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Direito 4 protegio da saide: a experiéncia do Provedor de Justi¢a'

José de Faria Costa, Provedor de [ustica

I

Quatro décadas se sucederam desde a consagragao, em Portugal, do
Provedor de Justica?. Orgdo do Estado independente, colheu na figura escandinava
do Ombudsman a sua marca de dgua, sem, no entanto — e indubitavelmente pela forca
motriz do impulso coletivo de edificagio de um Estado de direito democratico,
substantivamente valioso, e do imperativo de salvaguarda dos direitos e liberdades
fundamentais até entao menosprezados —, deixar de incorporar tracos institucionais
caracteristicos.

O Provedor de Justica afirma-se, deste jeito, como um mecanismo de
atuagdo soft (vale por dizer, de agdo meramente recomendatodria ou persuasiva, sem
poder decisério), através de meios informais, flexiveis e expeditos, prevalecendo-se
de um estatuto forte de independéncia, a sua conditio sine qua non existencial.
Distintivamente, porém, de um estrito recorte funcional tipico do Ombudsman
classico (moldado, na sua complei¢io prevalecente, para o controlo da esfera da
administragdao publica), o Provedor de Justica nasceu matricialmente como defensor
dos direitos fundamentais, mecanismo nao jurisdicional para a respetiva prote¢ao e

promog¢ao ou, em qualificativo muito disseminado neste nosso tempo, como

' Este texto teve a colaboragio da Dra. Catarina Ventura e da Dra. Sara Vera Jardim, Assessoras do
Provedor de Justica, e foi proferida no V Férum ERS Direitos dos Utentes ¢ Regulacio em Saside,
realizado na Fundagao Dr. Anténio Cupertino de Miranda, no Porto, em 18 de setembro de 2015.

2 Veja-se o Decreto-Lei n.° 212/75, de 21 de abril, diploma que ctia o cargo de Provedor de Justica
e fixa as suas atribuicdes.
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Ombudsman de Direitos Humanos3. A sua imediata constitucionalizacio, no entio
artigo 24.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa (correspondente ao atual artigo
23.°), ap6s a introdugao por via legislativa e em pleno regime juridico-constitucional
dos direitos fundamentais, ancora e adensa vivamente esta incontestivel vocacao
institucional abrangente do Provedor de Justiga*.

Com um perfil marcadamente “plurifuncional”, no exercicio da sua fungao
principal de amparo as posi¢coes subjetivas das pessoas, o Provedor de Justica ndo se
encontra limitado em razao da matéria. Compete-lhe curar de todos os direitos
fundamentais (direitos, liberdades e garantias, assim como direitos econémicos,
sociais e culturais), e dos demais direitos e interesses legitimos dos cidadaos, contra
as iniquidades e ilegalidades dos poderes publicos®.

Deste feito e ante a ideia forte da ética do comprometimento que o
impregna, eleva-se, znter alia, o empenho do Provedor de Justi¢a para com o valor
intrinseco da pessoa humana, com a afirmacdo incessante e firme da plena
dignidade, igualdade e liberdade de cada um. Por sobre tudo, em comunidades com
consolidada ideia de democracia representativa, insistimos que o que se exige dos
poderes publicos niao sera tanto o reconhecimento do valor inerente dos direitos
fundamentais, dado o patamar de interiorizacao juridica af alcancado quanto a esse
valor fundante (verdadeiro limite ao exercicio do poder), robustecido ademais pela

teia de intensa imbricagao entre espagos distintos de produgdo normativa. Distinta e

3 Veja-se REIF, Linda C., The Ombudsman, Good Governance and the International Human Rights System,
Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2004, p. 7 e s.

4 Depois do reconhecimento constitucional, o Estatuto do Provedor de Justica ficou primeiramente
vertido na Lei n.° 81/77, de 22 de novembro, e, subsequentemente, na Lei n.° 9/91, de 9 de abril.
Esta dltima, com as altera¢oes decorrentes das Leis n.° 30/96, de 14 de agosto, n.° 52-A/2005, de
10 de outubro, e n.° 17/2013, de 18 de fevereiro, enforma o Estatuto do Provedor de Justi¢a
vigente.

5 Quanto a este modo de ser vejam-se j4 CANOTILHO ].J. Gomes/MOREIRA, Vital, Constituigio da
Repiiblica Portugnesa Anotada, Vol. 1, 4* ed. revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 442, e
AMARAL, Maria Lucia, «O Provedor de Justica: Garantia constitucional de uma instituicio ou
garantia de uma funcio?», O Cidaddo, o Provedor de Justica e as Entidades Administrativas Independentes,
Lisboa: Provedoria de Justica, 2002, p. 53.

