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-Estando em causa o recurso da decisao judicial que conheceu da impugnacao
judicial de uma decisao administrativa proferida em processo de
contraordenacao, o disposto no artigo 752, n.2 1, do DL n.2 433/82, de 27/10
(RGCO) estabelece que “se o contrario nao resultar deste diploma, a 2.2
instancia apenas conhecera da matéria de direito, nao cabendo recurso das
suas decisoes.

- A matéria de facto considerada provada ou nao provada pelo tribunal
recorrido permanece estabilizada na sentenca de primeira instancia, nao
podendo ser objeto de nova apreciacao ou reapreciacao em sede de recurso,
salvo nos casos excecionais em que se verifiquem os referidos vicios de
decisao ou nulidades processuais com relevancia para o conhecimento do
direito.

-Com efeito, a atividade efetivamente desenvolvida nas instalagoes da arguida,
encontra-se abrangida pela lista anexa ao Regulamento n.? 66/2015, motivo
pelo qual se considera preenchido o dever estabelecido no artigo 4.2, n.2 2, do
DL n.2 126/2014, de 22/08, e, consequentemente, verificada a pratica do ilicito
contraordenacional previsto no artigo 8.2, n.2 1, alinea a), do mesmo diploma
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Belaudicao, Lda, apresentou recurso da Sentencga do Tribunal da
Concorréncia, Regulagao e Supervisao de 14.06.2025, nos termos do qual foi
decidido:

“Face ao exposto e pelos fundamentos expendidos, julgo parcialmente
procedente a impugnacao judicial deduzida pela Recorrente Belaudicao, Lda.,
contra a decisao da Entidade Reguladora da Saude (ERS) e, em consequéncia:
a) Condeno a Recorrente pela pratica de 3 (trés) contraordenagoes por
incumprimento da obrigagao de registo no Sistema de Registo de
Estabelecimentos Regulados (SRER) da ERS, dos servigos de saude por si
prestados, na area de audiologia, previamente ao inicio da actividade, no
estabelecimento sito na Rua 1, no estabelecimento sito na Rua 2 e no
estabelecimento sito na Avenida 3, em violacao das disposi¢coes da primeira
parte do n.2 3 do artigo 26.2 e da alinea a) do n.? 2 do artigo 61.2, ambas dos
Estatutos da ERS (infracgoes 1 a 3), em 3 (trés) coimas que mantenho e fixo
no valor de € 2.000,00 (dois mil euros), cada uma;

b) Condeno a Recorrente pela pratica de 4 (quatro) contraordenagoes nos
termos da alinea a) do n.2 1 do artigo 8.° do Decreto-Lei n.2 238/2015, de 14
de Outubro por concepcao, difusdao e/ou beneficio de praticas de publicidade
em saude na pagina electrénica acessivel em ..., na rede social Facebook,
acessivel em ..., na pagina electrénica/rede social Instagram, acessivel em ... e
em folheto publicitario referente a realizacdao de "rastreio auditivo gratis",
recolhido na acgao de fiscalizacao de 09 de Setembro de 2022, pelo facto de
nao se encontrar identificada, de forma verdadeira, completa e inteligivel, a
entidade responsavel pela prestacao de cuidados de satde, em violagao do
principio da transparéncia consagrado no n.2 1 do artigo 4.° do Decreto-Lei n.?
238/2015, de 14 de Outubro, conjugado com as alineas a) e b) do n.2 2 e alinea
a) do n.2 3 do artigo 2.° do Regulamento da ERS n.2 1058/2016, aplicavel ex vi
artigo 10.° do Decreto-Lei n.2 238/2015, de 14 de Outubro (infraccoes 4 a 7),
em 4 (quatro) coimas que reduzo e fixo no valor de € 1.3000,00 (mil e
trezentos euros), cada uma;

c) Condeno a Recorrente pela pratica de 1 (uma) contraordenacao, prevista e
punida pelas disposi¢coes conjugadas da alinea c) do n.2 2 do artigo 7.2 e da
alinea a) do n.2 1 do artigo 8.° do Decreto-Lei n ° 238/2015, de 14 de Outubro,
por concepcgao, difusao e/ou beneficio de praticas de publicidade em satude
proibidas, em violagdo da alinea c) do n.2 2 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.2
238/2015, de 14 de Outubro (infracg¢ao 8), em coima que mantenho e fixo no
valor de € 2.000,00 (dois mil euros);

d) Opero ao cumulo das coimas acima fixadas e condeno a Recorrente na

coima Unica conjunta de € 6.500,00 (seis mil e quinhentos euros).
x
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Inconformado com tal decisao, veio Belaudigao, Lda interpor recurso da
mesma para este Tribunal da Relagao, formulando as seguintes conclusoes:

i) O douto Tribunal ad quem, em matéria de contra-ordenagoes, conhece
apenas de Direito, em consonancia com a previsao do artigo 75.2 do RGCO,
porém nao lhe esta vedado, antes é de conhecimento oficioso, aferir da
existéncia dos vicios elencados no n.2 2 do artigo 410.2 do CPP.

(ii) A douta decisao de que se recorre padece, com a devida vénia, de dois dos
aludidos vicios, a saber:

b) Contradicao insanavel da fundamentacgao ou entre a fundamentacao e a
decisao;

c) Erro notorio na apreciagao da prova.

(iii)) Determina o Juiz a quo que:

- «o facto provado n.? 3 (nos estabelecimentos fixos em causa nos autos
realizavam-se rastreios ou “avaliacoes” auditivas, como meios de diagndstico
precoce) decorre, sem qualquer tipo de dissonancia, da prova que foi
produzida nos autos acerca do mesmo.»

- «a funciondria da Recorrente realizou a técnica da ERS precisamente uma
avaliagdo auditiva, como meio de diagndstico precoce».

- «/Ambas as testemunhas foram absolutamente contundentes, explicando que
a Recorrente realizava rastreios ou “avaliagoes” auditivas, como meios de
diagnoéstico precoce naquele estabelecimento»

- «Nao é verdade que a Recorrente se limite a vender dispositivos auditivos e a
calibra-los. Isso é apenas uma metade da realidade (que também foi abordada
pelas testemunhas acima aludidas), sem elevo para os presente autos que
versam apenas sobre a outra metade da realidade. A Recorrente, para além
deste tipo de actividades, também intervém junto dos seus clientes em
momento prévio nas suas instalagoes fixas (e ndao apenas nas moveis),
realizando diagndsticos precoces a estes»

(iv) E evidente a perniciosa inversdo de raciocinio que culmina na condenacéao
da Recorrente.

(v) Em primeiro lugar, nenhuma testemunha utilizou a expressao “meio de
diagndstico precoce”. Estamos, aqui, no dominio dos conceitos e nao dos
factos.

(vi) Em segundo lugar, o tribunal de que se recorre divide os clientes da
Recorrente em dois tipos - 0s que surgem com receita médica e os que
surgem sem estarem munidos de uma prescricao. Isto, para afirmar que, no
segundo caso, sao utilizados “meios de diagnostico precoce”.

(vii) Do mesmo passo, o tribunal desconsidera, sem que se vislumbre motivo
atendivel, toda a prova produzida no sentido de ser adoptado o mesmissimo
procedimento para os clientes com e sem receita médica.
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(viii) Estranhamente, o juiz a quo é, até, conhecedor da relevante distingao
entre a actividade de audiologistas e audioprotesista - reconhecendo, a
paginas 35 da sentenca, que:

«O profissional audioprotesista nao se encontra ainda reconhecido como
profissional de saide nem a respectiva profissdao se encontra ainda
regulamentada, pois, presentemente, quer o Decreto-Lei n.2 320/99, de 11 de
Agosto, quer a Portaria n.?2 35/2012, de 3 de Fevereiro, apenas mencionam,
respectivamente, o técnico de audiologia como técnico de diagnodstico e
terapéutica e como profissao regulamentada com impacto na saude»

(ix) Tendo tal conhecimento detalhado da realidade dos profissionais ao
servigo da Recorrente, nos seus estabelecimentos fixos, nao se compreende
como nao foram retiradas dai todas as consequéncias - de facto e de Direito.
(x) Para o exercicio da sua profissdo, os audioprotesistas fazem uso do
equipamento encontrado nos estabelecimentos fixos vistoriados pelas Técnicas
da ERS.

(xi) Mais concretamente, os audioprotesistas nao podem deixar de avaliar os
parametros da audicao do potencial cliente, a fim de calibrar a protese
auditiva a ser experimentada, em de modo a personalizar a mesma ao
utilizador. Neste conspecto, é totalmente irrelevante se o utilizador que testa o
aparelho auditivo trazia consigo uma receita médica, ou nao.

(xii) Isso mesmo esclareceu a testemunha AA, também citada na decisao
recorrida:

« (...) fazemos um teste de apitos para posteriormente calibrar o aparelho (...)
os testes que fazem servem essencialmente para calibrar o aparelho (...) mal
acaba o teste os dados do teste passam imediatamente para o aparelho.

[...]

ambos os testes - referindo-se ao teste de palavras e ao teste dos apitos -, em
particular o teste com recurso ao audiometro, serve para obter os dados
necessarios a calibragem do aparelho auditivo por forma a que fique adaptado
a efectiva capacidade auditiva do cliente.»

