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Introducéo

O direito a protecdo da saude € um direito fundamental, constitucionalmente
consagrado no art.64.° da CRP, que cabe ao Estado tutelar, e que é efetivado mediante

um SNS universal, geral e tendencialmente gratuito.

Tem-se verificado um aumento na procura de cuidados de salde originando
dificuldades na resposta atempada as necessidades de salde dos utentes, por esta razao,
tém sido diversas as tentativas de dotar o SNS de instrumentos e mecanismos que lhe
permitam dar respostas eficazes. Assim, surgiu a necessidade de definir tempos maximos
de resposta garantidos consoante o quadro clinico de cada utente, dando garantias de que
a resposta as suas necessidades de saude, se fard dentro de tempos considerados
clinicamente razoaveis. Atualmente os TMRG vém fixados na Portaria 153/2017, de 4 de

maio.

Pese embora na préatica, como veremos adiante, a realidade seja outra. Do que se
pdde apurar, embora de um modo geral Portugal esteja no grupo de paises que mais
preocupacOes revelam com esta questdo, o esforco parece mais tedrico do que pratico.
Por um lado, porque facilmente constatamos que 0s TMRG ndo estdo a ser cumpridos e
as consequéncias para o seu incumprimento séo francamente insuficientes e, por outro,
porque onde devia haver uma maior preocupacdo com o respeito pelos TMRG,
nomeadamente na area das doencas oncologicas, por ser a segunda maior causa de morte

No Nosso pais, € precisamente a area onde se verifica um maior incumprimento.

Quando um utente se depara com o incumprimento dos TMRG, de onde decorrem
Sérios riscos para a sua saude, atendendo apenas ao que esta expressamente previsto na
Portaria 153/2017, de uma forma imediata poderiamos ser levados a concluir que apenas
se pode fazer valer do mero direito a queixa. Mas sera esta a unica forma de tutela que
encontramos para proteger um direito tdo sério e necesséario como o direito a satde? E
precisamente nesta base que avaliaremos a natureza do prazo que consubstancia os
TMRG, bem como os direitos que surgem na esfera dos utentes quando se verifica o seu
incumprimento, procurando discutir a eventual aplicabilidade do(s) meio(s) processual(s)
gue permitam ao utente, carecido de imediatos cuidados de salde, requerer ao tribunal a
emissdo de uma decisdo, que imponha & Administracdo a adog¢do de uma conduta tendente

a assegurar em tempo util o direito a satde dos utentes. Sem deixar, paralelamente, de



averiguar a eventual aplicacdo de uma tutela indemnizatéria, mediante o regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal do servico,

porquanto se encontrem preenchidos 0s seus requisitos.

Num pds pandemia que levou o SNS ao seu limite, pondo a prova a sua capacidade
de resposta, e com 0 aumento significativo dos tempos de espera nas urgéncias dos mais
diversos hospitais publicos, talvez seja este 0 momento de tornar o SNS mais capaz e
eficaz, dando sérias garantias a quem tanto dele necessita. Para o efeito, é necessario que
possamos esperar de um servigo publico de tamanha importancia, como é a satde, uma
prestacdo de cuidados de qualidade e exceléncia. Ndo ignorando, naturalmente, as
dificuldades decorrentes do facto de se tratar de um servico publico, que esta desgastado
e gque conta hoje com menos meios materiais e humanos, ndo devemos deixar de exigir
garantias e compromissos serios, que nos facam ter confianca num servigo de salde

publico que atenda as necessidades de todos e de cada um de nos.

Num Estado de Direito, como 0 nosso, é de suma importancia que consigamos
esclarecer que direitos nos assistem e com que garantias podemos contar no acesso aos
cuidados de saude. Para o efeito, cabe descortinar até que ponto podemos ir para garantir
a efetivacdo do nosso direito fundamental a protecdo da salde, para que possamos viver
num pais de efetivas e reais garantias, e ndo num pais repleto de ponderadas e

competentes medidas teoricamente bem pensadas mas sem caracter garantistico.

Palavras-Chave: Cuidados de Saude; Tempos Maximos de Resposta Garantidos;
Servico Nacional de Saude; Responsabilidade pelo funcionamento anormal do servico;

Intimacéo para protecéo de direitos, liberdades e garantias;



Parte |

1. Os Tempos Maximos de Resposta Garantidos no SNS

Os TMRG estéo previstos na Portaria n.°153/2017 de 4 de maio (descritos por niveis
e tipos de cuidados de saude no seu Anexo I) e constituem os limites temporais a atuagao
do SNS, definindo tempos maximos para sete tipos de cuidados de salide?, a saber: os
cuidados de saude primarios, a primeira consulta de especialidade hospitalar, a avaliacdo
para realizacdo de planos de cuidados de saude programados, a realizacdo de MCDT, a
realizacdo de procedimentos hospitalares cirdrgicos programados, entidades com acordos
e contratos de convencdo e, por fim, entidades com contratos no ambito do RNCCI.

S30 realizados anualmente Contratos-Programa? entre a ACSS, a Administracio
Regional de Salde responsavel por aquela determinada Unidade de Saude e o Centro
Hospitalar em questdo. Preveem varios objetivos, entre 0os quais 0s de acesso, onde se
insere o respeito pelos TMRG, cujo incumprimento podera acarretar penalidades

pecuniarias até um total de 3% do valor do Acordo.

A par da Portaria n.° 153/2017, foram desenvolvidos outros mecanismos de definicédo
e controlo dos tempos de espera por tipo de intervencdo em causa ou patologia especifica.
E de referir o programa CTH (Consulta a Tempo e Horas) que consiste num sistema
eletronico de referenciacdo dos pedidos de primeira consulta de especialidade hospitalar.
O SIGIC (Sistema Integrado de Gestdo de Inscritos para Cirurgia), que vem
regulamentado na Portaria n.° 207/2017, de 11 de julho, foi criado em 2004 no ambito
dos programas especiais de combate as listas de espera, regulamenta toda a atividade
cirurgica programada e todas as etapas do processo de gestdo do utente (desde a inscrigdo
em lista cirdrgica até ao pés cirurgia). Quando um utente é proposto para cirurgia num
Hospital do SNS, é colocado em lista de espera e caso essa Unidade de Salde ndo consiga
garantir a cirurgia dentro do tempo util estipulado, (decorrido 75% do tempo de espera),
o0 SIGIC emite um vale cirurgia para que se possa recorrer a um dos Hospitais Privados

convencionados, caso sejam ultrapassados em 100% os TMRG para o nivel de prioridade

! Cujas defini¢es constam do Anexo Il da Portaria n.°153/2017.
2 Estdo organizados por anos e por regides de satde e divulgados no site da ACSS, sendo acessivel
através do seguinte link: https://www.acss.min-saude.pt/2016/07/22/met-contratualizacao/.



do utente, é emitido novo Vale Cirurgia (podem ser emitidos no maximo dois Vales

automaticamente e um terceiro solicitado pelo utente).

O SIGA SNS vem regulado na Portaria n.°147/2017, de 27 de abril, constituindo
um sistema de acompanhamento, controlo e disponibilizacdo de informacdo integrada,
cujo objetivo é permitir aos utentes um conhecimento geral acerca do acesso a rede de
prestacdo de cuidados no SNS e assegurar uma resposta célere. A alinea d) do art.3.° da
presente Portaria estabelece como um dos objetivos do SIGA, “Melhorar os tempos de
resposta aos utentes, mediante o cumprimento integral dos Tempos Maximos de Resposta
Garantidos (TMRG) e a adequada gestdo das listas de inscritos para a prestacdo de
cuidados de satde”. No seu art.20.° (em particular nos nimeros 1, 2/b) e 3) revela uma
vez mais preocupacdao com o cumprimento dos tempos de espera, considerando o seu
incumprimento como uma ndo conformidade, remetendo para as consequéncias previstas

nos Contratos-Programa, supra referidos.

1.1.A Portaria n.°153/2017, de 4 de maio

O sistema de saude portugués teve uma forte influéncia do modelo Beveridge, que
surgiu em 1940 no Reino Unido e serviu, ao lado do modelo Bismarck (aleméo), como
ponto de partida para a criacdo dos sistemas de salde europeus de hoje. O modelo
Beveridge, previa um acesso universal a cuidados de salde, financiados pelos impostos
pagos pelos cidadéos e gerido pelo Estado. Foi precisamente no Reino Unido que se
verificou uma maior preocupacdo com 0s pacientes e a necessidade de os colocar como
foco principal no novo sistema de salde e, por isso, em 1991, para avaliar o desempenho
dos cuidados de satde prestados em &reas como os tempos de espera, foi criada a Patient s
Charter®, constituindo uma referéncia para a definicdo dos tempos de espera que

comecaram a constar dos programas dos varios paises da UE.

O ponto de partida, no nosso pais, foi a Lei n.°41/2007, de 24 de agosto, que
contribuiu para a concretizacao do direito de acesso aos cuidados de satde no SNS. Criou
a Carta dos Direitos de Acesso aos Cuidados de Saude pelos utentes do SNS, onde se

definiam os TMRG bem como a direito a informagdo sobre os mesmos®. Estabelecia

3 Vide WOLF, PAULO JOSE WHITAKER/OLIVEIRA, GIULIANO CONTENTO DE, in O “Espirito
de Dunquerque” e o NHS Inglés: Teoria, Historia e Evidéncias, in Revista Tempo do Mundo, Volume 3,
n.°2, julho, 2017, pp.193-241.

4 Assim vinha previsto nos arts.2.°, 3.° e 4.° da Lei n.°41/2007.



como consequéncia para o incumprimento da presente lei, e portanto dos TMRG, o direito
de o utente reclamar para a ERS, nos termos dos arts.5.° e 6.° da presente Lei. Contudo,
previa também que os concretos TMRG deviam ser posteriormente definidos por Portaria
do Ministério da Saude, sendo assim criada a Portaria n.°1529/2008, de 26 de dezembro,
aplicavel a todo o tipo de prestacGes de salde sem carécter de urgéncia em todos os
estabelecimentos do SNS.

Mais tarde, a Lei n.°15/2014, de 21 de marco, veio revogar a Lei n.°41/2007,
compilando apenas num diploma os direitos e deveres do utente. Esta Lei® para além de
reforcar o direito do utente reclamar para a ERS no caso de incumprimento dos TMRG,
remete, No que respeita ao regime sancionatério, no seu art.29.°, para os Estatutos da
ERS®, que consideram que a violagdo dos deveres constantes da Carta dos Direitos de
Acesso consubstancia um ilicito contraordenacional. Na sequéncia desta Lei surgiu a
Portaria n.°87/2015, de 23 de marco, que veio alterar o enquadramento dos TMRG,
reforcando a ldgica do direito de acesso dos utentes a cuidados de salde de qualidade em
tempo adequado, mediante a dignificagdo do direito a informac&o’. Apds o que surgiu a
atual Portaria n.°153/2017, de 4 de maio, que entrou em vigor a 1 de junho de 2017, com
0 intuito de reforcar e melhorar o acesso atempado a cuidados de salde. Passa a prever
ao invés de trés, seis diferentes tipos de cuidados de salde, abarcando mais situa¢fes do
que as que estavam previstas anteriormente, mantendo os quatro niveis de prioridade
previstos e ndo fazendo referéncia as diferentes patologias existentes, o que é lamentével

sobretudo no que concerne as doengas oncoldgicas.

A ERS é uma entidade administrativa independente e tem, entre outras, as
seguintes atribuicdes®, garantia da qualidade dos servicos prestados pelos
estabelecimentos de saude, defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos e verificagcdo
do cumprimento das regras relativas as queixas e reclamag6es dos utentes. Assim, tem 0s
poderes regulamentar, de supervisao, fiscalizacdo e ainda sancionatério. O seu poder de
fiscalizacéo é exercido atraves, por exemplo, da verificacdo do cumprimento da Carta dos

Direitos de Acesso e 0 sancionatorio mediante a deciséo de processos de contraordenacéo

5 Refere que é ao membro do Governo responsavel pela area da Salide que compete estabelecer por
Portaria os TMRG (art.26.°)

6 Embora a Lei remeta para o DL n.®127/2009, de 27 de maio, diploma que estabelecia o regime juridico
da ERS, hoje consta do DL n.° 126/2014, de 22 de agosto, que aprovou os Estatutos da ERS, que sempre
que se remete para 0 DL n.°127/2009, se deve entender a remissdo feita para os Estatutos da ERS.

" Conforme previsto no art.4.° da referida Portaria.

8 Vide em particular as alineas c) e d) do art.10.° do DL 126/2014, de 22 de agosto.



dos ilicitos, quando ha violacao dos direitos contidos na presente Carta, como é o respeito
pelos TMRG previamente definidos (arts.13.°/a)/b) e 61.°/1/a) do DL n.°126/2014).

N&o existe uma definicdo universal acerca do que se considera tempo Util, isto €,
tempo de espera clinicamente aceitavel. Talvez também por isso, se desconhecam as
razdes que estiveram na base da defini¢do dos concretos TMRG que constam da Portaria
153/2017. Torna-se indefensavel concluir que foram razdes médicas e/ou cientificas que
conduziram a sua definicdo, uma vez que ndo ha conhecimento do método e exato
procedimento que levou a definicdo dos mesmos. Para o efeito, defende o Tribunal de
Contas que: “A definicdo e revisdo dos TMRG ndo resultaram de um processo
institucionalizado e documentado, que incluisse auscultacGes regulares e compreensivas
de entidades com relevancia para o processo, como 0s colégios de especialidades e
competéncias da Ordem dos Médicos. O processo baseou-se em contributos pontuais, em
propostas de organismos do Ministério da Salde e na conjuga¢do dos tempos a definir
com o desempenho pretérito dos prestadores dos cuidados de satde do SNS.”°. Mais, 0
Relatério do Grupo Técnico Independente (de julho de 2018) com o intuito de avaliar 0s
sistemas de gestdo do acesso a cuidados de saude no SNS, concluiu pela inexisténcia de
informacdo acerca dos critérios utilizados na definicdo dos TMRG, admitindo que se tera

tratado de uma decisdo meramente politica.

1.2.Anélise comparativa com os restantes paises da UE

O direito & protecdo da saude, constitui um direito fundamental dos cidaddos da
UE (art.35.° da CDFUE). Para prosseguir este direito, os Estados devem garantir um
acesso universal e equitativo a cuidados de salde, independentemente do modelo de
sistema de saude adotado em cada Estado Membro. Pese embora ndo exista nenhum
instrumento europeu que estabeleca a necessidade de definir tempos de espera nem quais
0s critérios a que se deve obedecer, € uma preocupacdo que ndo € recente e que tem vindo
a ser revelada sobretudo nos indicadores de desempenho de cada Estado, no que concerne
a0 acesso a cuidados de saude. Retrata bem esta situacdo, a proposta elaborada em 2002
pela Active Citizenship Network, de uma Carta Europeia dos Direitos dos Pacientes®® que

® Neste sentido, o Tribunal de Contas, no Relatério N.°11/2022, Auditoria ao Acesso a Cuidados de Salde
Oncoldgicos no SNS, cit., p.19.

10 Disponivel para consulta em:
https://ec.europa.eu/health/ph_overview/co_operation/mobility/docs/health_services_co108_en.pdf.

10



decorre do citado art.35.° da CDFUE e onde consta, no ponto 7, o “Right to Respect of
Patient’s Time”. Consubstancia o direito dos utentes receberem tratamento dentro de um
prazo célere e predeterminado (os servicos de saude tém o dever de fixar os tempos de
espera dentro dos quais os cuidados devem ser prestados). Prevé um dever de garantir a
adesdo imediata em caso de listas de espera (a que qualquer pessoa pode aceder).
Estabelece ainda que sempre que ndo for possivel aos servicos em causa prestar 0s
cuidados de que o utente carece, dentro do tempo predefinido, deve poder recorrer a
servigos alternativos de idéntica qualidade, sendo os custos suportados pelo paciente

reembolsados num prazo razoavel.

Apesar de ainda ndo estar concretizado, como se disse, um diploma comunitario
que defina ou indique os pardmetros a observar na definicdo dos TMRG nos Vvarios
sistemas de salde, nas ultimas décadas, foram dados alguns passos no sentido de
aproximar as politicas dos varios Estados-Membros para prosseguir um objetivo comum-
garantir o melhor acesso possivel aos cuidados de saude. E embora insuficientes

procederemos a analise dos contributos realizados.