¢ E de todos os poderes publicos, a exce¢dao das dimensoes de expressio de vontade politica pelos
orgaos do poder politico e, quanto ao poder judicial, dos tribunais no exercicio de fung¢des
jurisdicionais. Veja-se o artigo 22.°, n.os 2 e 3, do Estatuto do Provedor de Justica.
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definitivamente, o problema fulcral com que o nosso modo de ser coletivo se
confronta é antes o da efetiva e real concretizacao dos direitos fundamentais,
incluindo a medida possivel da sua realizacio. E em um tempo que ¢ também de
incertezas, riscos e paradoxos, tal dimensdao nio deixa de emergir quando se atenta
na magistratura de persuasao ou influéncia que cabe ao Provedor de Justica
prosseguir.

Em esta pré-compreensao das coisas e na amplitude de direitos que o
Provedor de Justica é chamado a prover’, debrucamo-nos, no presente excurso,
especificamente sobre a experiéncia deste 6rgio do Estado na defesa do direito a
protecao da satde, que a Constitui¢ao portuguesa afirma no artigo 64.°.

Enquadrado sistematicamente, no catilogo da lei fundamental, entre os
direitos sociais, o direito a protecio da saide partilha, nessa sede, com outros
direitos (designadamente, ao ambiente, a seguranca social, a habitacao) a dimensao
dos direitos a condi¢des de uma vida digna, ancorando-se basilarmente, como é
atributo de todos os direitos fundamentais, no principio da dignidade da pessoa
humana.

No seu delineamento tipico, os direitos sociais recortam-se como direitos
positivos ou a prestagoes, Ze., direitos que exigem do Estado uma conformacio
politico-legislativa (direitos a prestagdes juridicas), sendo mesmo material (direitos a
prestacoes materiais, incluindo bens e servicos), necessaria a sua realizagao.
Acrescendo-lhes uma complexidade estrutural, aos direitos sociais ndo sao estranhas

dimensdes negativas, o que evidencia, outrossim, a sua faceta de direitos que

7 Relembre-se que, na sua especificidade propria de mecanismo de controlo dos e de recomendagio
aos poderes publicos, o Provedor de Justica, como Owmbudsman que é, consubstancia uma instituicio
do Estado aberta aos cidadios, lidando primacialmente com as queixas que, individual ou
coletivamente, lhe sdo apresentadas (justamente, o direito de queixa ao Provedor de Justica insere-
se na tradicdo constitucional do direito de peti¢do, representagdo ou queixa). Acresce que a
possibilidade de interven¢iao do Provedor de Justica nio se encontra refém de um impulso externo,
ja que dispoe do poder de iniciativa prépria. Esta capacidade de agir ex officio reclama do Provedor
de Justica uma acrescida responsabilidade do compromisso que inere ao exercicio das fun¢des que a
Constitui¢do lhe outorga e o seu Estatuto concretiza, sendo seu dever incomprimivel olhar e ouvir
0 que o rodeia e sentir o pulsar da vida em coletivo, em que tantas vezes se prenunciam outras
tantas inquietacbes dos cidaddos. Dal o clamor do chamamento que o Provedor de Justica
incessantemente abraga no sentido de perceber para prover.
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reclamam, seja do Estado, seja de terceiros, a nao interferéncia com o respetivo
ambito de protegao.

Ha quase sete décadas, em uma visao inovadora, a Constituicio da
Organizacao Mundial de Saude, no seu preambulo, perspetivou a saide como «um
estado de completo bem-estar fisico, mental e socialy, que «ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade». Mais ai se afirmou que «gozar do melhor
estado de saude que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de
todo o ser humano, sem distin¢ao de raga, de religiao, de credo politico, de condi¢ao
econémica ou social». A comunidade internacional prosseguiu o caminho de
reconhecimento, em distintos catalogos internacionais de direitos humanos, da
essencialidade do direito a protecio da satde, cujo referente temporal e
geograficamente mais proximo se ilustra com a sua afirmagao no artigo 35.° da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Este preceito, para além de atender
ao nivel de prote¢ao almejado no seio do Conselho da Europa, colhe as dimensoes
normativamente densificadas pelos tratados constitutivos da Unido Europeia®.

