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Resumo

O Direito e a Ciéncia sao os grandes pilares da investigacéo criminal para que
se alcance a realizacao da justica e a descoberta da verdade material.

A investigacao criminal socorre-se das ciéncias de forma a reconstituir os factos
para que o autor do crime em investigacéo seja encontrado e, para tal, a lofoscopia
e genética sdo duas areas que mais contribuem para a identificacdo dos autores
dos crimes.

Ambas as areas exigem comparacao entre o vestigio encontrado no local do
crime, a amostra-problema, e a amostra colhida do suspeito do crime, a amostra-
referéncia, porém para que a recolha possa ser efetivada € necessario o
consentimento do visado.

O consentimento do visado nem sempre é possivel obter, pelo que se podera
ultrapassar esta etapa com o despacho judicial de sujeicdo a diligéncia, que por se
configurar uma ordem judicial o arguido tera de cumprir. No entanto, o ordenamento
juridico da espaco para que o visado ndo consinta a sujeicdo mesmo que

proveniente do despacho judicial.

A presente investigacdo explora a figura do consentimento do visado nas
diversas etapas do processo penal e cabe entender se serd o ndo consentimento
do arguido, em sede de pericia intrusiva, uma barreira a descoberta da verdade

material?

Palavras-Chave: Lofoscopia, ADN, Consentimento, Amostra-referéncia



Abstract

Law and Science are the great pillars of criminal investigation to achieve the
realization of justice and the discovery of material truth.

Criminal investigation relies on science to reconstruct the facts so that the
perpetrator of the crime under investigation can be found, and for this purpose,
forensics and genetics are two areas that most contribute to the identification of
crime perpetrators.

Both areas require a comparison between the trace found at the crime scene,
the problem sample, and the sample collected from the crime suspect, the reference
sample. However, for the collection to be carried out, the consent of the individual
concerned is necessary.

The consent of the individual concerned is not always possible to obtain, so
this stage can be bypassed with a judicial order for the procedure, which, being a
judicial order, the defendant will have to comply with. However, the legal system
allows for the possibility that the subject may not consent to the submission even if
it comes from a judicial order.

The present investigation explores the figure of the consent of the subject in
the various stages of the criminal process and it is necessary to understand whether
the lack of consent of the accused, in the context of intrusive examination,

constitutes a barrier to the discovery of the material truth?

Keywords: Lofoscopy, DNA, Consent, Reference sample
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Prova Pericial: O Consentimento do Arguido nas Pericias Intrusivas

Introducao

1.1 Enquadramento

No Direito Processual Penal portugués, a prova € o grande pilar da investigacao
criminal e na realizagao do objetivo deste, descobrir a verdade material. A descoberta
da verdade material ndo podera ser feita a qualquer custo, visto que para além de ter
de ser garantido um processo justo e equitativo, ter-se-a sempre em vista os direitos,

liberdades e garantias do arguido.

Nesta medida, a presente investigacao visa explorar a prova pericial na vertente
das pericias intrusivas, conflituantes com os Direitos Fundamentais do visado e que
possam ser uma barreira a descoberta da verdade material. As pericias e as provas
que dai advém sdo elementos fundamentais no desbloqueio da investigacéo criminal,
porém podem enfrentar constrangimentos aguando da falta de consentimento do
visado, demonstrando de maneira clara um confronto entre a violacdo dos Direitos
Fundamentais e a descoberta da verdade material. Neste sentido, é fundamental
entender as tipologias de pericias intrusivas, de que maneira sao realizadas e quais
0s procedimentos a seguir quando o visado ndo consente sujeitar-se a diligéncia. A
recolha de ADN ou da amostra lofoscopica podera afigurar-se um processo eficiente
e rapido se o visado consentir e estiver ciente dos seus direitos, no entanto podera
afigurar-se um limite a prossecucdo do processo penal, visto que o arguido terd a
opcdo de recusar sujeitar-se a diligéncia de recolha das amostras. No caso de o
arguido se subtrair a diligéncia, a investigacao criminal podera socorrer-se ao juiz de
instrucao criminal através de despacho de ordenacéo a diligéncia, conforme o artigo
8°, n°4 da Lei de Base de Dados de Perfis de ADN* e conforme o artigo 4°, n° 3 da Lei
de Identificacdo Judiciaria Lofoscopica e Fotografica?. A problemaética do presente
tema prende-se com a recusa do arguido perante o despacho de ordenacéo judicial a

! Lei n.® 5/2008, de 12 de fevereiro, na sua atual redacéo, disponivel em:

https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1506&tabela=leis

2 Lein.267/2017, de 09 de agosto, na sua atual redacdo, disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=2736&tabela=leis&ficha=1&pagina=1



https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1506&tabela=leis
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2736&tabela=leis&ficha=1&pagina=1
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diligéncia, entender se esta recusa se afigura como uma barreira a investigacdo ou se

se afigura como a Unica salvaguarda dos Direitos Fundamentais do arguido.

1.2 Contexto da Investigacéao

A investigagao criminal, enquanto auxiliar da realizacdo da justica, “compreende
o conjunto de diligéncias que, nos termos da lei processual penal, se destinam a
averiguar a existéncia de um crime, determinar 0S Seus agentes e a sua
responsabilidade e descobrir e recolher as provas, no ambito do processo”, conforme
0 art.1° da Lei de Organizacdo da Investigacdo Criminal®. No ambito das diligéncias
para averiguacdo de um crime, encontram-se as pericias enquanto meios de prova,
visto que “sdo elementos de que o julgador se pode servir para formar a sua conviccao
acerca de um facto” (Tribunal da Relagao de Guimaraes, 2004), sendo que “a pericia
€ um meio de prova que deve (ou tem que) ser produzido quando o processo e a
futura deciséo se defrontam com conhecimentos especializados que estdo para além
das possibilidades de constatacao e/ou percecéo, efectivas ou presumidas do Tribunal
em trés campos do saber, os técnicos, os cientificos e os artisticos” (Tribunal da
Relacdo de Lisboa, 2018). Neste sentido, segundo o art.151° do CPP (Cddigo de
Processo Penal%), “a prova pericial tem lugar quando a percepc¢do ou a apreciacao
dos factos exigirem especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos”. Todas
as provas, por regra, sao regidas pelo principio da livre apreciacdo da prova, nesta
medida, conforme o art.127° do CPP “salvo quando a lei dispuser diferentemente, a
prova é apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre convic¢ao da entidade
competente”. A prova pericial configura-se uma verdadeira exce¢ao a este principio
fundamentante do direito processual penal, na medida em que “O juizo técnico,
cientifico ou artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre apreciacao
do julgador”, conforme o n°1 do art.163° CPP. Se, por um lado, toda a prova &
apreciada com base nas regras de experiéncia e na livre convicg¢ao do juiz de instrucao
criminal, 0 mesmo néo se aplicara, em principio, ao que concerne a prova pericial por
se exigirem conhecimentos especificos que a partida o julgador n&o tera. Ora, “0 que

a lei verdadeiramente dispde é que salvo com fundamento numa critica material da

3 Lei n.2 49/2008, 2008
4 Decreto-Lei n.278/87, de 17 de fevereiro
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mesma natureza, isto é, cientifica, técnica ou artistica, o relatério pericial se impde ao
julgador” (Silva, 2008). O juiz de instrucdo criminal, ao divergir do relatério pericial
elaborado pela autoridade competente, tera de fundamentar com base nos mesmo
critérios e conhecimentos a sua divergéncia. Por conseguinte, “o juizo técnico,
cientifico ou artistico inerente & prova pericial presume-se subtraido a livre apreciacao
do julgador (art. 163.°, n.° 1, do CPP). E, sempre que a convic¢éo do julgador divergir
do juizo contido no parecer dos peritos, deve aguele fundamentar a divergéncia (n.° 2
do preceito). Face ao regime vigente, se o julgador acatar o juizo técnico, cientifico ou
artistico dos peritos, inerente a prova pericial, nada tera que dizer. Se o nao acatar, e
dele divergir, tera que fundamentar a sua divergéncia.” (Supremo Tribunal de Justica,
2008). Nao importa perceber apenas de que maneira a prova pericial se configura a
luz do direito processual penal, importa perceber de que maneira a pericia se podera
afigurar um método intrusivo e ndo garantistico dos direitos fundamentais do arguido,
especialmente no que concerne na obtencdo de uma recolha de uma amostra-
referéncia através da Lofoscopia ou de uma recolha de ADN. A Lofoscopia € “a ciéncia
ao servico da investigacdo criminal dentro de padrdes éticos e de eficiéncia

processual”’ (Pimentel, 2020).

Segundo o artigo 270° n°2 alinea b) do CPP, por norma, uma pericia tera de ser
ordenada pelo Ministério Publico e posteriormente realizada em laboratério
especializado, porém o mesmo ndo se aplica quando é encontrado um vestigio
lofoscopico num local de cena de crime em que se presuma a sua deterioracdo devido
a diversas condicfes. Nos termos do art.2° alinea a) da Lei de Identificacdo Judiciaria
Lofoscépica e Fotogréfica, afigura-se como “amostra-problema qualquer vestigio
lofoscopico obtido em objeto ou em local onde se proceda a recolha de meios de
prova, bem como a impressao digital, preferencialmente correspondente ao dedo
indicador direito, recolhida em cadaver ou de uma pessoa de identidade
desconhecida”. Neste tipo de amostra, ndo é necessario nenhum consentimento para
ser obtido por ser um vestigio deixado no local de cena de crime. No entanto, 0 mesmo
ndo se aplica & denominada amostra-referéncia que € formada pelas “impressfes
lofoscopicas, ou seja, as impressdes digitais ou palmares, recolhidas de uma pessoa
de identificacdo conhecida, correspondentes ao desenho formado pelas linhas
papilares dos dedos e das palmas das maos”, conforme alinea b) do art.2° da Lei de

Identificacdo Judiciaria LofoscOpica e Fotografica. Por sua vez, “o método cientifico
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de investigacdo em ADN estabelece a identificacdo genética e por comparagado
possibilita encontrar o autor de determinado crime. Mas, para tal procedimento ser
concretizavel é imprescindivel realizar uma comparacao entre os vestigios biolégicos
recolhidos no local do crime e/ou na vitima (amostra problema) e os vestigios
recolhidos no proprio suspeito (amostra referéncia), com a finalidade de se lograr uma

identificacdo positiva, ou de outro modo, descartar um possivel autor” (Pereira, 2010).

1.3. Problematica da Investigacéao

A problematica da presente investigacdo aflora-se no que concerne ao método
de obtencdo de uma amostra-referéncia, em especifico, o0 método de obtencéo de
uma amostra-referéncia a um arguido constituido em sede de processo penal. Nesta
medida, “S&o sujeitos a identificacdo judiciaria os individuos constituidos arguidos em
processo-crime”, ou seja, segundo o art.3° n°l alinea a) da Lei de Identificacdo
Judiciaria Lofoscopica e Fotogréfica, € necessario que o Ministério Publico tenha
ordenado despacho de abertura de inquérito e tenha sido constituido arguido nesse
mesmo processo. No entanto, ndo se revela suficiente deter a posi¢céo de arguido em
sede de processo penal para ser alvo deste tipo de pericia, tanto a nivel de
identificacdo judiciaria lofoscopica, como também a nivel de identificacdo criminal
através de ADN.

