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1. Introdugdo. O tema que me foi atribuido neste curso consiste nos direitos e deveres dos
utentes do Servico Nacional de Saude. Na andlise do tema irei abordar os seguintes
assuntos: (7) em primeiro lugar, tratarei da definicio de utente no contexto do SNS; (%)
seguidamente, tratarei dos direitos dos utentes; (77) finalmente, abordarei os deveres dos
utentes e os correspondentes direitos e poderes de autoridade da Administracao de Sadde.
A perspectiva a que se subordina a abordagem dos assuntos mencionados situa-se
no plano do direito puiblico, no cruzamento do direito administrativo e do direito
constitucional. Ao mesmo tempo, a analise de algumas opcoes do legislador e, acima dele,
da propria Constituigao, nao podem deixar de suscitar comentarios que relevam ja do plano
da justificacio material do SNS. Com esses comentarios concluirei a presente intervengao.
E ¢ apropriado que assim seja, uma vez que, mais do que saber formalmente quais os
direitos do utente, devemos preocupar-nos em estar cientes do modo de conceber a relagao
entre o utente e os servicos de saude que esses direitos pressupde e de que sao, afinal,

simples tradugao.

2. Conceito de utente e igualdade das pessoas no direito a saude. Naturalmente, a
primeira questao que se nos depara quando estudamos o tema dos direitos e deveres dos
utentes do SNS consiste em saber o que devemos entender por «uzentes» em tal contexto.
Mesmo antes de se procurar apurar o conceito de utente do SNS, convém comegar
por esclarecer que segundo o artigo 64.%, n.° 1, da Constituicao «fodos tém direito a proteciao da
saiide ¢ o dever de a defender e promover». No n.° 2, alinea a), do mesmo artigo consigna-se que o
direito a proteccao da saide ¢ realizado, na parte que agora importa, «Azravés de um servio
nacional de saside universal e geral e, tendo em conta as condicoes econdmicas e sociais dos cidaddos,
tendencialmente gratuitos. Resulta assim clara a consagracao de um direito fundamental a
proteccdo da saude, concebido como direito universal, geral e tendencialmente gratuito, por

um lado, e, por outro, como direito social.



Trata-se de um direito social porque, desde logo, inserido no Titulo III, com a
epigrafe «Direito ¢ Deveres Econdmicos, Sociais ¢ Culturais», da Parte 11 da Constituicao, relativa
aos direitos fundamentais. Nesta medida, o direito a protec¢ao da saude nao é um direito,
liberdade e garantia e nao beneficia, em principio, do regime juridico destes, previsto no
artigo 18.° da Constituicao. Dos restantes tragos caracteristicos do direito a protecgdo da
saude, conforme a prépria Constituigao, interessa-nos agora destringar o seu caracter
universal, por um lado, e geral, por outro. O que significam estas duas expressoes que
poderiam, até, ser tomadas por sinénimas ou redundantes? Gomes Canotilho e Vital
Moreira sustentam que a universalidade confere a todos o direito de recorrer ao SNS,
enquanto a generalidade traduz a necessidade de integracio de todos os servicos e
prestagdes de saide'. Ja veremos adiante os limites da generalidade do SNS e,
consequentemente, do caracter geral do direito a protec¢do da satude; para ja interessa
esclarecer o conceito de universalidade.

Para esse efeito, é necessario recorrer, antes de mais, a2 Lei de Bases da Saude,
aprovada pela Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto (LBS). Na respectiva Base XXIV, alinea a),
afirma-se que o SNS se caracteriza por «Ser universal quanto a populagdao atingida». As
coisas complicam-se, no entanto, porque o legislador usa depois os conceitos de «uente» e
«beneficiarioo. Em alguns casos, os dois termos surgem como sinénimos. Assim, por
exemplo, quando o legislador afirma na Base XXIV, alinea c), que o SNS se caracteriza por
ser tendencialmente gratuito para os utentes, ndo pode deixar de ter em mente 0s
beneficiarios do SNS, a que respeita a Base XXV. Segundo esta ultima disposi¢ao sdo
beneficiarios do SNS: a) os cidadaos portugueses; b) os cidaddos nacionais de Estados
membros da Unido Europeia, nos termos do direito comunitario; ¢) os cidadaos
estrangeiros residentes em Portugal, em condi¢gdes de reciprocidade; d) os cidadaos
apatridas residentes em Portugal. Ha, no entanto, outras disposi¢des que supoem uma
dissociacao dos conceitos. A este proposito, cabe mencionar a Base XXXIII, n.® 2, alinea
), quando prevé que os servicos e estabelecimentos do SNS podem cobrar receitas
relativas ao «pagamento de cuidados prestados a ndo beneficiarios do SINS quando ndo ha terceiros
responsdveis». O conceito de utente ¢, deste modo, mais amplo do que o de beneficiario, o
que surge confirmado pelo artigo 23.°, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei n.° 11/93, de 15 de
Janeiro, quando estabelece que respondem pelos encargos resultantes da prestagio de

cuidados de saude prestados no quadro do SNS, para além do Estado, «Os utentes nao

I Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Repiiblica Portugnesa Anotada, 3.* ed. revista, Coimbra
Editora, Coimbra, 1993, p. 343. Este entendimento foi depois adoptado no Acérdio n.° 731/95 do Tribunal
Constitucional.



beneficiarios do SINS' e os beneficidrios na parte que lhes couber, tendo em conta as suas condigoes
econdmicas e sociais»’. Ja de modo menos feliz, o artigo 13.°, alinea b), do Regime Juridico da
Gestao Hospitalar, publicado em anexo a Lei n.° 27/2002, de 8 de Novembro, prevé que
constituem receitas dos hospitais «o pagamento de servicos prestados a terceiros nos termos da
legislagao em vigor e dos acordos e tabelas aprovados, bem como as taxas moderadoras». Com efeito, nao
pode deixar de se entender que os terceiros aqui em causa sao também utentes do SNS,
ainda que possam nao ser beneficiarios do mesmo.