No marco constitucional portugués, a tutela do direito a saude comporta
dimensdes varias, de liberdade e prestacionais. No recorte tipico de mecanismo sof,
mas forte, por paradoxal que pareca, e por sobre tudo no caleidoscopio das queixas
que, em exercicio de uma cidadania ativa, lhe sao dirigidas, o Provedor de Justica
nao tem deixado de contribuir para o aprofundamento e consolida¢ao das distintas
vertentes em que este direito se expressa. Desde a melhor conciliagio entre a
expressao individual do direito fundamental a protecao da saude, por um lado e, por
outro, a dimensao coletiva da imposi¢ao constitucional de garantir a protecao da
saude de todos, passando pela busca do equilibrio sustentavel entre o mais do que
desejavel reforco da qualidade e quantidade de cuidados de saude disponiveis e a
limitagdo dos recursos financeiros do Estado e dos proéprios cidadios para os
custear, tem a intervenc¢ao do Provedor de Justica sido pautada pela afirmagao

inabalavel da defesa do principio constitucional da solidariedade e do direito a

8 Vejam-se, hoje, os artigos 9.° e 168.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.
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equidade no acesso aquele que ¢ um dos parametros nucleares do desenvolvimento
humano. Nas linhas que se seguem respigamos alguns dos casos mais ilustrativos

desse papel do Ombudsman portugués em distintos momentos da sua existéncia.

II

Principiando pela dimensio programatica que enforma o direito
constitucional a protecao da saude, ndo raras vezes a mesma motiva a intervengao
do Provedor de Justica, reclamando-se um contributo para a melhoria da vertente
organizacional do sistema instituido, em prol do «acesso de todos os cidadaos,
independentemente da sua condi¢io econdémica, aos cuidados da medicina
preventiva, curativa e de reabilitacio» (alinea a) do n.° 3 do artigo 64.° da
Constituicao)?.

Assim sucedeu logo em 1978, tendo o Provedor de Justica recomendado a
adogdo de um sistema nacional de emergéncia médica, que assegurasse O SOCOtfro e
transporte de doentes do domicilio para os hospitais, em todos os casos de
emergéncia. Na verdade, verificou-se nessa ocasidao a existéncia de um sistema
fragmentado, distinto, designadamente, consoante a natureza publica ou outra, dos
locais de origem da ocorréncia e imperfeitamente articulado!®.

Durante a segunda metade da década de 90, em impulso junto do Provedor
de Justica, subscrito por milhares de pessoas que contestavam a dificuldade sentida
no acesso a cuidados hospitalares, foi desencadeada atividade inspetiva abrangendo

um conjunto de centros de saide e hospitais em determinada regido do pais.

? A que acrescem os cuidados paliativos. Com efeito, na sequéncia do acompanhamento da situacao
de um cidaddo que aguardou no domicilio, sem cuidados especializados para além do apoio
familiar, cerca de trés meses pelo ingresso em unidade de cuidados paliativos, o Provedor de Justica
teve a oportunidade, entre outras sugestoes, de afirmar que esta categoria de cuidados assume a
mesma dignidade que ¢é reconhecida aos demais cuidados de satde, mencionados no preceito
constitucional, posicdo corroborada pela aprovacio de uma Lei de Bases dos Cuidados Paliativos
(Lei n.° 52/2012, de 5 de setembro), e firmada, em udltima instancia, no dever de respeito pela
dignidade humana.

10 PROVEDOR DE JUSTICA Relatdrio a Assembleia da Repriblica 1978, p. 75 e s.
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Concluiu-se pela auséncia de critérios aptos a avaliar o aproveitamento de recursos
internos das unidades hospitalares e pela existéncia de graves lacunas na articulagao
entre os cuidados de satde primarios e os cuidados especializados (r.g a recusa de
marcagdes com antecedéncia superior a um mes, impedindo a prépria organizagao
de prioridades de atendimento em sistema de lista de espera). A tentativa de superar
a situacao justificou a recomendacdao, nomeadamente, de realizacio de auditorias
técnicas as unidades visadas com vista a0 mapeamento e integral aproveitamento da
capacidade instalada, de definicio de um plano de articulagao global entre os
diferentes niveis de cuidados (os quais viriam mais tarde a ser plasmados nas
designadas redes de referenciagao, com carater nacional), bem como de celebracao
de protocolos especificos entre as unidades que ditariam os critérios de admissao as
consultas especializadas; na mesma iniciativa foi ainda recomendada a
informatizacao do processo de gestio da agenda e marcacao de consultas (entio
manual na maioria dos hospitais visitados), ferramenta que, para além dos ganhos de
eficiéncia, hoje incontornaveis, permitiria a obten¢ao de informacao de grande valor
para futura organizagao!l. A resposta a esta interven¢ao com intuito de prover um
contributo de alcance sistémico foi globalmente favoravel, importando relevar que
as medidas entdo advogadas tenham, ao longo dos anos que se seguiram, sido
adotadas pelo sistema, alcangando algumas delas o estatuto de instrumentos de
gestao do Servigo Nacional de Satdde (SNS).