Em 2014 através da Comunicacdo da Comissdo Europeia acerca de sistemas de
salde eficazes, acessiveis e resilientes, € possivel retirar algumas conclusdes. Em
primeiro lugar, porque embora se reconhecam as diferencas significativas nos sistemas
de satde em cada Estado-Membro, desde 2006 todos se alicercam em objetivos comuns,
como a universalidade, acesso a cuidados de saude de boa qualidade, equidade e
solidariedade!!. Em 2011 foi langado pelo Conselho de Ministros da Salide um processo
de reflexdo a nivel da UE, no sentido de auxiliar os Estados-Membros a proporcionarem
sistemas de salde modernos, com capacidade de resposta e sustentaveis. Para atingir as
metas pretendidas, € necessario avaliar os sistemas de satde dos diferentes Estados-
Membros, pese embora ndo exista ainda uma forma pormenorizada de medig¢do do acesso
a cuidados de saude, que contemple fatores como a nogdo de quem tem direito a aceder a
cuidados de saude, que direitos é que estdo abrangidos, a questdo dos
precos/sustentabilidade e a disponibilidade dos servicos, onde se enquadra o tempo de
espera. Ndo obstante, podemos contar hoje com a Avaliagéo do desempenho dos sistemas
de salde (HSPA).

1 Neste sentido, dispde o art.4.%, n.°1 da Diretiva 2011/24/UE.
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Como primeiros passos a nivel de regulamentacdo, podemos apontar tanto o
Regulamento (CE) N.° 883/2004 (do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril
de 2004, relativo a coordenacdo dos sistemas de seguranca social) como a Diretiva
2011/24/UE (do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de mar¢o de 2011, relativa ao
exercicio dos direitos dos doentes em matéria de cuidados de satde transfronteiri¢os), que
“melhora a responsabilizacdo do sistema de satde relativamente ao acesso aos cuidados
de salde através de uma maior transparéncia sobre a nocao de «atraso indevido» quando

em espera para um determinado tratamento.”*2,

A questdo dos tempos de espera comegou a ser debatida com seriedade e a constar
da agenda politica de diversos paises da OCDE, por estarem associados a deficientes
prestacOes de cuidados de saude, onde se verifica um prolongamento do sofrimento do
paciente alicercado a um descontentamento geral. As politicas neste ambito foram
sobretudo trabalhos estatisticos para apurar quais 0s tempos de espera existentes e se estdo

a ser cumpridos os limites impostos pelas legislacbes nacionais em vigor.

O estudo International Comparisons of waiting times in health care,® apds
constatar a dificuldade em encontrar documentos comparativos acerca dos tempos de
espera nos varios paises da UE * ou dos respetivos esforgos para os diminuir (visto que
0s estudos ja realizados em cada pais se baseiam apenas em dados recolhidos com o
publico em geral, nos hospitais, nas organizagdes de pacientes e em questionarios ao
pessoal administrativo, ndo havendo recolha dos efetivos tempos de espera diarios) optou
por proceder a uma andlise baseada na relacdo entre a procura e a oferta, sendo os tempos

de espera o resultado dessa mesma relacao.

O grande objetivo deste estudo foi atender a forma como os paises medem 0s
tempos de espera e procurar uma forma de os comparar internacionalmente, com base
essencialmente na analise da cirurgia eletiva/programada’®. Este estudo foi realizado

mediante a avaliacdo de 23 paises com semelhantes servicos de salde, destes, 15

12 Comunicagdo da Comiss&o sobre sistemas de salde eficazes, acessiveis e resilientes (Bruxelas,
4.4.2014), cit., p.10.

1B VIBERG, NINA, FORSBERG, BIRGER C,, Et al., International comparisons of waiting times in
health care- Limitations and prospects, in Health Policy 112 (2013), disponivel para consulta em:
https://observatorio-lishoa.eapn.pt/ficheiro/International-comparisons-of-waiting-times-in-health-care.pdf
14 Impossibilita que os utentes dos diversos paises da UE escolham conscientemente os locais onde
querem ser tratados.

15 O estudo focou-se neste aspeto porque a maioria dos paises medem os seus tempos de espera com base
na analise da cirurgia programada, deixando para segundo plano a monitorizacdo dos tempos de espera
para exames, diagnostico, atendimentos de urgéncia, consultas de especialidade.
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monitorizam e publicam estatisticas nacionais acerca dos tempos de espera e preveem
garantias, nomeadamente Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Holanda, Portugal, Espanha,
Suécia, Inglaterra, Pais de Gales, Escocia, Irlanda do Norte, Noruega, Australia, Canada
e Nova Zelandia. Portugal apenas falha no indicador da monitorizacdo de tipos
especificos de operagdes, sendo que a nossa vizinha Espanha, preenche todos os
indicadores. Concluiu-se que j& existe hoje uma percentagem significativa de paises com
preocupacOes relativas aos tempos de espera e ao seu cumprimento atraves de
mecanismos legais de garantia. Recomenda aos paises um esforco no sentido de facilitar

as comparagoes entre eles em termos de tempos de espera.

A Comissdo Europeia juntamente com a OCDE e o European Observatory on
Health Systems and Policies, para obter dados recentes acerca do estado da saude nos
Estados-Membros, elaborou os relatérios designados de State of Health in the EU. Com
base na analise dos relatorios referentes aos anos de 2017, 2019 e 2021, podemos concluir
que os tempos de espera ndo sdo abordados de forma clara. Embora se possa apontar a
referéncia de 2017 a Espanha, de onde se retira que os tempos de espera sao um problema
nacional, que tem vindo a aumentar sobretudo para cirurgias eletivas (causada pelo
aumento abrupto da procura, ndo conseguindo a oferta acompanhar este aumento),

estando pior do que Portugal e Itélia.

No estudo do Eurohealth Consumer Index®®, relativo aos sistemas de salide nos
anos de 2014 a 2018, a Suica, a Noruega e os Paises Baixos mantiveram-se sempre nos
primeiros lugares do ranking. Quanto aos tempos de espera destaca-se a Suica que

conseguiu obter, de forma consistente, das melhores pontuacdes.

O Tribunal de Contas, na sua auditoria referente aos cuidados de saude
oncoldgicos que teremos oportunidade de aprofundar no ponto seguinte, procura obter
uma visdo comparativa dos TMRG e do seu cumprimento noutros paises da UE, por isso
recolhe informacéo respeitante a 15 paises da Europa Ocidental. Esta analise consta do
ANEXO I, de onde se retira que ndo ha uma disparidade muito grande entre paises e que

16 A Health Consumer Powerhouse (HCP), organizagao responsavel pelos relatdrios de Euro Health
Consumer Index (EHCI), com o intuito de comparar os diversos sistemas de salide europeus, onde,
mediante um indice gréfico se apresentam as informagdes relativas seis indicadores, nomeadamente:
direitos e informac6es dos pacientes; acessibilidade (tempos de espera para tratamento); resultados (como
sobreviventes ao cancro; mortes infantis, etc); alcance dos servicos prestados; preven¢do (como
prevengao contra o tabaco ou o alcool); e por fim, produtos farmacéuticos; cujos pontos obtidos em cada
indicador contribuem para a soma do total de pontos e, consequentemente, da posi¢ao que cada pais
ocupa.
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75% dos paises analisados ttm TMRG fixados, 56% tém estabelecidos TMRG para
cuidados oncologicos e, 44% fixaram TMRG para tipos especificos de cancro.

1.3.Na prética

Para averiguar o cumprimento dos TMRG estabelecidos na Portaria n.°153/2017,
vamos socorrer-nos das auditorias realizadas pelo Tribunal de Contas, das informactes
disponibilizadas a nivel europeu acerca do sistema de satde em Portugal e dos resultados
apresentados pela ERS.

No que respeita aos perfis de satde!’, Portugal esta bem posicionado no panorama
geral, embora uma das maiores causas de morte seja 0 cancro, e € precisamente onde se
verifica um maior incumprimento dos TMRG. O estudo refere a disparidade no acesso
aos cuidados de salde, entre Lisboa e Porto, por um lado, e a regido interior do pais, por
outro. Assim sendo, os tempos de espera e a desigual distribuicdo geografica dos
estabelecimentos de salde, sdo os dois grandes entraves no acesso aos cuidados de
salide’®, Os tempos de espera continuam a aumentar, sobretudo no campo da cirurgia
programada. Embora tenham sofrido um aumento significativo durante a pandemia, em
2020 o numero de cirurgias programadas diminuiu 21% face ao ano anterior. Em 2019 e
2020, o tempo médio de espera (superior a 4 meses) aproximava-se de Espanha no
respeitante as cirurgias da catarata e artroplastia da anca. A necessidade de mobilizar
recursos para o combate a pandemia do COVID-19, levou ao adiamento de muitas
cirurgias programadas, originando um aumento dos tempos de espera até que fosse
resolvida a acumulacio de doentes. E “aplaudida” a criagdo do portal da “transparéncia”
no SNS, visto que passa a permitir a consulta sobre os tempos de espera para 0s Servigos

de urgéncia e consultas externas.

No EHCI, em termos gerais Portugal manteve-se sempre numa posi¢do acima de
Espanha, tendo oscilado entre os 13% e os 14%, a excecdo do ano de 2015 em que se
graduou no 20.° lugar. Quanto ao indicador dos tempos de espera Portugal conseguiu
obter pontuagBes altas®®, ultrapassando Espanha, notando-se uma clara tendéncia de

aumento da pontuacao neste parametro de ano para ano.

17 Que constam do State of Health in the EU.

18 As trés causas para a ndo satisfacdo de cuidados médicos, sdo o custo, a distancia e os tempos de
espera.

19 Portugal obteve as seguintes pontuagdes em tempos de espera: 2015-125; 2016-150; 2017-138; 2018-
163.
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Da auditoria referente aos anos de 2014-2016%° podem retirar-se algumas

conclusoes.

O tempo médio de espera para a primeira consulta de especialidade hospitalar
aumentou de 115 para 121 dias; os pedidos de consulta, cuja prioridade devia ser
determinada por triagem no prazo de 5 dias, mantiveram-se entre 10 dias na ARS Norte
e 53 dias na ARS Algarve, sem uma prioridade associada. O incumprimento dos TMRG
aumentou de 25% em 2014, para 29% em 2016.

O CTH?! que deveria ser universal e abarcar todas as situacdes acabou por nio
garantir aos utentes as mesmas condi¢des de acesso. Para além disto, o Tribunal concluiu
ndo ter informacgdo completa e fidvel que garantisse o respeito pelos TMRG aos utentes
do SNS. Verificou-se uma diminuicdo do nimero de utentes a aguardar pela primeira
consulta de especialidade, mas ndo necessariamente por forca da melhoria das condicdes
de acesso a cuidados de saude, mas sim pelos procedimentos administrativos de validacédo
e limpeza das listas de espera®, centralizadas na ACSS. Os indicadores ndo apresentam
confianca, sendo prejudiciais para os médicos e utentes na escolha do hospital de destino,
também e sobretudo porque a ACSS exigiu a recusa, pelas unidades hospitalares, dos
pedidos de consulta com tempos de espera muito elevados, originando uma nova
inscricdo hospitalar, o que vai conduzir a resultados falsos sobre o efetivo tempo de
espera. Por fim, também contribui para esta falta de fiabilidade da informacéo o facto de
n&o coincidirem os dados oficiais com os registos dos hospitais.

No que respeita as cirurgias, ndo houve melhoria dos tempos de espera, muito pelo
contrario. Houve um aumento de 15% na lista de espera, sendo que cerca de 15% dos
utentes da LIC aguardavam para além dos TMRG. Os motivos de cancelamento das
inscricdes dos utentes em LIC ndo sdo transparentes, sendo que o principal motivo é
desisténcia, provando que o doente resolveu o seu problema recorrendo a outra institui¢éo
de satde, mas também ha cancelamentos por obito, e s6 em 2016 este motivo representou
3% dos cancelamentos (231 eram doentes oncoldgicos). Nos doentes oncoldgicos, 0s

TMRG estavam a ser incumpridos em mais de 27%?2 (sendo maior o incumprimento nos

20 «Ayditoria ao Acesso a Cuidados de Satide no Servigo Nacional de Saude”, Relatorio N.°15/2017- 2°
secgéo.

21 E um sistema eletrénico de referenciagfo de pedidos de primeira consulta de especialidade hospitalar,
efetuados pelos médicos de familia dos centros de sadde e direcionados aos hospitais do SNS. E gerido
pela ACSS.

22 Incluindo a eliminag&o de pedidos com elevada antiguidade.

23 Houve uma deterioracdo face a 2014, em que o incumprimento era de 16%.
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casos prioritéarios). Em 2016, quase 20% dos doentes oncoldgicos foram operados para 1&
do tempo recomendavel. O incumprimento dos TMRG sem indicador oncolégico foi de
10% e com indicador oncoldgico de 19% (o incumprimento é maior quando ha problemas

oncologicos associados).

Um fator muito importante constatado pelo Tribunal foi a disparidade existente
entre as varias RS. A RS do Norte conseguiu 0 maior nimero de cirurgias programadas e
de primeiras consultas de especialidade face a populacdo residente, por contraste com a
RS do Algarve que obteve os maiores tempos de espera em comparagao com as restantes
RS. Colocando assim em causa a equidade no acesso aos cuidados de saude e, no limite,
a igualdade entre utentes. O setor privado ou social ?*foi o responsavel pela realizagio de
aproximadamente 8% das cirurgias programadas no SNS, sendo a RS do Algarve a que

mais se socorreu destes setores para fazer face a sua incapacidade de resposta.

Apesar do agravamento dos TMRG entre 2014-2016, em 2016 cerca de 89% dos
utentes foram operados dentro dos TMRG dos respetivos niveis de prioridade, mas este
valor foi inferior ao verificado nos anos anteriores (92,38% em 2014 e 91,82 em 2015).
A taxa de cumprimento dos TMRG é maior quando estdo em causa problemas menos
prioritarios, e por isso com prazos maximos de resposta menos exigentes, a prova disso é
que em 2016, cerca de 4% dos utentes ndo urgentes (niveis de prioridade entre 1 e 3)
foram inscritos e operados no mesmo dia, portanto com tempo de espera igual a zero, o
que influencia positivamente os tempos de espera globais, sem que isso signifique uma
efetiva melhoria no acesso a cuidados de saude. Pese embora a iniciativa do Plano de
Intervencdo em Cirurgia (PIC), apenas 10 das 24 unidades hospitalares aderentes
conseguiram reduzir os tempos médios de resposta, nas restantes agravaram-se. Segundo
esta auditoria, 83% das unidades hospitalares auditadas consideram que a informacéo

oficial ndo é correta e induz os utentes em erro acerca dos tempos de espera.

Em 2022, o Tribunal de Contas realizou outra auditoria, esta relativa aos anos
entre 2017 e 2020%°, com especial incidéncia nos cuidados de satide oncoldgicos, onde os

24 Como as unidades hospitalares destes setores predominam no litoral do pais e ndo abrangem o pais da
mesma forma, podemos dizer, que é mais um fator que contribui para a desigualdade no acesso a
cuidados de salde.

25 “Auditoria ao Acesso a Cuidados de Saude Oncoldgicos no SNS 2017-2020”, Relatério N.°11/2022, 2°
seccao.
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TMRG tém uma percentagem de incumprimento maior. Também daqui se podem retirar

varias conclusoes.

Em primeiro lugar cabe dizer que continuam sem estar previstos TMRG
destinados a cada tipo especifico de cancro®®, porém podem os estabelecimentos
pertencentes ao SNS definir?’ anualmente tempos de resposta proprios por tipo de
prestacdo e por patologia ou grupo de patologias (ndo ha evidéncia de que tal tenha

ocorrido).

Continua a ndo existir informacéo fidedigna acerca dos tempos de espera. Embora
0 SIGA tenha sido criado com o intuito de suprir estas falhas, ainda ndo se encontra em
total funcionamento como seria de esperar. Mais, os valores reportados pelo IPO no que
respeita aos tempos de espera, ndo coincidem com os dados da ACSS. Segundo os dados
a que o Tribunal apurou, nos anos de 2019 e 2020, também por forca da pandemia do
COVID-19, verificou-se reducdo de novos pedidos de consulta, diminuicdo da atividade

e aumento dos tempos médios de espera.