O conceito de beneficiarios do SNS corresponde, em face do exposto, a
concretizagao do disposto no artigo 64.°, n.° 1, da Constituicao, quando neste se afirma que
«todos tém direito a proteccao da sadider, bem como a concretizagdo da caracteristica da
universalidade do SNS. Repare-se que esta concretizagao, particularmente no que diz
respeito ao disposto na Base XXV, n.° 3, tem também de ser analisada a luz do disposto no
artigo 15.°, n.° 1, da Constitui¢do, nos termos do qual «Os estrangeiros ¢ apdtridas que se
encontrem on residam em Portugal gozam dos direitos e estao sujeitos aos deveres do cidadio portugués».
Exceptuam-se desta regra, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo 15.°; «os direitos politicos, o
excercicio de fungoes piblicas que nao tenbam cardcter predominantemente técnico e os direitos e deveres
reservados pela Constituicao e pela lei excclusivamente aos cidadaos portugueses», entre os quais se conta
(...). Coloca-se assim o problema de saber como articular a exigéncia de ser residente em
Portugal, prevista na Base XXV, n.° 3, como condi¢ao da qualidade de beneficiario do
SNS, e a circunstancia de a Constitui¢do exigir apenas, em termos mais amplos, que 0s
estrangeiros ou apatridas se encontrem em Portugal como condic¢ao da aplicagao a eles, em
geral, dos direitos do cidadao portugués.

E, na verdade, em relacdo as categorias de beneficiarios previstas na Base XXV, n.°
3, da LBS, isto é, os cidadaos estrangeiros residentes em Portugal, em condi¢bes de
reciprocidade, e os cidaddos apatridas residentes em Portugal que se podem suscitar
problemas de constitucionalidade. Alias, tais problemas sio comuns nos ordenamentos
juridicos complexos, como o norte-americano, mas também o espanhol’.

A questao ¢ facil de equacionar: pode a lei estabelecer requisitos temporais de
residéncia como condicio da atribuicdo da qualidade de beneficiario aos cidadaos
estrangeiros e aos apatridas? Pode a lei estabelecer sujeitar a uma clausula de reciprocidade,

prevista na Constituicdo apenas para os casos de direitos politicos, o exercicio de certas

2 Neste sentido, cfr. Sérvulo Correia, “As Rela¢oes Juridicas de Prestacdo de Cuidados pelas Unidades de
Saude do Servico Nacional de Saude”, in AA. VV., Direito da Saiide ¢ Bioética, AAFDL, Lisboa, 1996, p. 32.

3 Sobre este, cfr. Tomas de la Quadra-Salcedo, “Igualdad, Derechos de los Pacientes y Cohesion del Sistema
Nacional de Salud”, in Luciano Parejo, Alberto Palomar e Marcos Vaquer (cootds.), La Reforma del Sistema
Nacional de Salud: Cobesion, Calidad y Estatutos Profesionales, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 31 e ss.



fungdes publicas e o servico nas Forcas Armadas (cfr. artigo 15.°, n.° 2, e 274.°), a
atribuicao da qualidade de beneficiario a cidadaos estrangeiros? Pois bem, admitindo-se que
a equipara¢ao dos estrangeiros e apatridas com os cidadaos portugueses vale para todos os
direitos de prestagio’, parece que sio de duvidosa constitucionalidade a clausula de
reciprocidade, prevista na Base XXV, n.° 3, da LBS e o requisito da residéncia. A nossa
Constitui¢ao, cuja perspectiva universalista é louvada como sendo desconhecida de
Constituicdes anteriores e de outros pafses’, nio estabelece qualquer cldusula de
reciprocidade para os direitos em causa, nem tao pouco parece admitir a consagragao de
periodos temporais de residéncia como condi¢ao da atribui¢ao da qualidade de beneficiario,
uma vez que alude a «estrangeiros e apdtridas que se encontrem ou residam em Portugab. Repare-se,
alias, que esta ¢ a orientagdao geralmente adoptada nos ordenamentos juridicos complexos,
como Estados federais ou regionais, na sequéncia do famoso caso Shapiro v. Thompson, de
1969°. Em tal decisio, o Supremo Tribunal Federal americano considerou que a exigéncia
de um periodo de um ano de residéncia para poder beneficiar de um programa social
violava o direito fundamental de deslocacao e estabelecia uma discriminacio entre duas
classes de pessoas necessitadas que nao se poderiam distinguir entre si a nao ser em fungao
de um perfodo de residéncia diferente no Estado em que existe o programa social em
causa. Em face do argumento segundo o qual a fixa¢ao de um periodo de residéncia como
condi¢do da possibilidade de beneficiar de um programa social visava estabelecer uma certa
proporcionalidade entre a prestagio do servico e a contribuicdo do beneficiario para a
cobertura das despesas inerentes, através do pagamento de impostos, o Tribunal
considerou que esse objectivo, embora legitimo, nio poderia ser alcangado através de
discriminagdes entre as pessoas.