(xiii) No mesmo sentido, esclareceu a testemunha, igualmente citada na
sentencga recorrida, BB:

«Quando um utente/cliente se dirige ao estabelecimento sem exame ou teste,
recomenda que va ao otorrino (...) Aqui apenas realiza uma avaliagao via aérea
para conseguir calibrar o aparelho (...) No estabelecimento nao existe material
e equipamento para a realizacao de um exame completo.»

(xiv) Portanto, a medicgao, prévia a colocagdao de um aparelho no ouvido do
cliente, é um passo universalmente necessario ao desenvolvimento da
actividade dos audioprotesistas.

(xv) A pergunta de saber se esta avaliacéo prévia constitui “meio de
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diagnodstico precoce”, o legislador responde com um vazio legal que nao pode
deixar de conduzir a resposta negativa!

(xvi) Os dispositivos médicos comercializados pela Recorrente sao de venda
livre. Por conseguinte, afirmar que um audioprotesista nao pode aplicar e
programar aparelhos auditivos, sem um prévio diagnostico por parte de um
profissional de saude, carece de supedaneo juridico. Equivale a afirmar que
uma parafarmdcia nao pode vender ibuprofeno sem um prévio diagndéstico por
um profissional de satde - o que, simplesmente, nao é verdade. As
parafarmacias, a semelhanca da Recorrente, estdao, no entanto, sujeitas a
supervisao do INFARMED, considerando o legislador que tal supervisao
acautela suficientemente os bens juridicos dos consumidores.

(xvii) Uma palavra adicional cabe, para responder a critica tecida sobre as
testemunhas inquiridas nos autos informarem «unissonamente que a
Recorrente nao presta cuidados de saude.». Exorta o tribunal a que as
testemunhas se abstivessem de responder com um entendimento juridico.
(xviii) As testemunhas responderam, tdao-somente, aquilo que lhes foi
perguntado. Conforme consta dos autos de depoimento para os quais a
decisao em crise remete, a quarta pergunta efectuada a cada uma das
testemunhas foi, ipsis verbis, «A infratora presta servigos de cuidados de
saude num estabelecimento fixo?»

(xix) Resulta, assim, evidente que as testemunhas foram induzidas a proferir
um entendimento juridico sobre factos.

(xx) Toda a mencao a meios de diagndstico precoce ¢ eminentemente
conclusiva, nao resulta da apreciacao dos factos, mas sim de valoragao
juridica que nao é aplicavel, de iure constituto, a actividade dos
audioprotesistas - que sao os profissionais em causa nos estabelecimentos
fixos da Recorrente.

(xxi) Nas unidades moéveis da Recorrente sao realizados rastreios auditivos e
nas lojas sao comercializados e programados os aparelhos auditivos e estas
actividades sao estanques e nao se confundem.

(xxii) Termos em que, face a incoeréncia da fundamentacgao, a valoracao
probatoria e ao raciocinio dedutivo que se impunha, sempre seria outra a
decisao correcta, o que se requer, s assim se sanando a contradicao
incorrida.

(xxiii) Acresce que, perante o exposto, se verifica que o Tribunal a quo valorou
a prova contra as regras da experiéncia comum e, mormente, contra critérios
legalmente fixados (rectius, impondo supostos critérios legais onde eles nao
tém aplicabilidade, mesmo que seja essa a posi¢cao que o Tribunal defenda de
iure constituendo),

incorrendo em ostensivo erro.

5/28



(xxiv) No que concerne a decisao de Direito, dir-se-4 que a Recorrente sempre
cumpriu e continua a cumprir, de forma escrupulosa, todas as disposigoes
legais e regulamentares em vigor e as obrigagoes que lhe incumbem. Sucede
gue a obrigacao de registo no SRER da ERS nao tem cabimento, no que aos
estabelecimentos fixos da

Recorrente concerne.

(xxv) Compulsada a decisao que se recorre, nao existe qualquer concretizagao
quanto aos fundamentos pelos quais entende o Tribunal a quo que as
verificagcOes prévias realizadas pelos audioprotesistas da Recorrente se
enquadram no conceito de prestacao de cuidados de saude.

(xxvi) A inclusao, na presente data, da actividade dos audioprotesistas no
ambito da obrigatoriedade de registo do SRER da ERS, viola o principio da
legalidade, consagrado, para as contra-ordenagoes, no artigo 2.2 do RGCO.
(xxvii) Face a definigdao de “estabelecimento prestador de cuidados de saude”
insita na alinea b) do n.2 1 do artigo 2.2 do Regulamento n.2 66/2015 da ERS,
publicado em Diario da Republica n.2 29/2015, 797 Série II de 2015-02-11,
urge sublinhar que a actividade dos audioprotesistas, manifesta e
reconhecidamente nao foi, ainda, considerada como prestacao de cuidados de
saude pelo Conselho de Administragao da ERS.

(xxviii) Donde, nullum crimen nulla poena sine lege praevia, deve a Recorrente
ser absolvida de todas as infracgoes, porquanto se encontra subjacente a
todas elas o pressuposto - falso - de que a Recorrente presta cuidados de
saude nos seus estabelecimentos fixos, o que, face a actividade prosseguida
pelos profissionais ao servico da Recorrente, naqueles estabelecimentos fixos,
nao procede nem pode proceder.

Ainda que assim se nao entendesse, o que por mero dever de patrocinio se
equaciona,

(xxix) Sem prescindir do supra expendido, avulta que o diferendo entre a ERS
e a Recorrente advém da ilegal e inconstitucional indeterminabilidade da(s)
norma(s) que prevéem e punem o ilicito de mera ordenacgao social em causa
nos presentes autos.

(xxx) Efectivamente, considerando a vastissima latitude que se retira do
Regulamento n.2 66/2015 da ERS, que nao sd, como vimos, define
“estabelecimento prestador de cuidados de satde” como sendo:

«Todos os estabelecimentos previstos no n.? 2 do artigo 4.2 dos Estatutos da
ERS, aprovados pelo Decreto-Lei n.2 126/2014, de 22 de agosto,
nomeadamente os que se dediquem a uma ou mais das atividades constantes
no Anexo ao presente Regulamento e ainda as atividades que venham a ser
consideradas como prestacao de cuidados de satde pelo Conselho de
Administragdao da ERS» (cfr.alinea b) do n.2 1 do artigo 2)
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(xxxi) E considerando que tal anexo do Regulamento n.? 66/2015 termina com
a inclusao de: «Quaisquer outros locais onde materialmente se verifique a
pratica de atividades que integrem o conceito de prestagao de cuidados de
saude, tal como definidas pela ERS.»

(xxxii) Forgoso se torna concluir que estamos perante norma penal em branco,
o que, salvo melhor opinido, torna nula a douta sentenca de que ora se
recorre.

(xxxiii) Isto, porquanto dos termos conjugados das normas supra citadas,
decorre a possibilidade de punicao de qualquer pratica que venha a resultar
qualificada como cuidado de satude, pelo Conselho de Administragao da ERS.
(xxxiv) Para que se considere devidamente satisfeito o principio da tipicidade,
necessario € que o conjunto normativo composto pela norma sancionadora e
pelas normas administrativas aplicaveis caracterize, de forma suficiente, os
comportamentos tidos como ilicitos e susceptiveis de serem punidos como
contra-ordenacao, permitindo a sua apreensao pelos destinatarios,
possibilitando uma decisao segura pela entidade reguladora e possibilitando o
controlo jurisdicional da decisao que venha a ser tomada.

(xxxv) As exigéncias de seguranca juridica vertidas na “legalidade e
tipicidade” sdo validas no direito contra-ordenacional;

(xxxvi) O proprio artigo 2.2 do RGCO estatui que “so6 sera punido como
contraordenacao o facto descrito e declarado passivel de coima por lei
anterior ao momento da sua pratica”;

(xxxvii) A exegese que tem vindo a ser feita da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem milita no sentido da inexisténcia de distincao -
“substancial” - entre direito penal e direito contra-ordenacional para efeitos
do direito de defesa.

(xxxviii) « para o cidadao, cada vez mais cercado por direitos sancionatorios
de toda a espécie, vivendo e/ou vegetando num cerco de deveres e de
necessidades geradoras de cobrancas seguidas de ameacgas de aplicagao de
coimas, incapaz de a elas fugir ou prescindir dos supostos direitos ou servigos
que se protestam necessarios, que possa surgir a previsao da norma
sancionatéria como sinénimo de certeza e de limite de deveres e direitos, de
certeza prévia de qual era a conduta exigivel e de quais as sangoes
expectaveis, é da mais elementar expectativa de vivéncia num Estado de
Direito.» (vide Ac. TRE supra referenciado e citado mais detalhadamente).
(xxxix) «Como afirma Taipa de Carvalho “... exige-se que a lei criminal
descreva o mais pormenorizadamente possivel a conduta que qualifica como
crime. S6 assim o cidadao podera saber que acgoes e omissoes deve evitar,
sob pena de vir a ser qualificado criminoso, com a consequéncia de lhe vir a
ser aplicada uma pena ou uma medida de segurancga. Daqui resulta a proibicao

7128



de o legislador utilizar clausulas gerais na definicao dos crimes, a necessidade
de reduzir ao minimo possivel o recurso a conceitos indeter-

minados, e o imperativo de ndo recorrer as chamadas “normas penais em
branco”»

(x1) Se é certo que «o direito de mera ordenacao social podera ainda adequar-
se ao essencial das exigéncias em sede de direito penal, nomeadamente de
direito penal secundario, em que haja remissao para normas técnicas» (idem),
nao é mesmo certo que, no caso em apreco, nao estamos perante mera
remissao para norma de ordem técnica, mas sim para normas que determinam
o cerne da imputagao objectiva do tipo de ilicito.