Com a pandemia a procura diminuiu para tudo o que nao fossem cuidados médicos
relativos a doenca do COVID-19, contudo, o seu impacto foi mais visivel na diminuicdo
da identificacdo das necessidades cirurgicas do que propriamente na diminuicdo dos
cuidados cirargicos prestados. Houve menor inscricdo em LIC, porém dos utentes que
aguardavam cirurgia na area oncoldgica, 29% ja aguardavam para além dos TMRG

previstos.

Com base na analise das duas auditorias, a percentagem de incumprimento dos
TMRG tem vindo a agravar-se desde 2014. Também as assimetrias sdo significativas
consoante a RS em causa, contribuindo para uma discriminagdo no acesso a cuidados de

satde com base na area geografica.

A ERS realizou algumas comunicacgdes acerca da prestacdo de cuidados de satde
em Portugal, sobretudo no que respeita ao cumprimento dos TMRG, uma vez que é a
entidade responsavel pelo cumprimento do previsto na Portaria 153/2017, em prol da
defesa dos legitimos direitos dos utentes dos servicos de salde do SNS. Todos 0s
estabelecimentos de saude sujeitos a regulacdo da ERS tém de estar inscritos no SGREC

(plataforma onde se inserem os processos REC, que incluem reclamagdes, sugestdes e

26 Contrariamente ao que se verifica em muitos outros paises da UE.
27 Assim o prevé o art.26./3 da Lei 15/2014, de 21 de marco.
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elogios). A ERS (art.27.%/1/c) dos estatutos da ERS) tem o dever de divulgar semestral e
anualmente um quadro estatistico sobre o0s processos REC dos utentes, 0s
estabelecimentos alvo de mais reclamaces e os resultados decorrentes da sua atuacao.
Assim, é de suma importancia atender a alguns aspetos realcados no ultimo relatério,

respeitante ao ano de 2021.

Verificou-se em 2021 um aumento de 3% de processos REC submetidos, em
comparaGao com o ano anterior, consubstanciando o maior niimero de REC desde 20152,
A maior percentagem de processos REC, no final de 2021, encontrava-se nas RS de
LVT? e do Norte. Embora o setor publico represente apenas 7% do total de
estabelecimentos registados no SRER da ERS, a maior percentagem de processos REC

incidiu sobre o prestador publico, seguindo-se o privado e, por fim, o social.

Cabe acrescentar que as decisdes sobre processos REC decresceram cerca de 7%
em 2021, face ao periodo homologo do ano anterior. Sendo que o maior nimero de
reclamacgoes se concentrou no motivo “acesso a cuidados de satide”, ndo ocupando o tema
“tempos de espera” uma posigdo de realce (ambos os temas se concentram as reclamacoes
no setor publico). Dentro do tema “acesso a cuidados de saude”, predomina o subtema da
“resposta em tempo Util ou razodvel” com aproximadamente 49% das reclamagodes,
ficando acima do subtema “regras dos TMRG” que se situam logo abaixo do subtema

“COVID-19"%, com 13.9% das reclamacdes.

28 Claro que temos de atender ao facto de as reclamagdes relativas aos meses de maio a julho se deveram
ao plano e vacinagdo COVID-19, o que contribuiu para aumentar o valor de processos REC nesse ano.
29 A Administragdo de Salde de LVT, I.P., foi a entidade que, no ano de 2021 obteve um numero mais
alto de processos classificados apenas como reclamacées.

30 N&o se pode descurar que, embora ndo esteja diretamente relacionado com resposta em tempo (til, ou
TMRG ou até tempos de espera, também no subtema do covid-19, ha predominancia nas questdes de
adiamento, recusa ou desmarcacao de cuidados de satde.

18



Parte 11

2. O Direito de exigir o cumprimento dos TMRG

A Portaria n.°153/2017, de 4 de maio prevé nos pontos 5 e 6 do n.° I do Anexo 11l
que os utentes do SNS tém direito ao cumprimento dos TMRG que a Carta dos Direitos
de Acesso define, cujo incumprimento acarreta o eventual pagamento de uma coima, por
via de estarmos perante um ilicito de mera ordenagdo social®. A propria Portaria ndo
prevé expressamente qualquer outra garantia, embora seja visivel a insuficiéncia do

alcance do direito a queixa.

Apesar de ndo estar prevista qualquer outra consequéncia, o proprio facto de se
prever uma consequéncia, ainda que a titulo de contraordenacdo, é suficiente para se
excluir a hipotese de os TMRG consubstanciarem prazos meramente indicativos. Porque
se assim ndo fosse, 0 seu incumprimento traria tdo s6 a constatacdo de que 0s prazos ndo
estavam a ser verificados, servindo apenas como linhas orientadoras para a acdo dos
estabelecimentos prestadores de cuidados de saude. Assim, admitindo que estamos
perante prazos vinculativos ha que indagar qual o bem gue se procura proteger com esta

norma e se se pode considerar excluido o recurso a outros meios de tutela.

O art.64.° da CRP consagra o direito a protecdo da salde como um direito
fundamental®, entre o catalogo de direitos econémicos, sociais e culturais, sendo a satide
0 bem protegido -0 bem que é objeto do direito. Para a realizacdo deste direito, é
necessario criar um SNS universal, geral e tendencialmente gratuito (art.2.%/1 do DL
n.°52/2022, de 4 de agosto e Base 1, n.°4 da LBS®?). Compreende duas dimensdes, uma
dimensdo positiva caracterizando um direito de defesa- o direito as medidas e prestacdes
do Estado- na prevencdo de doengas e na promocédo da saude; e uma dimensdo negativa
funcionando como um dever de ndo ingeréncia do Estado, no sentido de estar vedada aos
poderes publicos e a terceiros a pratica de quaisquer acGes que degradem ou ponham em

causa a salde humana.

O direito fundamental a prote¢éo da saude, € efetivado atraves de um SNS eficaz
e capaz de responder, em tempo Util, as necessidades coletivas. A Administracdo ao

31 Ver a este propdsito o DL n.°433/82, de 27 de outubro, que estabelece o Ilicito de mera ordenagio
social.

32 Estamos assim perante um direito fundamental social.

3 Lei n.2 95/2019, de 04 de Setembro.
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estipular TMRG no acesso ao SNS para as mais variadas situacdes clinicas, exerceu o seu
poder de regulamentacdo, no sentido de dar garantias aos cidaddos de que os seus

tratamentos serdo realizados dentro de tempos considerados razoaveis.

Quando a lei fundamental atribui ao Estado o dever garantistico de protecdo da
salde, estdo inevitavelmente em causa outros direitos fundamentais, que consubstanciam
direitos, liberdades e garantias (doravante DLG), como o direito a vida e o direito a
integridade fisica e moral. Aqui pode dizer-se, como é defendido por alguma doutrina®,
que se tornam direitos de natureza andloga aos DLG, sobretudo pela componente de
defesa da dignidade da pessoa humana, sendo, nos restantes casos, tipicos direitos sociais,

ideia que mais a frente analisaremos.

A LBS, logo na alinea b) do n.°1 da sua Base 2, estabelece o direito de “aceder
aos cuidados de saude adequados a sua situacdo, com prontiddo e no tempo considerado
clinicamente aceitavel, de forma digna, de acordo com a melhor evidéncia cientifica
disponivel e seguindo as boas praticas de qualidade e seguranca em satude;” bem como a
receber informacédo sobre o tempo de espera relativo a estes cuidados de salde- alinea d)
da presente Base. A propria generalidade, caracteristica que o SNS tem de possuir,
compreende duas nocdes paralelas, designadamente, a nocdo de qualidade dos servicos
prestados e de prontidao na sua realizagao. “S6 assim- prestando servico de qualidade e
de forma pronta- cumpre o Estado a obrigacdo constitucional de realizacdo do direito a
protecdo da salde. Sem esta dimensdo, o direito fundamental a protecdo da satde limitar-
se-ia a garantir 0 acesso a um servigo, sem garantir, contudo, a efetiva realizacdo dos

cuidados de satde necessarios ao estado de satde do utente.”3®

Quando um utente se dirige a um estabelecimento de salde, seja com o intuito de
marcar uma consulta, seja para receber cuidados hospitalares, ou seja ainda, porque ja
ficou clara a necessidade de receber determinados tratamentos e entdo é colocado em lista
de espera, surge uma relacdo juridica entre o utente e o estabelecimento, provocando na
esfera deste Ultimo a obrigacdo de prestar os cuidados necessarios a situacdo de satde do
utente; e na esfera do utente, o direito a receber esses mesmos cuidados, em situacgéo de

igualdade, sem ignorar que se devem estabelecer graus de prioridade diferentes,

3 A titulo de exemplo, ESTORNINHO, MARIA JOAO/MACIEIRINHA, TIAGO, in Direito da Sadde,
Licdes, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2014 (pp.45-46); e BRITO, MIGUEL NOGUEIRA DE, in
Direitos e Deveres dos Utentes do Servigo Nacional de Salde, in Revista da Faculdade De Direito da
Universidade de Lisboa, Volume XLIX- N.* 1 e 2, Coimbra Editora, 2008 (pp.108-111).
SESTORNINHO, MARIA JOAO/MACIEIRINHA, TIAGO. Ob., cit., p.58.
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consoante o estado de salide de cada utente®. Ao direito de acesso corresponde o dever
de os estabelecimentos prestadores disponibilizarem o servico tendente a prestacdo de
cuidados de saude, mediante o recurso aos meios humanos e técnicos indispensaveis.
Coloca-se aqui a hipotese desta relacéo juridica ter natureza obrigacional, visto que do
dever de prestar surgem verdadeiras obrigacdes. O direito do utente ndo se reconduz a um
mero direito de beneficiar das prestacdes de saude nos precisos termos fixados pelos
estabelecimentos prestadores, ficando antes numa situacéo de titularidade de direitos de

crédito, cujo cumprimento pode exigir®’.

Fala-se a propdsito dos limites desta prestacdo, no enquadramento do direito a
protecdo da satde enquanto direito sob reserva do possivel®, por ter de se atender a
disponibilidade de meios econémicos e financeiros de que o Estado dispde3. Os recursos
humanos, técnicos e financeiros de que o Estado dispde sdo cada vez mais escassos e nem
todas as prestagdes de saude tém o mesmo grau de urgéncia, pelo que se deve atender a
esta circunstancia e admitir-se que o legislador, ao fixar os tempos de espera, 0 faz no
respeito pelos meios que possui*’. O que ndo significa que com o argumento de escassez
de meios, o0 Estado se possa escusar de prestar um servico de salde de qualidade e em
tempo atil. Ha violacéo do direito a protecdo da salde, quando da omisséo de tratamento
em tempo clinicamente aceitavel, resulte impossibilidade de futuro tratamento ou
quaisquer outras consequéncias para a satide e vida do utente®!. Sobretudo, quando estdo
em causa DLG, como o direito a vida e o direito a integridade fisica, “pense-Se, por
exemplo, na decisdo de encerrar uma unidade de hemodidlise, sem criagdo de alternativas
para os doentes. Ndo pode deixar de existir aqui uma violacdo do direito a saude

dificilmente justificavel a luz da reserva do possivel”*2,

N&o obstante a escassez dos meios e a necessidade de tomar decisOes
determinadas por critérios de eficiéncia econdmica, os utentes do SNS tém direito a ser

tratados dentro de um tempo clinicamente aceitavel. A LBS nao estabelece, como nenhum

% Vide alinea d), n.°2 da Base 4 da LBS.

37 ESTORNINHO, MARIA JOAO/MACIEIRINHA, TIAGO. Ob., cit., pp.208-209.

38 Questdo semelhante debatida no ponto 2.2., no prisma de consubstanciar uma excecdo ao pressuposto
da ilicitude e, portanto, uma excecdo ao dever de indemnizar na responsabilidade pelo funcionamento
anormal do servigo.

¥ Também LOUREIRO, JOAO CARLOS, Direito a (Protecéo da) Satde, in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Marcello Caetano no Centenéario do Seu Nascimento, VVolume I, Faculdade De Direito
da Universidade de Lisboa, 2008, cit., pp.677-679.

40Ver LBS, Base 2, n.1, alinea c).

41 Neste sentido, ESTORNINHO, MARIA JOAO/MACIEIRINHA, TIAGO, in Ob, cit, p.58.

42 Assim o entende, BRITO, MIGUEL NOGUEIRA DE, in Ob., cit., p.114.
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outro mecanismo legal, o que se entende por tempo razoavel, contudo, o direito ao
tratamento em tempo razoavel continua a ser uma obrigac¢&o juridica decorrente do direito
fundamental a protecdo da salde, pelo que, a violacdo dos TMRG constitui a violacéo de
uma obrigacao juridica permitindo ao utente socorrer-se de outros meios jurisdicionais, a

par do direito a queixa.

Posto isto, 0 que se procura € descortinar quais as opcdes de que os utentes dispdem
quando necessitam de um ato clinico, seja de que natureza for, e se verifica uma omissédo
que ultrapassa os TMRG previamente definidos. Ainda que se inicie um processo de
queixa e, eventualmente, um pedido indemnizatério, nenhuma destas opgdes resolve o

problema do utente que continua sem o tratamento de que carece.

Enguanto meio de tutela, uma pretensdo condenatdria seria a mais adequada, por
prever a condenacdo da Administracdo a prestacdo de um dever a que ela propria se
submeteu quando estipulou prazos maximos de resposta, dentro dos quais 0s
estabelecimentos de satde do SNS deveriam atuar. Pretende-se condenar a Administracdo
a prestacdo de um facto, nomeadamente um ato clinico (que pode consubstanciar uma
consulta, um tratamento, uma cirurgia, ou qualquer outro que venha previsto na Portaria
n. 153/2017). A pretensdo condenatdria mais adequada a situacdo em analise, sera a que
vem prevista, a titulo de exemplo*®, na alinea j) do n.°1 do art.37.° do CPTA, por pretender
a condenagdo da Administragdo no cumprimento de deveres de prestar**. Nao se
considera aqui aplicavel a acdo de condenacdo a pratica de ato devido, prevista nos artigos
66.° e ss., do CPTA, por ndo estar aqui verdadeiramente em causa a préatica de qualquer
ato administrativo mas sim de uma mera atuagdo publica*. O pressuposto para a

interposigdo desta agdo € “(...) a existéncia de situagdes em que nao esteja previsto, nem

4 “A enumeracio das pretensdes que seguem a forma de agdo administrativa, constante das diversas
alineas do n.°1, é meramente exemplificativa (...) Esse é o corolario natural da existéncia de um principio
de tutela jurisdicional efetiva, do qual resulta a garantia de que a todo o direito corresponde uma acao
(artigo 2.°)”, ALMEIDA, MARIO AROSO DE/CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in
Comentario ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 5.2 ed., Almedina, 2021, cit., p.263.
44 Seguem também esta linha de pensamento, ALMEIDA, MARIO AROSO DE, in Manual de Processo
Administrativo, 5.2 ed., Almedina, 2021, p.133; e ESTORNINHO, MARIA JOAO/MACIEIRINHA,
TIAGO, in Ob., cit., p.231.

4 “QO reconhecimento da autonomia deste tipo de pretensdes pressupde, portanto, a adogio de um
conceito restrito de ato administrativo, que exclui da sua érbita muitas situagdes nas quais
tradicionalmente se entendia existirem atos administrativos, mas em que hoje se deve entender que apenas
existem operacdes materiais e que as eventuais decisdes que a Administracdo cumpra tomar ndo sao atos
administrativos, mas resolu¢cdes meramente instrumentais em relacdo as opera¢des materiais que a
Administracdo esta constituida na obrigacao de realizar, em ordem a prestar as quantias, coisas ou factos
devidos.”, ALMEIDA, MARIO AROSO DE/CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in Ob.,
cit., p.276.
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tenha de haver um verdadeiro ato administrativo, mas simples atuacfes publicas no
contexto de relagBes juridico-administrativas em que a lei, regulamento ou acto
administrativo anterior confiram diretamente direitos a prestacfes administrativas a
determinados particulares."*® E de excluir a alinea h) do n.°1 do art.37.° por n&o se poder
reconduzir ao mero pedido geral de condenacéo na adogdo de comportamentos, visto que,
no contexto do nosso Estado Social, a prestacdo de cuidados de saude constitui um dever
obrigacional da Administracédo e atribui ao interessado um direito de crédito que pode
fazer valer perante o incumprimento da Administracdo. A prestacdo de cuidados de satde
constitui uma atuacdo da Administracdo, quando o direito as prestacdes ja se tenha
constituindo na esfera do interessado, portanto, desde a entrada em vigor da Portaria que
estabelece os TMRG.

