pela autorizagdo ou pela
nao oposigdo da familia deve ela restringir-se ao cdnjuge nédo sepa-
rado de pessoas e bens e aos parentes em primeiro grau na linha
recta ascendente ou descendente que ndo tenham praticado para
com o falecido factos notdrios demonstrativos da sua falta de
afecto».

17. Embora se possa sustentar — como atrds se referiu —
a possibilidade de integrar a lacuna em causa, o certo é que esta
pode também, pelas razdes expostas, constituir uma limitacdo ou
restricdo ao exercicio do direito de informar os médicos, que a
familia irrecusavelmente pertence (*4!), da possivel oposi¢do
deduzida pelo falecido a proposito da utilizacdo do respectivo
cadaver.

A eventual inconstitucionalidade advird, portanto, ndo do
ndo reconhecimento a familia de um direito de oposi¢do préprio
— aceitando-se que a familia bem como o Estado ndo dispdem
de um direito de propriedade sobre os caddveres — mas da res-
tricdo do direito de informacdo da vontade expressa ou presu-
mida do parente a respeito do uso do respectivo corpo apds a
morte. A falta de mengdo das pessoas com legitimidade para exer-
citar o direito de informacao reconhecido pelo art. 5.° do Decreto-

(*41) Face aos contributos do direito interno e do direito comparado.
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-Lei n.° 553/76 envolve de algum modo — apesar da possibili-
dade de integragdo da lacuna por via analdégica — uma reducio
ou limitagdo sensivel do direito, constitucionalmente reconhecido,
de informar.

E, por tal motivo, viola o disposto nos n. 1 e 2 do
art. 37.° da Constituicdo da Republica.

18. A andlise vinda de se efectuar justifica — sem pdr em
causa o objectivo de facilitar a obteng¢do de 6rgdos e tecidos de
cadaveres para efeito de transplantacdes ou de outros fins
terapéuticos — a reformulagdo da lei vigente na matéria cuja inter-
pretacdo patenteia a existéncia de subterfugios incompativeis com
um Estado de direito democrdtico (Constitui¢do art. 2.°).

19. Essa reformulagdo pelo 6rgdo de soberania competente
— a Assembleia da Republica (**?) — devera clarificar o regime
legal respeitante a colheita de 6rgdos e tecidos de origem cadavé-
rica com observancia dos principios constitucionais e das normas
de harmonizacdo legislativa decorrentes da adesdo de Portugal
as Comunidades Europeias (*43).

VII — Conclusées.

20. De quanto fica exposto serdo de formular as seguintes
conclusdes:

1. O Decreto-Lei n.° 553/76, de 13 de Julho nio est4
afectado de inconstitucionalidade orgénica;

2.* O artigo 5.° do citado diploma, ao omitir a notifi-
cacdo do 6bito ao circulo de pessoas capazes de noticiar aos
médicos a eventual oposi¢ao do falecido a colheita compro-

(**?) Cfr. Constituicdo da Republica, art. 168.°, n.° 1, alinea b), com refe-
réncia a alinea ¢) do n.°® 3 do art. 64.°

(*43) Cfr. Convengio de Londres, de 5-5-1949 que criou o Conselho da
Europa, € os artigos 3.°, 100.°, 101.° e 102.° do Tratado de Roma, de 25-3-1957.
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mete o exercicio do direito de personalidade a disposi¢do do
respectivo corpo e do direito das pessoas com legitimidade
para transmitir a vontade expressa ou tacita do defunto a
respeito da colheita, ofendendo, desta maneira, o n.° 1 do
artigo 25.° da Constituicdo (direito a integridade pessoal),
o n.° 1 do seu artigo 26.° (outros direitos pessoais) e os
n.° 1 e 2 do seu artigo 37.° (liberdade de expressdo e infor-
magao);

3.2 O preceito em causa ao nio fixar um prazo para
ser comunicada aos médicos a oposi¢ao do falecido e, simul-
taneamente, para a formacio do siléncio a partir do qual
os médicos ficam habilitados a efectuar a colheita, viola o
n.° 1 do artigo 25.° e o n.° 1 do artigo 26.° da Constituicao;

4.2 O circulo (indefinido) de pessoas que podem trans-
mitir aos médicos a oposi¢do do falecido goza do direito de
informar reconhecido pela Lei Fundamental (art. 37.°, n.° 1)
o qual sofre restri¢bes proibidas pelo seu n.° 2 especialmente
as que advém da ndo identificacdo das pessoas que devem
integrar aquele circulo e da falta de fixa¢do de prazo para
exercer esse direito;

5.2 Ao pdr em causa o pleno exercicio dos direitos de
disposi¢do e oposi¢do, o art. 5.° do Decreto-Lei n.° 553/76
ofende, reflexamente, a liberdade de consciéncia reconhecida
pelo n.° 1 do art. 41.° da Constituicdo;

6.2 A familia ndo dispde do direito de se op0r a colheita
mas, apenas, o de manifestar a oposi¢do expressa ou técita
do falecido contraria a colheita, regime que se ndo mostra
ofensivo de algum preceito da Constituicdo da Republica;

7.2 Face as precedentes conclusdes justifica-se o uso
pelo Provedor de Justica da faculdade que lhe é conferida
pela alinea @) do n.° 1 do art. 281.° da Constitui¢do, sem
prejuizo da que lhe assiste de formular a Assembleia da Repu-
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blica recomendagdo para ser alterada a vigente legislagdo nos
termos do disposto na alinea b) do n.° 1 do art. 18.° da Lei
n.° 81/77, de 22 de Novembro.

Lisboa, Abril de 1986