Apesar do inequivoco e louvavel robustecimento dos aspetos organizacionais
do sistema de presta¢io de cuidados de saide, a tematica da articulagao persiste
ainda hoje como motivo de interven¢ao do Provedor de Justica. Constituem
exemplos mais recentes de dominios visados a referenciacdo em cirurgia plastica,
com realce para o correto encaminhamento de situacdes de urgéncial?, o acesso a

tratamentos de infertilidade!3, a referenciacio de unidades ou hospitais periféricos

1 PROVEDOR DE JUSTICA, Relatirio a Assembleia da Repriblica 1997, p. 517 e s.

12 PROVEDOR DE JUSTICA, Relatdrio a Assembleia da Repiiblica 2009, p. 74 e 75.

13 Tendo, neste caso, sido alertada a Direcdo-Geral da Saude para a necessidade de homogeneizagao
e maior transparéncia das regras de referenciagdo existentes.

PROVEDOR DE JUSTICA
40 ANOS COM O CIDADAO



e

O PROVEDOR DE JUSTICA

Na defesa do Cidadio: perceber para prover.

1975
2015

para servicos ou unidades de cuidados intensivos, ou o acompanhamento da criacio
e funcionamento da “Urgéncia Metropolitana de Lisboa”.

Prosseguindo na atuac¢ao de cariz sistémico, visando melhorias no horizonte
da dimensdo organizativa da prestagdao de cuidados de satude, realce-se a intervengao
do Provedor de Justica tendente ao aperfeicoamento do funcionamento da Rede
Nacional de Cuidados Continuados Integrados, iniciada a partir de queixas
concretas, embora com vocagao geral. Neste contexto, entre a variedade de questoes
trazidas a atencao deste 6rgao do Estado, foi recentemente ponderada junto das
entidades competentes a previsio de uma garantia de cariz impugnatério que
enquadrasse a expressao da discordancia dos utentes, quer quanto a avaliagao clinica
que dita o ingresso, quer quanto aquela que determina a tipologia de unidade
escolhida, dimensdes que tém vindo a ser concretizadas.

Em um outro plano, o regular funcionamento de um SNS universal, geral e
tendencialmente gratuito constitui a garantia primeira da concretizagao do dever de
protecao que ao Estado incumbe, assumindo o direito subjetivo de acesso atempado
a cuidados de qualidade!* vocacao prioritaria no conjunto de direitos associados a
prote¢ao da saude que o Provedor de Justica é também chamado a defender.

A universalidade e igualdade que enformam o SNS convocam a questio de
quem a ele tem acesso, matéria inexoravelmente interligada com a conce¢iao da
protecao da saude como direito humano basilar, estruturante da propria dignidade
humana. Neste ponto, nido deixa de ser paradigmatica a atuagao do Provedor de
Justica face a situacdo dos estrangeiros legalmente residentes em Portugal,
inicialmente motivada pela recusa de tratamento a um cidadao de um pais africano a
residir legalmente em Portugal ha 18 anos, que culminou com a aprovacio do
Despacho n.° 25360/2001, de 12 de dezembro, do Ministto da Sadde. Neste
instrumento normativo ficou garantido o acesso ao SNS, em igualdade de

circunstancias com os cidadaos portugueses, de cidaddos estrangeiros legalmente

14 Atualmente expressamente plasmado na Lei n.° 15/2014, de 21 de matco, que consolida a
legislacdo em matéria de direitos e deveres do utente dos servigos de satude.
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residentes em Portugal. Mais foi afirmado o caracter absoluto, logo universal, do
direito de qualquer pessoa a receber assisténcia médica, ainda que permanecendo em
situagdo irregular no pafs, sem prejuizo da assunc¢ao da responsabilidade pelos
encargos incorridos!>.

Na o6tica de uma equitativa cobertura do pais com unidades de saude, nao sao
raras as queixas relacionadas com tempos de espera excessivos para obtenciao de
cuidados de saude, particularmente incidentes, no momento presente, No acesso a
primeiras consultas hospitalares e exames complementares de diagnéstico. Nesta
esfera é apanagio do Provedor de Justica, para além do controlo do regular
andamento do processo junto das entidades prestadoras, a difusio do entendimento
segundo o qual serdo todos os recursos do SNS, tido como universalidade, a
responder perante o cidaddo. Vale isto por dizer que, perante patente incapacidade
interna de determinada unidade para corresponder, com prontidao, aos cuidados
requeridos pela situacao clinica de determinado utente, impde-se o acionamento do
mecanismo de referenciagao, assim se convocando a globalidade dos recursos
disponiveis na «rede nacional de prestacio de cuidados de saude», que, tal como
definido no n.” 4 da Base XII da Lei de Bases da Saude!¢, engloba, para além dos
estabelecimentos do SNS, os estabelecimentos privados e os profissionais em
regime liberal com quem o Estado tenha celebrado acordos de prestacio de
cuidados de saude. O mecanismo de referenciagao encontra-se regulamentado para
0 acesso a primeiras consultas hospitalares e cirurgias, circunstancia que nao exclui
da concecao defendida todos os outros tipos de cuidados de saide. Ao Provedor de
Justica compete lembrar, todas e quantas vezes se mostre necessario, que as razoes
de organizagdao e planeamento legalmente previstas como justificativo da exclusio
da liberdade de escolha da unidade de saide pretendida!” devem ceder ante a