Face ao exposto, podemos admitir como primeiro passo na defesa dos direitos dos
utentes do SNS perante o incumprimento dos TMRG, a acdo de condenacdo da
Administracdo no dever de prestar. Mas o caminho é longo e parece ndo se esgotar nesta

acao.

2.1.Meio processual para fazer valer esse direito em tempo Gtil

Apesar da utilidade de o utente do SNS ter a sua disposicao a acao de condenagdo
supra referida, se pensarmos na fortuita situacdo de urgéncia em que o visado se encontra,
talvez o tempo de tramitacdo da presente acdo, ultrapasse o tempo que 0 mesmo tem
possibilidade de esperar. Pode dar-se o caso de a degradacdo do seu estado de salde correr
num ritmo tdo rapido que ndo Ihe permite esperar por uma resposta do tribunal. E é
precisamente nestes casos que surge a necessidade de recorrer a tutela urgente, para obter

com celeridade, uma decisdo de fundo sobre o mérito da causa.

Os processos urgentes vém elencados no art.36.° do CPTA e o seu julgamento tem
prioridade em relagio aos demais (n.°4). E lhes aplicavel o regime previsto nos nimeros
3e4doart.36.° e art.147.°, bem como os arts.97.°a 111.° e os arts.112.° e ss., todos do

CPTA. As Unicas tipologias de processos urgentes que, com alguma probabilidade, se

46 Neste sentido, ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, in A Justica Administrativa,
Licdes, 18.2 ed., Almedina, 2020, cit., p.237.
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poderiam aplicar neste caso, seriam as providéncias cautelares e a intimacdo para a
protecdo de DLG.*’

As providéncias cautelares servem sobretudo para garantir a tutela dos interesses
envolvidos no litigio, quando esta em causa um processo principal, que embora decorra
dentro dos prazos previstos, ndo permite salvaguardar 0s interesses em jogo,
principalmente por se saber que um processo, com toda a tramitacdo envolvente, nao
consegue ser tdo célere como se gostaria, sob pena de prejudicar a boa apreciacdo do
direito. Apesar de constarem do art.36.° do CPTA, tém uma tramitacdo diferente dos
restantes processos urgentes*®, desde logo, pela sua caracteristica da instrumentalidade
pois ao contrario das restantes acGes, estas apesar de autdbnomas de um processo principal,
dependem da sua propositura (art.113.%/1 do CPTA). Ora, se o particular intentar a acdo
de condenacéo a que nos referimos no ponto anterior, pode apensar a essa agéo principal,
a solicitacdo de adocdo de uma providéncia cautelar no sentido de garantir que receberia

o0 tratamento de que carecia, ainda antes do que fosse decidido na acdo principal.

N&o obstante, as providéncias cautelares se caracterizam por trés elementos
comuns, nomeadamente, a instrumentalidade, a provisoriedade e a sumariedade. A
instrumentalidade®®, que se caracteriza pela sua dependéncia da acéo principal, o que tem
implicacdes a nivel da legitimidade, visto sé poder desencadear uma providéncia cautelar
quem tenha legitimidade para intentar o processo principal. A sumariedade significa a
necessidade de obter um juizo sumario que conceda utilidade a ag¢do principal, “(...)a
tutela cautelar so é efectiva se os tribunais forem capazes de a proporcionar em tempo
atil;*. Por fim, quanto a provisoriedade, diz-nos o art.124.%/1 do CPTA que “A decisio
de adotar ou recusar providéncias cautelares pode ser revogada ou alterada, oficiosamente
ou mediante requerimento, com fundamento em alteracéo dos pressupostos de facto e de
direito inicialmente existentes.”; mas também o art.120.%/1 do CPTA, dispbe que um dos
critérios de atribuicdo ou recusa das providéncias cautelares é precisamente o da

aparéncia do bom direito. Esta Ultima caracteristica significa que o que esta em causa é a

47 Trataremos esta Gltima no ponto 2.2.

48 “Os processos cautelares distinguem-se, por isso, dos processos urgentes auténomos, que S0 processos
principais e visam a producéo de decisbes de mérito: assim acontece, no &mbito do CPTA, tanto com as
accdes de contencioso eleitoral, de procedimentos de massa ou de actos pré-contratuais, como com as
intimacGes para cumprimento dos direitos de informacdo ou para a protec¢do de direitos, liberdades e
garantias.”, ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, in A Justica..., Ob., cit., p.328.

4 Vide artigo 113.%, n.°1 do CPTA.

50 Assim o diz, ALMEIDA, MARIO AROSO DE, in Ob., cit., p.455.
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tomada de uma deciséo que néo deve ser definitiva, visto ser essa a fungdo do processo
principal. Assim, “(...)o tribunal ndo pode dar, através de uma providéncia cautelar, o
que sO a sentenca a proferir no processo principal cumpre proporcionar, se vier a dar
provimento as pretensdes nele deduzidas pelo requerente (...) O que a providéncia ndo
pode fazer é antecipar, a titulo definitivo, a constituicdo de situacbes que sé a decisdo a
proferir no processo principal pode determinar a titulo definitivo, em tais condi¢des que
essa situacdo ja ndo possa ser alterada se, no processo principal, o juiz chegar, a final, a
conclusbes que ndo consintam a sua manutencdo. Por conseguinte, se o interessado
pretender a obtencdo de uma licenca para demolir um imével ou de autorizacdo para
realizar uma sessdo de fogos de artificio, o tribunal ndo pode impor, como providéncia
cautelar, que a licenca ou a autoriza¢do sejam concedidas (...)sob pena de a concessdo da

providéncia fazer com que o processo principal se torne inutil”.%

Em virtude do que foi dito, é de excluir a possibilidade de adocdo de uma tutela
cautelar por ndo ser enquadravel a situacdo em apreco a caracteristica da provisoriedade.
Vejamos, se um utente do SNS cujos TMRG tivessem sido ultrapassados, interpusesse
uma agdo de condenacdo e apensasse um pedido de providéncia cautelar para obter o
tratamento de saude de que carecia, € 0 juiz se pronunciasse no sentido de conceder essa
providéncia, deparar-nos-iamos com uma decisao irreversivel, em que caso a decisdo da
acao principal fosse improcedente, ndo haveria forma de retroceder por forca de se ter ja
procedido ao respetivo tratamento. Com isto conclui-se que, embora se pudesse recorrer
a providéncia cautelar que permitisse assegurar a situacdo do utente, tratar-se-ia sempre
de uma decisdo definitiva em sede de uma acao que se procura provisoria, pelo que, € de

excluir a sua aplicacao.

2.2.A eventual aplicabilidade do meio processual de intimagdo para a

protecdo de direitos liberdades e garantias

A intimacdo para protecdo de DLG, constitui um processo urgente, como ja se
disse, e vem regulado nos artigos 109.° e ss., do CPTA. Tem em vista assegurar em tempo
uatil o exercicio de DLG, mediante a condenacdo da Administracdo a adogdo de uma
conduta (acdo ou omissdo). Estes processos distinguem-se assim, por um lado, dos

processos principais ndo urgentes e, por outro, dos processos urgentes ndo principais, na

51 Também o refere, ALMEIDA, MARIO AROSO DE, in Ob., cit., pp.451-452.
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medida em que pressupdem a existéncia de questdes que visam obter uma resolucdo

definitiva pela via judicial, num curto espago de tempo.

“A intimacgao para a proteccao de direitos, liberdades e garantias (...) permite a
salvaguarda e garantia do efeito Util a direitos da maior relevancia para os particulares-
direitos fundamentais- sempre que o recurso a ac¢ao administrativa especial ou comum é
insuficiente ou inadequado para garantir a proteccao urgente de que o direito carece no
caso concreto e quando o procedimento cautelar é igualmente inapto para garantir esse

efeito.”?

Para recorrer a esta acdo é indispensavel a existéncia de um DLG, que esteja a ser
ameacado e, cuja conduta que se pretende alcancar, seja apta a evitar que essa ameaca se
concretize. Quanto a legitimidade para a agdo, ndo estdo previstas no CPTA regras
especificas relativas a legitimidade quer ativa quer passiva, pelo que se aplicam,

respetivamente, as regras gerais constantes nos artigos 9.° e 10.° do CPTA.

NoO que respeita aos pressupostos processuais previstos no n.°1 do art.109.° do
CPTA, podemos apontar quatro. Primeiro, a natureza do direito lesado ou ameacado, isto
é, o direito que esta a ser posto em causa tem de ser qualificado como um DLG ou direito
de natureza anéloga. O pedido tem de se referir a uma conduta positiva ou negativa da
entidade demandada, ou seja, 0 processo dirige-se, regra geral, a emissao de uma sentenca
condenatoria, através da qual o tribunal impGe a adocdo de uma conduta, que tanto pode
assentar num facere (numa agdo), como num non facere (numa abstenc&o)®. Tem de
consubstanciar uma situacio de urgéncia® da decisdo judicial para evitar a lesdo ou
inutilizacdo do direito envolvido, estando em causa a indispensabilidade da intimagéo
para assegurar o exercicio do direito, que esta a ser posto em causa, de modo pleno e
efetivo. Por fim, aponta-se como ultimo pressuposto, a necessidade de obtengdo de uma
decisdo definitiva (e ndo meramente cautelar ou provisoria) sobre o litigio, assim, é o
proprio art.109.° do CPTA a exigir que néo seja possivel ou suficiente o decretamento de

uma providéncia cautelar, permitindo-nos falar da subsidiariedade da intimacéo face a

52 NOVAIS, JORGE REIS, “Direito, liberdade ou garantia”: uma nogdo constitucional imprestavel na
justica administrativa? Acordéo do Tribunal Central Administrativo Sul (2.° Juizo) de 6.6.2007,
P.2539/07, in Cadernos de Justica Administrativa, N.°73, pp.44-59, janeiro/fevereiro, 2009, cit., p.49.

58 ALMEIDA, MARIO AROSO DE/CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in Ob., cit.,
p.929.

54 «(...)o cardcter relativo ou gradativo da urgéncia, que depende das circunstincias do caso concreto,
avaliadas de acordo com um critério composto, que, nas espécies radicais de «especial urgéncia», associa
apreciagGes temporais de iminéncia a juizos de valor, numa ponderacéo prépria das situacoes de
necessidade.”, ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, in A Justiga..., Ob., cit., p.265.
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providéncia cautelar. Com este ultimo requisito, concluimos que este processo de
intimacdo ndo é a via normal de reacdo contra lesbes ou ameacas de lesdo de DLG, uma
vez que este papel é desempenhado por processos ndo urgentes, associados a pedidos de
decretamento de providéncias cautelares®. Esta intimagdo, apenas se sobrepde ao
decretamento de uma providéncia cautelar nos casos em que nao é possivel ou suficiente
para assegurar o direito em tempo Util recorrer a providéncia. Ou seja, caso atraves da
tutela cautelar se garanta 0 mesmo efeito util e efetivo, o juiz deve rejeitar o pedido de

intimacéo.

E no que concerne ao objeto do processo que surgem as maiores dividas. Quanto
a questdo de saber se esta acdo se aplica a todos os DLG ou apenas aos pessoais, a
orientacdo dominante vai no sentido de se aplicar a todos, tenham conteudo pessoal ou
no, porque, embora encontre fundamento no art.20.%/5 da CRP®®, o seu &mbito é mais
alargado do que o previsto neste artigo, e inclui os direitos de natureza analoga (art.17.°
da CRP).

O direito a protecdo da saude é tido como um direito fundamental de natureza
analoga para alguns autores®’, casuisticamente, quando estejam em causa verdadeiras
manifestacdes de DLG que atentem contra a dignidade da pessoa humana, uma vez que
guando esta em causa o direito a protecdo da saude, esta, normalmente também em causa,
o direito & integridade fisica e, no limite, o direito a vida, ambos DLG. Assim, “Na sua
dimensdo negativa, o direito fundamental a protecdo da saude apresenta uma estrutura
analoga a dos direitos, liberdades e garantias, beneficiando, assim, do regime de protecédo
que lhe é dispensado pela Constituicdo (maxime, art.18.°). Ja na sua dimensdo positiva
(...) apresenta as caracteristicas tipicas de um direito social (...)”*®. Mais, “Nao ¢é
inteiramente correta a afirmacéo, segundo a qual o direito a satde é um puro direito social.
Por um lado, a concretizagdo legislativa do direito & satde revela que esse direito surge
rodeado de um conjunto de direitos que sdo pura manifestacdo de direitos de liberdade.

Para além disso, no nucleo do direito a satde existe um reduto do principio da dignidade

5% ALMEIDA, MARIO AROSO DE/CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in Ob., cit., p.933
% Que nos diz que Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos
procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em
tempo Util contra ameagas ou violacfes desses direitos.

57 Em sentido contrario, podemos apontar ALEXANDRINO, JOSE MELO, in Direitos Fundamentais-
Introducdo Geral, 2.2 ed., Principia, cit., pp.50-51, que ndo inclui na sua listagem de direitos
fundamentais de natureza analoga o direito a protecdo da sadde e parece ndo defender a sua possivel
aplicacdo enquanto tal.

% ESTORNINHO, MARIA JOAO/MACIEIRINHA, TIAGO, in Ob., cit., pp.45-46.
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da pessoa humana que permitird mesmo considera-lo como um direito analogo, em certas
circunstancias. Para além dos casos em que exista conexao evidente entre o direito a ser

tratado e o direito a integridade fisica (...)"™.

Embora ndo o refiram expressamente, no elenco dos direitos que consideram ter
natureza analoga aos DLG, Gomes Canotilho e Vital Moreira®, entendem que n&o sendo
facil delimitar o ambito dos direitos de natureza analoga, poderdo considerar-se como tal,
os direitos fundamentais (ainda que inseridos na categoria de direitos econémicos, sociais
e culturais) que se apresentem como direitos negativos, isto €, direitos a abstengdes do
Estado e ndo apenas como direitos a acfes ou prestagdes do mesmo. Assim, podemos
considerar aqui incluido o direito a protecdo da saude, porquanto comporta uma vertente
positiva (no sentido de deveres de prestar) e uma vertente negativa (no sentido de exigir

que o Estado se abstenha de qualquer comportamento que ponha em causa a satde).

Ainda que néo se considere o direito fundamental a protecéo da salide como um
direito de natureza analoga ndo podemos descurar o que tem sido preconizado por alguma
jurisprudéncia e doutrina no sentido de, em alguns casos, se poder incluir o elenco de
direitos sociais®® no ambito de aplicacio do processo de intimagdo aqui em estudo. Ora,
ja se concluiu gque a aplicabilidade da intimacéo é extensivel a todos os DLG, bem como
aos direitos de natureza analoga, agora a divida surge em saber, se se podem admitir aqui
também incluidos direitos sociais, como é o caso do direito a protecdo da salde e aqui a
doutrina diverge, embora “a jurisprudéncia tenha vindo a adotar uma postura
relativamente generosa nesta matéria, admitindo a utilizacdo da intimacédo para protecao
de situacdes juridicas que dificilmente podem ser qualificadas como direitos, liberdades

ou garantias.”%?

Para se indagar acerca da aplicabilidade do processo de intimagé&o a outros direitos
fundamentais que néo 0s que se encontram constitucionalmente consagrados no Titulo 11
da Parte |1 da CRP, € necessario que se descortine a razdo de ser da norma e da distingédo
que nela é evidenciada, entre DLG e os restantes direitos fundamentais, particularmente

os direitos sociais. Hoje a CRP, na Parte I, institui no seio dos direitos fundamentais, duas

% BRITO, MIGUEL NOGUEIRA DE, in Ob., cit., pp.113-114.