(xli) E a prépria exigéncia comportamental que est4 arredada da norma
incriminadora, o que torna o tipo contra-ordenacional incaracteristico e
dificulta o seu conhecimento pelos destinatarios.

(xlii) Por conseguinte, nullum crimen, nulla poena sine lege certa, sendo que
tal é, in casu, ilegal e inconstitucional e, nos melhores termos de Direito,
deverd sé-lo declarado pelo douto Tribunal ad quem.

(xliii) Sendo imperativamente retiradas dai todas as legais consequéncias,
desde logo em sede das demais infracgoes, que pressupdoem, sem excepgao, a
qualificacdo da Recorrente como entidade prestadora de servigos de saude,
nos seus estabelecimentos fixos, possibilidade que esta, definitivamente,
arredada do Direito.

Nestes termos e nos melhores de Direito, devera a Sentenca recorrida ser
revogada e substituida por outra que determine a absolvigao da Recorrente da
pratica das contra ordenacoes de que foi acusada.

x

Admitido o recurso, responderam o Ministério Publico e a Entidade
Reguladora da Saude (ERS) apresentando as seguintes conclusoes:

Entidade Reguladora da Saude (ERS)

A. A sentencga do Tribunal a quo nao merece qualquer censura, devendo a
mesma ser mantida na ordem juridica nos seus exatos termos.

B. Importa ter presente o disposto no artigo 752/1 do RGCO, nos termos do
qual, em regra e salvo se o contrario nao resultar desse diploma, a 22
instancia apenas conhecera da matéria de direito.

C. Ou seja, a ora Recorrente nao é permitido impugnar em termos amplos a
matéria de facto (artigo 412.°, n.°s 3 e 4, do Codigo de Processo Penal), s6
podendo fazé-lo nos termos limitados referidos no artigo 410.°, n.° 2, do
daquele diploma, sendo certo que, neste caso, os vicios decisorios tém que
resultar da decisdao recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da
experiéncia comum.

D. Percorrendo a douta sentenga na parte ora em analise, ndao se descortina i)
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qualquer insuficiéncia para a decisao da matéria de facto provada, ii) nem
qualquer contradicao insanavel da fundamentacao ou entre a fundamentacgao
e

a decisao, iii) nem, por fim, qualquer erro notorio na apreciagao da prova.

E. A douta sentenga recorrida faz uma correta aplicagdao das normas aplicaveis
ao caso concreto, nao se verificando qualquer erro de interpretacao ou de
aplicagao das normas convocadas.

F. Efetivamente a Recorrente exercia uma atividade que deve ser enquadrada
como prestacgao de cuidados de saude, no caso de audiologia.

G. O artigo 22 do Regulamento n.? 66/2015 nao constitui uma norma penal em
branco.

Termos em que, deve o presente recurso ser julgado totalmente improcedente,
mantendo-se a sentenca

recorrida nos seus exatos termos.

X

Ministério Publico:

12 A qualificacao da atividade da arguida irreleva para integrar as condutas
relativas as cinco

contraordenacoes previstas pelo art. 82, n? 1, a) do DL 238/2015, de 14/10,
pelo que o recurso

devera improceder liminarmente na parte em que no pedido de absolvigao
engloba estas infracoes.

22 Quanto as trés infragoes por falta de registo no SRER a decisdao do TCRS
nao enferma dos apontados vicios de contradigdo e de erro notorio na
apreciacao da prova.

x

Neste Tribunal da Relagao, a Exma. Senhora Procuradora Geral Adjunta,
tomou posigao, no sentido de:

“Aderir a resposta do MP da 1.2 instancia”.

*

Os autos foram a conferéncia.

ES

IT - Questoes a decidir

- A decisao padece de contradigcdo insanavel da fundamentacao ou entre e
fundamentacao e a decisao e de erro notério na apreciagao da prova.

ES

IIT - Fundamentacao

A - Factos provados

Com relevo para a decisao da causa ficaram provados os seguintes factos:
- Da auséncia de registo junto do SRER da ERS:
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1. A Recorrente Belaudicao, L.da., com sede social na Estrada 4, encontra-se
inscrita no SRER da ERS sob o n.? ... como entidade prestadora de cuidados
de saude, tendo declarado como data de inicio de actividade o dia 01 de Julho
de 2019, sendo responsavel pela exploracao de 4 unidades moveis, registadas
no SRER, nos quais sao realizados rastreios auditivos;

2. Desde, pelo menos 20 de Julho de 2022 (quanto as duas primeiras) e 9 de
Setembro de 2022 (quanto a terceira), a sobredita entidade é responsavel pela
exploracao de (pelo menos) 3 estabelecimentos () com instalacoes fixas
abertas ao publico, sitos em:

- Rua 1;

- Rua 2;

- Avenida 3;

3. Nesses estabelecimentos eram realizados rastreios ou “avaliagoes”
auditivas, como meios de diagnostico precoce;

4. Esses trés estabelecimentos nao estavam registados junto do Sistema de
Registo de Estabelecimentos Regulados (SRER) da ERS;

- Da publicidade:

5. A Recorrente procedia ainda a divulgacao da realizacao de rastreios
auditivos, bem como de conceitos e iniciativas dirigidas a proteccgao ou
manutencao da saude auditiva, nomeadamente, (i) na sua pagina de endereco
electronico, (ii) na sua pagina/perfil da rede social Facebook, (iii) na sua
pagina/perfil da rede social Instagram, assim como (iv) em folheto com o titulo
“Rastreio auditivo gratis”, recolhido pelos técnicos de fiscalizagdao da ERS em
09.09.2022;

6. Com tais meios, pretendia promover junto dos destinatarios (potenciais
utentes) os servigos prestados nos estabelecimentos supra referidos, quer
unidades moéveis, quer estabelecimentos fixos, com vista a comercializacdo dos
aparelhos auditivos;

7. Na (i) sua pagina de Facebook, (ii) na sua pagina de Instagram (iii) no seu
sitio electronico na parte onde promovia tais servigos com vista a
comercializagdo dos ditos aparelhos e (iv) no folheto publicitario, ao publicitar
os servigos de saude prestados nos estabelecimentos sob sua exploracao, a
mesma Arguida nao surge identificada com recurso ao nimero de
identificagao fiscal e/ou nimero de registo da entidade no SRER da ERS;

8. Na (i) sua pagina de Facebook, (ii) no seu sitio electréonico na parte onde
promovia tais servigos com vista a comercializacao dos ditos aparelhos e (iii)
no folheto publicitario, ao publicitar os servigos de satude prestados nos
estabelecimentos sob sua exploragao, a mesma Arguida também nao surge
identificada com recurso ao nome social ou firma;

9. No folheto publicitario também nao se encontra identificado o
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estabelecimento prestador de cuidados de saude ai divulgado, dado nao ser
feita qualquer referéncia ao seu numero de registo junto da ERS;

10. Nesse mesmo folheto, pode ainda ler-se que a realizagao de rastreios
auditivos gratis sao condigao para que os utentes possam ganhar um
“presente surpresa” e que o rastreio gratuito é reservado a pessoas com mais
de 65 anos, contendo ainda a expressao “Especialmente para reformados”,
constando do mesmo as inscrigoes de fls. 143, que aqui se dao por
integralmente reproduzidas;

11. O referido panfleto era entregue as pessoas que aceitassem realizar o
rastreio auditivo em unidade moével da Recorrente, para ser depois
apresentado, por estas, junto das lojas fisicas da Audicao Activa;

12. Até ao momento, a Recorrente nao procedeu ao registo dos
estabelecimentos sitos na Rua 1, na Rua 2 e na Avenida 3;

13. O estabelecimento sito na Rua 1 encerrou em Julho de 2023;

14. Apés consulta a pagina electronica ..., detida pela Recorrente, em 5 de
Dezembro de 2023 e em 25 de Outubro de 2024, constatou-se que esta
continuava sem identificar o seu niimero de pessoa colectiva e/ou numero de
registo no SRER da ERS;

15. Ja no que respeita a da pagina/perfil da rede social Facebook em ...
constatou-se, em 5 de Dezembro de 2023 e em 25 de Outubro de 2024, que a
Recorrente nao procedeu a alteracao do referido perfil;

16. No dia 5 de Dezembro de 2023 e em 25 de Outubro de 2024, por consulta
a pagina/perfil da rede social Instagram em ..., constatou-se igualmente que a
Arguida nao procedeu a alteracao do referido perfil;

17. A Recorrente sabia que devia proceder ao registo dos estabelecimentos
onde realizasse rastreios ou “avaliagdes” auditivas, como meios de diagndstico
precoce, por si explorados, previamente ao inicio da actividade, o que, porém,
nao logrou fazer;