eventualidade de incumprimento do direito de acesso atempado, nao sendo

15 PROVEDOR DE JUSTICA, Relatdrio a Assembleia da Repiiblica 2001, p. 391.
16 Tei n.° 48/90, de 24 de agosto, alterada pela Lei n.° 27/2002, de 8 de novembro.
17 A escolha do servigo e prestador de cuidados de saide encontra-se legalmente condicionada a

medida dos recursos existentes e regras de organizacio, conforme dispoe a Base XIV da Lei de
Bases da Saude.
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admissivel que a sorte ou azar ditados por um vinculo geografico
administrativamente gerado perturbem a prestagio atempada dos cuidados
necessarios, afinal, fundamento e fim do sistema instituido.

Por seu turno, a generalidade que caracteriza o nosso sistema nacional de
saude pressupoe a disponibilizagio da mais ampla gama de servigos, em
conformidade com a nocao de satde adotada, embora condicionada a “reserva do
possivel”, inevitavel na conce¢ao de qualquer direito social. Nao serao, deste modo,
dificeis de enumerar os obstaculos a atuagao do Provedor de Justica, espartilhado
entre o respeito devido a margem de liberdade da decisio politica envolvida — cujo
cerne escapa a sindicancia deste 6rgao do Estado — e a limitacao das possibilidades
materiais existentes.

A definicdo da extensio do catilogo de prestacSes disponibilizadas aos
utentes do SNS ¢é amitde colocada a consideracio do Provedor de Justica'. Em
termos gerais e com particular preméncia na atualidade, a questio da amplitude de
cuidados disponibilizaveis coloca-se, nomeadamente, no dominio do acesso a
inovagao e, em especial, no cruzamento com a politica do medicamento.

Na verdade, a saude constitui o contexto ideal para o ensaio de novas
abordagens normativas e de interven¢ao dos poderes publicos ante aqueles que sao
os desafios das sociedades do século XXI. Entre estes, o acesso a inovaciao
terapéutica apela a reflexdes diversas, normativas e éticas, legitimando-se a duvida
sobre a existéncia de um direito fundamental a inovacdao terapéutica, um direito
fundamental a dado medicamento!®. Trata-se, no decurso dos ultimos anos, de uma
questdo recorrentemente submetida a consideragio do Provedor de Justica por
utentes do SNS, os quais plenamente aconselhados pelos seus clinicos sobre as

opgoes terapéuticas disponivels, pretendem o acesso, através de financiamento

18 Destaque-se, a titulo meramente exemplificativo, a contestacdo face a escassez de cuidados de
saude oral para a generalidade da populagio, isto é, para todos os que ndo se encontram nos grupos
prioritarios tutelados pelo Programa Nacional de Promog¢io da Saude Oral.

19 Recuperamos aqui reflexdes tecidas por ocasido da conferéncia “Direitos fundamentais na pratica
do Provedor de Justica”, no Seminario “Direitos Fundamentais na jurisprudéncia do ST] e na
pratica da Provedoria”, no ambito da Iniciativa Tribunais e Direitos Humanos, no Centro de
Estudos Judiciarios, em Lisboa (11 de julho de 2014).
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publico, a medicamentos de dltima geracio. F significativamente o caso da
terapéutica oncolégica, embora se revele ademais em queixas sobre a negac¢ao do
acesso (financiado) a medicamentos para doencas raras e até para doencgas do foro
psiquico. Por norma estio em causa medicamentos comercializados ou
comercializaveis (disponiveis em farmacia de oficina, ou através de uma autorizagao
de utilizacdo especial), associados, porém, a encargos financeiros dificilmente
comportaveis para a maior parte dos cidadaos. Trata-se de terapéuticas destinadas a
prolongar a vida ou a aumentar a qualidade do fim da vida, embora com esperangas
reforcadas a cada dia que passa, sem que seja com justi¢a replicavel a valoracao ética
que sobre a relagao custo-eficacia de cada um se possa fazer.

Particularmente problematica é a dissonancia entre o juizo clinico do médico
prescritor e aquele que resulta condensado na decisio de cariz administrativo
adotada pelos responsaveis hospitalares convocados, com base no parecer das
respetivas comissoes de farmacia e terapéutica hospitalares, mas que extravasa a
valoragao médica. Tal como em outras situagdes, o Provedor de Justica perfilha o
entendimento de que a prote¢ao e promogao da saude de todos poderio justificar a
priorizagdo da alocacdo de recursos, insistindo-se pela garantia da equidade no
acesso a estes medicamentos (como a todos os demais cuidados de satade).