80 CANOTILHO, J.J GOMES/MOREIRA, VITAL, in Constituigdo da RepUblica Portuguesa Anotada,
Volume I, 4.2 edigdo revista, Coimbra, 2007, pp.373-374.

61 Os constantes dos artigos 63.°-72.° da CRP, como por exemplo, o direito a seguranca social, a protecdo
da salde, a habitagdo, ao ambiente, etc.

82 ALMEIDA, MARIO AROSO DE/CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in Ob., cit.,
p.931.
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categorias, 0s DLG, e os direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais, previstos nos
Titulos Il e 111 respetivamente. Todavia, nem sempre assim foi e o que hoje entendemos
como duas categorias distintas de direitos fundamentais, tradicionalmente entendia-se
como fazendo parte da mesma realidade. Isto porque de 1838 até 1959, a designacéo
“direitos e garantias” englobava todos os direitos fundamentais, passando mais tarde a
estender-se a designagdo para “direitos, liberdades e garantias”. Nessa altura abrangia
todos os direitos fundamentais, ai se incluindo os direitos sociais. A mudanca surgiu
aquando da apresentacdo ao Parlamento dos varios projetos da que veio mais tarde a ser
a Constituicdo de 1976. Tanto o PPD (Partido Popular Democréatico) como o PCP (Partido
Comunista) mantiveram a denominacao de “direitos, liberdades e garantias” enquanto
realidade que abrangia todos os direitos fundamentais, beneficiando de um regime
comum, ja o PS (Partido Socialista) prop6s a criacdo de duas qualificacdes, por um lado
os “direitos, liberdades e garantias” e, por outro, os “direitos econdmiC0-sociais”. Como
sabemos, esta foi a opcédo que a CRP de 1976 adotou, passando a existir duas categorias,
nomeadamente a dos “direitos, liberdades e garantias” beneficiarios de um regime

especifico e a dos “direitos econdmicos, sociais e culturais”.

Com a ndo inclusédo de todos os direitos fundamentais na intimagéo para protecéo
de DLG, o legislador procurou criar uma espécie de filtro de acesso, no sentido de garantir
pelo menos a protecdo dos direitos fundamentais prioritarios, visto que ndo existia até
entdo qualquer agdo que permitisse a um particular, cujo direito fundamental havia sido
lesado, recorrer aos tribunais. Logo aqui nos deparamos com um problema que é o de
considerar os DLG, hierarquicamente superiores ou prioritarios, como um todo, em
relacdo aos restantes direitos fundamentais, sobretudo aos sociais. Na pratica,
naturalmente se conclui que é necessario proceder a uma avaliacdo casuistica da leséo ou
ameaca de lesdo em causa, visto que circunstancias existem em que um direito social pode
adquirir uma relevancia superior a um DLG, por se aproximar mais da dignidade da
pessoa humana. “Porque € que, por facto de uns serem direitos, liberdades e garantias e
outros direitos sociais, deveria o direito a greve preferir sempre sobre o direito ao
trabalho? O direito de propriedade sobre o direito a habitacdo? O direito a fumar, baseado
no direito ao desenvolvimento da personalidade, que é um direito, liberdade e garantia,
sobre o direito a saude, que € um direito social? (...) Se admitissemos que, como um todo,
o direito ao desenvolvimento da personalidade prevalece sobre o direito a saude (e néo é

preciso muito para concluir que essa hipOtese €, nesses termos, insustentavel), ja na
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prética, por que razdo deveria uma dimensdo minima ou irrelevante do direito ao
desenvolvimento da personalidade (o direito a fumar em espacos publicos fechados)
prevalecer sobre o direito a saide numa sua dimensao significativa (o direito a ndo correr
o risco de contrair cancro do pulmé&o por sujei¢do involuntaria e duradoura ao fumo)?”’3,
Assim o que deve prevalecer séo as circunstancias concretas do caso e ndo a preferéncia
abstrata de alguns direitos como um todo sobre outros, isto €, a parcela de um determinado
direito, pode no caso concreto, ser mais relevante, do que um direito que embora
enquadrado na categoria de DLG, ndo tenha um alcance tdo premente para o cidadao que
o0 arroga. De outra forma, a justica administrativa traria uma diferenca, a nosso ver

irrazoavel, de tratamento entre cidaddos, sem razoes valorativas suficientes.

Outro argumento de que nos podemos socorrer para defender a eventual extensédo
deste processo, é a possibilidade de reconduzir qualquer direito ao direito ao
desenvolvimento da personalidade, portanto a um DLG, deixando cair a eficécia do filtro
de acesso a acao de intimacdo prevista apenas para protecdo dos DLG. “Qualquer lesdo
ou ameaca de lesdo de um direito social (direito a satde, a habitacéo, ao ensino, a cultura,
ao trabalho, ao minimo de subsisténcia ou qualquer outro) é sempre também,
inevitavelmente, lesdo ou ameaca de lesdo do direito ao desenvolvimento da
personalidade e este € indiscutivelmente um direito, liberdade e garantia, quaisquer que
sejam os critérios desenvolvidos pela doutrina tradicional a que se recorra, e € até um
direito, liberdade e garantia pessoal, 0 que satisfaria mesmo quem, embora sem apoio,
releve essa exigéncia como pressuposto de recurso ao meio processual em
causa.”®Assim, por exemplo, se um particular invocar a lesdo ou ameaca de les&o do seu
direito a protecdo da salde, ndo pode recorrer a esta acdo de intimacdo por se tratar de
um direito social, mas caso invoque na mesma situacao que a leséo esta a ocorrer afinal
no seu direito a integridade fisica (que € um DLG) entdo ai, ja se pode admitir o recurso
a intimacao.

Desta forma, o Unico critério possivel para determinar quais os direitos abrangidos
pelo art.109.° do CPTA, seria o da determinabilidade do conteudo da norma em causa
bem como dos deveres do Estado invocados por ela. Porém o recurso a este critério para

distinguir direitos fundamentais nem sempre faz sentido, uma vez que “(...) na justica

8 NOVAIS, JORGE REIS, Uma Constituicéo, dois sistemas? Direitos de Liberdade e Direitos Sociais na
Constituicdo Portuguesa, Almedina, 2020, cit., pp.89-90.
# NOVAIS, JORGE REIS, Uma..., Ob., cit., pp.92-93.
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administrativa, e quando se trate de invocar a garantia de um direito social, lidamos com
direitos que ja passaram pela conformacdo do legislador ordinério, portanto, com direitos
que, em geral, apresentam j4, e relativamente aos classicos direitos de liberdade, um grau
de determinacdo até bem superior a estes, uma vez que, em geral, se traduzem na previsdo
concreta, quantificada, precisa, de uma determinada prestacéo factica (...) o legislador ja
conformou o conteddo dos direitos fundamentais de conteldo constitucional
indeterminado, especificando concreta e precisamente as garantias dos particulares e as

obrigacdes que incumbem aos poderes piblicos (...)”®.

Dito isto para que se admita o recurso a intimagdo para protecdo de DLG, é
necessario que o direito em causa seja um direito fundamental da maior relevancia
material, que se encontre suficientemente determinado e seja suscetivel de ser
juridicamente invocavel e judicialmente decidido com respeito pelo principio da
separacdo de poderes. Assim, tem entendido a jurisprudéncia administrativa que, ainda
gue ndo estejamos perante um DLG ou direito de natureza analoga, podem ser invocados
outros direitos fundamentais, desde que se verifiguem preenchidos os requisitos desta
acdo, o seu contetdo esteja determinado e se possa recorrer a justica, quando esta em
causa por exemplo o direito a protecdo da saude, o direito a pensao, entre outros.

Também Mario Aroso de Almeida parece concordar®® com esta interpretacéo
extensiva que a jurisprudéncia tem feito em relagdo ao meio processual em analise, “(...)
a jurisprudéncia tem adoptado uma postura de relativa abertura, que ndo se afigura
criticavel, no que respeita a delimitacdo concreta das situacfes juridicas subjetivas que
considera exprimirem o exercicio de direitos, liberdades e garantias, que tem, por vezes,
estendido a situacGes em que as situacOes subjetivas em causa resultam da concretizagdo
legislativa de direitos fundamentais, como, v.g., tem sucedido no dominio de direitos

sociais, como o ensino superior, a saide ou a seguranca social.”®’

Um bom exemplo disso, é o Acorddo do TCA Sul®, relativo a uma funcionaria
que padecia de uma doenga do foro oncoldgico que requereu a intimagéo para protegdo

de DLG, por pretender ser submetida imediatamente a junta médica de revisdo com vista

8 Assim, NOVAIS, JORGE REIS, in Uma..., Ob., cit., p.94.

8 Do lado oposto, podemos apontar ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, in 4 Justica..., Ob., cit.,
pp.263-264, que entende que apenas se podera aplicar este meio processual quando em causa estiver um
direito, liberdade e garantia ou direito de natureza analoga, sem excecdes.

87 ALMEIDA, MARIO AROSO DE, Ob., cit., p.148. Vide também, ALMEIDA, MARIO AROSO
DE/CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, Ob., cit., pp.930-932.

8 Acdrddo do TCA Sul, processo n.°2539/07, de 06.06.2007.
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a obter a aposentacdo. O Tribunal procurou apenas discutir a questdo de adequagdo do
meio processual e ndo acerca do efetivo direito de aposentacdo que a mesma
eventualmente teria. Excluiu a aplicabilidade de uma medida de tutela cautelar, pelo facto
de uma medida provisoria ndo impedir a leséo irreversivel do direito em causa, e tdo
pouco permitir manter o efeito Gtil da correspondente decisdo a conferir pela acdo
principal. A funcionéria ja se encontrava em baixa médica, porém, a baixa ndo tem os
mesmos beneficios que a aposentacdo, sobretudo em termos remuneratérios, portanto
haveria sempre necessidade de recorrer ao pedido de aposentacdo. Esta em causa o direito
a seguranca social (artigo 63.°CRP), ou seja, o direito de exigir do Estado prote¢do numa
situacdo de falta de capacidade de trabalho, que € um direito fundamental social, tendo o
Tribunal entendido ser aqui aplicavel a a¢do de intimagdo do art.109.° do CPTA. “(...) a
decisdo do TCA Sul, apesar de apoiada numa fundamentacdo deficitaria, constitui, em
nosso entender, uma decisdo ajustada: o direito a aposentacdo dos doentes do foro
oncoldgico é uma concretizacdo do direito fundamental a seguranca social, tem uma
relevancia jusfundamental indiscutivel e esta tdo suficientemente determinado na lei
ordinaria que o juiz administrativo pode garantir a respetiva realizacdo sem pdr em causa

as margens de decisido propria da Administragio.”®®

Atendendo ao exposto, cremos ser de perfilhar a posicdo do professor Jorge Reis
Novais e de alguma doutrina e jurisprudéncia, no sentido de admitir a aplicacdo do
processo de intimagdo em analise, a situacdes concretas que envolvam outros direitos
fundamentais ndo enquadrados nesta especifica categoria, mas tdo sé se in casu o direito
fundamental for da maior relevancia material, se 0 seu conteudo estiver suficientemente
determinado e, se for possivel recorrer a justica administrativa com plena observancia da
separacao de poderes. Parece ser assim possivel aceitar a situacdo de um utente do SNS,
cujos TMRG tenham sido ultrapassados para efeitos da Portaria 153/2017, de 4 de maio,
e atendendo sempre as circunstancias concretas do caso, recorrer & a¢do de intimagdo
prevista no art.109.° do CPTA, para defender o seu direito fundamental a protecdo da
salde (que tenha sido ameacado ou cuja leséo ja tenha efetivamente ocorrido). Também
por entendermos ndo existir qualquer outra acdo capaz de satisfazer os interesses em

causa, com a celeridade e alcance desejados.

8 Neste sentido, NOVAIS, JORGE REIS, in “Direito...,0Ob., cit., p.59.
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Cabe apenas acrescentar que, caso porventura se entenda esta situacdo, a luz da
doutrina tradicional, como inaceitavel, sempre poderemos dizer que de uma maneira ou
de outra o utente, cujo direito a salde se encontra em risco, como indubitavelmente se
encontra também em risco o direito a integridade fisica e, no limite, o direito & vida,
sempre poderia recorrer a este meio de tutela para garantir a defesa destes direitos
fundamentais, estes sim DLG. N&o deixamos, por isso, de pensar que 0 mais acertado
seria sempre poder recorrer a este meio processual quando esteja em causa o direito
fundamental a protecédo da saude, embora atendendo ao caso concreto, com transparéncia,
sem necessidade de o mascarar ou associar a um qualquer outro DLG, ainda que a sua

comunicabilidade seja inegével.
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Parte 111

3. Responsabilidade Pelo Funcionamento Anormal do Servico

3.1.A Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado- Enquadramento

Conforme decorre do DL n.°52/2002, de 4 de agosto, que aprova o Estatuto do
SNS, bem como do art.64.°, n.°2, a) da CRP, a responsabilidade que decorre do direito
fundamental a protecdo da saude é efetivada pelo SNS, razdo pela qual nos enquadramos
no @mbito da Responsabilidade Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas
prevista na Lei 67/2007, de 31 de dezembro.

A responsabilidade civil extracontratual do Estado encontra fundamento
constitucional no art.22.° da CRP, que estabelece a “responsabilidade do Estado como
categoria autonoma, embora ligada a responsabilidade pessoal do funcionario por actos
ou omissdes ilicitas ou culposas conexionadas com o exercicio de fungdes.”’°, (art.271.°
da CRP). Deixando para trés a tradicional Administracdo Publica toda poderosa em que
os particulares nada podiam contra ela, passamos a ter uma responsabilidade que garante
a reparacdo dos danos causados aos particulares (ou administrados) pela atuacdo dos

poderes publicos, mediante uma reparacao indemnizatoria.

VVamos ocupar-nos apenas da responsabilidade por factos ilicitos que vem prevista
nos artigos 7.° e ss., do RRCEE e que prevé a verificacdo de uma série de pressupostos
cumulativos, a saber, o facto voluntério, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de

causalidade entre o facto e o dano.
3.2.Regime da Responsabilidade pelo Funcionamento Anormal do Servico

A responsabilidade pelo funcionamento anormal do servico é uma criagdo
doutrinal e jurisprudencial, que tem a sua origem no direito francés. Somente com 0 novo
Regime da Responsabilidade Extracontratual do Estado (Lei n.°67/2007, de 31 de

dezembro), se positivou este instrumento’.

0 CANOTILHO, J.J GOMES/MOREIRA, VITAL, in Ob,, cit., p.435.

1 Seguem dois exemplos jurisprudenciais a titulo meramente exemplificativo da aplicagdo deste
instrumento ainda antes da entrada em vigor do RRCEE, como o Acérdédo do STA, processo n.°0201/09,
de 20-01-2010 e Acorddo tambhém do STA, processo n.°0606/090, de 23-09-20009.
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Estamos perante uma responsabilidade administrativa por factos ilicitos’? que,
como supra referido, exige uma série de pressupostos e que, embora de forma atipica, se
encontram preenchidos na responsabilidade pelo funcionamento anormal do servico.

Resulta da conjugacéo dos numeros 3 e 4 do art.7.° com o n.°2 do art.9.° todos do RRCEE.

O sentido atil do art.7.%/3 do RRCEE é o de atribuir responsabilidade civil a pessoa
coletiva publica, fazendo-a responder pelos danos causados com a sua atuacéo ilicita,
quando essa atuacdo ndo possa ser imputada aos titulares de 6rgdos funcionarios e
agentes, ou por impossibilidade de individualizar o responsavel (culpa anénima); ou,

porque a atuagio € responsabilidade do servigo na sua globalidade (culpa coletiva)”.