No patamar da identificacdo judiciaria Lofoscépica, conforme o art.4° n°2 da Lei
de ldentificacdo Judiciaria Lofoscépica e Fotografica , “a recolha é precedida de
informacédo ao visado sobre os motivos da diligéncia, devendo este consentir na
realizacdo da mesma”, significando que é necessario que se socorra ao direito a
informacéo consagrado no artigo 3° da Diretiva 2012/13/UE do Parlamento Europeu
e do Conselho®, especificando que o arguido tera de ser sempre informado sobre as
diligéncias a que podera ser alvo em sede de um processo penal. Neste caso, 0 sujeito
processual tem o direito, nos termos do art.61° n°1 alinea h) do CPP, a “ser informado,
pela autoridade judiciaria ou pelo 6rgdo de policia criminal perante os quais seja
obrigado a comparecer, dos direitos que lhe assistem”. Apds ser devidamente

informado sobre a diligéncia, o arguido tera de consentir ser alvo da diligéncia, da

5> Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:32012L0013
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pericia em si, e € neste patamar que a problematica surge. O arguido tem o direito de
recusar sujeitar-se a pericia intrusiva, no entanto, “em caso de recusa, a autoridade
judiciaria competente pode ordenar a sujeicao a diligéncia, nos termos do disposto no
CPP quanto a sujeicao a exame”, conforme art.4° n°3 da Lei de Identificacdo Judiciaria
Lofoscopica e Fotografica. Caso o arguido se recuse a primeira pericia a investigacao
criminal socorre-se do juiz de instrugao criminal para que este emita um despacho de
ordenacéo de sujeicdo a diligéncia, contudo o arguido podera recusar-se mais uma
vez dessa ordenacédo. J& no que concerne a identificacdo criminal através de ADN, “A
recolha de amostra em arguido (...) é realizada a pedido ou com consentimento do
arguido ou ordenada, oficiosamente ou a requerimento escrito, por despacho do juiz,
gue pondera a necessidade da sua realizacdo, tendo em conta o direito a integridade
pessoal e a reserva da intimidade do visado.”, conforme art.8° n°1 da Lei de Base de
Dados de Perfis de ADN — Identificacdo Civil e Criminal. Daqui se compreende que 0
consentimento se afigura, mais uma vez, um elemento essencial a recolha da
amostra-referéncia de tracos genéticos. O direito a informacdo vem igualmente
consagrado neste tipo de pericia, segundo o art.8° n°6 da Lei de Base de Dados de
Perfis de ADN, na medida em que “A recolha de amostras de ADN efetuada nos
termos deste artigo implica a entrega, sempre que possivel, no proprio ato, de
documento de que constem a identificacdo do processo e os direitos e deveres
decorrentes da aplicacao da presente lei”. Em caso de recusa a uma primeira
diligéncia, a semelhanca do ocorrente na identificacdo judiciaria lofoscépica, podera
ser ordenado despacho de ordenacédo de sujeicao a diligéncia, porém a lei também
nao € elucidativa quanto a solucao legal nos casos de recusa. Necessariamente 0
despacho ordenado pelo juiz de instrucdo criminal s6 devera ser emitido se existir a
recusa do arguido e se se preencher o0s pressupostos necessarios, conforme o n°3 do
art.154°ndo CPP “a necessidade da sua realizacdo, tem em conta o direito a
integridade pessoal e a reserva da intimidade do visado”. Esta ponderagéo é realizada
a luz do principio da proporcionalidade, constitucionalmente consagrado, e que se
desdobra “em trés subprincipios: principio da adequacéo (as medidas restritivas de
direitos, liberdades e garantias devem revelar-se como um meio para a prossecucao
dos fins visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente
protegidos); principio da exigibilidade (essas medidas restritivas tém de ser exigidas
para alcancar os fins em vista, por o legislador ndo dispor de outros meios menos

restritivos para alcancar o mesmo desiderato); principio da justa medida ou
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proporcionalidade em sentido estrito (ndo poderdo adoptar-se medidas excessivas,
desproporcionadas para alcangar os fins pretendidos)” (Tribunal Constitucional,
2001). No caso de se socorrer a este principio constitucional e ser ordenado o
despacho de ordenacdo do juiz de instrucdo criminal, a legislacdo ndo configura
nenhuma solucdo legal para a continua recusa por parte do arguido, pelo que se
pretende afigurar qual serd o desfecho de um processo criminal em que o arguido se
recuse a diligéncia, bem como perceber se a recusa € uma barreira a investigacao
criminal e se com ela o processo crime podera ser inviabilizado ou se 0 consentimento
se podera dispensar para salvaguardar o objetivo do processo penal que é a
descoberta da verdade material e a realizag&o da justica.

1.3.1 Pergunta de partida

A presente investigacdo terd de se socorrer de uma pergunta de partida, a
pergunta que sera o pilar de todo o presente trabalho de forma a que seja respondida
no final da investigacdo, “este ponto de partida é apenas provisério, como um
acampamento base, na escalada até ao cume.” (Quivy, 1988). A temética que se
pretende explorar apresenta-se como novidade, mas também pela escassez de
informacéo e de solucbes, visto ser uma tematica pouco debatida e explorada no

ordenamento juridico portugués.

Neste sentido, apGs delimitada a tematica a investigar, pretende-se responder a
pergunta se sera o ndo consentimento do arguido, em sede de pericia intrusiva, uma

barreira & descoberta da verdade material?

1.3.2 Perguntas derivadas

Enquanto perguntas derivadas, surgem como pertinentes, de que maneira se
podera superar figura do nao consentimento? Sera possivel a recusa apoés
determinacao e ordem judicial emitida por parte do juiz de instrucédo criminal? Pode o

arguido permanecer em comportamento de recusa alegando a ndo autoincriminacao?
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1.4. Objetivos da Investigacao

1.4.1 Objetivo geral:

Pretende-se atingir o objetivo geral, desenhado pela pergunta de partida, que é
compreender de que forma o ndo consentimento do arguido conflitua com a
investigacdo criminal realizada pelos 6rgdos de policia criminal e dessa forma

inviabilizar todo o processo criminal.

1.4.2 Objetivos especificos:

Apébs delimitado o objetivo geral da investigacdo, importa delimitar os objetivos
especificos da mesma, tais como entender de que maneira superar a figura do ndo
consentimento; se sera possivel a recusa apds determinacdo e ordem judicial e, se
pode o arguido permanecer em comportamento de recusa alegando a nao

autoincriminacao.

1.5. Método da Investigacao

O método de uma investigacdo pretende explicar de que maneira foram
elaboradas todas as etapas que se pretendem alcancar e “o que respeita aos métodos
e técnicas de investigacdo existe uma grande diversidade de definicbes, pois estas

variam de autor para autor” (Carmo & Ferreira, 2008).

O método utilizado é o raciocinio dedutivo, de maneira a permitir encontrar uma
resposta para a pergunta de partida, através da revisao da literatura, da interpretacao
de legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, a partir de todas as formulagfes existentes.
A doutrina e a interpretacdo da mesma, permitem estabelecer uma relacdo entre as
convicgbes obtidas pela revisdo de legislacdo e a jurisprudéncia relacionada a
tematica, bem como fundamentar convic¢gbes formadas ao longo da elaboracdo da
investigacdo. A jurisprudéncia demonstra-se um forte pilar na realizagcéo do raciocinio

dedutivo, na medida em que se socorre tanto de legislacdo como de doutrina.
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Capitulo I: A evolugao histérica da prova em processo penal

1.1 Evolucéao do processo penal

O direito processual penal tem sofrido diversas alteracdes desde o seu
surgimento em 1929, porém em matéria de prova, este conceito ja tinha surgido largos

anos antes da entrada em vigor do primeiro codigo de processo penal.

A prova, em processo penal, enquadra-se no capitulo dos meios de prova e
meios de obtencao de prova que “sao, por assim dizer, um expressivo cartao de visita
da matriz civilizacional, da qual emergem, e, a abordagem diacrénica do seu processo
histérico permite encontrar um fio condutor (embora interrompido sistematicamente,
com surpreendentes e tragicas repristinacdes, concomitancias e retrocessos) que,
dominantemente, parte do pensamento magico para a racionalidade, da lei da forca e
do terror para a forca da Lei e da Razao, da vinganca privada para a potestas e para
0 jus imperii estadual, do arbitrio do poder absoluto para os limites e garantias do
Estado de Direito.” (Braz, 2017). Anteriormente a compilagao do Cédigo de Processo
Penal, coexistiam costumes e praticas da altura, a Lei e a imposi¢cdo da mesma era
realizada de maneira diferente da atual, pelo que “a partir do século Xll, inicia-se um
longo e complexo percurso no sentido da racionalizag&o do sistema probatorio” (Braz,
2017). O sistema atual portugués € um sistema de carater acusatorio, na medida em
que “A estrutura acusatoria, caracteristica de um ideal liberal, € caracterizada por uma
separacédo de poderes. A entidade que investiga é distinta da que acusa e € diferente
também da que julga” (Soeiro, 2021). Esta estrutura tdo inerente ao processo penal
nem sempre se assemelhou desta maneira, tendo assumido uma estrutura
inquisitoria, pelo que, “o sistema Inquisitério surgiu com o Absolutismo e perdurou até
o inicio século XIX na generalidade dos paises europeus, com o0 advento da
Revolucdo Francesa e da valorizacdo das garantias individuais. Diante da queda da
inquisicdo, gradualmente os ideais do sistema acusatorio foram tomando espago
novamente.” (Ferrador, 2022). No que concerne aos seus valores, neste sistema “o
arguido ndo era concebido como um sujeito processual, mas sim como um objeto a
disposicéo do juiz. Nado eram conferidos direitos nem garantias ao acusado, sendo
gue, N0 gue concerne aos crimes mais graves, este era, em regra, privado da
liberdade.” (Castro, 2015).
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Contrariamente ao sistema atual, “o juiz domina todo o processo, investigando
oficiosamente com plena liberdade na recolha de provas, acusando e julgando com
base nas provas por si recolhidas, com uma atividade completamente parcial e
dependente do poder Estadual’” (Ferrador, 2022). O poder do Estado e da Igreja
influenciavam o juiz na sua deciséo, pelo que “camuflando-se com a veste da procura
da verdade material e da defesa da sociedade e dos interesses estaduais,
legitimavam-se indmeros abusos aos direitos dos cidadaos, que eram comprimidos e
restringidos” (Castro, 2015). O Direito Constitucional, na vertente da garantia dos
direitos, liberdades e garantias, ndo se demarcava neste sistema de cariz inquisitério,
o direito ao contraditério, o direito ao siléncio, o direito a um processo justo e
equitativo, o principio in dubio pro reo e todos os restantes principios e direitos
constitucionalmente protegidos pelo processo penal ndo se assemelhavam nesta
matriz, ou pelo menos ndo se faziam assemelhar, mesmo que estivessem
contemplados, nem tao pouco se poderiam demarcar por ndo existir a divisédo do poder
judicial, por ndo se diferenciar a pessoa que investiga, da que acusa, daquela que
julga. Com a compilagao do primeiro do “Cédigo de Processo Penal de 1929, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 16.489, de 15 de fevereiro de 1929, traduziu-se numa verdadeira
reforma da justica processual penal portuguesa, na medida em que acentuou a
procura pela verdade material como fim mais importante do processo” (Ferrador,
2022). Ora, o primeiro Codigo de Processo Penal foi o ponto de evolucdo do sistema
processual penal, sendo que “em 1945, foi atribuido ao Ministério Publico a fase da
instrucdo deixando, assim, de ser o Juiz que desempenhava essa funcao, porém era
um MP “governamentalizado” e ndao era controlado judicialmente.” (Soeiro, 2021).
Todavia, “Apenas em maio de 1972, a atividade desempenhada pelo Ministério
Publico passou a ser fiscalizada judicialmente tendo, nesta data, surgido o “Juiz de
instrugdo” (Soeiro, 2021). O juiz de instrug&o criminal, na justi¢a atual, € a figura que
devera garantir o cumprimento de todos os direitos, liberdades e garantias
constitucionalmente protegidos, é a figura que devera garantir o cumprimento dos
deveres do arguido no processo e que os seus direitos ndo |he sejam vedados. Com
a introducédo desta figura maxime, o sistema ja se encontrava em mutagéao, “todavia,
a reforma do Processo Penal no nosso pais apenas ocorreu com a “revolucao dos
cravos”, a 25 de abril de 1974, e com a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976
originando, assim, um Processo Penal de um Estado de Direito Democratico, como o

que vigora hoje”. (Soeiro, 2021). O atual sistema, de estrutura acusatéria mista, “tem
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como objetivo alcancar a verdade formal e as provas vinculadas ao principio da
legalidade. Ha uma reparticdo do énus da prova, o arguido presume-se inocente,

vigora o principio do contraditério” (Soeiro, 2021).

A devida caracterizacdo do atual sistema processual penal portugués sera

realizada em sede do Subcapitulo 5 do capitulo 1.

1.2 Evolucéao do sistema probatério em Portugal

Tal como o sistema processual penal enfrentou tantas mudancas na sua
génese, moldando-se conforme o comportamento civilizacional e com o efeito da

globalizacdo, também a matéria da prova enfrentou longos processos de mutacao.