A argumentagado que acaba de ser expendida, se parece valida em relacio a
prestagao de cuidados que revistam caracter vital, podera ja admitir restricoes em relagao a
presta¢ao de cuidados que nao sejam de definir nesses termos. Em relagdo aqueles ¢, pelo
menos, duvidosa a constitucionalidade do Despacho do Ministério da Sadde n.°
25.360/2001, ao exigir, como condi¢ao de equiparagdo aos portugueses, podendo assim
beneficiar da tendencial gratuitidade do SNS, que os estrangeiros ou apatridas que nao
residam legalmente no Pafs fagam prova de que se encontram em Portugal ha mais de

noventa dias’.

4 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigio da Repriblica Portugnesa Anotada, cit., p. 134.

5 Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigio Portuguesa Anotada, Tomo 1, Coimbra Editora, Coimbra,
2005, p. 132.

6 Cfr. United States Reports, vol. 394, pp. 618 e ss.

7 No mesmo sentido, cft. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituigio Portugnesa Anotada, Tomo 1, cit., p. 654.



3. Direitos dos utentes do SNS. A LBS considera separadamente os direitos dos cidadaos
no tocante a saude e os direitos dos utentes do sistema de saude. Os direitos dos cidadaos
no tocante sao naturalmente de ambito mais genérico e abrangem nao apenas os utentes,
mas também os prestadores de cuidados de satude.

Assim, a Base V, n.° 2, estabelece que «os cidadaos tém direito a que os servios pitblicos de
satide se constituam e funcionem de acordo com os seus legitimos interesses». O n.° 5 reconhece a
«liberdade de escolha no acesso a rede nacional de prestagio de cuidados de sadide, com as limitagoes
decorrentes dos recursos existentes e da organizagdo dos servicos». Trata-se da expressao legislativa de
um direito consagrado no artigo 64.°, n.” 1 e 2, da Constitui¢ao. Por seu turno, o n.° 3 da
mesma Base V reconhece a «/berdade de prestacao de cuidados de saside, com as limitacies decorrentes
da lez, designadamente no que respeita a exigéncia de qualificacao profissionab. Trata-se, aqui, de uma
mera concretizagao da liberdade de escolha de profissao, que a Constituicao consagra
genericamente no respectivo artigo 47.°, n.° 1.

Do cotejo entre as duas disposi¢cdes, e da sua aproximacdo aos respectivos
fundamentos constitucionais, resulta clara a identificacio dos direitos dos que recebem
cuidados de satde com os direitos sociais, por um lado, e, por outro, dos que prestam esses
mesmos cuidados com um direito, liberdade e garantia. Por outras palavras, num caso
temos direitos a prestacdes do Estado, no outro, direitos de defesa em face do Estado.

No seu Acérdao n.° 731/95, o Tribunal Constitucional extraiu as seguintes
consequeéncias desta caracterizagao do direito a satde como um direito social:

«O direito a proteccio da saude, consagrado no Titulo III, Capitulo II, da

Constituicao, nao é, como acentuou este Tribunal nos seus Acordios n.” 39/84 e

330/89 (publicados no Didrio da Repiiblica, 1 Sétie, n.° 104, de 5 de Maio de 1984, ¢

IT Série, n.° 141, de 22 de Junho de 1989, respectivamente), um dos “direitos,

liberdades e garantias”, previstos no Titulo II da Parte I da Constitui¢ao, nem um

direito de natureza aniloga a estes, para efeitos de sujeicdo a0 mesmo regime
juridico, nos termos do disposto no artigo 17.° da Lei Fundamental. E antes, um
direito social tipico e, enquanto tal, configura-se como um direito a acgdes ou
prestacdes do Estado, de natureza juridica (medidas legislativas), de caracter
material (bens e servigos) e de indole financeira, necessarias a respectiva satisfagao.

Assim, ao contrario dos “direitos, liberdades e garantias”, cujo ambito e conteido

sao essencialmente determinados ao nivel das opgdes constitucionais, e, por isso,

sao directamente aplicaveis, (cfr. o artigo 18.°, n.° 1, da Constitui¢ao), o direito a



proteccdo da saude, como direito social, esta dependente de uma “interposicao

legislativa”, isto é, de uma actividade mediadora e subsequente do legislador, com

vista a criagao dos pressupostos materiais indispensaveis ao seu exercicio efectivo.

Esta caracteristica, que ¢ comum a generalidade dos direitos econémicos, sociais e

culturais, pde com acuidade o problema da efectivagiao do direito a saide. Fala-se

aqui de uma efectivagdo “sob reserva do possivel”, para significar a sua
dependéncia dos recursos economicos existentes (cfr., neste sentido, J. J. Gomes

Canotilho, Direito Constitucional, 6.* ed., Coimbra, Almedina, 1993, pp. 667-668, e J.