18. Ao nao cumprir com a obrigacgao legal de proceder ao registo dos
estabelecimentos sitos na Rua 1 (encerrado no decurso do presente processo
de contra-ordenacao), na Rua 2 e na Avenida 3, agiu livre, voluntdria e
conscientemente, bem sabendo que actuava de forma proibida por lei, assim
se conformando com o resultado da sua conduta;

19. A Recorrente conhecia os comandos legais aplicaveis ao sector da saude,
mormente quanto as normas respeitantes as praticas de publicidade nesse
sector;

20. Ao nao se identificar com recurso ao numero de pessoa colectiva e / ou
numero de registo no SRER da ERS, a Recorrente agiu de forma livre,
voluntaria e conscientemente, bem sabendo que actuava de forma proibida
por lei, assim se conformando com o resultado possivel da sua conduta;
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21. Ao proceder a entrega dos referidos panfletos com as mencgoes a que se
alude no facto provado n.2 10, a potenciais clientes, a Recorrente agiu de
forma livre, voluntaria e conscientemente, bem sabendo que actuava de forma
proibida por lei, assim se conformando com o possivel resultado da sua
conduta;

22. Sao conhecidos antecedentes contra-ordenacionais da Recorrente
Belaudicgao, Lda. no que se refere a pratica sancionatdria da ERS, por violagao
da obrigacao de possuir Livro de Reclamacodes nas unidades moveis de saude;
23. No ano de 2022, apresentou um lucro tributavel de € 5.713.244,11;

24. Por respeito ao ano de 2023, a Recorrente apresentou vendas e servigos
prestados no valor de € 40.328.248,36, um resultado liquido do periodo de €
6.888.104,69, empregando, em média, 198 colaboradores;

25. A Recorrente actua no mercado sob a marca e logotipo Audicao Activa,
registados a seu favor;

26. Na pagina de Facebook, na pagina de Instagram, no sitio electréonico da
Recorrente e no folheto publicitario a Recorrente surgia ao publico como
Audicao Activa;

27. Na pagina de internet, acedendo a “politica de proteccao de dados” e dos
dados relativos a “intermediacao de crédito” a Recorrente identifica-se com o
seu nome/firma e indica o seu nimero de pessoa colectiva;

28. Na rede social Facebook, a mesma remete, directamente, para a pagina de
internet da empresa;

29. Na rede social Instagram consta um redireccionamento para a pagina de
internet da empresa e consta a indicacao de que a Audigao Activa é uma
marca da Belaudigao, Unipessoal Lda..

x

B- Factos Nao Provados:

1. Na sua pagina de Instagram, ao publicitar os servigos de saude prestados
nos estabelecimentos sob sua exploragao, a Arguida nao surge identificada
com recurso ao nome/firma;

2. Ao nao se identificar com recurso ao seu nome / firma (no caso do folheto,
identificando apenas o nome comercial), a Recorrente agiu de forma livre,
voluntaria e conscientemente, bem sabendo que actuava de forma proibida
por lei, assim se conformando com o resultado possivel da sua conduta;

x

Consigna-se que a de mais matéria quer constante da acusacao, quer alegada
pela Arguida que nao se compreendeu nem na matéria dada como provada
nem na nao provada se reporta a matéria considerada pelo tribunal como
irrelevante para a boa decisao da causa, matéria de direito, de cariz
meramente conclusivo ou meras remissoes para meios de prova que nao
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relevam para efeitos de subsuncao dos factos ao direito.

Concretamente no que tange a matéria alegada pela Recorrente que seja
meramente contraria a versao dos factos que integram os elementos dos tipos
de infracgoes imputadas, a mesma nao deve ser levada a base factual, ainda
que nao provada, uma vez provada a matéria que era imputada pela ERS,
segundo as regras de técnica decisoria.

ES

IV - O Direito

O ambito dos recursos é delimitado pelas conclusbdes formuladas na
motivagdo, sem prejuizo das questoes de conhecimento oficioso (cf. os artigos
1199, 1232, n.22 e 4109, n.2 2, als. a), b) e ¢) do Cdédigo de Processo Penal), e
atento o disposto no artigo 752n.2 1 do DL n.2433/82, de 27/10 (RGCO) este
Tribunal apenas conhece de matéria de direito.

ES

- A decisao padece de contradigcdo insanavel da fundamentacao ou entre e
fundamentacao e a decisao e de erro notério na apreciagao da prova.

Refere a recorrente, para o que aqui interessa:

A douta decisao de que se recorre padece, com a devida vénia, de dois dos
aludidos vicios, a saber:

b) Contradicao insanavel da fundamentacgao ou entre a fundamentacao e a
decisao;

c) Erro notorio na apreciagao da prova.

(iii)) Determina o Juiz a quo que:

- «o facto provado n.? 3 (nos estabelecimentos fixos em causa nos autos
realizavam-se rastreios ou “avaliacoes” auditivas, como meios de diagndstico
precoce) decorre, sem qualquer tipo de dissonancia, da prova que foi
produzida nos autos acerca do mesmo.»

- «a funciondria da Recorrente realizou a técnica da ERS precisamente uma
avaliagao auditiva, como meio de diagndstico precoce».

- «/Ambas as testemunhas foram absolutamente contundentes, explicando que
a Recorrente realizava rastreios ou “avaliagoes” auditivas, como meios de
diagnoéstico precoce naquele estabelecimento»

- «Nao é verdade que a Recorrente se limite a vender dispositivos auditivos e a
calibra-los. Isso é apenas uma metade da realidade (que também foi abordada
pelas testemunhasacima aludidas), sem elevo para os presente autos que
versam apenas sobre a outra metade da realidade. A Recorrente, para além
deste tipo de actividades, também intervém junto dos seus clientes em
momento prévio nas suas instalagoes fixas (e ndao apenas nas moveis),
realizando diagndsticos precoces a estes»

(iv) E evidente a perniciosa inversdo de raciocinio que culmina na condenacéao
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da Recorrente.

(v) Em primeiro lugar, nenhuma testemunha utilizou a expressao “meio de
diagnodstico precoce”. Estamos, aqui, no dominio dos conceitos e nao dos
factos.

(vi) Em segundo lugar, o tribunal de que se recorre divide os clientes da
Recorrente em dois tipos - 0s que surgem com receita médica e os que
surgem sem estarem munidos de uma prescricao. Isto, para afirmar que, no
segundo caso, sao utilizados “meios de diagnostico precoce”.

(vii) Do mesmo passo, o tribunal desconsidera, sem que se vislumbre motivo
atendivel, toda a prova produzida no sentido de ser adoptado o mesmissimo
procedimento para os clientes com e sem receita médica.

(viii) Estranhamente, o juiz a quo é, até, conhecedor da relevante distingao
entre a actividade de audiologistas e audioprotesista - reconhecendo, a
paginas 35 da sentenca, que:

«O profissional audioprotesista nao se encontra ainda reconhecido como
profissional de saide nem a respectiva profissdao se encontra ainda
regulamentada, pois, presentemente, quer o Decreto-Lei n.2 320/99, de 11 de
Agosto, quer a Portaria n.?2 35/2012, de 3 de Fevereiro, apenas mencionam,
respectivamente, o técnico de audiologia como técnico de diagnodstico e
terapéutica e como profissao regulamentada com impacto na saude»

(ix) Tendo tal conhecimento detalhado da realidade dos profissionais ao
servigo da Recorrente, nos seus estabelecimentos fixos, nao se compreende
como nao foram retiradas dai todas as consequéncias - de facto e de Direito.
(x) Para o exercicio da sua profissao, os audioprotesistas fazem uso do
equipamento encontrado nos estabelecimentos fixos vistoriados pelas Técnicas
da ERS.

(xi) Mais concretamente, os audioprotesistas nao podem deixar de avaliar os
parametros da audicao do potencial cliente, a fim de calibrar a protese
auditiva a ser experimentada, em de modo a personalizar a mesma ao
utilizador. Neste conspecto, é totalmente irrelevante se o utilizador que testa o
aparelho auditivo trazia consigo uma receita médica, ou nao.

(xii) Isso mesmo esclareceu a testemunha AA, também citada na decisao
recorrida:

« (...) fazemos um teste de apitos para posteriormente calibrar o aparelho (...)
os testes que fazem servem essencialmente para calibrar o aparelho (...) mal
acaba o teste os dados do teste passam imediatamente para o aparelho.

[...]

ambos os testes - referindo-se ao teste de palavras e ao teste dos apitos -, em
particular o teste com recurso ao audidometro, serve para obter os dados
necessarios a calibragem do aparelho auditivo por forma a que fique adaptado
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a efectiva capacidade auditiva do cliente.»

(xiii) No mesmo sentido, esclareceu a testemunha, igualmente citada na
sentencga recorrida, BB:

«Quando um utente/cliente se dirige ao estabelecimento sem exame ou teste,
recomenda que va ao otorrino (...) Aqui apenas realiza uma avaliagao via aérea
para conseguir calibrar o aparelho (...) No estabelecimento nao existe material
e equipamento para a realizacao de um exame completo.»

(xiv) Portanto, a medicgdo, prévia a colocagdao de um aparelho no ouvido do
cliente, é um passo universalmente necessario ao desenvolvimento da
actividade dos audioprotesistas.