H& quem defenda que se trata de uma espécie de ficcdo juridica uma vez que a
atuacdo, seja por acdo ou omissdo, é sempre humana e o Estado e as demais pessoas
coletivas publicas ndo podem ser humanizadas. O principio geral da responsabilidade por
facto ilicito é o de que ela € subjetiva, apenas se verificando obrigacdo de indemnizar
quando se possa atribuir culpa a alguém. E naturalmente que sé podem agir com culpa 0s
individuos, mas na pratica nem sempre se consegue apurar de quem foi a culpa de uma
determinada atuacdo de um servigco publico, assim emprega-se a “expressdo culpa do
servico, ou falta do servico, para se significar (...) um facto «anoénimo e coletivo de uma
administracdo em geral mal gerida, de tal modo que é dificil descobrir os seus verdadeiros
autores» (...) cada vez mais nos nossos dias pode suceder que o facto ilicito e culposo
causador dos danos, sobretudo se revestir a forma de uma omissdo, ndo possa ser
imputado a um autor determinado, ou a varios, devendo antes sé-lo ao servi¢o publico

globalmente considerado.”’*.

Passemos entdo a analise dos pressupostos que tém de estar preenchidos para que
se possa falar em responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo.
Correspondem aos da responsabilidade por facto ilicito, designadamente, o facto, a

ilicitude, o dano e 0 nexo de causalidade entre o facto e o dano. O requisito da culpa

72 Coincidente (por exigir os mesmos requisitos) com a responsabilidade civil do art.483.° do CC.

3 A distincdo entre culpa anénima e culpa coletiva é uma construcdo doutrinaria, a meu ver pertinente,
que serve para distinguir duas situacdes que, embora conduzam ao mesmo resultado (impossibilidade de
atribuir responsabilidade a um concreto agente da Administracdo), ndo deixa, por isso, de fazer sentido
autonomiza-las.

" Assim, AMARAL, DIOGO FREITAS DO, Curso de Direito Administrativo, Volume II, 3.2 ed.,
Almedina, 2016, cit., p.598.
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levanta algumas questdes e hd quem inclusivamente entenda que nesta modalidade de

responsabilidade se prescinde da averiguagdo do pressuposto da culpa.

Comecando pela ilicitude. Vem prevista no art.9.° do RRCEE. “Ilicita €, por isso,
qualquer conduta que viole o bloco de legalidade (isto €, que seja ilegal): assim, sdo
ilicitos os atos que violem os principios ou regras constitucionais, legais ou
regulamentares (ou ainda internacionais ou comunitarios) ou infrinjam regras técnicas ou
deveres objetivos de cuidado (art.9.°, 1 RRCEC), bem como aqueles que violem os
parametros pelos quais deve reger-se o funcionamento normal dos servicos (art.9.°, 2
RRCEC).”"A principal caracteristica deste tipo de ilicitude reside no facto de ndo se
exigir, ao contrario do que acontece quando estamos perante uma concreta violacdo de
normas ou deveres objetivos de cuidado por parte de um agente determinado, que se prove
que aquele concreta violagéo originou o dano que o lesado se arroga’®. “Nesta hipotese,
a ilicitude da conduta nédo se avalia em funcdo de um padréo normativo de conduta, mas
de um standard objectivo de funcionamento, concretizado no artigo 7.°, n.°4. O critério
implica a existéncia de ilicitude quando, nas circunstancias concretas, seja uma exigéncia
razoavel a evitacdo do dano, de acordo com padrdes médios de resultado. Pressupde-se
a existéncia de uma directriz para estandardizacdo da qualidade dos servi¢os a um nivel

médio, que ndo tem, por isso, de ser necessariamente elevado (...)”"’

N&o é suficiente que uma conduta seja tipicamente ilicita para que se possa
verificar preenchido o requisito da ilicitude, esta tem de consubstanciar a ofensa de
direitos ou interesses legalmente protegidos’®, atribuivel a um funcionamento anormal
do servigo. Assim, “O que o n.°2 deste artigo 9.° explicita é que, mesmo quando ndo seja
possivel identificar o autor material da ac¢cdo ou omissao ou 0s danos sejam imputaveis a

uma actuacdo do servico globalmente considerado, ndo deixa de considerar-se o facto

75 Neste sentido, SOUSA, MARCELO REBELO DE/MATOS, ANDRE SALGADO DE, in
Responsabilidade Civil Administrativa, Direito Administrativo Geral, Tomo 11, 1.2 ed., Dom Quixote,
2008, cit., pp.20-21.

" AMARAL, DIOGO FREITAS DO, in Ob., cit., pp.598-599, refere ainda que a grande dimensdo da
Administracdo Publica, a complexidade das suas funcdes, a constante variacdo dos seus servidores, a
morosidade dos seus processos de trabalho, a constante mudanca de departamento e de titulares de
cargos publicos, a rigidez das regras financeiras, e tantos outros fatores de efeito analogo, transformam
muitas vezes uma sucessdo de pequenas faltas desculpaveis, ou até de dificuldades e atrasos legitimos,
num conjunto unitariamente qualificavel, ex post, como facto ilicito culposo.

" ANDRADE, J. C. VIEIRA DE, A Responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da funcédo
administrativa na nova lei sobre responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes
publicos, in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, 137.°Ano, N.®$3946-3951, pp.360-371, Coimbra,
2007-2008., cit.,p.366.

8 Art.9.°/2 do RRCEE: “Também existe ilicitude quando a ofensa a direitos ou interesses legalmente
protegidos resulte do funcionamento anormal do servigo, segundo o disposto no n.°3 do art.7.°.”.

36



como ilicito para efeito de responsabilidade administrativa.”’®. Exige-se um juizo de
censura relativo ao servigo em si, ora, “Esse juizo de censura ¢, naturalmente, objetivado,
na medida em que ndo se reporta ao comportamento especifico de um determinado agente
administrativo, mas ao funcionamento do servico globalmente considerado e, portanto, a
propria entidade publica, enquanto pessoa juridica (...) ao assumir que, nas circunstancias
do caso, era exigivel a um servigo que funcionasse bem (ou seja, que funcionasse segundo
adequados padrdes de resultado) que ndo tivesse causado os danos produzidos, o preceito
pressupde que as concretas circunstancias do caso impunham ao servico a adoc¢ao de uma
conduta diferente daquela que foi adotada, em termos de poder e dever ser formulado um
juizo de censura pelo facto de ndo ter sido adotada uma conduta que ndo causasse 0S

danos ou impedisse que eles se produzissem.”,

Com esta possibilidade, constatamos, indo ao encontro do defendido pela
generalidade da doutrina, que a responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo
pode ser excluida nas situaces em que, atendendo a critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, outro comportamento ndo seria exigivel a Administracao, ou seja, ndo
se lhe podia exigir que atuasse no sentido de evitar os danos que eventualmente viriam a
ocorrer. Assim, ha exclusdo da ilicitude e do dever de indemnizar quando, por razdes de
comprovada falta de recursos humanos, financeiros ou materiais, ndo se poderia exigir
mais do concreto servico publico em causa, mas, segundo Mario Aroso de Almeida,
somente quando “o servigo disponha dos recursos minimos que seja razodvel exigir para
que ele possa funcionar nas condigdes necessérias para evitar os danos produzidos.”8?.
Concordamos, porque de outra forma, a Administracdo conseguiria sempre ou quase
sempre provar que aquele determinado dano foi causado por falta de meios/recursos e
que, portanto, mais nao lhe poderia ser exigido face as circunstancias do caso, deixando
o lesado com a dificil, para ndo dizer impossivel, tarefa de demonstrar que o servigo
publico falhou e que foi causa direta da violacdo dos seus direitos ou interesses legalmente

protegidos.

A falta de recursos humanos e materiais, pode e deve ser considerada como

exclusdo do dever de indemnizar na responsabilidade pelo funcionamento anormal do

 Assim, CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas Anotado, 2.2 ed., Coimbra, 2011, cit., p.195.
8OMEDEIROS, RUI (coordenagido), Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e Demais Entidades Publicas, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2013, ideia proclamada
pelo Professor Mario Aroso de Almeida, cit., pp.250-251.

81 MEDEIROS, RUI (coordenacdo), Ob., cit., p.223.
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Servigo, mas apenas em casos pontuais. Assim, “a demonstracao da inexisténcia de meios
humanos e financeiros, que inequivocamente cabe e deve caber & Administracdo- quanto
mais nao fosse em resultado de uma inversdo do 6nus da prova resultante da dificuldade
probatoria e das regras da experiéncia-, deve ser objeto de uma apreciacgéo jurisdicional
exigente que se nos afigura que implicara tomar em consideracdo uma pluralidade de

fatores ligados ao funcionamento do servigo™®?.

Quanto ao pressuposto da culpa. O anterior regime aplicavel a responsabilidade
do Estado constava do DL 48051, de 21 de novembro, e referia no seu art.4.° a expressa
remissdo da nocao de culpa para o art.487.° do CC, sendo a culpa apreciada com base na
diligéncia exigivel a um bom pai de familia, face as circunstancias do caso (n.°2), “agir
com culpa, significa actuar em termos de a conduta do agente merecer a reprovagdo ou
censura do direito. E essa conduta serd reprovavel quando o lesante em face das
circunstancias concretas da situacdo podia e devia ter agido de outro modo”®3. Hoje, o
art.10.° do RRCEE, diz-nos que a culpa é apreciada pela diligéncia e aptiddo que seja
razoavel exigir, em funcéo das circunstancias de cada caso, presumindo-se a culpa leve
quando estejam em causa atos juridicos ilicitos ou se verifique o incumprimento de

deveres de vigilancia.

Antes da entrada em vigor da Lei n.°67/2007, de 31 de dezembro, a jurisprudéncia
do STA tinha dificuldade em separar a culpa da ilicitude, “(...) em numerosos arestos
deste Supremo Tribunal a culpa tem vindo a ser assimilada, quase por completo, ao
elemento ilicitude. Colocado perante a dificuldade em estabelecer uma linha divisoria
entre a culpa e a ilicitude, dada a definicdo ampla de ilicitude constante do citado art.6.°,
este Supremo Tribunal tem afirmado que, estando em causa a violagcdo de um dever de
boa administracdo, a culpa assume o elemento subjetivo da ilicitude, diluindo-se nela.”*
Porém sempre que estava em causa uma situacdo de funcionamento anormal do servigo,
ou seja, quando ndo se podia imputar o comportamento censuravel a um determinado
agente publico, teria de se proceder a uma analise comparativa com os standards de
atuacdo que se devem esperar do servico a funcionar normalmente, ou seja, com o nivel

médio de funcionamento, que razoavelmente se pode esperar. Cabendo ao lesado o énus

82 SOUSA, ANA PEREIRA DE, A Culpa do Servigo no Exercicio da Fungdo Administrativa, Revista da
Ordem dos Advogados, Lisboa, a. 72 n. 1 (Jan.-Mar. 2012), p. 335-358, cit., p.355, (disponivel para
consulta em: https://portal.oa.pt/upl/%7B54c06115-8834-4732-80bd-d5741chae04d%7D.pdf).

8 Acdrddo do STA, processo n.°0751/07, de 14-04-2010, cit., p.35.

8 Assim vem expressamente referido no Acorddo do STA, processo n.°047342, de 14-03-2002, cit., p.9.
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da prova para ilidir a presuncéo de culpa, mediante a alegacéo e prova de que mantinha
0S seus servicos organizados adequadamente e no sentido de assegurar que a sua conduta

n&o se situou abaixo do nivel médio de funcionamento que lhe era exigivel®.

Vieira de Andrade®®, por exemplo, entende que neste tipo de responsabilidade, ha
ilicitude sem culpa, o que consubstancia uma das excecOes previstas no a&mbito da
responsabilidade objetiva por facto ilicito. Também para Pedro Machete®’, na conduta da
Administracdo, caracterizada pelo desempenho de uma funcéo especifica regida por uma
legalidade prépria, a questdo da culpa tende a esbater-se ou objetivar-se. Ha
inclusivamente jurisprudéncia®® que defende que o sentido do legislador ao estipular a

figura do funcionamento anormal do servico foi o de prescindir da culpa.

H& quem defenda, pelo contrério, que ndo se prescinde da culpa, mas tdo s6 do
seu significado subjetivo, adquirindo a mesma um sentido mais objetivo, enquadrando
também as situacbes em que ndo se consegue individualizar um culpado e, ao invés, se
atribui a culpa da atuacdo danosa ao servi¢o publico globalmente considerado. Assim, é
sempre necessario que se proceda a um juizo de censura do servico pablico (e ndo um
juizo de censura subjetivo individual), na medida em que tem de se demonstrar que era
concretamente exigivel uma atuagdo “suscetivel de evitar os danos produzidos”. E
precisamente na parte final do n.°4 do art.7.° do RRCEE que se encontra o requisito da

culpa (objetiva).

Como resultado, pode adotar-se uma nocao de culpa abstrata sendo necessario,
em todo o caso, um juizo de censura, porém este juizo ndo parte dos mesmos pressupostos
da culpa individual, tratando-se assim de uma presuncao de culpa, desde que verificados
0s requisitos préprios desta tipologia de responsabilidade (art.7°/4 do RRCEE). Verifica-
se inversdo do 6nus da prova e deixa de caber ao lesado a alegacéo e prova da atuacéo
ilicita e culposa da Administracdo, cabendo antes & Administragdo provar que nenhuma
culpa houve da sua parte comprovando que a sua atuacao, atendendo aos meios e modelo

de organizacao de que dispunha aquando da pratica do comportamento ilicito, foi razoavel

8 Atitulo de exemplo podemos apontar dois Acdrddos do STA, designadamente, os processos n%
0137/05, de 22-02-2006; e 0201/09, de 20-01-2010.

8ANDRADE, J. C. VIEIRA DE, A Responsabilidade por danos decorrentes... Ob., cit.

8’"MACHETE, PEDRO, A responsabilidade da Administracéo por facto ilicito e as novas regras de
reparticdo do 6nus da prova, in Cadernos de Justica Administrativa, N.°69, pp.30-40, maio/junho, 2008
8 Um exemplo desta posicédo é o Acérddo do TCAN, processo n.°00022/09.6BEPNF, de 17-01-2020.
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e atuacdo diversa ndo se lhe poderia exigir face as circunstancias do caso, elidindo assim

a presuncao®®.

Desta forma, a lei acaba por esclarecer de que forma se pode aferir se estamos
perante uma situacdo de culpa do servicgo, dando os tracos orientadores que conduzem ao
juizo de censura necessario para que se verifique ou ndo o funcionamento anormal do
servico. Sao eles, as circunstancias e os padroes medios de resultado. Quando falamos em
culpa individual, referimo-nos necessariamente a diligéncia que o agente deveria ter
colocado na sua atuagdo e ndo colocou, e dai poder-se falar em juizo de censura do
comportamento que seria exigivel, independentemente da modalidade de culpa em causa
(dolo ou negligéncia). Na culpa do servico, interessa apurar esta diligéncia do ponto de
vista do servico, dos seus standards e das circunstancias concretas em que ocorreu a
atuacdo danosa. O pressuposto das circunstancias obriga a uma analise do preciso
contexto em que se deu o dano, ou seja, se a atuacdo é justificavel ou ndo, com base nos
fundamentos que a Administracdo atribui as suas decisGes/atuacdes (acdes ou omissoes).
Quanto aos padrdes medios de resultado também designados por standards do servico,
nas palavras de Ana Fernanda Neves “ E, pois, atribuida relevancia aos parimetros de
desempenho funcional da espécie do servico em causa, segundo um desempenho que ndo
tem de ser de exceléncia, mas de nivel médio ou intermédio (...) um servigo zeloso e
cumpridor, da lei, das regras técnicas e/ou cientificas e dos parametros da boa
administracdo®, especificados em lei e em cartas deontoldgicas ou de desempenho

profissional.”?,

Funcionamento anormal do servigo € um conceito que exige ponderacdo, por nao

haver uma padronizacdo ou uma orientacdo geral de comportamento que possa ser

8 Vide artigos 487.%/1 e 493.%/1 do CC.

% O principio da boa administragdo consta do art.5.° do CPA e diz-nos que a Administragdo Publica deve
pautar-se por critérios de eficiéncia, economicidade e celeridade. O que significa que “ requer a
orientacdo da conduta administrativa juridica e material de acordo com as regras da «ciéncia da
administracdo» que se alimenta de considera¢des econdmicas, sociologicas e também (...) éticas (...) A
boa administracdo é um critério objectivo de conduta da Administracdo sintetizando um conjunto de
considerando juridicos e ndo juridicos (...) Traduz-se num dever administrativo (...) a violacdo daquele
principio geral constitui a Administracéo em ilicitude podendo ser chamada a indemnizar por danos
decorrentes da sua responsabilidade civil extracontratual e pode dar origem a ilegalidade (...)”, segundo
MONCADA, LUIZ S. CABRAL DE, in Cddigo do Procedimento Administrativo Anotado, 3.2 ed., Quid
Juris, 2019, cit., p.84.