C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portugnesa de 1976,

Coimbra, Almedina, 1987, p. 201).»

Daqui se retiram duas notas essenciais quanto ao regime do direito a saude como
direito social: interposi¢ao legislativa, bem visivel no citado n.° 2 da Base V («os cidadaos tém
direito a que os servicos priblicos de saiide se constituam e funcionem de acordo com os seus legitinos
interesses»); reserva do possivel, claramente expressa no n.” 5 da mesma Base V («/berdade de
escolha no acesso a rede nacional de prestacio de cuidados de saside, com as limitagoes decorrentes dos
recursos existentes e da 01ganizagao dos servigos).

Naturalmente, o direito a saude é depois objecto de maiores concretizagdes
enquanto direito dos utentes do sistema de saide, definido na Base XII, n.” 1, como sendo
constituido «pelo Servigo Nacional de Saiide e por todas as entidades piblicas que desenvolvam
actividades de promocdo, prevencio e tratamento na drea da sadide, bem como por todas as entidades
privadas e por todos os profissionais livres que acordem com a primeira a prestagio de todas ou algumas
daquelas actividades».

Neste contexto, dispde a Base n.” XIV, n.” 1, da LBS que os utentes tém direito a:

«a) Escolher, no ambito do sistema de saiide e na medida dos recursos existentes e de acordo com

as regras de organigagao, o servigo e agentes prestadores;

b) Decidir receber ou recusar a prestacao de cuidados que lhes é proposta, salvo disposicio especial

da lei;

¢) Ser tratados pelos meios adequados, humanamente e com prontiddo, correccio técnica,

privacidade e respeito;

d) Ter rigorosamente respeitada a confidencialidade sobre os dados pessoats revelados;

e) Ser informados sobre a sua sitnagao, as alternativas possiveis de tratamento e a evolugdo

provavel do seu estado;

) Receber, se o desejarem, assisténcia religiosa;



g) Reclamar e fazer queixa sobre a forma como sao tratados e, se for caso disso, a receber

indemmnizagdo por prejuios sofridos;

h) Constituir entidades que os representem e defendam os seus interesses;

2) Constituir entidades que colaborem com o sistema de saiide, nomeadamente sob a forma de

associagoes para a promogdo e defesa da saiide ou de grupos de amigos de estabelecimentos de

sailde.»

A compreensao deste acervo de direitos aconselha a que no seu ambito se fagam
algumas distingdes. Quanto ao respectivo conteudo, podemos dizer que os direitos
consagrados nas citadas alineas a) a c) e ), isto ¢ os direitos de, respectivamente, escolher o
servico e agente prestadores, aceitar ou recusar o tratamento, ser tratado e ser informado
quanto ao tratamento, integram-se no nucleo dos direitos do utente. Diversamente, os
direitos previstos nas alineas d) e f) a i) citadas revestem um nitido caracter instrumental em
relacdao aos primeiros.

Mas esta primeira distingdo permite-nos efectuar logo uma outra, relativa ao modo
como estes direitos dos utentes se relacionam com os direitos fundamentais. Neste
contexto, ¢ irresistivel, desde logo, pensar que os direitos previstos nas alineas a) a c) e ¢)
do n.° 1 da Base XIV da LBS concretiza o direito fundamental a satde, enquanto os
direitos previstos nas demais alineas sao manifestacao no plano da saide de outros direitos
fundamentais. Assim, no caso da alinea d), «Ter rigorosamente respeitada a confidencialidade sobre
05 dados pessoais revelados», esta em causa a reserva da intimidade da vida privada, prevista no
artigo 26.°, n.”” 1 e 2, da Constitui¢ao; no caso da alinea f), «Receber, se o desejarem, assisténcia
religiosa», estamos perante uma incidéncia da liberdade de religido e de culto, prevista no
artigo 41.° da Constituicdo®; no caso da alinea g), «Reclamar e fazer queixa sobre a forma como sio
tratados e, se for caso disso, a receber indemnizagdo por prejuizos sofridos», defrontamo-nos com uma
refraccdao da garantia do procedimento administrativo, prevista no artigo 267.°, n.” 1 e 5, e
da responsabilidade do Estado e demais entidades publicas, prevista no artigo 22.°, ambos
da Constitui¢ao; quanto a alinea h), «Constituir entidades que os representens e defendam os seus
interesses», estamos perante a liberdade de associagdo, a que se refere o artigo 46.° da
Constituicao; finalmente, a alinea 1), «Constituir entidades que colaborem com o sistema de saiide,

nomeadamente sob a forma de associacoes para a promogao e defesa da sadide on de grupos de amigos de

8 A este mesmo direito se reporta o artigo 39.° do Estatuto do SNS, publicado em anexo ao Decreto-Lei n.°
11/93, de 15 de Janeiro. O n.° 1 deste artigo 39.° dispde que «E garantido aos utentes do SNS de qualguer confissio
0 acesso dos respectivos ministros ds instituicoes e servigos onde estejam a receber cuidados para ai lhes prestarem assisténcia
religiosa». O 1n.° 2 da mesma disposicdo estabelece que «A assisténcia religiosa aos utentes de confissio catolica ¢
assegurada por capeldes ou assistentes religiosos laicos, nos termos de legislacio pripria, a elaborar omvida a Conferéncia
Episcopal Portugnesar.



estabelecimentos de saside» exprime nao sé a liberdade de associagdo, mas também a estrutura
participativa da Administra¢ao, prevista no artigo 267.%, n.° 1, da Constitui¢ao.