(xv) A pergunta de saber se esta avaliacéo prévia constitui “meio de
diagnodstico precoce”, o legislador responde com um vazio legal que nao pode
deixar de conduzir a resposta negativa!

(xvi) Os dispositivos médicos comercializados pela Recorrente sao de venda
livre. Por conseguinte, afirmar que um audioprotesista nao pode aplicar e
programar aparelhos auditivos, sem um prévio diagnostico por parte de um
profissional de saude, carece de supedaneo juridico. Equivale a afirmar que
uma parafarmdcia nao pode vender ibuprofeno sem um prévio diagndéstico por
um profissional de satde - o que, simplesmente, nao é verdade. As
parafarmacias, a semelhanca da Recorrente, estdao, no entanto, sujeitas a
supervisao do INFARMED, considerando o legislador que tal supervisao
acautela suficientemente os bens juridicos dos consumidores.

(xvii) Uma palavra adicional cabe, para responder a critica tecida sobre as
testemunhas inquiridas nos autos informarem «unissonamente que a
Recorrente nao presta cuidados de saude.». Exorta o tribunal a que as
testemunhas se abstivessem de responder com um entendimento juridico.
(xviii) As testemunhas responderam, tdo-somente, aquilo que lhes foi
perguntado. Conforme consta dos autos de depoimento para os quais a
decisao em crise remete, a quarta pergunta efectuada a cada uma das
testemunhas foi, ipsis verbis, «A infratora presta servigos de cuidados de
saude num estabelecimento fixo?»

(xix) Resulta, assim, evidente que as testemunhas foram induzidas a proferir
um entendimento juridico sobre factos.

(xx) Toda a mencao a meios de diagndstico precoce ¢ eminentemente
conclusiva, nao resulta da apreciacao dos factos, mas sim de valoragao
juridica que nao é aplicavel, de iure constituto, a actividade dos
audioprotesistas - que sao os profissionais em causa nos estabelecimentos
fixos da Recorrente.

(xxi) Nas unidades moéveis da Recorrente sao realizados rastreios auditivos e
nas lojas sao comercializados e programados os aparelhos auditivos e estas
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actividades sao estanques e nao se confundem.

(xxii) Termos em que, face a incoeréncia da fundamentacgao, a valoracao
probatoria e ao raciocinio dedutivo que se impunha, sempre seria outra a
decisao correcta, o que se requer, s assim se sanando a contradicao
incorrida.

(xxiii) Acresce que, perante o exposto, se verifica que o Tribunal a quo valorou
a prova contra as regras da experiéncia comum e, mormente, contra critérios
legalmente fixados (rectius, impondo supostos critérios legais onde eles nao
tém aplicabilidade, mesmo que seja essa a posi¢cao que o Tribunal defenda de
iure constituendo),

incorrendo em ostensivo erro.

(xxiv) No que concerne a decisao de Direito, dir-se-4 que a Recorrente sempre
cumpriu e continua a cumprir, de forma escrupulosa, todas as disposigoes
legais e regulamentares em vigor e as obrigagoes que lhe incumbem. Sucede
gue a obrigacao de registo no SRER da ERS nao tem cabimento, no que aos
estabelecimentos fixos da

Recorrente concerne.

(xxv) Compulsada a decisao que se recorre, nao existe qualquer concretizagao
quanto aos fundamentos pelos quais entende o Tribunal a quo que as
verificagOes préviasreali zadas pelos audioprotesistas da Recorrente se
enquadram no conceito de prestacao de cuidados de saude.

(xxvi) A inclusao, na presente data, da actividade dos audioprotesistas no
ambito da obrigatoriedade de registo do SRER da ERS, viola o principio da
legalidade, consagrado, para as contra-ordenagoes, no artigo 2.2 do RGCO.
(xxvii) Face a definigdao de “estabelecimento prestador de cuidados de saude”
insita na alinea b) do n.2 1 do artigo 2.2 do Regulamento n.2 66/2015 da ERS,
publicado em Diario da Republica n.2 29/2015, 797 Série II de 2015-02-11,
urge sublinhar que a actividade dos audioprotesistas, manifesta e
reconhecidamente nao foi, ainda, considerada como prestacao de cuidados de
saude pelo Conselho de Administragao da ERS.

(xxviii) Donde, nullum crimen nulla poena sine lege praevia, deve a Recorrente
ser absolvida de todas as infracgoes, porquanto se encontra subjacente a
todas elas o pressuposto - falso - de que a Recorrente presta cuidados de
saude nos seus estabelecimentos fixos, o que, face a actividade prosseguida
pelos profissionais ao servico da Recorrente, naqueles estabelecimentos fixos,
nao procede nem pode proceder.

Ainda que assim se nao entendesse, o que por mero dever de patrocinio se
equaciona,

(xxix) Sem prescindir do supra expendido, avulta que o diferendo entre a ERS
e a Recorrente advém da ilegal e inconstitucional indeterminabilidade da(s)
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norma(s) que prevéem e punem o ilicito de mera ordenacao social em causa
nos presentes autos.

(xxx) Efectivamente, considerando a vastissima latitude que se retira do
Regulamento n.2 66/2015 da ERS, que nao sd, como vimos, define
“estabelecimento prestador de cuidados de satde” como sendo:

«Todos os estabelecimentos previstos no n.? 2 do artigo 4.2 dos Estatutos da
ERS, aprovados pelo Decreto-Lei n.2 126/2014, de 22 de agosto,
nomeadamente os que se dediquem a uma ou mais das atividades constantes
no Anexo ao presente Regulamento e ainda as atividades que venham a ser
consideradas como prestacao de cuidados de saude pelo Conselho de
Administragdo da ERS» (cfr. alinea b) do n.2 1 do artigo 2)

(xxxi) E considerando que tal anexo do Regulamento n.? 66/2015 termina com
a inclusao de: «Quaisquer outros locais onde materialmente se verifique a
pratica de atividades que integrem o conceito de prestagao de cuidados de
saude, tal como definidas pela ERS.»

(xxxii) Forgoso se torna concluir que estamos perante norma penal em branco,
o que, salvo melhor opinido, torna nula a douta sentenca de que ora se
recorre.

(xxxiii) Isto, porquanto dos termos conjugados das normas supra citadas,
decorre a possibilidade de punicao de qualquer pratica que venha a resultar
qualificada como cuidado de satde, pelo Conselho de Administragao da ERS.
(xxxiv) Para que se considere devidamente satisfeito o principio da tipicidade,
necessario € que o conjunto normativo composto pela norma sancionadora e
pelas normas administrativas aplicaveis caracterize, de forma suficiente, os
comportamentos tidos como ilicitos e susceptiveis de serem punidos como
contra-ordenacao,

permitindo a sua apreensao pelos destinatarios, possibilitando uma decisao
segura pela entidade reguladora e possibilitando o controlo jurisdicional da
decisao que venha a ser tomada.

(xxxv) As exigéncias de seguranca juridica vertidas na “legalidade e
tipicidade” sdo validas no direito contra-ordenacional;

(xxxvi) O proprio artigo 2.2 do RGCO estatui que “so6 sera punido como
contraordenacao o facto descrito e declarado passivel de coima por lei
anterior ao momento da sua pratica”;

(xxxvii) A exegese que tem vindo a ser feita da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem milita no sentido da inexisténcia de distincao -
“substancial” - entre direito penal e direito contra-ordenacional para efeitos
do direito de defesa.

(xxxviii) « para o cidadao, cada vez mais cercado por direitos sancionatorios
de toda a espécie, vivendo e/ou vegetando num cerco de deveres e de
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necessidades geradoras de cobrancas seguidas de ameacgas de aplicagao de
coimas, incapaz de a elas fugir ou prescindir dos supostos direitos ou servigos
que se protestam necessarios, que possa surgir a previsao da norma
sancionatéria como sinénimo de certeza e de limite de deveres e direitos, de
certeza prévia de qual era a conduta exigivel e de quais as sangoes
expectaveis, é da mais elementar expectativa de vivéncia num Estado de
Direito.» (vide Ac. TRE supra referenciado e citado mais detalhadamente).
(xxxix) «Como afirma Taipa de Carvalho “... exige-se que a lei criminal
descreva o mais pormenorizadamente possivel a conduta que qualifica como
crime. S6 assim o cidadao poderda saber que accoes e omissoes deve evitar,
sob pena de vir a ser qualificado criminoso, com a consequéncia de lhe vir a
ser aplicada uma pena ou uma medida de segurancga. Daqui resulta a proibicao
de o legislador utilizar clausulas gerais na definicao dos crimes, a necessidade
de reduzir ao minimo possivel o recurso a conceitos indeterminados, e o
imperativo de ndo recorrer as chamadas “normas penais em branco”»

(x1) Se é certo que «o direito de mera ordenacao social podera ainda adequar-
se ao essencial das exigéncias em sede de direito penal, nomeadamente de
direito penal secundario, em que haja remissao para normas técnicas» (idem),
nao é mesmo certo que, no caso em apreco, nao estamos perante mera
remissao para norma de ordem técnica, mas sim para normas que determinam
o cerne da imputagao objectiva do tipo de ilicito.

(xli) E a prépria exigéncia comportamental que est4 arredada da norma
incriminadora, o que torna o tipo contra-ordenacional incaracteristico e
dificulta o seu conhecimento pelos destinatarios.