O sistema probatério em toda a sua linha de tempo, foi caracterizado e
fundamentado através de trés sistemas, 0 primitivo, das provas legais e da prova
cientifica. O sistema primitivo, “referenciado a Lei do Talido e Lei Salica, a Roma e
Grécia, ao Direito Franco e Germanico consuetudinario, aos direitos nérdicos do
século X e a algumas comunidades de Africa, Oceania e América do Sul, este sistema
assentava em métodos probatdrios purgatoérios (o acusado era libertado ou purgado
da acusacéo através de juramento publico de inocéncia), em ordalios unilaterais (juizo
dos Deuses) ou em ordalios bilaterais (duelo judiciario que ocorria quando a acusagao
nao aceitava o juramento publico do inocente do acusado)” (Rodrigues, 2023). Este
conjunto de ordenamentos juridicos, era uma “tradi¢cao juridica primeva, que tem por
fonte o sagrado e a divinizagéo ritualizada de costumes ancestrais, apresenta, como
principais caracteristicas, niveis embrionarios de gregarismo e de organiza¢ao social
e auséncia de aparelho de Estado e de poder jurisdicional organizado.” (Braz, 2017).
Tratava-se de um sistema probatério demarcado pela lei de Deus, a justica popular e
de um sistema caracterizado pelo énfase da religido e do seu poder. Tratava-se de
uma sociedade baseada “numa justica divina, essencialmente, em textos sagrados,
gue tinha como fim a demonstracdo de que o mais forte seria aquele que detinha a
razdo, recorrendo-se a duelos publicos ou a justica privada” (Rodrigues, 2023). Num
pilar de justica divina, a procura da verdade material realizava-se através de ordalios,
“O alegado suspeito era submetido a diversas provas ofensoras da sua integridade

fisica e moral e acreditava-se que se estivesse inocente, Deus o salvaria.” (Guerreiro,
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2014). Por sua vez, “na falta de provas ou evidéncias diretas, e na auséncia de meios
e procedimentos técnicos adequados a provar de forma légica e racional a inocéncia
ou culpabilidade do acusado, o ordalio unilateral tinha por finalidade interceder junto
de uma divindade (politeista e/ou monoteista), solicitando-lhe um sinal da inocéncia
ou culpabilidade do acusado” (Braz, 2017). Ja o ordalio bilateral “tinha normalmente
lugar quando, entre outras situacdes, a acusacao nao aceitava o juramento publico de
inocéncia do acusado. Nestas circunstancias, procedia-se a um duelo publico entre
acusador e acusado, de acordo com regras pré-estabelecidas, que tinham,
essencialmente, em consideracao trés pressupostos: o tipo de crime, a sua gravidade
e o estatuto social dos envolvidos” (Braz, 2017). A prova fazia-se pela adivinhagéo
divina ou pelo duelo entre aquele que acusa e o arguido, no entanto, no que toca a
dita prova pericial, ainda ndo consagrada, subsistia nesta altura um ordalio que
coligava a medicina legal a culpabilidade do suspeito, o ordalio da prova do cadaver.
Este meio de obtencao prova, “consistia, basicamente, no contacto do acusado com
o cadaver da vitima. Se, desse contacto, resultasse sangramento ou determinados
sinais fisicos, eram estes entendidos como sentencga divina da sua culpabilidade”
(Braz, 2017). Neste sentido, “a prova judiciaria € uma maneira de ritualizar a guerra

ou de transpo-la simbolicamente para as relagdes sociais do quotidiano” (Braz, 2024).

Com o avancar dos séculos, e do crescimento da religido por todo o mundo,
também o direito foi moldado a luz da Igreja Catdlica, criando-se cada vez mais uma
sociedade moldada a luz das regras divinas, surgindo o sistema das provas legais.
Este novo marco na evolucao das provas cientificas ocorreu no “periodo classico de
Direito Romano, ao Antigo Regime e ao Direito Eclesiastico, onde a aplicagao da
justica se realizava por meio de um inquérito, sendo que a atividade probatéria se
reduzia a prova do corpo de delito (exigia-se a confirmacdo da existéncia de um ato
ilicito e, por isso, punivel) e a confissédo (denominada de regina probationum poderia
conduzir a punigao do acusado, pois, era aquela que detinha maior grau de certeza)”
(Rodrigues, 2023). A prova do corpo de delito demonstra os primeiros passos da prova
pericial na lei portuguesa, na medida em que esta evidéncia explicita de um ato ilicito
seria 0 bastante para o suspeito ser punido, era observado o corpo que deu origem
ao delito, a prova deixada pelo infrator, correspondendo “a uma apreciavel evolugao
relativamente ao sistema anterior, na medida em que se exige ja, a confirmacéo da

existéncia de um acto ilicito punivel, como pressuposto de aplicagao da justica penal’
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(Braz, 2024). A tortura, enquanto pratica da época, era realizada para se obter uma
confissdo por parte do infrator, sendo que este meio de prova “tinha, no Direito
romano, uma elevada relevancia probatéria e o Direito candnico densificou essa
importancia sendo mesmo considerada, como prova principal (regina probationum),
aguela que, com maior grau de certeza, poderia conduzir a puni¢ado do acusado” (Braz,
2017). No que tange aos meios de prova, a confissdo era a predileta e “seguia-a a
prova testemunhal, diferentemente valorizada e regulamentada ao longo dos séculos,
sempre num plano de clara supremacia relativamente a prova documental ou literal”
(Braz, 2017). A partir deste marco temporal, os meios de prova e 0s meios de
obtencdo de prova passaram a estar regulados taxativamente, inclusivamente as
penas desumanas e os meios de tortura, “restando, ao tribunal uma margem de
apreciacao subjetiva, muito reduzida” (Braz, 2017). Como tal, “os meios e as formas
através das quais se consubstanciava a aplicacdo destes processos cruéis e
degradantes, encontravam-se exaustivamente regulamentados obedecendo a sua
utilizacao a rituais, métodos e sequéncias pré-definidas” (Braz, 2024). A consolidagao
das penas, bem como dos meios de prova e dos meios de obtencdo de prova,
demarcaram uma evolucao do Direito na sociedade, em especial, do Direito Penal e
do Direito Processual Penal. As medidas e os fins das penas caracterizavam-se pela
sua crueldade, duracdo extemporanea e pelo fim que seria o castigo do infrator, sem

a protecdo dos direitos e dignidade humana.

Por fim, surge o sistema da prova cientifica, que é “emergente dos ideais das
Revolucdes Francesa e Industrial, das correntes politicas, filoséficas e tecnologicas
do liberalismo, foi o promotor de trés grandes principios, o principio da presuncéo da
inocéncia ou in dubio pro reo o principio da livre conviccdo do julgador e o principio
da prova material com recurso ao método cientifico” (Rodrigues, 2023). O grande
marco impulsionador do sistema aqui em causa, marcou-se pelo langamento da obra
“‘Dos Delitos e Das Penas” de Cesare Beccaria de 1764, que proporcionou um
“processo de evolugao de varias areas da atividade humana e da propria ciéncia,
consolidando a introducéo da prova material e demonstragéao de factos e solugdes, o
gue veio, por sua vez, permitir ao Direito e a investigacao criminal uma concretizacao
mais plena, racional e justa enquanto base essencial ao ius puniendi de um Estado
de direito democratico” (Rodrigues, 2023). Esta obra potencializou a mudanga de

quase todos os sistemas penais do mundo, tendo como base a “valorizacdo da
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vertente preventiva, a afirmacdo do principio da legalidade, da universalidade da
norma penal e a racionalizagdo e maior eficiéncia na administragado da Justi¢ca” (Braz,
2017).

A principal mudanca do autor demarcou-se pela proposta de “substituicdo das
medievas categorias de penas corporais, cruéis e infamantes, por penas privativas e
restritivas de liberdade”, pensamento este que decorre na atualidade (Braz, 2017).
Esta corrente revolucionaria do direito penal e do direito processual penal, consagrou
as principais diferengcas trazidas pelo lluminismo sendo que se procurou “a
humanizacao do direito e do processo penal”, realizando-se “as primeiras tentativas
abolicionistas no que respeita a pena capital, matéria em que Portugal viria a ser um
dos paises pioneiros da Europa” (Braz, 2024). Na realidade, esta obra de tdo grande
peso para o Direito Penal, Processual Penal e para o Direito Constitucional, revelou-
se o grande pilar de toda a sociedade, foi nesta obra que iniUmeros ordenamentos
juridicos se basearam ao definirem os seus préprios direitos constitucionais, a
protecdo da dignidade e da vida humana. Por conseguinte, o autor “categoriza e
classifica os indicios e as provas de acordo com o seu valor probatério (perfeitas e
imperfeitas), estabelecendo alguns critérios para a sua apreciacao jurisdicional que
deverd privilegiar as provas independentes (obtidas separadamente e ndo apoiadas
entre si)’, assemelhando-se ao que hoje se considera como provas diretas e indiretas
(Braz, 2017). Esta apreciacdo jurisdicional por parte do julgador, introduzida pelos
critérios criados pelo autor na matéria probatoria, deu surgimento ao principio da livre
apreciacdo da prova. De facto, este principio, que até entdo nao teria cabimento legal
e gue, por mais lato que fosse o poder do julgador ao apreciar conforme o costume e
as praticas da igreja, surge pela primeira vez categorizado nesta obra, ndo estando o
julgador “vinculado a quaisquer limitagcdes legais, o juiz avalia a prova obtida, quase
exclusivamente de acordo com os ditames da sua consciéncia e das suas convicgdes

pessoais” (Braz, 2024).

Neste sentido, “quando as leis séo claras e precisas, a tarefa de um juiz n&o
consiste em outra coisa sendo em constatar um facto. Se para investigar as provas
de um delito é neces- saria habilidade e destreza, se para apresentar o resultado é
necessaria clareza e precisao, para ajuizar o resultado em si néo é necessario senao
utn simples e vulgar bom senso, menos falaz do que o saber de um juiz habituado a

querer encontrar réus e que tudo reduz a um sistema facticio que Ihe € emprestado
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pelos seus estudos” (Beccaria, 2017). Ora, “deste modo, cair-se-ia, no oposto ao
sistema das provas legais, concedendo-se, ao julgador, excessivos poderes e uma
alargada discricionariedade, que tornariam o sistema demasiado subjetivo, retirando

ao acusado, na pratica, importantes garantias de defesa” (Braz, 2017).

No ambito da inspiracdo que esta obra proporcionou, surgiu a Escola Classica
de Criminologia, que teve como fim a andlise dos fins das penas, a prevaléncia pela
pena de prisdo e ndo pela pena capital ou pela tortura. Esta Escola assentava no livre-
arbitrio, ou seja, “o individuo que comete um crime tem o livre arbitrio nas suas
decisbes, fazendo um contrapeso entre as vantagens (prazer) e os inconvenientes
(dor) que um determinado ato ilicito lhe provocara e quando decide pelas vantagens,
concretiza-o. Todavia, € livre e racional das suas decisdes e neste sentido, a Escola
Classica deu relevancia as penas como um meio de prevencao do crime.” (Santos,
2019). A avaliacéo do livre arbitrio do agente, a presumivel escolha de realizar o mal
na sociedade, caberia ao julgador, dentro dos tramites do principio da livre apreciacédo

da prova.

No século XIX, surge a escola positivista, apds a secularizacdo no século
anterior. A escola positivista ndo se foca no crime, nem perceber os fenébmenos do
préprio crime, focou-se no delinquente e na sua maneira de atuar. Neste sentido, “a
criminologia positivista inicia-se com a publicacdo da obra de Cesare Lombroso, que
pelo uso de um método cientifico da determinacdo da origem do crime eleva a
criminologia a qualidade de ciéncia.” (Conceigao, 2022). Este autor focou-se em
relacionar as caracteristicas do delinquente diretamente com a préatica de crimes,
defendendo a existéncia de diferencas fisicas e psicologicas entre os deliquentes e 0s
gue nao sao delinquentes. Ora, “procurava-se entdo definigbes e parametros
mensuraveis para enquadrar as diferencas fisicas, na aparéncia, entre um delinquente
e nao delinquente, pois acreditava-se na existéncia de tragos exteriores capazes de

os distinguir’ (Gouveia, 2024).

Por conseguinte, surge a corrente do determinismo e do atavismo. Segundo a
corrente do determinismo ndo existiria livre-arbitrio, previamente defendido pela
escola classica, estando o delinquente determinado a agir daquela maneira pela sua
propria natureza, sendo que “o ser humano era naturalmente violento e perverso e,
por isso, potencialmente criminoso” (Gouveia, 2024). Por sua vez, a tese do atavismo

vem complementar o determinismo, defendendo que o delinquente ja detém estas
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caracteristicas ancestralmente. Porquanto, “a tese principal da teoria lombrosiana é a
do atavismo: o0 criminoso atavico ou nato, fisicamente identificavel, corresponderia a
um ser humano menos civilizado que os seus contemporaneos” (Gouveia, 2024). Esta
posicdo defende que o delinquente possui dentro de si tracos ancestrais
potenciadores para a delinquéncia, ndo dependendo diretamente da estatura fisica,

mas sim de condi¢fes ancestrais que evoluiram entre as geracoes.