Sera, no entanto, correcto afirmar que enquanto as alineas d) e f) a i) especificam
direitos que, nao obstante o respectivo caracter acessorio ou instrumental, correspondem a
verdadeiros direitos, liberdades e garantias, enquanto as alineas a) a ¢) e ¢) dizem respeito a
direitos situados no nucleo do direito a saude e que, por essa razao, relevam de um direito
social? Nio inteiramente. Os direitos a que se reportam estas ultimas alineas, importa
recorda-lo, isto é, os direitos de escolher o servico e agente prestadores, de aceitar ou
recusar o tratamento, de ser tratado e de ser informado quanto ao tratamento, dizem
respeito aquela que poderfamos designar a “tetralogia” no nucleo dos direitos do utente. S6
que em tal nacleo, se é certo que os direitos de escolher o servigo e agente prestadores e de
ser tratado devem ser caracterizados como tipicos direitos sociais ou de prestacio, o
mesmo ja nao acontece com o direito de aceitar ou recusar o tratamento e de ser
informado quanto a0 mesmo.

Que isto é assim quanto ao direito a escolher o servico e agente prestadores nao
sofre qualquer duvida. Na verdade, a Base XIV, n.° 1, alinea a), precisa o alcance do direito
em causa ao situar a escolha a que o mesmo diz respeito «uo dmbito do sistema de saside e na
medida dos recursos existentes e de acordo com as regras de organigacao». Trata-se de uma referéncia
directa a reserva do possivel, em termos substancialmente idénticos aos que se acham
previstos na ja citada Base V, n.° 5, em que se reconhece «/berdade de escolba no acesso a rede
nacional de prestagio de cuidados de saiide, comr as limitagoes decorrentes dos recursos existentes ¢ da
organizagao dos servicoss. Por seu turno, o direito a ser tratado é também um direito a
prestagoes, como decorre de algumas das expressoes através das quais a lei precisa o
respectivo conteudo: ser tratado «pelos meios adequados» e «com prontidaon e «correccao técnicay.
Alias, este ultimo aspecto, foi recentemente objecto de maior precisao e concretizagao pelo
legislador, através da Lei n.° 41/2007, de 24 de Agosto, que define os termos da Carta dos
Direitos de Acesso aos Cuidados de Saide pelos Utentes do SNS. No artigo 2.%, n.° 1, do
diploma citado prevé-se um direito a prestagdo dos cuidados de saude pelo SNS e pelas
entidades convencionadas em tempo considerado clinicamente aceitavel para a condi¢ao de
saude cada utente. Como precisa Sérvulo Correia, a densificagao do conteido do direito ao
tratamento, feita através da remissao para as regras da arte, remissdo essa presente nas

expressoes «pelos meios adequados» e «com correcido téenicar, «encontra um non plus ultra natural



“na medida dos recursos existentes” (Base XIV/, n.° 1, alinea a)), ou seja, “nos limites dos recursos
humanos, técnicos e financeiros disponiveis” (Base I, n.” 2)»’.

Ao mesmo tempo, nao pode deixar de se reconhecer que, no contexto dos recursos
existentes, o reconhecimento do direito em causa implica uma efectiva limitacio da
actividade da Administracao. Sérvulo Correia afirma, a este proposito, que «Sob pena de
responsabilidade juridica, designadamente a administrativa por actos de gestao pitblica, nao poderd, por
exemplo, descurar-se a manutencdo do equipamento de didlise renal para afectar os recursos a isso
indispensaveis a utilizagoes de que nao dependa tio directamente a preservacio das vidas dos utentes»'’.
Com base neste mesmo exemplo, podera também admitir-se que o direito em causa implica
ainda uma efectiva redu¢ao do poder discricionario da Administragdo e mesmo, em alguns
casos, a sua redugdo a zero, quando, no contexto dos recursos existentes, o direito ao
tratamento do utente seja apenas compaginavel com uma determinada forma de afectagao
dos mesmos.

Por outro lado, cabe desde logo esclarecer que existem outros aspectos centrais do
direito a ser tratado que nao relevam da sua caracterizagao como um direito a prestagoes.
Isto mesmo decorre com clareza da lei quando a Base XIV, n.° 1, alinea c), da LBS quando
ali se afirma que o utente tem direito a ser tratado «bumanamente» € com «privacidade e
respeiton. Estao aqui em causa verdadeiras emanacdes do principio da dignidade da pessoa
humana, base de toda a ordem constitucional, com possiveis implicagbes no plano do
direito a inviolabilidade da integridade fisica e moral das pessoas, previsto no artigo 25, n.°
1, da Constitui¢ao, que permitirdo mesmo configurar, em determinados casos, o direito ao
tratamento como um direito analogo aos direitos, liberdades e garantias. Alias, s6 assim se
compreende a relevancia penal dos tratamentos médico-cirurgicos, nos termos previstos no
artigo 150.° do Cédigo Penal'.