Também a plena fundamentaciao das decisoes administrativas que exprimam
uma nega¢ao da pretensao de um doente e a clarificagao dos direitos que a cada um
sao devidos neste dominio constituem objetivos vertidos na comunicagao
estabelecida, com frequéncia, entre o Provedor de Justica e o Ministério da Satude,
bem como os Orgaos gestores das unidades envolvidas. Outrossim, junto da
Autoridade Nacional do Medicamento e Produtos de Saude LP. (Infarmed) tem
sido mantido o acompanhamento da evolugao da situagao, depois de reforcada a
urgéncia da adogao de qualquer das solu¢bes aventadas para a superacio de
dicotomias regionais subsistentes, quer como para a indesejaivel demora na

conclusao dos processos de avaliagcao farmaco-econémica dos medicamentos.
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Permanecendo no rasto da esperanca despertada pelo progresso cientifico,
também a pretensio de acesso a cuidados de saude transfronteiricos é matéria
repetente, aproveitando, agora, o alargamento do direito a informacao pelos doentes
viabilizado pela entrada em vigor da Lei n.° 52/2014, de 25 de agosto, que transpos
pata o direito interno a Diretiva n.° 2011/24/EU, do Patlamento Europeu e do
Conselho, de 9 de marco de 2011, e a Diretiva de Execucao n.° 2012/52/EU da
Comissao, de 20 de dezembro de 2012.

Por fim, em matéria de prestacdes previstas, excluida uma interferéncia nas
decisoes clinico-administrativas adotadas, nado deve o Provedor de Justica conceder
qualquer argumento que distinga com base em critérios nao clinicos, categorias ou
grupos de doentes a quem deva ser administrado ou rejeitado o acesso.

Direcionando-nos para as questoes de indole financeira, enformadas pela
caracteristica da tendencial gratuitidade do SNS, financiado através de impostos
gerais, evidencia-se mais recentemente, no conjunto das queixas recebidas, o
impulso motivado pela modificagao do regime de isencao das taxas moderadoras,
ocotrida com a aprovacio do Decreto-Lei n.° 113/2011, de 29 de novembro. Da
sua apreciacdo resultou a formulacao da Recomendacio n.° 11/B/2012, ainda com
varios aspetos sob ponderacao?’. Nesta iniciativa, abstendo-se de adotar uma
posicao a respeito do gquantum associado ao aumento previsto e intensamente
contestado, a qual requereria uma abordagem da fluida discussao sobre o limite que
distingue uma qualificagdo como taxa moderadora ou a sua subsuncao a nogao de
copagamento (este ultimo violador do imperativo constitucional), centrou-se o
Provedor de Justica na procura de maior justica social e equidade das solugdes
legalmente vertidas, essencialmente quanto as condi¢des de isencdo de taxas

moderadoras?l. A publicacio do Decreto-Lei n.° 117/2014, de 5 de agosto,

20 PROVEDOR DE JUSTICA, Relatirio a Assembleia da Repiiblica 2012, p. 120 e 121.

2l Entre o conjunto de solucdes recomendadas, destaquem-se o estudo da possibilidade de
escalonamento de taxas pedidas, estabelecendo-se um nivel intermédio de isencdo parcial, a
eliminacdo de cobranca de taxas moderadoras nos servicos de urgéncia para as situagoes
comprovadamente reconhecidas como aconselhando o recurso a essas estruturas especializadas, a
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representou um passo para o aperfeicoamento do regime, em conformidade com
propostas formuladas pelo Provedor de Justica, mantendo-se, todavia, especial
preocupac¢ao quanto a relevancia da composicao de cada agregado familiar e melhor
delimitacdo do rendimento relevante. A informalidade e liberdade de persuasio
reconhecidas ao Provedor de Justica, que o diferencia de outros mecanismos de
defesa dos direitos, sobressairam em todo este processo.

Ultrapassando a abordagem centrada nas caracteristicas do sistema, olhemos
outros direitos subjetivos dos doentes objeto de reflexdo do Provedor de Justica.
Sdo varios os instrumentos juridicos que condensam esses direitos, todos
reconduziveis afinal ao dever de respeito pela dignidade humana e relacionados, em
diversas esferas, nao s6 com o direito a protecao da saude, mas também outros
direitos fundamentais.