(xlii) Por conseguinte, nullum crimen, nulla poena sine lege certa, sendo que
tal é, in casu, ilegal e inconstitucional e, nos melhores termos de Direito,
deverd sé-lo declarado pelo douto Tribunal ad quem.

(xliii) Sendo imperativamente retiradas dai todas as legais consequéncias,
desde logo em sede das demais infracgoes, que pressupdem, sem excepgao, a
qualificacdo da Recorrente como entidade prestadora de servigos de saude,
nos seus estabelecimentos fixos, possibilidade que esta, definitivamente,
arredada do Direito.

Refere a recorrida para o que aqui interessa:

A. A sentencga do Tribunal a quo nao merece qualquer censura, devendo a
mesma ser mantida na ordem juridica nos seus exatos termos.

B. Importa ter presente o disposto no artigo 752/1 do RGCO, nos termos do
qual, em regra e salvo se o contrario nao resultar desse diploma, a 22
instancia apenas conhecera da matéria de direito.

C. Ou seja, a ora Recorrente nao é permitido impugnar em termos amplos a
matéria de facto (artigo 412.°, n.°s 3 e 4, do Codigo de Processo Penal), s6
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podendo fazé-lo nos termos limitados referidos no artigo 410.°, n.° 2, do
daquele diploma, sendo certo que, neste caso, os vicios decisérios tém que
resultar da decisao recorrida, por si s6 ou conjugada com as regras da
experiéncia comum.

D. Percorrendo a douta sentenca na parte ora em analise, ndao se descortina i)
qualquer insuficiéncia para a decisao da matéria de facto provada, ii) nem
qualquer contradicao insanavel da fundamentacgdo ou entre a fundamentacao
e

a decisao, iii) nem, por fim, qualquer erro notorio na apreciagao da prova.

E. A douta sentenga recorrida faz uma correta aplicagdao das normas aplicaveis
ao caso concreto, nao se verificando qualquer erro de interpretacao ou de
aplicacao das normas convocadas.

F. Efetivamente a Recorrente exercia uma atividade que deve ser enquadrada
como prestacao de cuidados de saude, no caso de audiologia.

G. O artigo 22 do Regulamento n.? 66/2015 nao constitui uma norma penal em
branco.

Cumpre decidir:

Cumpre, desde ja por referir o seguinte:

Importa recordar que estando em causa o recurso da decisao judicial que
conheceu da impugnacao judicial de uma decisao administrativa proferida em
processo de contraordenacao, o disposto no artigo 752, n.2 1, do DL n.°
433/82, de 27/10 (RGCO) estabelece que “se o contrario nao resultar deste
diploma, a 2.2 instancia apenas conhecera da matéria de direito, nao cabendo
recurso das suas decisoes”.

Nao obstante, o artigo 410.2, n.¢ 2, do Cédigo Processo Penal, aplicavel por
forca do artigo 41.2 do RGCO, determina que “mesmo nos casos em que a lei
restrinja a cognicao do tribunal de recurso a matéria de direito, o recurso
pode ter como fundamentos, desde que o vicio resulte do texto da decisao
recorrida, por si sé ou conjugada com as regras da experiéncia comum:

a) a insuficiéncia para a decisao da matéria de facto provada;

b) a contradicao insanavel da fundamentacao ou entre a fundamentacao e a
decisao;

c) erro notério na apreciagao da prova.”

Ora, é com base nestas disposigcoes que se suscita a intervencao deste
tribunal.

Vejamos se lhe assiste razao.

Para se verificar a insuficiéncia da matéria de facto para a decisdo, “a matéria
de facto apurada no seu conjunto tera de ser incapaz para, em abstrato,
sustentar a decisao condenatdria ou absolutdria tomada pelo tribunal. “A
afirmacgao do vicio ora em causa, importa, sim, sempre, uma adequada
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perspectiva do objecto do processo, cujos confins sao fixados pela acusacao e/
ou pronuncia complementada pela pertinente defesa. (...) Se se constatar que
o tribunal averiguou toda a matéria postulada pela acusacgao/defesa pertinente
- afinal o objecto do Processo - ainda que toda ela tenha porventura obtido
resposta de «nao provado», entdo o vicio de insuficiéncia esta afastado. Os
factos pertinentes obtiveram resposta do tribunal, a matéria de facto é
bastante para a decisao”.

Assim, apenas quando da prépria decisao ndao decorrem elementos facticos
suficientes para que se possa adotar aquela solucgao juridica, em virtude de o
Tribunal ter deixado de dar resposta a um facto essencial que integre o objeto
do processo, é que se podera considerar estarmos perante uma insuficiéncia
da matéria de facto.

Nesta medida, “a insuficiéncia para a decisao da matéria de facto provada nao
se confunde com a insuficiéncia da prova para a matéria de facto dada como
provada: ali, o que se critica é o facto de o tribunal nao ter investigado e
apreciado todos os factos que podia e devia, carecendo a decisao de direito de
suporte factico bastante; aqui, censura-se o facto de o tribunal ter dado como
provados factos sem prova suficiente”(cfr. Ac. do ST] de 7 de junho de 2023,
proferido no ambito do processo 8013/19.2T9LSB.1.1.S1, in www.dgsi.pt).

Tal vicio ocorre, assim, quando analisada a pega processual, a conclusao nela
contida extravasa as premissas por a matéria de facto provada ser insuficiente
para fundamentar a solucao de direito encontrada, sempre na economia da
decisao.

Por sua vez, a contradicao insanavel da fundamentacao ou entre a
fundamentacao e a decisao, apenas se verificara quando, analisada a matéria
de facto, se chegue a conclusoes antagonicas entre si e que nao possam ser
ultrapassadas, ou seja, quando se dé por provado e como nao provado o
mesmo facto, quando se afirma e se nega a mesma coisa ao mesmo tempo, ou
quando, simultaneamente, se dao como provados factos contraditdrios ou
quando a contradicao se estabelece entre a fundamentagao probatéria da
matéria de facto, sendo ainda de considerar a existéncia de contradicao entre
a fundamentacao e a decisao.

O STJ, sobre a alinea b) do n.2 2 do artigo em analise, decidiu que abrange
“dois vicios distintos:

- A contradigao insanavel da fundamentacao; e

- A contradigao insanavel entre a fundamentacgao e a decisao.

No primeiro caso incluem-se as situagoes em que a fundamentagao
desenvolvida pelo julgador evidencia premissas antagonicas ou
manifestamente inconciliaveis. Ocorre, por exemplo, quando se ddo como
provados dois ou mais factos que manifestamente nao podem estar
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simultaneamente provados ou quando o mesmo facto é considerado como
provado e como nao provado. Trata-se de “um vicio ao nivel das premissas,
determinando a formacao deficiente da conclusao”, de tal modo que “se as
premissas se contradizem, a conclusao logicamente correcta ¢ impossivel”.
Por seu turno, a contradicao entre a fundamentacao e a decisao abrange as
situagoes em que os factos provados ou nao provados colidem com a
fundamentacéo da decisdo. E o vicio que se verifica, por exemplo, quando a
decisao assenta em premissas distintas das que se tiveram como provadas.
Finalmente, o erro notoério na apreciacao da prova “consiste num vicio de
apuramento da matéria de facto, que prescinde da andlise da prova produzida
para se ater, somente, ao texto da decisao recorrida, por si ou conjugado com
as regras da experiéncia comum.

Na licao do Prof. Germano Marques da Silva, regras da experiéncia comum,
“sdao generalizagoes empiricas fundadas sobre aquilo que geralmente ocorre.
Tem origem na observacao de factos, que rotineiramente se repetem e que
permite a formulagdo de uma outra maxima (regra) que se pretende aplicavel
nas situagoes em que as circunstancias faticas sejam idénticas. Esta maxima
faz parte do conhecimento do homem comum, relacionado com a vida em
sociedade.”. In " Curso de Processo Penal", Verbo, 2011, Vol. II, pag. 188.
Verifica-se o erro notério na apreciagao da prova quando no texto da decisao
recorrida se dé por provado, ou nao provado, um facto que contraria com toda
a evidéncia, segundo o ponto de vista de um homem de formagao média, a
l6gica mais elementar e as regras da experiéncia comum.

Existe, designadamente, “... quando se da como provado algo que
notoriamente esta errado, que nao podia ter acontecido, ou quando, usando
um processo racional e 16gico, se retira de um facto dado como provado uma
conclusao ildgica, arbitraria e contraditoria, ou notoriamente violadora das
regras da experiéncia comum, ou ainda quando determinado facto provado é
incompativel ou irremediavelmente contraditério com outro dado facto
(positivo ou negativo) contido no texto da decisao recorrida”. - ( cfr.
Conselheiros Leal-Henriques e Simas Santos, obra citada, 2.2 Vol., pag. 740 e,
no mesmo sentido, entre outros, os acérdaos do ST] de 4-10-2001 (C]J, AST],
ano IX, 32, pag.182 ) e acérdao da Rel. Porto de 27-9-95 ( C.]J., ano XX, 49,
pag. 231).