Decididamente no plano dos direitos, liberdades e garantias se hao-de colocar os
direitos dos utentes previstos nas alineas b), «Decidir receber on recusar a prestacio de cuidados que

lhes ¢ proposta, salvo disposigao especial da lei», e €), «Ser informados sobre a sua situagio, as alternativas

9 Cfr. Sérvulo Correia, “As Relacoes Juridicas de Prestacdo de Cuidados pelas Unidades de Saude do Servico
Nacional de Saude”, ¢it., p. 41.

10 Cfr. Sérvulo Correia, “As Relacoes Juridicas de Prestacdo de Cuidados pelas Unidades de Saude do Servico
Nacional de Saude”, cit., p. 41.

11 Dispoe o artigo 150.°, n.° 1, do Cédigo Penal que «As intervencoes ¢ os tratamentos que, segundo o estado dos
conbecimentos e de experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de com acordo com as leges artis, por
um médico on por outra pessoa legalmente antorizada, com intencao de prevenir, diagnosticar, debelar on minorar doenca,
sofrimento, lesao ou fadiga corporal, ou perturbacio mental, nao se consideram ofensa a integridade fisican. Por sua vez, o n.°
2 estabelece que «As pessoas indicadas no n.” anterior que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem intervencies
ou tratamento violando as leges artis e criarem, desse modo, um perigo para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou
satide sdo punidas com pena de prisao até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhes ndo couber por
Jorca de outra disposigio legab.



possiveis de tratamento e a evolugdao provavel do seu estado», do n.° 1 da Base XIV da LBS. Estes
direitos que exprimem, respectivamente os principios do consentimento necessario e do
consentimento informado, sao expressao directa do direito fundamental a inviolabilidade
da integridade fisica e moral das pessoas, previsto no ja citado artigo 25,°, n.° 1, da
Constituicao. Aqueles principios, isto é, os principios do consentimento necessario e do
consentimento informado, sao ainda objecto de tutela penal, nos termos dos artigos 156.° e

157.° do Cédigo Penal, respectivamente'.

4. Deveres dos utentes do SNS. Também na Base XIV da LBS incluem-se disposi¢oes
relativas aos deveres dos utentes. A este proposito, prevé o n.° 2 que os utentes devem

«a) Respeitar os direitos dos outros utentes;

b) Observar as regras sobre a organizacdo e o funcionamento dos servigos e estabelecimentos;

¢) Colaborar com os profissionais de saside em relacio a sua pripria situagdo;

d) Utilizar os servios de acordo com as regras estabelecidas;

¢) Pagar os encargos que derivem da prestacio dos cuidados de saiide, quando for caso disso.»

Segundo Sérvulo Correia, a compreensdo destes deveres, na perspectiva das
situagoes juridicas activas da Administragdo da Saidde que tém como correlativas, impde
uma distingdo entre a alinea ¢), por um lado, e, por outro, as restantes alineas”.

Assim, ao dever de pagar os encargos que derivam da prestagao de cuidados de
saide, quando for caso disso, corresponde o direito dos estabelecimentos as taxas
moderadoras, bem como ao pagamento dos servigos prestados a terceiros, previstos no
artigo 13.°, alinea b), do Regime juridico da gestao hospitalar, aprovado pela Lei n.°
27/2002, de 8 de Novembro, isto é, o pagamento de cuidados prestados a nao beneficiarios
do SNS, a que se refere a Base XXXIII, n.? 2, alinea c), da LBS. A discussao em torno das
taxas moderadoras diz respeito a prépria natureza distributiva do SNS e ao alcance do
principio da igualdade no seu seio. Como ¢ sabido, a versio inicial da Constitui¢ao
consagrava o principio da gratuitidade do sistema. Mais tarde, com a revisao de 1989, o
artigo 64.° da Constituigdo passou a prever que o SNS seria tendencialmente gratuito,

atendendo as condi¢bes econdmicas e sociais dos cidadaos. E, alids, importante salientar

12 Assim, dispoe o artigo 156.° do Cédigo Penal, que, salvo algumas excepcbes previstas nos n.os 2 e 3, a
realizagdo, por um médico ou outra pessoa legalmente autorizada a empreendé-los, de intervengdes ou
tratamentos sem consentimento do paciente sao punidas com pena de prisio até 3 anos ou com pena de
multa. Por seu turno, o artigo 157.° consigna que «Para efeito do disposto no artigo anterior, o consentimento 56 ¢ eficaz
quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias
da intervencdo ou do tratamento, salyo se isso implicar a comunicagdo de circunstancias que, a serem conbecidas pelo paciente,
poriam em perigo a sua vida on seriam susceptiveis de lhe cansar grave dano d saside, fisica ou psiquicar.

13 Cfr. Sérvulo Correia, “As Relacoes Juridicas de Prestacdo de Cuidados pelas Unidades de Saude do Servico
Nacional de Saude”, ¢it., p. 41.
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que a jurisprudéncia constitucional de certa forma antecipou o sentido da revisao de 1989,
a0 admitir a existéncia de taxas moderadoras ainda antes desta revisdo constitucional'’.