%1 GOMES, CARLA AMADO/PEDRO, RICARDO/SERRAO, TIAGO, (Coordenadores), O Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas: Comentarios a Luz da
Jurisprudéncia, 2.2 ed., AAFDL, 2018, cit., pp.539-540.
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chamada para se concluir no sentido do normal ou anormal funcionamento do servico.

Hé& ao invés, uma contextualizagdo circunstancial que deve ser tida em conta.

No que diz respeito ao nexo de causalidade entre o facto e o dano. Este pressupde
que o resultado danoso se configure como consequéncia necessaria da conduta ilicita
(acdo ou omiss&o). A jurisprudéncia dos tribunais administrativos®?, tem entendido que
nas situacdes de responsabilidade por facto ilicito, o nexo de causalidade se afere com
recurso a teoria da causalidade adequada na sua formulagéo negativa (art.563.° do CC) na
medida em que o facto que atuou como dano sO deixard de ser considerado causa
adequada se, atendendo a sua natureza geral, se mostrar indiferente a verificacdo do dano,
tendo-o provocado apenas pelas circunstancias excecionais, extraordinarias ou anémalas,

que intercederam no caso concreto.

Como notas finais, podemos referir que ndo existe somente uma forma de
responsabilidade pelo funcionamento anormal do servico. Podendo afirmar-se a
existéncia de trés modalidades que tém vindo a ser preconizadas na jurisprudéncia e
doutrina mais relevantes. A saber, o funcionamento anormal do servigo porque, por um

lado o servico ndo funcionou de todo, ou porque funcionou tardiamente, ou ainda porque

a Administracdo ndo observou os padroes minimos de resultado que lhe eram exigidos.

Por fim, a tipologia de responsabilidade aqui em analise ndo se confunde com a
responsabilidade pelo risco. Esta ultima pressupde um funcionamento normal do servico,
nos casos em que uma atuacdo envolva riscos préprios da atividade especifica do servico,
ou seja, para que se verifique esse tipo de responsabilidade, tem de se comprovar que 0s
danos encontram causa no risco tipico do servico, que ultrapassa os limites que as pessoas

afetadas por este comportamento devem suportar.

3.3.E quando falamos em incumprimento dos TMRG? Podemos enquadrar
este incumprimento numa situacdo de funcionamento anormal do

servigo?

Admitindo que estamos perante prazos vinculativos, cabe agora indagar, se se

pode considerar excluido o recurso a responsabilidade civil, pelo simples facto de néo vir

92 A titulo meramente exemplificativo podemos apontar os seguintes Acordaos do STA: processo
n.0751/07, de 14-04-2010; processo n.°0201/09, de 20-01-2010; processo n.° 0137/05, de 22-02-20086,
entre outros.
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previsto, no sentido de analisar o eventual pedido indemnizatorio por via da

responsabilidade pelo funcionamento anormal do servico.

A violacdo dos TMRG constitui a violacdo de uma obrigacdo juridica, o que
permite ao utente, como ja se referiu, o recurso a tutela jurisdicional, que vai além do
direito & queixa, pelo que pode também gerar responsabilidade civil, “apesar da origem
legal ou estatutaria, a relacao juridico-administrativa de prestacdo de cuidados de saude
tem feicdo marcadamente obrigacional. Certo que, ao invés de nascidas do contrato-
acordo de vontade entre as partes-, as obrigacGes que compdem o conteudo desta relagao
juridica decorrem da lei, do regulamento ou do ato administrativo. N&o h4, nestes termos,
uma diferenca essencial de natureza em relacdo as obrigacGes juridicas fundadas no
contrato, mas apenas uma diferenca quanto a sua fonte (...) violagdo das obrigagoes
juridicas da saude é essencialmente integrado no &mbito do regime da responsabilidade
civil obrigacional, independentemente da natureza publica ou privada da entidade
obrigada ao seu cumprimento (...) a violagdo de obrigacdes juridicas de saude pode
igualmente ser fonte de responsabilidade aquiliana ou extraobrigacional, uma vez que 0s
direitos em causa- saude, vida, integridade fisica (...)- existem como direitos absolutos

para além da fonte contratual ou legal das obriga¢des.”®

Poderia colocar-se a questdo da exclusdo de aplicabilidade do regime da
responsabilidade extracontratual do Estado por ndo estar expressamente prevista, todavia,
este regime € imperativo e vinculativo para a Administracdo, pelo que, quando a
Administracdo emite regulamentos administrativos, como é o caso da Portaria 153/2017
estd a agir no ambito da sua funcdo administrativa, segundo o qual, as acdes ou omissdes
que praticar estardo abrangidas pelo RRCEE, ndo tendo a Administragdo ao seu dispor a
faculdade de excluir o RRCEE, por se tratar de um regime imperativo®*.

Quanto a natureza da Portaria que estabelece os TMRG, podemos dizer que
constitui uma espécie de regulamento® nos termos do art.138°3/c) do CPA, uma vez que
¢ da autoria do Ministro da Saude, a mando do Governo. O regulamento constitui uma
fonte de direito tal como a lei, ainda que sem natureza legislativa, ndo deixando, por isso,

de se considerar fonte de direito, embora sui generis. Mais, a Administra¢do, no exercicio

% ESTORNINHO, MARIA JOAO/MACIEIRINHA, TIAGO, in Ob., cit., pp.293-294.

% Neste sentido, ver CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in Regime..., Ob., cit., pp.34-37.
% As Portarias nem sempre tém natureza regulamentar, adquirindo esta natureza se forem da autoria de
um ou mais ministros em nome do Governo.
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dos seus poderes, onde se inclui o poder regulamentar, esté sujeita & observacao de uma
série de principios, previstos nos artigos 13.° a 19.° do CPA, que disciplinam e regulam
toda a atividade administrativa. Destaca-se o principio da legalidade, que nos diz que a
Administracdo, quando prossegue o interesse publico, o deve fazer em obediéncia a lei
(arts.266.%/2 da CRP e 3.° do CPA), que abrange todo o bloco legal, incluindo-se nele a
CRP, a lei ordinéria, o regulamento, os direitos resultantes de contrato administrativo e
de direito privado ou de ato administrativo constitutivo de direitos, os principios gerais
de direito, e o direito internacional que vigore na ordem interna. Assim sendo, a violagédo
pela Administracdo de uma destas categorias da lugar a ilegalidade, com as consequéncias
que dai advém (responsabilidade civil, por exemplo).

A Portaria 153/2017, decorre da Lei n.°15/2014, de 21 de marco, que estipula nos
seus arts.25.% e 26.° que a Carta dos Direitos de Acesso, que define os TMRG, deve ser
publicada por Portaria. Assim, embora a lei exija que estes TMRG sejam pulicados e
especifique os requisitos a cumprir, hd& uma certa margem de discricionariedade,
relativamente aos concretos tempos maximos de resposta previstos. Embora se admita
que possa existir discricionariedade, parece haver, da interpretacdo que se faz da norma,
uma autovinculacdo da Administrag¢do. “A Administra¢ao, embora tivesse nos termos da
lei um poder discricionario, decidiu autovincular-se, e autovinculacdo a que ela se
submeteu obriga-a (...) se depois de se ter autovinculado, praticar um ato que contrarie
as normas que ela propria elaborou, e a que ela préopria decidiu submeter-se, esse ato sera
ilegal porque viola normas estabelecidas pela Administracdo, que constituem uma
autovinculagdo do seu poder discricionario.”®®. Para além disto, entende Jodo Caupers
que a “autovinculagdo- através, designadamente, de normas regulamentares- é aceitavel
e positiva.”®’e que “o aprofundamento e reforgo das garantias dos cidaddos recomendam
0 estreitamento do campo da discricionariedade, alargando as vinculagdes e melhorando
a eficacia dos principios que condicionam o exercicio do poder administrativo.”*Embora
0 poder discricionario ndo constitua uma excecdo propriamente dita ao principio da
legalidade, acaba por permitir uma maior liberdade a Administracdo na escolha da medida
a adotar para prosseguir o interesse publico, embora seja limitado, por um lado, pelos

limites que a propria lei prevé e, por outro, pela autovinculagéo da propria Administragéo.

% A este proposito, AMARAL, DIOGO FREITAS DO, in Ob., cit., p.84.
% CAUPERS, JOAO, Introduc&o ao Direito Administrativo, 11.% edicdo, Ancora Editora, cit., p.89.
% CAUPERS, JOAOQ, Ob., cit., pp.92-93.
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N&o obstante, para convocar a aplicagdo das disposi¢cbes do CPA relativas ao
procedimento do regulamento, é necessério que esteja em causa um regulamento
externo®. O que se verifica porque a Portaria em analise ndo se limita a disciplinar o
funcionamento interno da Administracdo, mas também a relacdo de um servigo publico

com os particulares, que serdo 0s seus utentes.

Como aos regulamentos externos se aplica o principio da inderrogabilidade
singular dos regulamentos, previsto no art.142.°/2 do CPA, pode defender-se que, como
se disse acima, 0s regulamentos externos estao sujeitos ao principio da legalidade e, como
tal, “a Administracdo estd, efetivamente, submetida a todo o ordenamento juridico e,
portanto, também as regras que ela propria elabora. Logo, os regulamentos ndo teriam
sentido ou funcéo util se a Administracdo, por qualquer dos seus 6rgdos, a comecar pelo
que os editou, os pudesse deixar de observar.”'%, Mais, “No que respeita a garantia dos
direitos econémicos, sociais e culturais perante a atividade administrativa, sobressai em
toda a sua importancia o principio da legalidade(...) destacando-se o dever de emitir 0s

regulamentos e praticar os atos necessarios a respetiva execugio.”20L,

Independentemente, de se entender que estamos ou ndo perante uma
autovinculacdo da Administracdo, a verdade € que a Portaria 153/2017 esta sujeita, como
alids, todos os restantes atos e normas da Administracdo, ao principio da legalidade, pelo
que o eventual desrespeito pelas suas normas dard lugar a ilegalidade. Mas nédo s0,
também por se tratar de um regulamento externo, cuja propria lei habilitante exige que a
Administracdo fixe o0s TMRG no SNS, a Unica interpretacdo a retirar, € que o legislador,
ao exigir esta fixacdo fé-lo no interesse dos cidadaos e utentes dos estabelecimentos do
SNS, na defesa dos seus direitos e interesses protegidos e na esteira do consagrado direito
fundamental a protecéo da saude, pelo que admitir que 0s prazos em causa Sa0 meramente

indicativos, seria 0 mesmo que atribuir uma utilidade nula & Portaria.

Face ao exposto, cabe agora analisar a eventual aplicacdo do regime da
responsabilidade extracontratual do Estado pelo funcionamento anormal do servigo. Nao
cabe aqui proceder a repeticdo ipsis verbis de tudo o que foi dito acima a proposito deste

complexo regime, mas tao so, colocar a hipotese de um utente de um estabelecimento do

% Regulamentos externos, sdo os que projetam os seus efeitos juridicos na esfera de outros sujeitos de
direito, segundo CAUPERS, JOAO, Ob., cit.

100 Neste ponto, AMARAL, DIOGO FREITAS DO, Ob., cit., p.185.

101 Assim, ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, Os Direitos Fundamentais Na Constitui¢&o
Portuguesa de 1976, 4.2 ed., Almedina, cit., p.388.
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SNS, cujo prazo para tratamento ou consulta se encontra ultrapassado atendendo aos
TMRG definidos, poder invocar a responsabilidade do Estado. E o caso de uma atuago
ilicita causadora de danos, que ndo pode ser imputada aos titulares de 6rgaos funcionarios
e agentes, ou em que seja impossivel individualizar o responsavel, mas que possa ser

atribuida a um funcionamento anormal do servico.

A ilicitude verifica-se, desde logo, com a violacdo da legalidade por
incumprimento dos TMRG previstos na Portaria e que a Administracdo tinha obrigacéo
de observar, como tal, ha violacdo, por omissao (deveriam ter-se verificado determinados
cuidados de saude, o que nao aconteceu), do direito fundamental a protecdo da salde,
cuja consequéncia consubstancia um dano'%? para o utente, cuja omissdo é causa adequada
para a sua producdo. Mas somente caso atendendo as circunstancias e a padrdes médios
de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servico uma atuagao suscetivel de evitar os
danos produzidos (art.7.%/4 do RRCEE). Cabe aqui a Administracdo, caso o entenda, fazer
prova de que outra conduta ndo lhe seria exigivel e que a sua conduta ndo foi causa

adequada a producao daquele concreto dano.

Embora estejamos num plano meramente hipotético, existem varios exemplos
jurisprudenciais que nos remetem para situaces que se podem analogamente enquadrar

aqui, designadamente:

- Acorddo do TCAN (processo n.°00022/09.6BEPNF, de 2020)-, em que se decide
tratar-se de conduta ilicita e culposa, com a consequente obrigacdo de indemnizacao, por
se ter concluido que os danos sofridos pela menor em causa por diagndstico tardio de
hipotiroidismo, se ficaram a dever a um funcionamento deficiente do servico, que tinha
obrigacdo de realizar o teste do pezinho e dar conhecimento aos pais caso o resultado foi
positivo, resultado esse que nunca chegou por via do teste ndo ter dado entrada no

laboratorio responsavel pela realizagdo desses testes.

-Acordao do STA (processo n.°0751/07, de 2010), em que morreu uma gravida
bem como o seu feto num hospital pablico e foi pedida a condenagéo no pagamento de
uma indemnizacdo pelos danos sofridos; neste caso, embora ndo imputavel

expressamente ao funcionamento anormal do servico, estavam preenchidos todos os

102 O mau funcionamento do servigo, para relevar em termos de responsabilidade por facto ilicito, deve
ser causa adequada de um dano individualizado, ndo bastando a sua configuragdo como uma violagéo da
legalidade objetiva ou um incomodo para a coletividade em geral”, citagdo de Carla Amado Gomes pelo
Acordédo do TCAN, processo n.°00022/09.6BEPNF, de 17-01-2020.
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pressupostos da responsabilidade e o tribunal condenou o Estado, pela deficiente
prestacdo de servicos médicos pelos seus agentes, uma vez que sobre 0S Seus Servicos,
recaia a obrigacdo de tomar todas as diligencias e esgotar todas as possibilidades

tendentes a evitar o dano morte das vitimas.

-Acérddo do TCAS (processo n.°02585/07, de 2012) este referente a um contrato
de arrendamento (entre a Administracdo e um particular) de um imdével de gestdo
autarquica, que se encontrava em péssimo estado e que acabou por ruir logo apds a
emissdo do titulo habilitante para o exercicio da atividade comercial da vitima, sendo
atribuidos os danos que resultaram para a vitima ao anormal funcionamento do servigo

das Direcoes de Servicos da Camara Municipal de Lisboa.

-Acérddo do STA (processo n.°0201/09, de 2010), em que o rebentamento de uma
conduta de agua provocou danos patrimoniais a vitima que agora pede a condenacgéo do
Municipio de Almada ao pagamento de uma indemnizacdo, concluiu-se que a conduta
rachou devido a envelhecimento e falta de manutencdo em que ndo sendo possivel
individualizar o autor, se remeteu para ao funcionamento anormal do servigo, sO se
excluindo a obrigacdo de indemnizar, segundo o tribunal, caso o0 réu provasse que esta
devidamente organizado, que fiscaliza, com diligéncia, aqueles equipamentos e que sé as
particulares circunstancias do caso concreto, por fortuitas ou absolutamente
imprevisiveis, explicam o ocorrido (...) e que a sua conduta ndo se situou abaixo do nivel

médio de funcionamento que Ihe era exigivel.