N&do obstante o éarduo trabalho das correntes explicativas do crime, “a
Criminologia moderna foca-se em apagar o conceito de causa, para que o foco esteja
direcionado para os fatores influenciadores do comportamento” (Santos, 2019). A
principal preocupacédo ndo € entender qual a causa interna daquele comportamento
desviante, mas sim os fatores extrinsecos e, também intrinsecos que alterem o
comportamento do delinquente. Nesta medida, “o crime é o foco principal da
Criminologia, todavia por mais importante que seja o estudo do mesmo, o fenbmeno
do crime deve ser compreendido no contexto em que o mesmo faz parte. Sendo que,
um determinado ato sé é qualificado como delinquente ou crime, quando € violada
uma determinada norma definida” (Santos, 2019). Este pensamento analisa tanto o
crime como o delinquente, entendendo as suas causas sociais e individuais, pelo que
“atualmente falamos do modelo Bio-Psico-Social, que defende a relagédo entre os
fatores biologicos, psicolégicos e sociais e é através desta interacdo, que surge uma
explicacdo ou justificacdo mais aceitavel e coerente para a existéncia de

comportamentos criminosos/delinquentes” (Santos, 2019).

Em Portugal, a evolucdo da criminologia iniciou-se com a criacao do Cdadigo de
Direito Criminal, por Melo Freire em 1789, que se focou no delinquente e nas praticas
do mesmo. A primeira obra em Portugal que visou o estudo do criminoso, foi realizada
por Ayres de Gouvéa. Este autor, “acusa a sociedade pelo facto de o criminoso nao
ter sido, até essa altura, estudado”, pelo que “segundo ele, a origem do delito deveria
procurar-se na natureza humana, no complexo dos seus elementos e na desarmonia
deles. A desarmonia ou nasce com o individuo ou é uma aquisicdo posterior atraves
do meio em que se vive” (Maldonado, 1968). Portugal demonstrou-se como um dos
paises defensores e aplicadores da corrente de Lombroso, associando a pratica de
crimes aos tracos fisicos do delinquente. No entando, o crimindlogo Bernardo Lucas,
“acreditando (...) na origem bioldgica da criminalidade do criminoso nato, ja se mostra

porém bastante influenciado por Lacassagne e € com entusiasmo que nos revela
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resultados curiosos a que chegou esse eminente criminologista, explicando um
grande numero de crimes e 0s seus maximos e minimos por influéncias cosmologicas
ou sociolégicas, tais como o calor e o frio, a produg¢ao do vinho, as colheitas e as
alteracdes monetarias que as precedem ou acompanham, a forgada hibernagédo em
casa, a estadia longe da residéncia durante a melhor época do ano, as festas, tais
como a do Carnaval e a do Ano Bom, a idade, as profissées, etc.” (Maldonado, 1968).
Em Portugal demonstrou-se a necessidade de explicar o fenémeno criminal, ndo sé
pelas caracteristicas fisicas e psicologicas do delinquente, mas também através das
condi¢des sociais. Caeiro de Mata estudou a corrente elaborada por Lombroso,
aplicando um estudo em detidos na Cadeia da Relag&o. Assim, “concluiu que as
caracteristicas antropométricas desses delinquentes oscilavam em tomo de médias
gue nao diferiam sensivelmente das relativas aos portugueses normais, sendo porém,
naqueles, as oscilagbes mais extensas e frequentes do que nestes ultimos,
representando essas variantes verdadeiros estigmas degenerativos e patologicos”
(Maldonado, 1968). Mendes Corréa, criminélogo, apos se dedicar ao estudo dos
delinquentes afirmou que nao seria possivel determinar a existéncia de tracos fisicos
compativeis entre todos, pelo que concluiu que os fendmenos sociais devem ser
estudados. O investigador conclui que “o fator individual engloba geralmente quase
todo o determinismo imediato dos crimes praticados (...) mas esse fator sé por si ndo
abrange, de forma alguma, a etiologia dos crimes levados a efeito por criminosos de
habito adquirido, por criminosos de ocasiao” (Maldonado, 1968). Outras teorias foram
desenvolvidas e estudadas, no entanto, a maioria dos criminélogos portugueses
detinha a mesma opinido, o fenémeno criminal depende de fatores intrinsecos e

extrinsecos.

1.3 Ainvestigagé&o criminal

O conceito de investigacao criminal encontra-se presente no art.1° da Lei de
Organizagdo de Investigagdo Criminal® (LOIC), referindo que “a investigagdo criminal

compreende o conjunto de diligéncias que, nos termos da lei processual penal, se

6 Lei n? 49/2008, de 27 de agosto, disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-
consolidada/lei/2008-67191210

16


https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2008-67191210
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2008-67191210

Prova Pericial: O Consentimento do Arguido nas Pericias Intrusivas

destinam a averiguar a existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a sua

responsabilidade e descobrir e recolher as provas, no ambito do processo.”.

A investigacao criminal, enquanto pratica em matéria da prova, ndo remonta ao
ano de criacao da lei reguladora, mas sim aos primordios da sociedade. Conforme ja
descrito, os ordélios tinham como funcao provar a inocéncia do acusado através de
diversas préticas, préticas estas que nos tempos em que decorriam assentavam numa
verdadeira investigacdo criminal, ainda que de maneira parca e rudimentar. No
entanto, a investigacao criminal enquanto conjunto de diversas ciéncias inicia-se com
o desenvolvimento de outras areas, como a medicina. Nestes termos, “é o Positivismo
oitocentista, de raiz comtiana associado ao desenvolvimento de ciéncias como a
Medicina, a Fisica e a Biologia, e ao experimentalismo de Lamark (1744-1829) e de
Darwin (1809-1882) que, no plano epistemoldgico, criara as condicdes necessarias
para a reconfiguracdo de velhos saberes e para formacédo de conhecimento novo,
dedicado a abordagem e compreensdo do ato criminoso” (Braz, 2017). O
desenvolvimento da medicina, da fisica e da biologia proporcionou um maior
desenvolvimento nas pericias que se realizavam no século XIX e, em
complementaridade destas ciéncias, a antropologia criminal revelou-se essencial para
a época. Nesta Otica, “Cesare Lombroso tentou relacionar e associar certas
caracteristicas fisicas e morfoldégicas do corpo humano (...) com a tendéncia inata
para a pratica de determinadas tipologias criminais” (Braz, 2015). Na realidade, um
enorme marco historico, que proporcionou o0 avango a largos passos da investigacao
criminal, e dentro do “contexto da actividade policial e judicial e das metodologias da
identificacdo criminal, o francés Alphonse Bertillon concebeu e apresentou, em 1879,
em Paris, um sistema de identificacdo humana, capaz de substituir, com eficacia, os
processos de identificagdo cruéis e degradantes do estado” (Braz, 2015). Este
processo consistiu na descoberta da Lofoscopia e a identificacdo do sujeito através
das suas impressdes digitais, analisando os 12 pontos existentes na impressao digital
de cada pessoa, revelando-se, por este motivo, um processo de identificacado do ator

do crime que nao recorria a tortura.

Foi em 1879 que as ciéncias incorporadas na investigagcao criminal comecaram
a evoluir, como a lofoscopia e a identificagdo humana através de tracos genéticos,
trabalho iniciado por “Gregor Mendel que, em 1865, realizou os primeiros trabalhos no

ambito do entendimento da genética e da descoberta de unidades de transmisséo de
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caracteres” (Rodrigues, 2023). Ora, a evolugao da genética e da identificacdo humana
“contribuiria para a afirmagao da Lofoscopia, na segunda metade do século XIX, como
método cientifico de identificacdo humana, dotado de elevado grau de
classificabilidade e de praticabilidade, que o tornaria o principal método de
identificacédo forense até a atualidade, na generalidade das policias criminais” (Braz,
2017). Ja em 1880, “a descoberta da impresséo digital como forma de investigagao
criminal, com os contributos de Henry Faulds, e do cientista Francis Galton, veio

revolucionar as possibilidades de identificagdo de criminosos” (Rocha, 2014).

Decorrente da investigagéo realizada por Galton, “em 1891, Juan Vucetich criou
um método de identificacdo que incluia o sistema de Bertillon juntamente com o
sistema de Galton relativamente a resenha dactiloscépica tendo, no entanto, dividido
as presilhas em presilha interna, quando existe inclinacéo para a esquerda e presilha
externa aquando da inclinacdo para a direita, originando desta forma quatro padrbes
de classificagdo de impressoes digitais” (Vilar, 2015). Significa isto que as impressdes
digitais formam marcas consoante a posicdo da extremidade, tendo sido, esta
descoberta, um marco importante para o atual sistema. Ja em 1887, Edward Henry,
criou um sistema que permitiu a numeracéo e classificacdo de cada dedo, de cada
impressao digital. Neste sentido, o “sistema de Henry consiste por isso em atribuir
uma classificacdo a cada dedo de acordo com a existéncia de um padrdo de espiral
ou ndo. O porgqué do valor numérico ser atribuido as espirais justifica-se pela raridade
de existéncia de arcos e pela frequente existéncia de lacos, sendo as espirais o padrao
que mais fiabilidade de identificagdo oferecem” (Guimaraes, 2024). O Sistema de
Henry atribui uma importancia as espirais existentes no dedo, originando uma
seguranca e fiabilidade para que a identificacdo possa ser realizada. A impressao
digital contém arcos, lacos e espirais, considerando Henry que as espirais
representam maior estabilidade para a identificacdo do autor do crime em causa. A
atribuicdo de valores numéricos as espirais existentes na impressao digital, “veio
agilizar os processos de organizacdo das fichas decadatilares dos criminosos,
permitindo um acesso mais célere” (Guimaraes, 2024). Ora, em 1910 Edmond Locard,
conhecido pela definicdo e criacdo do principio das trocas, criou em Franga o primeiro
laboratorio de policia cientifica, utilizado por uma policia, no mundo. O principio das
trocas, importantissima base na area da criminalistica, define que “toda a investigagao

criminal baseia-se no facto de que um criminoso deixa no local do crime alguns
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vestigios, adquirindo, por outro lado, quer na sua roupa ou em objectos que utilize,
outros vestigios porventura imperceptiveis, mas de qualquer forma caracteristicos da
sua presencga ou da sua actuagao” (Pereira, 2009). Desta celeridade que o sistema
proporcionou, mais tarde, a criacdo do Sistema Integrado de Identificacédo
Dactiloscopica Automatizada (AFIS), sistema informatico que permite comparacéo
entre as amostras recolhidas. Mesmo com as evolu¢des ocorrentes durante o século
XIX, persistiu a necessidade de aprimorar o método de identificacdo, pelo que surge
o atual sistema, Sistema de Ol6riz. No inicio do Século XX deu-se uma mudanca de
paradigma, sendo criado e implementado aquele que é o atual sistema utilizado por
Portugal. O Sistema de Oldriz, enquanto método de identificacdo, define que “a
classificacdo das impressdes digitais assenta na divisdo em 4 grupos referentes aos
grupos de Deltas, podendo ser: (A) Adélticos ou Arcos (ndo possuem Deltas);
Monodélticos (apenas um delta, a direita/dextrodelta ou a esquerda/sinistrodelta) (D)
(S); e (V) Polidélticos ou Verticilos (possuem dois ou mais Deltas)” (Guimaraes, 2024).
O primeiro passo na identificacdo sera observar os deltas que relevam na impressao
digital, existindo quatro tipo de impressdes, aquelas que ndo possuem deltas, as que
possuem ou a esquerda ou a direita e as que possuem dois ou mais, pelo que

“a designacédo delta surge devido ao facto de este elemento apresentar uma
configuracdo semelhante ao delta do alfabeto grego” (Gomes, 2018). Este sistema
demonstrou-se como fundamental por ter permitido uma identificacdo mais concisa e
precisa, pelo que “a estrutura do delta tem um papel central, ja que a classificagdo das
impressdes (em arco/adéltico, verticilo/polidéltico, sinistrodelta, dextrodelta) se baseia
na presenca/auséncia, localizagao e numero de deltas” (Bernardo, 2024). No entanto,
a observacdo dos Deltas na impressao digital ndo é suficiente para apresentar
resultados com maior probabilidade de correspondéncia, € ainda, necessaria “a
observacao de 38 descontinuidades (ou acidentes) nas cristas dermopapilares. Estes
acidentes designam-se “pontos caracteristicos” ou “mindcias” (com origem em
minutiae) ou ainda “detalhes de Galton” e permitem a identificacdo de um individuo”
(Bernardo, 2024). Estes acidentes, “0s pontos caracteristicos (minucias), também
designados por detalhes de Galton, sdo os pontos resultantes das varias formas das
cristas papilares” e “resultam da terminacado ou bifurcacdo das cristas papilares, e
definem a unicidade das impressdes digitais” (Chaves, 2010). Neste sentido, uma
impressao digital contém pontos singulares constituidos pelos deltas e os nucleos, e

por pontos caracteristicos, sendo as cristas presentes. Na realidade, “para se
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desenvolver uma identificacdo em lofoscopia devem ser considerados trés niveis de
comparagao. O primeiro nivel estuda o tipo de padrdo; o segundo nivel assenta na
analise dos pontos carateristicos (fragmento, empalme, bifurcagao, convergéncia); o
terceiro e ultimo nivel tem por objeto de estudo a morfologia, o contorno da crista e a
localizagéo de poros da crista epidérmica” (Gomes, 2018). O protocolo ACE-V definiu
que para que a identificacdo seja possivel através de um vestigio lofoscépico, devera
ser realizada a comparacao entre duas amostras, no caso, entre a amostra recolhida
no local do crime e a amostra recolhida do suspeito, através de quatro etapas que o
perito deverd cumprir, a analise, a comparagao, a avaliagao e a verificagao. O primeiro
requisito, “a Analise, consiste na avaliacdo da qualidade, quantidade eespecificidade
das caracteristicas de ambas as impressodes digitais” (Vilar, 2015). A segunda etapa,
“a comparacao visa a demarcagao dos elementos de consonancia entre as amostras,
relativamente as figuras e aos pontos carateristicos encontrados, néo sendo possivel
existir qualquer discordancia” (Gomes, 2018). Por sua vez, a avaliacdo “consiste em
determinar se existe de facto uma identificacdo, exclusdo ou se se trata de uma
situagao nao conclusiva para posteriormente ser realizado um relatério” (Vilar, 2015).
Por ultimo, a verificagdo “consiste na repeticdo do processo seguido, mas desta vez

efetuado por outro perito” (Gomes, 2018).