Por esta razao, na fundamentacao da sentencga, para além da enumeracgao dos
factos provados e nao provados, deve constar uma exposicao, tanto quanto
possivel completa, ainda que concisa, dos motivos de facto que fundamentam
a decisao, com indicacao e exame critico das provas que serviram para formar
a convicgao do tribunal (art. 374.2, n.2 2 do Cdédigo de Processo Penal).

Este erro na apreciacao da prova tem de ser ostensivo, que nao escapa ao
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homem com uma cultura média.

Dito de outro modo, o requisito da notoriedade do erro afere-se pela
circunstancia de nao passar despercebido ao juiz “normal”, ao juiz dotado da
cultura e experiéncia que deve existir em quem exerce a fungao de julgar,
devido a sua forma grosseira, ostensiva ou evidente (cfr. Prof. Germano
Marques da Silva, in Curso de Processo Penal, Vol. III, Verbo, 22 Ed., 341) (cfr.
Ac. TRC de 10 de julho de 2018, proferido no ambito do processo n.2
26/16.2GESRT.C1, in www.dgsi.pt).

Tais vicios tém, como se assinalou, que resultar da decisao recorrida, por si
mesma ou conjugada com as regras da experiéncia comum, tratando-se,
assim, de vicios intrinsecos da decisao que, por isso, quanto a eles, tera que
ser autosuficiente.

Mas nao pode incluir-se na insuficiéncia da matéria de facto, no erro notério
na apreciagao da prova, ou na contradicao insanavel da fundamentagao, a
sindicancia que os recorrentes possam pretender fazer/efectuar a forma como
os factos dados como provados foram julgados ou enquadrados juridicamente
ou sequer aquela como o Tribunal Recorrido valorou a prova produzida
perante si, valoragao que aquele tribunal é livre de fazer, de harmonia com o
preceituado no artigo 127.2, do Cédigo Processo Penal.

Dito de outra forma, aqueles vicios tém de resultar do texto da decisao
recorrida e nao de elementos processuais a ela estranhos, ainda que
produzidos no ambito da discussao judicial do caso, designadamente
depoimentos testemunhais, pelo que a insuficiéncia da matéria de facto
provada, a contradicao insanavel da fundamentagao, ou contradigcao entre a
fundamentacao e a decisao e o erro notorio na apreciacao da prova devem
resultar de per si do texto da decisao recorrida e ser analisados em funcao do
ai consignado, conjugado com as regras de experiéncia.

“Por isso, fica excluida da previsao do preceito toda a tarefa de apreciacao e
ou valoragao da prova produzida, em audiéncia ou fora dela, nomeadamente a
valoragao de depoimentos, mesmo que objecto de gravagao, documentos ou
outro tipo de provas, tarefa reservada para o conhecimento do recurso em
matéria de facto” (CCP Comentado, 3.2 Ed revista, Anténio Henriques Gaspar
e outros, p. 1291), objecto de recurso que em matéria contraordenacional esta
excluido do Tribunal de 22 instancia, conforme decorre do referido art. 752 n?
1 do RGCO.

Nos presentes autos, em 26/06/2025, o TCRS proferiu decisao condenando o
arguido numa coima unica de €6.500, pela pratica das seguintes
contraordenacoes:

i) trés infragoes previstas no artigo 61.2, n.2 2, alinea a), por violagao do artigo
26.2, n.2 3 (falta de inscrigao do estabelecimento prestador de cuidados de
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saude no registo da ERS antes do inicio da atividade), constantes dos
Estatutos da ERS anexos ao DL n.2 126/2014, de 22/08;

ii) quatro infracoes previstas no artigo 8.2, n.2 1, alinea a), por violacao do
artigo 4.2, n.2 1, ambos do DL n.2 238/2015, de 14/10;

iii) uma infracao prevista no artigo 8.2, n.? 1, alinea a), por violagao do artigo
7.2, n.2 2, alinea c), ambos do DL n.2 238/2015, de 14/10.

A arguida sustenta que a decisdao enferma de «contradicdo insanavel da
fundamentacao ou entre a fundamentacao e a decisao», bem como de erro
notorio na apreciacao da prova [conclusoes ii), b) e c)].

Estabelece o art? 619, n?2 ali. a) dos Estatutos da ERS:

Artigo 61.2

Contraordenacoes

1 — Constitui contraordenacao, punivel com coima de € 750 a € 3740,98 ou de
€ 1000 a € 44 891,81, consoante

o infrator seja pessoa singular ou coletiva:

a) A violacao dos deveres que constam da «Carta dos direitos de acesso» a que
se refere a alinea b) do artigo 13.9,

bem como nos n.os 1 e 2 do artigo 30.9;

(...)

Estabelece o artigo 26.2 de tal estatuto:

Registo

(...)

3 — As entidades responsdveis por estabelecimentos sujeitos a requlacao da
ERS estao obrigadas a inscreve-los

no registo previamente ao inicio da sua atividade, bem como a proceder a sua
atualizacao, no prazo de 30 dias a

contar de qualquer alteracao dos dados do registo. ( sublinhado nosso)
Estabelece o art®8, n2 1 ali a) do DL 238/2015 de 14/10

Regime sancionatdrio

1 - A infracao ao disposto no presente decreto-lei constitui contraordenacgao
punivel com as seguintes coimas:

a) De (euro) 250 a (euro) 3 740,98 ou de (euro) 1 000 a (euro) 44 891,81,
consoante o infrator seja pessoa singular ou coletiva, por violagao do disposto
nos artigos 3.2a 7.9;

No caso por violagao do DL 238/2015, de 14/10:

Artigo 4.2

Principios da transparéncia, da fidedignidade e da licitude da informacao

1 - De forma a garantir o direito do utente a protecdao da saude, a informacao e
a identificabilidade, as praticas de publicidade em saude devem identificar de
forma verdadeira, completa e inteligivel o interveniente a favor de quem a
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pratica de publicidade em saude é efetuada, de modo a nao suscitar duvidas
sobre a natureza e idoneidade do mesmo. ( sublinhado nosso)

(...)

Por violacao do art? 72 n22, c) do DL 238/2015, de 14/10

Praticas de publicidade em saude

(...)

2 - Sdo ainda proibidas as praticas de publicidade em saude que:

(...)

c) No ambito de concursos, sorteios ou outras modalidades ou certames afins
divulguem atos ou servicos de saude como respetivo prémio, brinde ou
condicdo de prémio, ou similares. ( sublinhado nosso)

Na verdade, a arguida defende que nenhuma das trés instalacoes fixas abertas
ao publico sitas na Localizacao 5, na Rua 2 e na Localizagao 3 é considerada
estabelecimento prestador de cuidados de saude” na acecgao do art. 22, b) do
Regulamento da ERS n.? 66/2015, para efeito do disposto no art. 42, n® 2 do
DL126/2014, de 22/08.

Isto porque a atividade ali desenvolvida de «medicdo, prévia a colocacao de
aparelho auditivo no ouvido do cliente» respeita a atividade de audioprotesia e
nao de audiometria (conclusao xiv).

Diz ainda a arguida que em tais estabelecimentos fixos (as “lojas”) apenas sao
comercializados e programados os aparelhos auditivos, atividade que nao se
confunde com o rastreio auditivo realizado nas unidades méveis (conclusao
xxi).

Consta dos factos 22 e 32 dados como provados o seguinte: “ 22 Desde, pelo
menos 20 de Julho de 2022 (quanto as duas primeiras) e 9 de Setembro de
2022 (quanto a terceira), a sobredita entidade é responsavel pela exploragao
de (pelo menos) 3 estabelecimentos () com instalagoes fixas abertas ao
publico, sitos em:

- Rua 1;

- Rua 2;

- Avenida 3;

39 Nesses estabelecimentos eram realizados rastreios ou “avaliacoes”
auditivas, como meios de diagnostico precoce;

Na base deste facto estd a constatacao, feita pelo TCRS, de a fiscalizacao da
ERS se ter dirigido a cada um daqueles trés locais fixos para verificar se a
arguida «apenas comercializava aparelhos auditivos e amplificadores de som
ou se ali também eram realizados rastreios ou “avaliacoes” auditivas, como
meios de diagndstico precoce» (sentencga recorrida, linhas 409-412, Linhas
439 a 454 quanto a Rua 2 e linhas 455 a 467 quanto a Localizagcao 3).

«(...) As proéprias técnicas puderam observar pessoal e directamente que,
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nesse mesmo estabelecimento, eram realizados rastreios ou “avaliagoes”
auditivas, como meios de diagnostico precoce, até porque a propria técnica da
ERS CC pediu a funcionaria da Recorrente que la estava presente, AA, para
que lhe realizasse o procedimento que a Recorrente, naquele estabelecimento,
realiza aos clientes, quando 14 se dirigem com queixas ao nivel da audigao e
nao trazem prescricao médica. Nessa sequéncia, a funcionaria da Recorrente
realizou a técnica da ERS precisamente uma avaliacao auditiva, como meio de
diagnodstico precoce, a semelhanga do que sucede com os clientes citados»
(linhas 413-422).

«(...) As técnicas da ERS também puderam verificar pessoalmente os
aparelhos utilizados nessa sede (Audiémetros portateis Piccolo, produto da
marca Inventis e computadores com sistema informatico NOAH) - vide auto de
noticia de fls. 4 e ss.» (linhas 435-438).

O mesmo procedimento foi adotado pelas técnicas da ERS nos
estabelecimentos da Rua 2 e na Localizacao 3 (linhas 439 a 467).