-Acérddo do STA (processo n.°0137/05, de 2006) em que se deu a morte de uma
menor por falta de assisténcia médica situacdo reconduzida ao funcionamento anormal
do servico, por ndo terem sido tomadas todas as diligéncias tendentes a ndo ocorréncia do
dano morte, uma vez que embora se admita a dificuldade de diagnéstico e a gravidade de
uma doencga como a que afetou a vitima, a verdade é que, se o servico tivesse funcionado
como seria de esperar atendendo aos seus padrdes médios de resultado, a maior

probabilidade seria a manutencao da vida da vitima.

Partindo destes exemplos jurisprudéncias, embora se pudesse fazer referéncia a
tantos outros, cabe retomar a questao do possivel enquadramento do incumprimento dos
TMRG num caso de responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo. Surgem a
este proposito varias questdes, nomeadamente o possivel enquadramento deste tipo de

situacGes na modalidade de funcionamento tardio, visto que o utente podera ver os seus
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cuidados de saude atendidos, mas j& ndo dentro dos TMRG. Para além disto, conforme
referido no ponto 3.2 a propdsito do requisito da ilicitude, existe uma situacéo de possivel
exclusdo do dever de indemnizar por falta de recursos materiais ou humanos. Com a
comprovada escassez de meios, carece de sentido que o Estado deva indemnizar pelo
funcionamento anormal do servigo, uma vez que ndo lhe seria razoavelmente exigivel
outra atuagao que tendencialmente evitasse os danos. E precisamente nestas situagdes que
deve existir uma maior cautela e uma exigéncia mais rigorosa de prova, pois,
naturalmente, nas mais variadas ocasifes, vira a Administracdo alegar escusa de
responsabilidade por falta de meios. Competindo ao tribunal, em face das circunstancias
de cada caso, garantir uma maior tutela da posicdo do utente com a consequente

averiguacao seria da veracidade das alegacdes feitas pela Administracéo.

Numa situacdo de desrespeito pelos TMRG atendendo as circunstancias do caso
e aquilo que seria exigivel a Administracdo, estando preenchidos todos os requisitos da
responsabilidade por funcionamento anormal do servico in casu, se se verificasse uma
consequéncia danosa deveria surgir obrigacao de indemnizar na concreta medida do dano
sofrido, que seria evitado se o servico funcionasse corretamente. Logicamente que nao se
exige que um servico publico, como a saude, funcione sempre extraordinariamente bem
ou que dele ndo resultem nunca consequéncias danosas para o estado de saude dos seus
utentes, 0 que se exige é que o servi¢o funcione corretamente, dentro de padrdes que
possam razoavelmente ser exigidos e que garantam aos cidadaos, como se pretende, uma
efetiva protecdo do seu direito a salde, com cuidados de saude eficazes e céleres, nem
que para isso se tenha de recorrer a estabelecimentos externos, aptos a suprir as falhas do
SNS. Admitindo-se, nas situacdes em que isto ndo acontece, portanto, em que ha
funcionamento anormal do servigo, que os lesados possam fazer valer os seus direitos,

com as naturais consequéncias que dai advierem para a Administracao.

Admitindo que ha responsabilidade, resta-nos apenas entender o alcance da
obrigacdo de indemnizar. O art.3.° do RRCEE, no seu n.°3 dispde acerca da obrigagéo de
indemnizar quer se trate de danos patrimoniais (suscetiveis de avaliagdo pecuniaria) como
de danos ndo patrimoniais (ou morais, ndo avaliaveis pecuniariamente), entendendo-se a
remissdo feita para as normas do CC ao estatuir “nos termos gerais de direito”. Desde
logo, € aplicavel o art.496.%/1 do CC, segundo o qual, a indemnizacdo por danos nao
patrimoniais apenas cobre os que “pela sua gravidade, meregam a tutela do direito”. Em

caso de dano morte “sao atendiveis quer os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima,
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quer os sofridos por outras pessoas que, no caso, possam invocar o direito de
indemnizacdo (...) O n.°2 do art.496.° determina o circulo de pessoas que tém direito de
indemnizacdo por danos ndo patrimoniais, por morte da vitima. O acérddo do STA de 25
de setembro de 2007 (Processo n.°142/07) consignou que o direito a indemnizagéo por
danos n&o patrimoniais sofridos pela vitima, antes de falecer, e 0 dano decorrente da perda
do seu direito a vida, ambos em consequéncia de lesdo de que lhe adveio a morte, cabe,
em conjunto, de iure proprio e ndo de iure hereditario, as pessoas indicadas no art.496.°,
n.°2, do Cddigo Civil e pela ordem de precedéncia indicada (...) ainda os acordidos do
STJ de 24 de maio de 2007 (Processo n.° 1359/07) e de 16 de junho de 2005 (Processo
n.°1612/05).”193104 O montante da indemnizacio deve ser fixado equitativamente pelo
tribunal atendendo as circunstancias do caso e, em particular, ao grau de culpabilidade do
agente, a sua situacdo economica, nos termos conjugados dos artigos 496.°/4 e 494.°,
havendo também no caso de dano morte, dever de indemnizar terceiros pelos danos

patrimoniais, por for¢a do disposto no art.495.°(todos do CC)

Face ao que foi dito, caso uma situacdo de incumprimento dos TMRG conduzisse
a morte do utente, os seus herdeiros teriam direito a ser indemnizados, quer a titulo de
danos patrimoniais como de danos morais, pela perda daquele familiar. Este parece ser
também o entendimento da jurisprudéncia administrativa®® ao conceder indemnizagéo
aos familiares das vitimas de responsabilidade extracontratual por factos ilicitos que
levou ao dano morte, sendo indemnizados pelos danos morais atribuidos a morte das

vitimas bem como ao sofrimento causado pela perda de um ente querido.

18 CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, in Regime..., Ob., cit., p.92.

104 Também neste sentido vai Filipa Calvao ao defender “sendo o dano da morte indenizavel e os titulares
do direito a indemnizagdo os familiares ali indicados (para além da compensacao eventualmente devida
pelo sofrimento causado pela morte do familiar)”,in MEDEIROS, RUI (coordenagéo), Ob., cit., p.92.

105 Nos Acorddos do STA, de 14-04-2010 (Processo n.°0751/07) e de 22-02-2006 (Processo n.°0137/05).
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Concluséao

Os tempos de espera integram as politicas publicas de satde globais e embora ndo
seja possivel comparar os TMRG definidos em cada Estado-Membro por se regerem por
normas internas, é de saudar o facto de constituirem uma preocupa¢do que quando bem

implementada se traduzira numa efetiva melhoria no acesso aos cuidados de saude.

Os TMRG vém fixados na Portaria 153/2017, de 4 de maio e constituem um limite
temporal a atuacdo dos poderes publicos, por um lado, e uma garantia de prestacdo de
cuidados de saude célere, por outro. Todavia ndo so se verifica o incumprimento dos
TMRG como a informacéo disponibilizada ndo apresenta resultados reais acerca destes

tempos, sendo o incumprimento tendencialmente superior ao previsto nos dados oficiais.

Num Estado Social, em que se mune o setor publico de instrumentos para fazer
face as mais variadas necessidades coletivas, como a saude, a educacdo, a seguranca
social, a justica; paralelamente, existe um Estado de Direito, que oferece garantias aos
seus cidaddos de que podem atuar, judicialmente, para fazer valer os seus direitos e
salvaguardar os seus interesses. Carece de sentido dotar o Estado de servicos e garantias
se depois ndo se prevé ou admite a possibilidade de os particulares lesados reagirem

contra as mas ingeréncias da Administragao.

Apds a averiguacao da natureza dos prazos em causa e dos direitos que assistem
aos utentes, coube discutir a possibilidade de reagir contra o incumprimento dos TMRG
no sentido de responder, em tempo Util, as necessidades imediatas dos utentes (ndo existe
uma acgéo tendente a tutelar as situagcdes de incumprimento dos TMRG). A acdo mais
indicada é a agdo de condenacdo da Administracdo a praticar o ato. O Unico sendo é o
tempo desta acdo, porque 0 mais provavel serd obter uma sentenca quando j& ndo se veja
nisso qualquer utilidade. Restando a hipotese de recorrer a tutela urgente por ser a unica
capaz de responder atempadamente e com isso satisfazer o interesse processual.
Excluimos o recurso a tutela cautelar porque seria tomar uma decisdo definitiva em sede

provisoria, impossibilitando a reversdo da situacéo e tornando indtil a acdo principal.

Assim, resta-nos o0 recurso a acdo de intimagdo para protecdo de DLG, por
constituir o inico meio de tutela direto contra ameacas ou les6es de direitos fundamentais.
Que, como bem referimos, embora apenas sirva a primeira vista para reagir contra

situacOes de ameaca de leséo ou de leséo efetiva de DLG ou direitos de natureza analoga,

49



foi pensada para tutelar os direitos mais relevantes (ha situacBes em que o direito a
protecdo da salde tem uma importancia superior). Assim, acolhemos a jurisprudéncia e
doutrina mais modernas, e defendemos a extensdo deste meio processual as situacdes em
que ha ameaca ou lesdo de um direito social como o direito a saude (desde que esteja
suficientemente determinado e seja possivel recorrer a tribunal sem pér em causa a
separacdo de poderes). Ainda que ndo se admita esta possibilidade, o utente que vé os
seus TMRG incumpridos e necessite de cuidados médicos imediatos, sempre pode alegar

a ameaca de lesdo ao direito a integridade fisica, por exemplo, este sim um DLG.

Quando debatemos a possibilidade de invocar a responsabilidade extracontratual
do Estado pelo funcionamento anormal do servico, fizemo-lo por reconhecermos a
importancia de responsabilizar a Administracdo pelos servicos que presta, pela forma
como falha na prote¢do de um direito fundamental com a importancia do direito & satde
(sobretudo se pensarmos no investimento que tera de ser feito pelo particular ao recorrer
a um servico privado). Mas também porque acreditamos ser fundamental alertar a
Administracdo para o facto de que quando define TMRG, cria inevitavelmente a

expetativa na esfera do utente de que iré ser tratado dentro desses tempos.

Em suma, a definicdo dos TMRG apesar de significativa, é francamente
insuficiente enquanto ndo forem criados mecanismos que, com verdade, permitam suprir
as falhas, cada vez mais visiveis de um SNS desgastado e com pouco investimento.
Carece de sentido que juridicamente!® sejam dadas garantias de um servigo publico de
salde eficaz e universal, quando na pratica ndo sé se admitem os maiores incumprimentos
como nao lhe sdo imputadas quaisquer responsabilidades. Um servi¢o publico como é a
salde, tem e tera sempre 0s seus constrangimentos, e ndo se espera ou exige dele mais do
que o proprio servico se propde prestar. No entanto, deveriam estar contemplados
mecanismos que garantam a defesa do utente, porque o direito a queixa é insuficiente.
Dir-se-a, porém, que a Administracdo podera em todo o caso alegar falta de recursos
financeiros e técnicos exonerando-se assim de qualquer responsabilidade, mas é
precisamente nesta sede que cabe ao tribunal averiguar e concluir os casos em que esse
argumento tera validade e os casos em que cabe tutelar, com firmeza, os direitos e

interesses dos utentes.

106 Servem de exemplo a Lei de Bases da Saude, o Estatuto do SNS, a Portaria 153/2017, o préprio
direito fundamental a protecdo da saude (art.64.2 da CRP), entre tantos outros.
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ANEXO |
Fonte: Relatorio do Tribunal de Contas!®’

Alemanha Austria Bélgica Dinamarca Espanha Finlandia Franga  Grécia Irkanda Nalia Luxemburgo Holamda Noruega Portsgal R. Unido Suécia
Tempos de espera definidos? Sim Nao Nao Sam Sim {d] Sim Nig Nag Sim Sim Sim Sim Sim Sim Sim Sim
Tempos de espera especilicos para cuidados h&a hiso hi&o Him (a) Nio Sim MNio Nio Sim Sim Sim ko Sim Sim Sim k) Sim
Jampos do espora para tipos de concro especificos? Nan Nag Wio . Simib) _ MNio Mia_ . Mdo Mag__ . Simig) Sm (g} Simmy_... Mo Simi)___ Wi Smfl)... .. Smi
Mivel 4 10 dias T2 horas Imediato
Primeira consulta em situagio de doenga Hivel 3 15 dias 10 dhas § T dias
oncoléglca suspeita ou conflrmada Mivel 2 WA WA WA 15dieafc) NA NA A NiA 20 dias 3050 dia A A L 15 dias 15 dias o) 0
IMLEL e BB IR 20088
Miwel 4 T2 horas T2 horas
Cirurgia programada na doenca oncolégica :R:: : WA NA NA  5dasi) MNA 0 NA 0 NA  NA NiA 198 HiA HiA m -1? :!“  dias ) il
! 30-60 dis () a5
Endoscopia Gastrenteroldgica 90 dias
Examas de madicing nuclear WA T2 haras {Nivel 4) 30 dias WA
Exames de Tomogralia Computorizada A MiA MiA WA, WA, WA, WA, A, 10 dias (Mivel 3) A (h) MiA 1] 90 dias m
Ressondncias Magnéticas ED dhas [Niveis 2 & 1) 90 dias
Tratamentos de Radioterapia 30 dias .. Jidias 3 dias
Prestacio de cuidados nio ciningicos 15 dias 30 dias 30 dias (g) A () 30 dias 1 dias
Avaliagio para realizagio do plano de cuidados Hi& HiA, HiA, A ) i i i £ dias e NIA 0 ) ) m
programados | Disgnéstico WA 42 dias 10 dias (g) i 28 dias 62 dizs

fa) Inciw fambém wm fempe de espera de 11 dias par o lempo enfre 8 referenciagio para afamento e o recebimento de nodificagdo por parte do hesgital relatvaments d possibiidade oe comegar o afamanie dentro do fempo ménmp de mEposts gaantitn
{b) Para cancre do colo do diem
fc) Nio sspecifica por nivel de prondade.
fol) Tempos de espera gerais, que diferem enine comunidadas awltnomas. Algumas desfas comunidadas provdem fempos de espers especiicns parm cudlades oncoldgicas, mas nao fodas.
o) Para cancro da mama, do polmdo o da prdsfata
0 10 dias: Para gancro do puimdo (fargef de 55% dog pacienfes);
15 dias: Para cancm da mama, 8m casos que o5 sinfamas vio de enconi ag oridna cinice pars eferenciagie urgenfe (farged de 5% dos pacientss);
20 dias: Para cancm da prisfafa (farged de 30% dog pacieniss);
&4 dias; Para cancro da mama, @m casos gue 05 sinfomas vao de enconim ao criéno clinico pare referenciacio ndo wpente (famel oe 35% dos pacienfes];
fig) Para cancro da mama, do puimdo e do cdlan & rele.
{h) Para cancre da mama, do pulme, do cian @ relo @ da prdstala, nemeadaments aspeciiea gue o empe mdeimo de espers enlre guimiolerapd @ adolerapa & de 30 dag, oo 15 des aads receclo do rmlabdro de andiss.
) Tangpal e 05% dos pacienles
1 Forem crades guies de dagndsbcs disbnios pare cada fipo de cancro, 4 senem waados pelos CSP pare referenciar as ulentes parg ¢ pland de frafamente a sequi em cada caso especifico, cada um deles fends um fempe oe espers slnbuids dierenciado.
(k) Targets:
Primeia congulls em sifuaglo de doanga oncoldgica suspeits oo confimada; 83% dos pacienfes conaidersdos urgenfes e de lodos o8 pacientes com posshvels sinfomas de cancre da mama,
Periodo antre dagniaiico e pameino fralamento (ciurgia e preslagio de cudados no cinlipeos). B6% dos pacienfes;
Avalisgio pars malizegho oo plano oe cuidhedos programados / dagndstico; T5% doe pacienles referenciados pelos CSF com suspeita dé cancro, com Sindemas de canci da mama mas sem suspeita inicial de cancno, ou com um resultads de msien ancmal,
Tradamenio subsequente, guando esse frafamento serd ciungis ou radicdempia §4% de lodos o pacientes deverd esperar no mdvimo 31 das,
Tradamento subsequente, guanta ease frafamento e quimiolerapia; 0% de fodos o8 pacientes deverd espemr no mdama 3 das;
Referanciagde de um senigo de rasinein oneebgice do NHS para pamein irafamento; B0% de fodes s pacientes deverd esperar no miame 62 digs
M Para cancro da mama
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