Por conseguinte, para que a comparacao seja eficaz e que se apresente como
uma prova fiavel, € necessario que existam doze pontos coincidentes entre a amostra
recolhida no local do crime e a amostra recolhida no suspeito. Neste ambito, “este
método consiste em identificar um ndmero minimo de pontos caracteristicos
coincidentes, sendo que néo existe um nimero minimo rigorosamente estabelecido e,
por isso, € um numero que varia de acordo com os paises”, sendo Portugal o valor de
mais de doze pontos caracteristicos (Vilar, 2015). Pelo que, “quando é possivel
identificar mais de 12 pontos caracteristicos coincidentes sem dissemelhancas
naturais e a impressao € nitida, conclui-se com certeza absoluta a identidade” (Vilar,
2015). Os doze pontos caracteristicos que as amostras necessitam de apresentar
estado previstos no n°3 do art.12° da Lei 67/2017, de 09 de agosto, referindo que
“considera-se confirmacéo e identificacdo positiva a que resulte da comparacéo entre
duas amostras que estabeleca a existéncia de pelo menos 12 pontos caracteristicos

comuns, sem nenhuma divergéncia”.
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A comparagdo entre as amostras lofoscopicas realiza-se através do Sistema
Integrado de Identificacdo Dactiloscépica Automatizada (AFIS). O AFIS foi
implementado em 1990 em Portugal na exclusiva utilizacdo pela Policia Judiciaria
(PJ). No entanto, “em 11 de Dezembro de 2006, foi concebida e aprovada pelos trés
OPC de competéncia genérica, GNR, PSP e PJ o projeto de extensdo do sistema
AFIS & GNR e a PSP, que teve como objetivo satisfazer as necessidades da
Investigacado Criminal e assenta na partilha e otimizacéo do sistema AFIS” (Nogueira,
2017). Este sistema, “utiliza as amostras-referéncia recolhidas para pesquisar e
localizar a existéncia de uma outra amostra que se encontra numa base de dados”
(Barrete, 2021). O AFIS “revolucionou a forma de identificagdo de impressdes digitais,
pois é um sistema automatizado, caracterizado pela rapidez na identificacdo de
impressoes digitais”, coadjuvando as Forcas e Servicos de Seguranca na identificacao
dos suspeitos dos crimes em investigacao (Nogueira, 2017). Nesta medida, “consegue
pesquisar entre milhdes de impressdes digitais em apenas alguns segundos,
tornando-o um sistema indispensavel em matérias de investigagao criminal em varios
paises” (Guimaraes, 2024). O AFIS foi implementado enquanto ferramenta nacional
de base dados lofoscépicos, porém, mais tarde, houve a necessidade da criacdo de
base dados internacionais, no ambito da cooperacdo da Unidao Europeia. A
Convencao de Prum veio exatamente implementar estas novas bases de dados para

consulta de outros Estados-Membros, quando assim se justificar.

A Convencéo de Prum foi assinada em 2005 e, “atendendo ao aumento da
criacdo de sistemas tecnologicos de identificacdo humana, o sistema Prim surgiu
como uma das solucfes encontradas pelos paises da Unido Europeia para lidar com
as crescentes ameacgas a segurancga publica” (Matos, 2021). A Convengao de Prum,
implementada pela Decisdo 2008/615/JAl do Conselho da Unido Europeia, permitiu
que fossem criadas base de dados de perfis de ADN e lofoscoOpicos para utilizagéo
das forcas e servicos de seguranca de cada Estado-Membro, mas, também, para a
cooperacao internacional entre os paises. Nestes termos, esta Decisdo define os
principios fundamentais da utilizacdo dos dados pessoais das pessoas visadas, a
criacado das bases de dados automatizadas, como é o caso da AFIS e da Base de
dados de ADN portuguesa, para um maior controlo e eficacia das investigacbes

criminais. Aquando da cooperacéo internacional ao combate ao terrorismo, foi criado
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um ponto de contato nacional para a partilha e transmissédo dos dados genéticos e
lofoscopicos com outros Estados-Membros, no decorrer de investiga¢des criminais.

Neste sentido, a Convencao de Prum permitiu que Portugal utilizasse estas
plataformas para uma melhor identificacdo entre amostras e aperfeicoamento dos
métodos até entdo utilizados, colaborando com outros Estados-Membros no combate

aos crimes transfronteirigos.

Ja no que concerne ao ADN, “gragas aos contributos de Mendel, ainda durante
o0 século XIX, e a descoberta da estrutura deste Acido Desoxirribonucleico por Watson
e Crick, estes ja no século XX (1953), possibilitaram que em 1985, agora pela méo de

Alec Jeffrey's, se comecgasse a utilizar o ADN na investigacao criminal” (Rocha, 2014).

A genética forense, enquanto ciéncia que estuda e ajuda a comparar tracos
genéticos para fins criminais, desde o seu surgimento em 1985 até aos tempos que
decorrem, bem como a Lofoscopia, continuam a ser as ciéncias e os métodos
prediletos na investigacdo criminal, demonstrando-se, a nivel processual, enquanto
dotadas de uma maior probabilidade e fiabilidade cientifica, ndo significando que néo
seja debilitada, situacdo que podera acontecer. Anteriormente a descoberta do ADN,
‘la a genética era utilizada ao servigo da Justica, sendo utilizados marcadores
genéticos como 0s grupos sanguineos, em acdes de paternidade, ou para ligar
suspeitos a determinados crimes” (Costa, 2017). Outrossim, “a analise do grupo
sanguineo do suspeito muitas vezes nao serviria de prova da sua presenca ou ndo no
local do crime devido as limitacdes deste tipo de prova, em excluir ou incluir
validamente aquela pessoa”, levando a que existisse a necessidade de outra categoria
de provas que oferecessem ao juiz uma certeza maior para a aplicacdo das penas
(Costa, 2017). Por sua vez, “Os acidos nucleicos foram descobertos em 1871 por
Miescher em células animais e em 1889 por Altmann em células vegetais. Mas s6 em
1953 foi esclarecida toda a estrutura de ADN por Watson e Crick” (Gongalves, 2015).
Porém, foi s6 em 1985 que Alec Jeffrey’s impulsionou o recurso a geneética forense
para a investigagao criminal, conseguindo desenvolver e sustentar uma probabilidade

de certeza juridica em relagdo a outras provas que ainda subsiste.

Neste sentido, a investigagéo criminal € “o brago executivo do Processo Penal,
no que respeita a producdo probatoria, para ela converge, e nela se concentra, a

primeira linha de todas as tensGes geradas, e verdadeiramente representativas, do
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pulsar civilizacional de uma sociedade e de uma criminalidade em profunda e

permanente mudancga” (Braz, 2015).

1.4 Evolucéao da prova pericial a atualidade

A prova pericial surgiu pela primeira vez explanada nas Ordenacdes Afonsinas,
pelo que “os primeiros passos no sentido da legislagdo de um regime da prova pericial
comecam a ser dados nas Ordenacdes Afonsinas, onde se reconhece a necessidade
de recorrer a “exames” para que se proceda a analise das feridas das vitimas, nao
havendo, porém, legislacdo que esclareca quem procede a estes exames e 0 seu

“‘modus operandi””. (Lopes, 2017). Nas Ordenacdes Afonsinas, vislumbra-se o passo
inicial da figura do perito, na medida em que a vistoria as marcas das vitimas constitui,
sem sombra de duvidas, um dos trabalhos fundamentais de um perito numa
investigacdo criminal. Ora “Este importante passo, embora tenha consolidado a
necessidade de intervencdo de um terceiro, ndo colmatou a sua qualidade enquanto
interveniente, nem tdo pouco o modus operandi, mas ressalvou-se a referéncia feita
a determinadas exigéncias dos ferimentos das vitimas” (Rodrigues, 2023). Apos este
passo inicial, “A evolu¢do da regulamentagédo daquilo que eram 0s primeiros passos
da prova pericial continuou nas Ordenacdes Manuelinas; €, porém, nas Ordenacdes
Filipinas (e ja no século XVII) que se reconhece claramente a figura do perito,
atribuindo-se especial valor ao seu julgamento” ((Lopes, 2017). Nesta Orbita, as
Ordenacao Filipinas consolidaram o papel e a atuacdo do perito, enquanto
conhecedor de uma experiéncia e de uma cientificidade elevada que permitia a
avaliacao de feridas no corpo de vitimas, “consagrando a delegacéo de Fysicos para
realizacdo de exames e vistorias, ainda que o servigo de exames médico-legais fosse

da competéncia dos professores de medicina” (Rodrigues, 2023).

No entanto, a legislacéo deu um impulso no sentido de acompanhar a evolucéo
da ciéncia que ja se denotava “com a publicacédo do Alvara de 22 de Janeiro de 1810,
que determina a organizacédo dos “Fysicos” por comarca e intervengao dos Fysicos
nos exames. A importancia da prova pericial no Processo Penal Portugués tornou-se
cada vez maior e, embora continuasse a nao existir um regime legal claro que

regulamentasse este meio de prova, eram cada vez mais 0S casos previstos em que
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a inspecdo ocular (exame) era necessaria, existindo progressivamente mais
legislacdo avulsa a regular o modo como se devia proceder a esta inspecdo em
determinados crimes.” (Lopes, 2017). O Alvard de 22 de janeiro de 1810
complementou os passos iniciais da prova pericial “consagrando a delegacéo de
Fysicos para realizagdo de exames e vistorias, ainda que o servi¢co de exames médico-
legais fosse da competéncia dos professores de medicina”, fundamentando o papel
do perito numa base simples de analise de feridas e da realizacdo dos exames, nao
se enquadrando, ainda, na atividade da medicina legal (Rodrigues, 2023). Nesta etapa
inicial, os peritos eram considerados meros ajudantes e eram chamados a intervir
apenas para casos concretos e especificados pelas Ordenacdes e, enquanto o avango
da tecnologia ndo estava demarcado na ciéncia, 0s peritos nao teriam autonomia nem
tecnicidade como os professores de medicina legal da época. Neste sentido, o perito
era uma figura secundaria, meramente de tarefas examinadoras poderia ter lugar a

dar o seu contributo na analise de ferimentos.

O paradigma sofre uma alteragdo quando “em 1825, apds publicacdo do
Decreto n.° 24 de 16 de maio de 1832, sdo criadas duas escolas, uma no Porto e outra
em Lisboa, destinadas ao ensino de cadeiras de medicina legal conducentes a
evolugao da peritagem” (Rodrigues, 2023). Com a criagao das escolas de medicina, o
legislador decidiu que estavam alinhados os pressupostos para que fosse, pela
primeira vez, regulada a prova pericial enquanto meio de prova, visto que os estes
“sao elementos de que o julgador se pode servir para formar a sua convicgao acerca
de um facto” (Tribunal da Relagcdo de Guimaraes, 2004). Neste ambito, realizou-se
com a entrada em vigor do Decreto n.° 16489, de 15 de fevereiro de 1929, o novo

Caodigo de Processo Penal, onde foi contemplada, pela primeira vez, a Prova Pericial.