Além disso, a decisdao do TCRS enfatizou que na propria pagina web cuja copia
do ecra consta de fls 190 v, a arguida informa o publico que nas suas
instalagoes fixas realiza uma avaliagao precoce e nao apenas uma mera
avaliacao de calibragem do aparelho auditivo (linhas 468-475).

Como refere a motivacao de facto nas linhas 487 a 494:

«Nao é verdade que a Recorrente se limite a vender dispositivos auditivos e a
calibra-los. Isso apenas é uma metade da realidade (...), sem relevo para os
presentes autos que versam apenas sobre a outra metade da realidade. A
Recorrente, para além desse tipo de actividades, também intervém junto dos
seus clientes em momento prévio nas suas instalagoes fixas (e nao apenas nas
moveis), realizando diagndésticos precoces a estes, com vista a verificar a
existéncia de uma perda de audigao e o seu nivel de audigdao e reconhecimento
de sons».

Deste modo, verifica-se que a simples leitura do texto da sentenca, mesmo
quando apreciada a luz das regras da experiéncia comum, nao revela a
existéncia de qualquer dos vicios apontados pela arguida e previstos nas
alineas b) e c) do n.2 2 do artigo 410.2 do CPP.

Na realidade, o que a recorrente pretende é impugnar a propria matéria de
facto fixada na decisao, pondo em causa a corregao da convicgao formada pelo
TCRS com base nos meios de prova produzidos no processo. Todavia, tal tipo
de impugnacao nao lhe é permitido, conforme resulta expressamente do artigo
75.2,n.2 1, do RGCO, que limita o ambito do recurso e impede a reavaliacao da
matéria de facto em sede de contraordenacao.

E certo que pode ser invocado erro notério na apreciacao da prova quando a
fixacao de determinado facto depende da aplicagdao de normas juridicas e essa
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aplicagao resulta de uma interpretacao manifestamente incorreta da lei —
sendo precisamente isso que a arguida procura sustentar.

Todavia, tal nao se verifica no caso concreto. A decisao proferida pelo TCRS
revela plena atengao aos argumentos apresentados pela Recorrente, tendo-os
analisado e rebatido de forma adequada na respetiva motivacao de facto,
como resulta dos excertos anteriormente citados, correspondentes as linhas
468-475 e 487-494.

Acresce que o Tribunal ponderou corretamente a distingao entre as atividades
de audiologia e audioprotesia, demonstrando ter presente os conceitos legais
aplicaveis, conforme se evidencia das paginas 33 a 35 da sentenga recorrida,
Consta da mesma, com o qual concordamos: “a realizacao de rastreios ou
“avaliacoes” auditivas, como meios de diagnodstico precoce constituem actos
de prestagao de cuidados de saude, os estabelecimentos que os prestam sao
estabelecimentos prestadores da profissao de Técnico de Audiologia encontra-
se regulamentada no Decreto-Lei n.2 320/99, de 11 de Agosto e o exercicio da
profissao encontra-se dependente da emissao de Carteira Profissional pele
Administragdao Central do Sistema de Saude (ACSS).

Segundo a Classificagao Portuguesa das Profissoes de 2010 a actividade em
causa esta consagrada na secgao 2266, compreendendo as profissoes de
audiologista e terapeuta da fala, com especial incidéncia na avaliagdao, gestao
e tratamento de doencas que afectam a audigao, fala, comunicacao e
problemas de degluticao e que consiste designadamente em diagnosticar,
gerir e tratar perturbacoes que afectam a audicao humana, efectuar
avaliacoes, testes ou exames a pacientes e interpretar os resultados dos testes
audiométricos; recomendar proteses auditivas e outros instrumentos.

Porém e como também refere o Parecer da ERS, essas competéncias e
habilitagdes nao sao extensiveis aos audioprotesistas, profissionais que
actuam na correccao de funcao auditiva através da electroacustica e mecanica
dos dispositivos/aparelhos auditivos concebidos para compensacao da
deficiéncia auditiva e que consiste designadamente em diagnosticar, gerir e
tratar perturbacgoes que afectam a audi¢cao humana, efectuar avaliagoes,
testes ou exames a pacientes e interpretar os resultados dos testes
audiométricos; recomendar proteses auditivas e outros instrumentos.

Porém e como também refere o mesmo Parecer da ERS, essas competéncias e
habilitagdes nao sao extensiveis aos audioprotesistas, profissionais que
actuam na correccao de funcao auditiva através da electroacustica e mecanica
dos dispositivos/aparelhos auditivos concebidos para compensacgao da
deficiéncia auditiva.

O profissional audioprotesista nao se encontra ainda reconhecido como
profissional de saide nem a respectiva profissao se encontra ainda
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regulamentada, pois, presentemente, quer o Decreto-Lei n.2 320/99, de 11 de
Agosto, quer a Portaria n." 35/2012, de 3 de Fevereiro, apenas mencionam,
respectivamente, o técnico de audiologia como técnico de diagnodstico e
terapéutica e como profissao regulamentada com impacto na saude que nao
beneficia do sistema de reconhecimento automatico.

Assim, neste momento, os audioprotesistas apenas podem intervir no dominio
auditivo apds a fase final do diagnostico realizado por um profissional de
saude devidamente habilitado para o efeito, e apenas para a aplicagao dos
aparelhos auditivos e sua programacao com vista ao correcto funcionamento
dos mesmos”.

Assim, é possivel concluir que a realizagao de rastreios ou “avaliagoes”
auditivas, enquanto meios de diagnodstico precoce, configura verdadeiros atos
de prestagao de cuidados de saude. Consequentemente, os estabelecimentos
onde tais atos sao praticados qualificam-se como estabelecimentos
prestadores de cuidados de satude e, como tal, encontram-se sujeitos a
obrigatoriedade de registo no Sistema de Registo dos Estabelecimentos
Regulados da ERS( como os em causa nos presentes autos).

Nao existindo, tal como é referido pela recorrente, qualquer “diferendo entre
a ERS e a Recorrente referente a ilegal e inconstitucional indeterminabilidade
das normas que preveem e punem o ilicito de mera ordenacao social”.

Da argumentacao da arguida resulta, em sintese, a tese de que todos os seus
clientes se deslocavam aos trés estabelecimentos apenas para proceder a
verificagcao de aparelhos de que ja eram portadores, porquanto os profissionais
ali existentes se limitariam a exercer fungoes de ajuste e corregao desses
dispositivos enquanto audioprotesistas. Tal versao, porém, nao corresponde a
realidade demonstrada nos autos.

Tal como é referido na sentenca recorrida com o qual concordamos: “ Em face
do exposto, tendo em vista que se mostra provado que a Recorrente é a
responsavel pela exploragao de (pelo menos) 3 estabelecimentos com
instalagoOes fixas abertas ao publico, sitos em Rua 1, na Rua 2 e na Avenida 3,
sendo que nesses estabelecimentos eram realizados rastreios ou “avaliacoes”
auditivas, como meios de diagnostico precoce, sem que estivessem registados
junto do SRER da ERS, ao contrario do que é defendido pela Recorrente, estao
em causa efectivamente trés estabelecimentos prestador de cuidados de
saude, sujeitos ao registo prévio junto da ERS, pelo que se mostram
objectivamente verificadas as trés contraordenacdes em causa, imputadas a
Recorrente”.

Assim se conclui que, quanto as trés infragoes por falta de registo no SRER a
decisao do TCRS nao enferma dos apontados vicios de contradigdo e de erro
notorio na apreciacao da prova.
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Por fim, e com efeito, a atividade efetivamente desenvolvida nas referidas
instalagoes encontra-se abrangida pela lista anexa ao Regulamento n.2
66/2015, motivo pelo qual se considera preenchido o dever estabelecido no
artigo 4.2, n.2 2, do DL n.2 126/2014, de 22/08, e, consequentemente,
verificada a pratica do ilicito contraordenacional previsto no artigo 8.2, n.2 1,
alinea a), do mesmo diploma.

Assim sendo, a qualificacao juridica da atividade exercida pela arguida é, no
caso concreto, irrelevante para efeitos de enquadramento das condutas que
deram origem as cinco contraordenagoes previstas no artigo 8.2, n.2 1, alinea
a), do DL n.2 238/2015, de 14/10.

Com efeito, a verificagdo destas infracoes ndao depende da natureza especifica
da atividade, mas sim do incumprimento objetivo dos deveres legalmente
impostos pelo referido diploma. Assim, nao existindo qualquer impacto da
qualificagdo da atividade sobre a subsuncgao juridica efetuada, torna-se
evidente que o recurso, na parte em que pretende a absolvigao relativamente
a estas contraordenacgoes, carece, igualmente, de fundamento e deve, por isso,
ser julgado improcedente.

x

V - Decisao

-Pelo exposto, acordam os juizes deste Tribunal da Relacao em julgar:

- Totalmente improcedente o recurso apresentado por Belaudicao, Lda.
Custas pela recorrente.

Notifique.

kKK

Lisboa, 10 de dezembro de 2025

Paula Cristina P. C. Melo (Relatora)

Alexandre Au-Yong Oliveira (12 Adjunto)

Carlos M.G. de Melo Marinho (22 Adjunto)
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