Assim, no ambito da protecao de dados pessoais e do direito a privacidade e
intimidade da vida privada, no confronto com a transparéncia e principio do arquivo
aberto, temos em diversas circunstancias enfatizado a posicao do Provedor de
Justica no que toca ao quadro geral que rege o acesso a informagao de saude,
motivada pelas queixas dos cidadaos. Em uma primeira fase, a generalidade das
queixas referia dificuldades de acesso a informacao de saude por parte das
companhias de seguros ou familiares de titulares de dados ja falecidos, com o
objetivo de cumprir as condi¢Oes exigidas pelas seguradoras para pagamento dos
respetivos prémios. Mais recentemente, também os termos do acesso a informagao
de satde pelo proprio motivam queixas contestando as decisoes de unidades de
saude, quer publicas quer privadas, que o condicionam a intermediagao médica. Esta
em causa a questaio material do conflito entre a confidencialidade de “dados
sensiveis” protegidos por lei, que apenas ao proprio pertencem, e o principio da

transparéncia aberta que preside a informagao detida por entidades publicas, mas

exclusio de rendimento relevante de prestagoes sociais que sejam expressamente destinadas a esses
encargos, a alteracao das regras de capitacio.
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também a concretizagdo do direito de acesso a informagio clinica propria, hoje
fundamentado pela autodeterminac¢ao reconhecida a todas as pessoas.

Sob a égide das competéncias do Provedor de Justi¢a julgamos especialmente
preocupante a dualidade de regimes legais que enformam o direito de acesso a
informacao de saude, diferindo consoante se trate do acesso a dados detidos por
entidades privadas ou do acesso a “documentos administrativos”, na posse de
servicos ou unidades de saude integradas no SNS?2. Naturalmente que a especial
natureza dos dados, reconhecida por ambos os regimes legais, admite em teoria uma
aproximacao das regras aplicaveis, com reserva da intimidade da vida privada, sem
que, na pratica, tenha permitido, até a presente data, ultrapassar a dicotomia
verificada e respetivas consequéncias paradoxais. A tendéncia dualista, confirmada
pelo sentido divergente das posi¢oes finais adotadas relativamente a pedidos de
acesso a informacao pelas duas entidades que protagonizam o conflito positivo de
competéncias, tende a agravar uma situagao legal obscura, com prejuizo para os
cidadaos e entidades prestadoras, publicas e privadas. Com vista a clarificacio da
matéria solicitou ja o Provedor de Justica a intervengao do Parlamento, tendo por
base a preocupagdo que o move, qual seja a existéncia de dois niveis de protegao de
dados e prejudicial opacidade legal que urge superar.

Aproximando-nos do fim deste excurso, aludamos a vertente negativa da
protecao da saude contida no dever de abstencao que sobre o Estado recai

relativamente a condutas prejudiciais a saude.

22 Em tragos gerais, enquanto a Lei n.° 67/98, de 26 de outubro (Lei da Protecio de Dados
Pessoais) e, no que respeita aos dados de sadde em particular, a Lei n.° 12/2005, de 26 de janeiro
(diploma que regula a informagao genética pessoal e informacao de satde), assumem uma vocagao
generalista, visando a protecio de dados pessoais, ji 0 acesso a esta categoria de dados, quando
incorporados em “documentos administrativos”, encontra-se regulado pela Lei n.° 46/2007, de 24
de agosto (lei que regula o acesso aos documentos administrativos e a sua reutilizacdo). A ténica
oposta dos principios basilares que sustentam os dois regimes justifica decisGes de sinal contrario
ante pedidos equivalentes, variando consoante a natureza publica ou privada da entidade que os
detém, com a agravante de coexistirem duas entidades administrativas competentes para a respetiva
monitorizacio, a Comissao Nacional de Protecio de Dados e a Comissio de Acesso aos
Documentos Administrativos, as quais tém adotado posi¢Ses inconciliaveis sobre idénticos pedidos
de acesso a dados.
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Recuperamos, da década de 90, o caso paradigmatico da contaminagao com
VIH de utentes hemofilicos, transfundidos no ano de 1987 em estabelecimentos do
SNS. Neste horizonte, foi recomendado ao Governo que garantisse aos lesados uma
indemnizag¢ao, mediante simples prova de ter sido recebido tratamento médico com
o lote de sangue contaminado, combinado com o resultado positivo aos marcadores
de VIH?. Uma vez que nao foi acatada a flexibilizacio da prova do nexo de
causalidade sugerida, a solug¢do prosseguida consistiu na criagdo de um tribunal
arbitral.

Na mesma linha, embora com alcance genérico, invocamos ainda a sugestao
formulada na mesma década, no sentido da definicio de um regime legal de
compensag¢ao para os cidadaos vitimas de contagio pelo VIH, por atos de transfusao
de sangue ou seus derivados, realizados em estabelecimentos publicos de saude, em
apelo ao principio constitucional da solidariedade?*.

Ainda na esfera das queixas subsumiveis a problematica da contaminag¢ao por
VIH através de transfusoes, foi este 6rgao do Estado confrontado com o vazio legal
a data existente em matéria de registo e conservacao de informagao relacionada com
a recolha e administragdo de sangue, originando a recomendagiao no sentido da
consagracao normativa da obrigacio de conservagao ilimitada dessa informagao?.
Em acatamento desta iniciativa, foi entdo estipulado por via regulamentar um
periodo de conservacao de dados minimo de 50 anos.