Para além das taxas moderadoras, cujo regime consta hoje do Decreto-Lei n.°
54/92, de 11 de Abril, e dos pagamentos dos utentes nio beneficidrios, a LBS prevé outro
tipo de pagamentos que poderao constituir objecto de dever por parte dos utentes. Assim,
na ja aludida Base XXXIII, n.° 2, alinea a), prevé-se «o pagamento de cuidados em quarto
particular ou outra modalidade nio prevista para a generalidade dos utentes». A alinea g) prevé
pagamentos em consequéncia da «efectivagao de responsabilidade dos utentes por infracioes as regras
da organizagdo e do funcionamento do sistema e por uso doloso dos servios e do material de saside».

Este ultimo aspecto introduz ja a questdo de saber se o correlativo dos deveres dos
utentes consistem em verdadeiros poderes de autoridade por parte da Administracio da
Satde. E neste ambito, em que cabe discutir os deveres previstos nas alineas a) a d) do n.° 2
da citada Base XIV. Alguns autores sustentam que os utentes do SNS, a semelhanca dos
alunos nas escolas publicas e dos presos nas penitenciarias, se colocam sob um estatuto
particular, que envolve obrigacoes e sujei¢Oes especiais distintas das que incidem sobre os
outros administrados, falando-se a este propésito de «relagies especiais de poder®. Sérvulo
Correia admite que falar de «relagoes especiais de poder» poderia ter sentido se correspondesse
simplesmente a localizagdo no seio do direito administrativo especial das normas
correspondentes as relagdes especials em causa. Ja 0 mesmo nao se passa Com O emprego
da expressdo para significar uma vinculagdo a deveres especialmente agravados, pois essa
nio seria uma base suficientemente objectiva para a demarcagio de um regime especifico'’.

A partir do momento em que se exclui, acertadamente, a doutrina das relagoes
especiais de poder enquanto factores criadores de «espagos livres do Estado de Direito»'”, parece
claro que assiste razao a Sérvulo Correia quando afirma que o que existe, n0s casos que
tradicionalmente se entendia constituirem campos de aplicagao da doutrina em causa (isto
¢, a escola, as forcas armadas, as prisoes), sao «poderes de autoridade confignrados pelo ordenamento
Juridico-administrativo, que poderdo vir a ser exercidos sobre qualquer sujeito de direito que vier a
encontrar-se numa sitnagao subsumivel na previsdo das normas que os conferenm. Por outro lado, isso

nao significa que ndo se reconheca que as relagoes juridicas de prestagio de cuidados de

14 Neste sentido, cfr. o Acoérdio do Tribunal Constitucional n.® 330/89.

15 Sobre o sentido e origens do conceito, proveniente da dogmatica administrativista alemd, cfr. Hartmut
Maurer, Allgemeines Vermaltungsrecht, 16.* ed., Verlag C. H. Beck, Munique, 2000, § 8, n.%s 26 e ss., pp. 180 e ss.
16 Cfr. Sérvulo Correia, “As Relacoes Juridicas de Prestacdo de Cuidados pelas Unidades de Saude do Servico
Nacional de Saude”, cit., pp. 46-47.

17 Ctr. Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., § 8, n.° 28, p. 181.
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saude nos servigos publicos de saude envolvem «a sujeicao do utente a uma disciplina que constitui
nma exigéncia do regular funcionamento do servico pitblico>'.

Onde estd, no entanto, prevista a sujeicdo do utente ao exercicio de poderes
disciplinares por parte da Administragao de Saude? Na realidade, para além dos deveres do
utente, encontramos ainda outras disposi¢des que, de algum modo, a pressupde. Em
primeiro lugar, importa relembrar aqui a ja citada alinea g) do n.° 2 da Base XXXIII da
LBS, que prevé a possibilidade de pagamentos em consequéncia da «efectivacio de
responsabilidade dos utentes por infracgoes ds regras da organigacao e do funcionamento do sistema e por uso
doloso dos servigos e do material de sasider. Em segundo lugar, ha que mencionar a competéncia
atribuida as autoridades de saude, nos termos previstos na Base XIX da Lei de Bases da
Sadde, aprovada pela Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto. Segundo o n.° 1 da citada Base XIX,
as autoridades de sadde visam «garantir a intervencdo oportuna e discriciondria do Estado em
sitnagoes de grave risco para a saide piblican. Para o efeito, cabe as autoridades de saude, nos
termos do n.° 3, alinea c), desencadear, de acordo com a Constituicio ¢ a lei, o
internamento ou a prestacdo compulsiva de cuidados de saude a individuos em situacao de
prejudicarem a saude publica. Esta medida integra-se no ambito de uma verdadeira policia

administrativa da satde.

5. Reflexdes finais. O que podemos concluir de tudo o que fica dito? Julgo ser possivel

alinhar as seguintes reflexoes:

a) Nao ¢ inteiramente correcta a afirmacdo segundo a qual o direito a saude é um puro
direito social. Por um lado, a concretizacdo legislativa do direito a saide revela que esse
direito surge rodeado de um conjunto de direitos que sao pura manifestagao de direitos de
liberdade. Para além disso, no nucleo do direito a saude existe um reduto do principio da
dignidade da pessoa humana que permitira mesmo considera-lo como um direito analogo,
em certas circunstancias. Para além dos casos em que exista uma conexao evidente entre o
direito a ser tratado e o direito a integridade fisica, pense-se, por exemplo, na decisao de
encerrar uma unidade de hemodiilise, sem criagio de alternativas para os doentes”. Nio

pode deixar de existir aqui uma viola¢do do direito a saude dificilmente justificavel a luz da

18 Cfr. Sérvulo Correia, “As Relagoes Juridicas de Prestacio de Cuidados pelas Unidades de Saude do Servigo
Nacional de Saude”, ¢it., pp. 49-50.