A Prova Pericial, e todos os seus requisitos, bem como a consagracao do
trabalho dos peritos, encontra-se contemplada na Seccao Il do Capitulo Il do Cédigo
de Processo Penal de 1929, delimitando toda esta problematica de forma robusta e
concisa, muito aproximada da realidade no atual Caodigo de Processo Penal. Uma das
principais diferencas entre este e o atual regime, verifica-se pela diferenciacéo entre
exame e pericia, sendo que no regime de 1929 nao existiria esta diferenca. O exame
nesta época concentrava em si duas funcionalidades, o exame propriamente dito de
recolha de vestigios e 0 exame enquanto avaliagdo e comparacéo de amostras, sendo

este ultimo enquadrado enquanto pericia a luz do Cédigo de Processo Penal vigente.

24



Prova Pericial: O Consentimento do Arguido nas Pericias Intrusivas

O Cddigo de Processo Penal de 1929 foi um marco historico para Portugal, ndo s6
pela regulamentacdo de normativos relativos ao processo penal, mas por definir e
balizar toda a problematica da prova no regime do direito processual penal. A matéria
da prova teria, finalmente, uma seccao prépria bem como normas de atuacéo para os
meios de obtencdo de prova e para os meios de prova, mesmo que de uma forma

genérica e inicial.

A alteracao e respetiva publicacdo do diploma em 1987 introduziu as principias
mudancas ao nivel do sistema processual penal, sendo uma das mudancas o
delineamento das “fungdes do Juiz de instru¢do, do MP e do Juiz de julgamento,
atribuindo-lhes a titularidade e dire¢gdo de cada uma das fases do processo penal:
inquérito, instrucao e julgamento” (Braz, 2017). A separacao tripartida do poder €, ndo
s6, um principio do Direito Processual Penal, mas também um verdadeiro garante da
constitucionalidade e da transparéncia do devido processo. A entidade que investiga
e acusa ndo podera ser a que acusa na medida em que poder-se-ia, em alguns casos,
afigurarem-se situacfes de conflitos de interesses, mas nao so, a transparéncia e
imparcialidade do processo ndo serd o mesmo quando existem trés entidades com
funcdes distintas do que ter apenas uma entidade que desenvolve todas as fases do

processo.

O Ministério Publico, enquanto titular da acédo penal, serd a entidade
responsavel por acusar, nao podendo julgar, pelo que é coadjuvado pelo OPC para a
realizacdo da investigacdo. Por seu turno, o Juiz de Instrucdo Criminal devera
socorrer-se destas autoridades para identificar e delinear toda a tematica que podera
ter cabimento nas suas esferas juridicas. O juiz de julgamento ndo podera investigar
nem acusar, garantindo a eficacia, transparéncia e imparcialidade tao inerentes ao

Processo Penal Portugués.

O Cadigo de Processo Penal sofreu diversas alteracdes, desenvolvendo-se
nao so6 toda a tematica do processo penal e de todos os seus atos, mas, também, foi
aprimorada a natureza da prova, regras e principios fundamentantes e regularizadores
desta tematica. O ordenamento juridico tornou-se cada vez mais solidificado, denso,
justo e equitativo, valores estes que continuam enraizados no ordenamento juridico,
na sociedade, pelo que “a importancia do regime legal consagrado no Processo Penal

de 1929 também se faz notar pela quantidade de disposi¢des legais (artigos) que
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foram transpostas para o Cddigo de Processo Penal actual, ou que, apesar de

determinadas corregdes e ajustes, mantém a sua ideia fulcral” (Lopes, 2017).

1.5 O sistema processual penal atual

7

O sistema processual penal portugués é um sistema de estrutura mista,
mitigado pela verdade material, tendo de existir duas entidades distintas, com poderes
No processo, uma com poder para investigar e acusar e a outra com poder para julgar,

dentro dos limites da acusacéo.

Com a sua estrutura acusatoria, o processo penal portugués garante a
separacdo de poderes, conforme o principio do acusatorio. Esta separacao permite
uma maior transparéncia e igualdade no processo, afastando potenciais influéncias
no julgamento por parte de quem investiga. Por se tratar de um sistema misto, existem
tracos do sistema inquisitério, nomeadamente por se tratar de um processo que visa
garantir a verdade material, investigar o crime e descobrir 0 seu culpado. Para além
deste traco essencial no nosso sistema, o0 sistema inquisitério ainda de faz marcar
através do principio da igualdade de armas, que “pressupde que autor e réu se
encontrem em paridade de condi¢cbes, que tenham direitos processuais idénticos e
estejam sujeitos também a deveres, 6nus e cominacdes idénticas, sempre que a sua
posicdo no processo seja equiparavel” (Supremo Tribunal de Justiga). Por ser um
sistema composto pela divisdo de poderes e pela descoberta da verdade material,
apresenta uma estrutura mista, uma estrutura acusatoéria mitigada pela descoberta da

verdade material.

A divisdo de poderes é realizada entre o Ministério Publico e o Juiz, cabendo-

Ihes assegurar um processo justo e equitativo para todas as partes.

O Ministério Publico, nos termos do artigo 219.° CRP, é o titular da agéo penal,
concentrando em sim o poder de investigar, bem como o poder de acusar, pelo que
cabe ao juiz julgar, dentro dos limites da acusacdo submetida para deciséo. Esta
divisdo de poderes permite a criagdo de uma relacdo no cerne do direito processual
penal, a relagdo juridico-processual. Esta relacdo subsiste entre 0s sujeitos
processuais durante todas as fases do processo, sendo que na fase de inquérito,

cabera ao Ministério Publico tomar as decisdes, desenvolver a investigacdo e acusar.
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Ora, nesta fase a relacdo manifesta-se, essencialmente, entre o Ministério Publico e
o arguido, ou com o assistente, caso haja lugar a constituicdo deste, verificando-se
uma conexao simpres entre 0s sujeitos processuais. No entanto, quando o juiz de
instrucdo criminal necessita de intervir naquela fase, a relacdo torna-se mais
complicada com a perda de poderes decisoérios do Ministério Publico, sendo que o
dominio processual passara para o juiz de instrugdo criminal. Esta relacdo juridico-
processual forma-se com a separacdo dos poderes em sede de processo, mais
complica-se com a intervencéo de outros sujeitos processuais que exercam, também,

poderes decisorios.

Neste sentido o processo penal portugués, além da relagéo juridico-processual,
tem um objeto, o crime. A definicdo de crime encontra-se na alinea a) do art.1° do
CPP, definindo-o como “o conjunto de pressupostos de que depende a aplicagcéo ao
agente de uma pena ou de uma medida de seguranga criminais”. Para se averiguar
se 0 comportamento visado preenche um crime, é necessario, em primeiro lugar, que
se verifique um facto voluntario, comportamento humano. Em segundo lugar, que este
comportamento humano seja tipificado como crime no Codigo Penal ou em legislacéo
avulsa. Subsequentemente é necessario que a conduta seja ilicita, ou seja, que o
comportamento seja relevante e que ndo exista nenhuma causa de excluséo da
ilicitude. E necessario, ainda, que este comportamento seja culpavel, ndo se
verificando nenhuma causa de exclusdo da culpa. E, por fim, que seja punivel.
Analisados os pressupostos a verificar, entende-se que sem estes pressupostos
preenchidos, ndo havera lugar a aplicacdo de pena ou de medida de seguranca ao
agente do crime. E através do objeto que o processo penal portugués procura

descobrir a verdade factual do que originou o processo, 0 proprio crime.

Por este termo, o processo penal trata-se de um processo de estrutura
acusatéria mitigado pela verdade material enquadrando-se num modelo misto e nao

puramente acusatorio.
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Capitulo II: Principios estruturantes do Direito Processual Penal

Os principios estruturantes ou fundamentais do direito processual penal,
definem-se enquanto dimens@es axiologicas, de valores, de exigéncias de sentido,
neste caso, de exigéncias de sentido normativo que densificam o processo penal.
Importa em primeira mao autopsiar o art.32° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP), visto que este normativo legal contém um conjunto de principios, regras,

direitos e garantias fundamentais do Direito Processual Penal.

2.1 O Principio do Contraditorio

No ambito da presente investigacdo, considera-se de extrema importancia
mencionar em primeiro lugar o Principio do Contraditorio, previsto no n°5 do art.32°
da CRP que refere que “o processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a
audiéncia de julgamento e os actos instrutorios que a lei determinar subordinados ao
principio do contraditério”. Este principio, presente na ultima parte do referido artigo,
“deve estar presente desde o inicio do processo penal até ao seu término, uma vez
que traduz o direito que tem a acusacao e a defesa de se pronunciarem sobre as
alegacdes, as iniciativas, os atos ou quaisquer atitudes de qualquer uma delas no
processo.” (Abreu, 2018). Traduz-se, assim, numa garantia concedida aos sujeitos
processuais de intervirem no processo e de fundamentarem e contraporem as provas,
caso assim o considerem. Na realidade, o n°2 do art.327° do CPP fundamenta-se
exatamente nesta ideia de consagracdo das provas no principio do contraditério,
enunciando que “os meios de prova apresentados no decurso da audiéncia séo
submetidos ao principio do contraditério, mesmo que tenham sido oficiosamente
produzidos pelo tribunal.”. Se os meios de prova suscitarem qualquer tipo de duvida,
por parte do arguido, podera este fazer-se ouvir, solicitar diligéncias, bem como
pronunciar-se sobre o seu parecer quanto a legalidade da recolha da prova. Trata-se
de meios proibidos de prova, provas nulas e provas anulaveis, devendo o arguido

utilizar o contraditorio.

Outrossim, o Principio do Contraditério faculta ao arguido o direito que este

possui a ser escutado em todas as fases do processo e sempre que 0 requeira, Vvisto
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gue se se tratar de ilegalidades, porventura, que possam vir a ser detetadas, falam-se
de medidas que possam restringir e afetar os seus direitos, liberdades e garantias e,
como tal, a CRP protege este sujeito processual para que possa exprimir as suas
preocupacdes sobre o seu processo. Nesta linha de pensamento, cabe referenciar
que por contrario ao Direito Processual Civil, mesmo que o arguido ndo conteste, ndo
exerca o seu direito ao contraditorio, esta posicdo ndo comina em revelia, portanto,
nao se dando como provados os factos através da auséncia de pronuncia. Ora, como
a presente figura ndo tem lugar no processo penal, o ndo contraditorio ndo implica que
se autoincrimine. Enquanto partes integrantes deste principio, sendo 0s seus
corolérios, encontram-se o direito ao siléncio e o principio da presung¢éo da inocéncia.
O direito ao siléncio encontra-se explanado na alinea d) do n°1 do art.61° do Cdédigo
de Processo Penal, pelo que “o arguido goza, em especial, em qualquer fase do
processo e salvas as excepcoes da lei, dos direitos de: N&o responder a perguntas
feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que Ihe forem imputados e sobre o
conteudo das declaragdes que acerca deles prestar’. Tratando-se de um corolario
acaba por redundar no anteriormente referenciado, no entanto delimita o0 ambito deste
direito concedido ao arguido, significando isto que, ndo obstante as excec¢bes
previstas na lei, o arguido de um processo penal detém a escolha de responder ou
nao as perguntas realizadas pelas entidades envolvidas no processo, bem como
declaracbes, confissGes, interrogatorios e outros atos processuais que importem
relatar sobre os factos que |he s&o imputados. As exce¢des aqui mencionadas séo as
que sao elencadas na alinea b) do n°6 do art.61° do CPP, estritamente ligadas a
identificacdo do arguido. Como reforco desta ideia, acrescenta, ainda, o n°1l do
art.343° do CPP “o presidente informa o arguido de que tem direito a prestar
declaracbes em qualquer momento da audiéncia, desde que elas se refiram ao objecto
do processo, sem que, no entanto, a tal seja obrigado e sem que o seu siléncio possa
desfavorecé-lo”. Por seu turno, o segundo corolario que advém do principio do
contraditorio, denomina-se principio da presuncdo da inocéncia. Esta dimensao
axiolégica decorre diretamente do n°2 do art.32° da CRP relatando que “todo o arguido
se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenacao, devendo
ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa.”. Em
contraposi¢ao ao Direito Processual Civil em que o réu tem de fazer prova dos factos,
no Direito Processual Penal o arguido nao tem de facultar qualquer tipo de prova visto