Em uma outra vertente, mencionemos por ultimo a alegacdo, junto do
Provedor de Justi¢a, de negligéncia e ma pratica médicas, decorrente da assisténcia
médica prestada nas unidades do SNS. Conforme temos expressado, nio se
mostrando viavel uma apreciacio técnica, a intervengao nestes casos centra-se no
esclarecimento e no mais correto encaminhamento dos cidadaos, sem que deixe de

ser sempre possivel o controlo pelo Provedor de Justica do cumprimento do dever

23 PROVEDOR DE JUSTICA, Relatirio a Assembleia da Repriblica 1993, p. 187 e s.
24 PROVEDOR DE JUSTICA, Relatirio a Assembleia da Repriblica 1998, p. 441 e s.
25 PROVEDOR DE JUSTICA, Relatirio a Assembleia da Repriblica 1994, p. 174 e s.
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de resposta da(s) entidade(s) envolvida(s), bem como do cabal esclarecimento aos

interessados de todas as duvidas suscitadas e alegacGes imputadas.

ITI

No caminho trilhado procuramos evidenciar alguns exemplos de atuagao do
Provedor de Justica e os vetores de forca que a caracterizam, quando associada a
exigéncia de um SNS com as caracteristicas da universalidade, generalidade,
tendencial gratuitidade e igualdade, sem que os casos trazidos a lume esgotem,
naturalmente, o raio de agdao deste 6rgio do Estado na defesa do imperativo
constitucional de protegao da saude.

Tendo ficado evidenciado o sentido material da sua agdo, na procura de um
nfvel mais elevado ou equitativo de prote¢ao deste direito, voltar-nos-famos, em
jeito conclusivo, para as principais tendéncias institucionais reveladas por essa
intervengao, naquilo que a distingue dos mecanismos classicos de tutela.

O Provedor de Justica nao legisla, ndo governa, nao julga e singulariza-se
como elo entre os cidadaos e os poderes publicos sujeitos a sua esfera de atuacio.
Conciliador equidistante, tem a capacidade de ir além de propostas de resolugao
casuistica, superando, tantas vezes, a estrita esfera dos casos individuais e concretos,
apontando, se necessario for, para uma visao compreensiva dos problemas que cada
uma dessas queixas revela.

Catalisador da mudanca, este desenho institucional materializa-se também na
area da saude na procura constante de alternativas, promovendo a boa
administragdo, a mediagdo de uma solucdo justa, de composi¢ao de interesses, ou,
mais amplamente, o aperfeicoamento da legislacao, em situa¢des multiplas que vao
desde as questdes revestidas da maior complexidade técnico-juridica a satisfagao das
pretensoes mais triviais do quotidiano dos cidadaos.

Ombudsman dos Direitos Humanos, patamar de afirmagao normativa do

direito a prote¢ao da saude, incumbe-lhe incisivamente assegurar que em todos os
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dominios da sua atividade é cumprida a atenc¢do devida as respetivas dimensoes
subjetivas e suas necessidades de protegao, incluindo em areas da agao publica que
envolvam cidadios em situacio de maior vulnerabilidade. Sera o caso paradigmatico
da monitoriza¢ao dos aspetos relacionados com a saide desde sempre assegurada
no ambito das inspegoes as prisoes.

Nao estranha também, por isso, que ao Provedor de Justica tenha sido
atribuida a qualidade de Mecanismo Nacional de Preven¢ao no ambito do Protocolo
Facultativo 2 Convencao contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes?. Com o afirmado desiderato de estabelecimento de
um sistema de visitas regulares a locais de deten¢ao, através de meios nao judiciais e
de caracter preventivo, a acao do Provedor de Justica, também sob esta capa e em
conexao com a prote¢ao da saude, permitira refor¢ar o cuidado na defesa dos que,
longe do olhar da comunidade, mais carecem de uma voz, como ocorre com 0s
doentes dos diferentes servicos de saude mental.

Esta abertura de intervencao institucional, conjugada com a amplitude
substantiva do seu raio de a¢ao, coloca o Provedor de Justi¢a entre os mecanismos
de defesa do direito a protecdo da sadde, conferindo-lhe uma indubitavel

justiciabilidade. Vale por dizer, uma acrescida possibilidade da sua efetiva realizagao.

26 Adotado pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 18 de dezembro de 2002, este Protocolo
Facultativo «tem por objetivo estabelecer um sistema de visitas regulares, efetuadas por organismos
internacionais e nacionais independentes, aos locais onde se encontram pessoas privadas de
liberdade, a fim de prevenir a tortura e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes» (artigo 1.°).
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