19 Neste sentido, cfr. Eduardo Rocha Dias, Direito a Saside ¢ Informacio Administrativa: O Caso das Adverténcias
relativas a Produtos Perigosos, Editora Férum, Belo Horizonte, 2008, p. 339: «E defensdvel, por sua vez, o
reconbecimento de um direito subjectivo, fundado directamente na Constituigdo, a prestacies na drea da saiide sempre que o
indeferimento destas acarretar risco de dano irremedidvel @ vida e a integridade fisica, o que impde um sopesamento, no caso
concreto, dos bens juridicos e valores envolvidos.
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reserva do possivel, tal como haveria uma violagao do direito social a habitagao em caso de
despejo arbitrario de alguém de uma habitagdo social que lhe houvesse sido dada em
arrendamento no ambito de um programa social.

Fara sentido falar aqui em proibicao de retrocesso social, como chegou a admitir-se
no Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 39/84? Parece mais razoavel falar simplesmente

e~ o~ s A . P : 2 20
na proibi¢ao de decisoes arbitrarias, mesmo no ambito dos direitos sociais™ .

b) A afirmacdo de poderes de autoridade da Administracio de saude em relagio aos
utentes, enquanto correlativos dos deveres que a lei faz recair sobre estes ultimos, deve ser
claramente assumida. Alids, julga-se que sé essa assun¢dao permitird a difusao de uma
cultura em que falar de direitos dos utentes ndo seja simples expressio de ironia. Uma

cultura de direitos é sempre também uma cultura de responsabilidade.

d) Quando se fala de direitos e deveres do utente do SNS, deve ter-se a consciéncia de que
¢ importante, mais do que saber enunciar os direitos em causa, saber qual a filosofia
subjacente ao sistema.

Podemos pensar, a este proposito, em varios critérios de distribuicao dos cuidados
de satde. De acordo com um deles, a necessidade seria o unico critério a considerar. A
diferenca de rendimentos e de riqueza nao constitui um critério justificado de
discriminagdo quando estd em causa a saude. Nesta perspectiva, o doente tem direito aos
cuidados de satide e a participagio do Estado na sua participagio ¢ obrigatéria®’.

De acordo com outro modo de ver, ¢é insuficiente pensar apenas a questdo da
distribuicio de cuidados de saide em termos da afectacao de recursos tendo em vista um
objectivo. E necessario pensar de onde vém os recursos em causa. Aqueles que prestam os
cuidados de saude nio o fazem (nao tém que o fazer) apenas porque alguém tem
necessidade desses cuidados, mas sim como meio para satisfazer fins préprios. Por outras
palavras, é necessario defender um sistema de direitos, incluindo o direito a satdde, em que
ninguém pode exigir nada de outrem na auséncia de um contrato. A saide niao ¢ uma
necessidade, ¢ uma opgao, quer dos que a procuram, quer dos que estao dispostos a prestar

: 22
os cuidados que envolve™.

20 Cfr. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, 2.* ed., Almedina, Coimbra,
2001, p. 394; Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, Coimbra Editora, Coimbra,
2006, pp. 197-198.

2l Cfr. Bernard Williams, “The Idea of Equality”, in idem, In the Begining Was the Deed: Realism and Moralism in
Political Argument, seleccio, edicdo e introducio de Geoffrey Hawthorn, Princeton University Press, Princeton,
2005, pp. 106-107.

22 Cfr. Robert Novzick, Anarchy, State, and Utgpia, Blackwell, Oxford, 1991 [1974], pp. 133-134.
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Nenhuma destas visdes extremas parece acertada. O critério da atribuicao de
cuidados de saude niao pode consistir simplesmente na necessidade, mas em atingir um
nfvel minimo que seja compativel com a dignidade da pessoa. Ao mesmo tempo, a saude
nao é uma opg¢ao individual na medida em que se trate de um valor reconhecido como
fundamental por uma determinada comunidade politica, como sucede em Portugal
justamente através da Constituicio™. Assim, dir-se-a: até ao nivel minimo de cuidados
médicos o critério ¢ a necessidade; acima dele, a op¢ao individual que é como quem diz o

mercado.

Lisboa, 5 de Novembro de 2008

2 Cfr. Bernard Baertschi, La Valeur de la 1ie Humaine et lntégrité de la Personne, PUF, Paris, 1995, pp. 253-261.
E também esta, de algum modo, a ideia subjacente a0 minimo social enquanto fundamental constitucional,
defendido por John Rawls, Po/itical Liberalism, Columbia University Press, Nova Iorque, 1996, pp. 228 e ss.
Exprimindo davidas sobre um direito a sobrevivéncia, enquanto direito social analogo aos direitos, liberdades
e garantias, mas aceitando a ndo tributacdo do rendimento necessario ao minimo de existéncia, cfr. Vieira de
Andrade, Os Direitos Fundamentais. . ., cit., p. 388.
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