gue assenta no Principio da Presuncéo da Inocéncia. Ora, assentando neste principio
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basilar, cabera aos restantes sujeitos processuais apresentar as provas que
considerarem necessarias e ao Juiz apreciar sobre elas. No decorrer deste principio,
surge um corolario, estritamente ligado ao Principio da Presuncédo da inocéncia, o
principio in dubio pro reo que se assume enquanto ponto fundamental ao nivel da
matéria de facto. A matéria de facto, ou seja, a matéria estritamente ligada a prova,
encontra-se sujeita a este principio, visto que na procura da verdade material, nem
sempre se consegue provar os factos que o arguido se encontra acusado, ou existindo
davida dos mesmos, o0 juiz devera reger-se por este principio, decidindo a favor
daquele. O Tribunal da Relacéo de Lisboa acrescenta que “a duvida razoavel podera
consistir na duvida que seja “compreensivel para uma pessoa racional e sensata”, e
nao “absurda” nem apenas meramente “concebivel” ou “conjetural”’. Nesta perspetiva,
o convencimento pelo tribunal de que determinados factos estdo provados s6 se
podera alcancar quando a ponderacdo conjunta dos elementos probatérios
disponiveis permitirem excluir qualquer outra explicagdo logica e plausivel” (Tribunal
da Relacéo de Lisboa, 2012). Por sua vez, o Supremo Tribunal de Justica refere que
“nem o principio in dubio pro reo significa dar relevancia as duvidas que as partes
encontram na deciséo ou na sua interpretacao da factualidade descrita e revelada nos
autos, mas € antes uma imposicao dirigida ao juiz, no sentido de este se pronunciar
de forma favoravel ao réu, quando ndo houver certeza sobre os factos decisivos para
a solucao da causa” (Supremo Tribunal de Justica, 2007). Mais acrescenta este
Tribunal que “o principio in dubio pro reo tem reflexos exclusivamente ao nivel da
apreciacdo da matéria de facto objeto da vinculagéo teméatica do processo - sejam 0s
pressupostos do preenchimento do tipo de crime, sejam os factos demonstrativos da
existéncia de uma causa de exclusao da ilicitude ou da culpa, sejam ainda os factos
agravantes ou atenuantes gerais da escolha e medida concreta da pena.” (Supremo
Tribunal de Justica, 2011). Cabe referir que este principio é aplicavel tanto ao juiz
como ao Ministério Publico, visto que este tem o poder decis6rio no momento
acusatorio, portanto, ndo tendo estes a certeza quanto aos factos e indicios
constantes em processo, devem garantir pela razoabilidade e salvaguarda deste

principio.

2.2 O Principio da Verdade Material
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Outra dimensdo axiol6gica decorrente da matéria da prova é o Principio da
Verdade Material.

O principio da verdade material exige que todo o processo, incluindo a sua
orientacdo dindmica, os instrumentos ao dispor das partes e a configuracdo dos
poderes que cabem a cada autoridade que intervenha no processo, devem estar
orientados, sempre, para o esclarecimento, tdo préxima quanto possivel, da verdade
historica. Desta forma, devera manter-se tudo orientado e pré-determinado para que,
No processo, se procure esclarecer, da forma mais préoxima possivel da verdade. Ja a
deciséo final, nomeadamente, a decisdo condenatoria devera ser a mais fiel possivel
relativamente ao acontecimento historico que determina a condenac¢éo, o objeto do
processo. Neste sentido, “este principio imp&e que o tribunal ordene a producao de
prova sobre os factos questionados para que possa ser feita a sua reconstituicdo, sem
que para isso tenha que esperar que as provas da defesa e da acusacao sejam
apresentadas. Ao tribunal cabera essa tarefa de, por si sO, desenvolver esfor¢os para
que se obtenha a verdade.” (Guerreiro, 2014). O principio da verdade material € uma
exigéncia do Estado de Direito que tem como estrutura o principio da dignidade da
pessoa humana. O principio que aqui se expde, do ponto de vista da formula¢cdo como
principio, ndo esta previsto em nenhuma norma, sendo um principio implicito, material,
gue decorre de uma outra exigéncia que € a exigéncia da dignidade da pessoa

humana.

A Unica manifestacdo desta dimensdo axioldgica afigura-se no principio da
legalidade da prova, previsto no artigo 125.° CPP, referindo que “sdo admissiveis as
provas que nao forem proibidas por lei”. Este principio estabelece que no ambito do
processo penal, € admissivel qualquer meio de prova ou meio de obtencao de prova,
desde que néo sejam proibidos, mesmo que ndo estejam previstos na lei. Consagra-
se uma ideia de liberdade probatoria, pelo que o Ministério Publico, em sede de
inquérito, pode lancar méo de qualquer meio de prova, mesmo que nao esteja
expressamente previsto na lei, mas desde que nao seja proibido. O principio da
verdade material € um principio de sistema, mas nao é um principio absoluto, enfrenta
algumas restricbes. As restricbes a este principio existem para acomodar outros
principios, isto é, devido a necessidade de compatibilizar este principio com outros
principios. Uma dessas restricbes, prende-se, desde logo, com a existéncia de

métodos proibidos de prova. No art.126° do CPP séo descritos os métodos proibidos
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de prova, apresentando-se como uma formulagdo em contrario, é a lei que diz,
expressamente, o que € que € proibido. Esta formulacdo normativa das provas, é

assim por forca do principio da verdade material.

A existéncia de provas proibidas, provas que ndo sédo admitidas no processo,
que nao podem ser produzidas, e se o forem, ndo sdo admissiveis, prende-se com a
necessidade de acomodar um outro principio, o principio do processo equitativo, que
descreve que ndo é aceite nem é admissivel tudo em processo penal. Por estes
motivos, “a producdo da prova devera obedecer sempre ao Principio da Legalidade
(art. 125.° CPP), isto €, os métodos de obtencédo de prova deverao respeitar os valores
da sociedade — ao contrario do que acontecia em tempos mais remotos, como atras
foi referido -, obrigatoriamente obtidas mediante formas que excluem a tortura e/ou
qualquer outro método que ponha em causa a dignidade da pessoa humana’
(Guerreiro, 2014). Além da restricdo da prova proibida, no art.359° do CPP é elencada
uma outra restricdo. Segundo o art.359° do CPP, “uma alteracdo substancial dos
factos descritos na acusacao ou na pronuncia ndo pode ser tomada em conta pelo
tribunal para o efeito de condenacéo no processo em curso, nem implica a extingcao
da instancia.”. Por mais que o novo facto possa ajudar a investigagdo na descoberta
da verdade material, ndo séo admitidos novos factos havendo claramente um prejuizo
para a verdade historia, uma afetacdo direta a acusacao. O tribunal tera de ignorar um
facto, que corresponde a realidade e que, por razdes que se prendem com a estrutura

acusatéria, ndo o pode considerar para efeitos de deciséo.

2.3 Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare

Do conjunto de dimensfes axiologicas diretamente ligadas a prova e ao
arguido, encontra-se o privilégio contra a autoincriminacéo ou principio nemo tenetur

se ipsum accusare.

O privilégio contra a autoincriminagédo “consiste na faculdade conferida, em
primeira linha, aos sujeitos processuais com destaque para o arguido, de se
protegerem perante a iminente e inevitavel implicagdo num ilicito pela sua prépria

intervencao” (Lima, 2014).
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Neste sentido, “o principio nemo tenetur se ipsum accusare significa
fundamentalmente que ninguém pode ser obrigado a testemunhar contra si préprio, a
produzir prova contra si mesmo ou a fornecer coactivamente qualquer tipo de
declaracdo ou informacado que o possa incriminar’ (Tribunal da Relagédo de Lisboa,
2018). Este principio encontra-se consagrado, ainda que de forma implicita, no n°1 do
art.32° da CRP, no que concerne as garantias de defesa. Por sua vez, a Carta
Europeia dos Direitos Humanos, ao longo do seu art.6° refere varios direitos e
principios enquadrados nas garantias de defesa, consagrando de forma implicita o
principio nemo tenetur se ipsum accusare. Ao contrario da Carta Europeia dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, no alinea g) do n°3
do art.14° consagra, de forma explicita, aquele principio, referindo que qualquer
pessoa tem direito “a ndo ser forgada a testemunhar contra si propria ou a confessar-

se culpada”.

Nesta linha de pensamento, o arguido do processo penal tem o direito de néo
se autoincriminar, por qualquer meio, sendo um principio que “tem a sua fundamental
importancia na salvaguarda dos direitos fundamentais, da dignidade da pessoa, no
seu direito a integridade pessoal e bem assim a sua intimidade e privacidade”
(Pimentel, 2012). No decorrer do processo penal, durante as suas fases, o arguido
nao esta vinculado a prestar declaracdes, a entregar documentacao, ou quaisquer
outras provas, pelo que o recurso ao siléncio, a ndo contribui¢do para a prestacao de
declaragdes, configura apenas o direito ao siléncio. Aqui reside a grande diferenga
entre o principio contra a autoincriminacéo e o direito ao siléncio, sendo que o Ultimo
decorre do primeiro, mas sé prevé a questdo do siléncio, ja o principio embarga o
direito ao siléncio acrescentando-lhe qualquer tipo de meio de prova, meio de
obtencdo de prova, na realidade, qualquer prova fisica ou verbal. Nesta medida, o
privilégio contra a autoincriminacdo tem um ambito de abrangéncia maior e nédo se
restringe ao direito ao siléncio, embargando na sua estrutura varias formas do arguido
ndo se autoincriminar. O privilégio contra a autoincriminacdo, “embora sem
consagracdo constitucional expressa, o nemo tenetur beneficia de fundamento
implicito nas normas constitucionais que tutelam as garantias de defesa e os valores
fundamentais da dignidade humana e da presunc¢éo de inocéncia, num processo leal
e equitativo (artigos 1°, 20°n.° 4 e 32° n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa)”
(Tribunal da Relacao de Lisboa, 2018).
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Como qualquer principio, direito, dever ou privilégio, devera sempre cumprir 0s
direitos constitucionais e todas as disposi¢oes relativas aos direitos humanos. Nao se
confundindo com o direito ao siléncio, este esta dividido em trés vertentes, normativo,
temporal e material. Na perspetiva da vertente normativa, “este principio aplica-se ao
direito sancionatdrio, maioritariamente no Direito Processual Penal e
Contraordenacional, sendo estas normas as que mais se adaptam e recorrem ao
direito a ndo autoincriminagao” (Basto, 2023). Neste caso, trata-se de um privilégio
apenas aplicavel aos processos com esta natureza, de direito sancionatorio. Por seu
turno, “o ambito temporal reflete-se na ideia de que o nemo tenetur existe e vigora no
nosso ordenamento juridico por si s6, muito antes de se pensar na constituicdo do
arguido ou de esta se suceder” (Basto, 2023). Este privilégio devera estar sempre em
consideracéo, desde o momento inicial do processo ou mesmo antes deste, sendo um
privilégio sempre a ter em consideracao por todos 0s sujeitos processuais. Por Gltimo
0 ambito material prende-se com o caso em concreto, pelo que se vai materializando

ao logo de todo o processo.

Por ser um principio que vai mais além do que o direito ao siléncio, podera

entrar em conflito com o dever de sujeicdo a exames.

2.4 Dever de sujeicdo a diligéncias de prova

A alinea d) do n°6 do art.61° do CPP prevé o dever que o arguido detém de
colaborar com a justica e de se sujeitar a diligéncias, referindo que “recaem em
especial sobre o arguido os deveres de sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas
de coaccao e garantia patrimonial especificadas na lei e ordenadas e efectuadas por
entidade competente”. O dever de sujeigdo apresenta-se como um limite ao principio
nemo tenetur se ipsum accusare, na medida em que, apesar do arguido ter o privilégio
de nao contribuir para a sua autoincriminagdo, devera sempre sujeitar-se a diligéncias.
Caso o arguido se recuse a esta obrigacao, refere o n°1 do art.172° do CPP que “se
alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar animal
ou coisa que deva ser objeto de exame, pode ser compelido por decisdo da autoridade
judiciaria competente”. Neste sentido, o visado da diligéncia pode abster-se a

realizacdo da mesma defendendo os seus direitos fundamentais por se tratarem de
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diligéncias intrusivas. Apesar da lei permitir que o arguido tem o direito de se recusar
fundamentando que esta a contribuir para a sua autoincriminacdo e que se trata da
restricdo a direitos fundamentais, a lei ndo prescinde deste dever inerente ao arguido.
Para que a autoridade judiciaria ordene despacho de sujeicdo a diligéncia é
necessario que atente aos valores em causa, aos crimes cometidos. Este despacho
de ordenagédo, em caso de recusa, devera ser apenas ordenado se forem reunidos os
requisitos do n°3 do art.154° do CPP, sendo “da competéncia do juiz, que pondera a
necessidade da sua realizacéo, tendo em conta o direito a integridade pessoal e a
reserva da intimidade do visado”. O juiz tera de ponderar entre a descoberta da
verdade material e o direito a integridade fisica do arguido, socorrendo-se de uma

proporcionalidade para a sua decisao.

O Principio da Proporcionalidade afigura-se enquanto principio
constitucionalmente consagrado no art.18° n°2 da CRP. O n°2 do art.18° da CRP
refere que “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”. O juiz devera atender aos valores e bens juridicos em causa, ponderando
entre eles para caso concorde, ordenar o despacho de sujeicdo. Nestes termos, “o0
principio da proporcionalidade desdobra-se em trés subprincipios: Principio da
adequacdao (as medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias devem revelar-
se como um meio para a prossecucao dos fins visados, com salvaguarda de outros
direitos ou bens constitucionalmente protegidos)” (Tribunal Constitucional, 2001). A
autoridade deverd justificar se a sujeicao a diligéncias de prova se revela como um

meio a alcancar a verdade material.

Por sua vez, o “Principio da exigibilidade (essas medidas restritivas tém de ser
exigidas para alcancgar os fins em vista, por o legislador n&o dispor de outros meios
menos restritivos para alcangar o mesmo desiderato)” (Tribunal Constitucional, 2001).
O juiz devera garantir que ndo subsistem outros meios de prova e de obtencdo de
prova menos lesivos e que apresentem uma maior fiabilidade sem conflituar tanto com
os direitos fundamentais. Caso se verifique que de outra forma a verdade material ndo
sera alcancada no processo, as medidas demonstram-se como necessarias e
exigiveis. Por ultimo, o “Principio da justa medida ou proporcionalidade em sentido

estrito (ndo poderdo adoptar-se medidas excessivas, desproporcionadas para

35



Prova Pericial: O Consentimento do Arguido nas Pericias Intrusivas

alcangar os fins pretendidos)” (Tribunal Constitucional, 2001). O despacho de
ordenacao devera conter todos os limites, ndo devendo ultrapassar o aceitaveis, nem

prever a adocdo de medidas excessivas para alcancar a verdade material.

Nesta medida, o dever de sujeicéo a diligéncias revela-se um limite ao principio
nemo tenetur se ipsum accusare, podendo ser sempre o arguido sujeito a diligéncias

intrusivas.

2.5. Principio da livre apreciacdo da prova e o principio da subtracdo a livre

apreciagcéao

O principio da livre apreciagao da prova € um dos principios mais relevantes
em matéria da prova no processo penal. O ambito deste principio, esta nos momentos
de valoracéao, do valor das provas, definindo qual o valor da mesma e em que termos

estas sio admissiveis.

No processo penal, as provas sao livremente apreciadas pela entidade
decisora, segundo a sua livre convicg¢ao, a luz das regras, da experiéncia comum.
Assim, “o julgador € livre, ao apreciar as provas, embora tal apreciagao seja “vinculada
aos principios em que se consubstancia o direito probatério e as normas da
experiéncia comum, da légica, regras de natureza cientifica que se devem incluir no
ambito do direito probatorio” (Tribunal da Relagdo de Coimbra, 2008). Sendo
perceptivel que, “a livre convicgdo nao pode confundir-se com a intima convicgao do
julgador, impondo-lhe a lei que extraia das provas um convencimento légico e
motivado, avaliadas as provas com sentido da responsabilidade e bom senso, e
valoradas segundo parametros da légica do homem médio e as regras da
experiéncia.” (Tribunal da Relagdo de Coimbra, 2008). Este principio encontra-se
previsto no artigo 127° do CPP, referindo que “salvo quando a lei dispuser
diferentemente, a prova € apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre
convicgao da entidade competente”. O subjetivismo afigura-se enquanto caracteristica
principal deste normativo, visto que socorrendo-se do dever de fundamentacéo, pode
0 juiz interpretar e apreciar as provas que |lhe forem dispostas. No entanto, apesar do
juiz poder apreciar segundo as suas regras e convicgoes existem limites a esta livre

convicgdo, enquadrando-se como situacdes que correspondem ao valor da prova
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pericial, ao valor da prova por documentos auténticos ou autenticados e a confissao

integral sem reservas feita em audiéncia de discusséao.

A excecdo que importa na presente investigacdo € a que concerne a prova
pericial. A prova pericial esta regulada no art.151° CPP esclarecendo que “tem lugar
guando a percepgao ou a apreciagao dos factos exigirem especiais conhecimentos
técnicos, cientificos ou artisticos”. Esta afigura-se enquanto meio de prova, visto que
0s “meios de prova sao elementos de que o julgador se pode servir para formar a sua
convicgao acerca de um facto” (Tribunal da Relagdo de Guimaraes, 2004). Neste
sentido, “a pericia € um meio de prova que deve (ou tem que) ser produzido quando
0 processo e a futura decisao se defrontam com conhecimentos especializados que
estdo para além das possibilidades de constatacdo e/ou percecao, efectivas ou
presumidas do Tribunal em trés campos do saber, os técnicos, os cientificos e os
artisticos” (Tribunal da Relagdo de Lisboa, 2018). No que tange ao valor da prova
pericial, o art.163° CPP esclarece que “0 juizo técnico, cientifico ou artistico inerente
a prova pericial presume-se subtraido a livre apreciagao do julgador”. Significa isto
qgue, em principio, o juiz, quanto aquilo que resulta das conclusdes dos peritos, nao
pode, sobre essas conclusdes, formular um juizo assente na sua livre convicgéo. O
juiz tem, efetivamente, de aceitar, como regra, aquilo que resulta das conclusdes dos
peritos, todavia, o legislador utiliza aqui a expressao da presuncao. O n°2 do art.163°
CPP permite ao juiz decidir segundo a sua livre convicgao, no que concerne a prova

pericial, e, para isso acontecer, existem dois requisitos cumulativos.

O primeiro requisito € que o juiz tem que deter conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos equivalentes aqueles que os peritos tém, pelo que se o juiz
tiver esses conhecimentos pode formular uma conviccéo diversa. O segundo requisito
€ gue o juiz também tem que fundamentar a divergéncia e, para tal, tem que ter esses
mesmos conhecimentos que Ihe permitam rebater as conclusées do perito. Neste
sentido, “a fundamentagdo da divergéncia do juizo técnico, cientifico ou artistico
inerente a prova pericial, ndo tem de ter caracter de contraprova, € por isso ndo se
afigura necesséria a sua refutagdo pela demonstracdo de conclusdo contraria ou
diferente, bastando-se com a dlvida séria e razoavel sobre as conclusfes periciais,

exigindo-se uma divergéncia que seja justificada por juizos de “idéntica natureza
(Lourenco, 2024, p. 172).
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Verificando-se estes dois requisitos, preenche-se uma excegao puramente
relativa quanto a subtra¢ao da prova pericial ao principio da livre apreciagao da prova.
Neste sentido, “o juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a prova pericial presume-
se subtraido a livre apreciagao do julgador (art. 163.°, n.°1, do CPP). E, sempre que a
convicgao do julgador divergir do juizo contido no parecer dos peritos, deve aquele
fundamentar a divergéncia (n.° 2 do preceito). Face ao regime vigente, se o julgador
acatar o juizo técnico, cientifico ou artistico dos peritos, inerente a prova pericial, nada
tera que dizer. Se 0 nao acatar, e dele divergir, tera que fundamentar a sua
divergéncia.” (Supremo Tribunal de Justica, 2008). Nestes termos, “o julgador s6
podera divergir do juizo contido no parecer do perito, fundamentando devidamente a
divergéncia, se puder fazer uma apreciacdo também técnica, cientifica ou artistica ou

se se tratar de um caso inequivoco de erro” (Antunes, 2019).

O principio da livre apreciagdo da prova demonstra-se como um grande pilar
do juiz, na medida em que permite que este possa formular um juizo conforme aquilo
gue analisou da prova apresentada. Todos 0os meios de prova estao sob a alcada
deste principio probatério, com a excecgao relativa da prova pericial. Ja aqui se
caracterizou esta excegao e 0s requisitos que necessitam de estarem cumpridos para
qgue o principio da livre apreciagao da prova possa ser aplicado a prova pericial e “o
gue a lei verdadeiramente dispde é que salvo com fundamento numa critica material
da mesma natureza, isto &, cientifica, técnica ou artistica, o relatorio pericial se impde
ao julgador” (Silva, 2008). Nesta medida, “o julgador fundamenta suficientemente a
sua divergéncia, por exemplo, quando: adere as conclusdes da opinido vencida numa
pericia colegial, adere as observagdes expressas pelo consultor técnico ou; adere a
uma das opinides diante de duas ou mais pericia com resultados contraditérios”
(Albugquerque, 2009).

A luz da caracterizacg&o do principio fundamentante, esta “livre apreciacéo deve
ser entendida como uma livre valoragao racional, isto €, a valoragao da prova é feita
pelo julgador, em concreto, orientado por critérios racionais que, como se vera,
deveréo ser retractados na fundamentagao da decisdo” (Dias, 2011). A prova pericial
presume-se subtraida ao principio da livre apreciagédo da prova, porém afigura-se uma
presungao relativa na medida em que, desde que o0 juiz seja dotado de tais
conhecimentos podera divergir daquele que € o relatério pericial elaborado pelo perito,

tendo sempre de fundamentar. Neste sentido, podera afirmar-se que a relagéo entre
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este meio de prova e aquele principio € uma relacao estritamente fundamental para a

boa prossecugdo do processo, visto que estdo sempre conexos.

Assim, “resumidamente, o Principio da Livre Convicgao “nao deve definir-se
negativamente pela auséncia de regras e critérios legais predeterminantes do ser
valor, havendo antes de se destacar o seu significado positivo, que ha-de traduzir-se
em valoragao racional e critica, de acordo com as regras comuns da logica, da razéo,
das maximas da experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita ao julgador
objectivar a apreciacao dos factos” (Tribunal Constitucional, 1996). A este propdsito,
em geral o n° 5 do artigo 97.° CPP, e para a sentenca o art. 374.° do mesmo diploma,
realcam a fundamentacgdo do ato decisorio, devendo sempre ser acompanhado pelos

motivos de facto e de direito.” (Guerreiro, 2014).

39



Prova Pericial: O Consentimento do Arguido nas Pericias Intrusivas

Capitulo lll: Das pericias intrusivas: a recolha de vestigios

lofoscoépicos

3.1 Arecolha de vestigios lofoscoOpicos

A investigacédo criminal, enquanto garante da descoberta da verdade material,
€ dotada de diversas areas da ciéncia, sendo a lofoscopia uma das areas mais

exploradas e utilizadas, sendo um dos métodos de identificagdo mais utilizados.

A Lofoscopia enquadra-se como método de identificacdo, sendo que “os
métodos de identificacdo sdo metodologias forenses utilizadas para o cabal
apuramento da identidade de um individuo. Existem métodos de identificacdo
primérios e secundarios. Os métodos de identificacdo primarios sdo as analises de
impressoes digitais (Lofoscopia), a comparacédo odontoldgica e a analise de ADN, por
serem 0S mais precisos, rigorosos, fidveis, cientificamente testados e capazes de
serem operacionalizados sob circunstancias dificeis. Os métodos de identificagdo
secundéarios sdo, por exemplo, as tatuagens, dispositivos médicos, roupas ou

pertences pessoais” (Costa, 2023).

Enquanto ciéncia complementar da justica, define-se “a ciéncia ao servico da
investigacao criminal dentro de padrdes éticos e de eficiéncia processual” (Pimentel,
2020). Neste sentido, “a lofoscopia é a ciéncia que estuda os relevos da pele, com
vista a identificacdo humana” (Bernardo, 2024). Estes relevos na pele identificam-se
em trés zonas do corpo e “que se formam nas zonas de friccdo da pele, das
extremidades digitais (dactiloscopia), das palmas das maos (quiroscopia) e das
plantas dos pés (pelmatoscopia)”’ (Bernardo, 2024). Na realidade trata-se da ciéncia
gue estuda as impressdes digitais, das impressfes deixadas pelas palmas das méos
e pelas plantas dos pés. Torna-se uma ciéncia com grande importancia, ndo so pelas
suas valéncias, mas também porque “a identificacdo individual com base no perfil
biolégico € uma pratica comum no sistema judicial mas, a identificacdo com base nas
impressbes digitais € um processo bem mais acessivel a nivel monetario” (Vilar,
2015). Esta ciéncia “assenta na particularidade anatomica de determinadas regioes
da pele”, regides essas que sao “revestidas por figuras e desenhos dermopapilares”
(Braz, 2016).
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A dactiloscopia observa as impressdes digitais, pelo que “hum dactilograma,
registo das cristas epidérmicas digitais, € possivel observar a organizacdo que as
cristas apresentam como as formas e as direcbes que adotam, originando desta
forma, os trés sistemas de cristas, o sistema basilar, o sistema nuclear ou central e o
sistema marginal” (Vilar, 2015). Assim, “a estrutura do delta tem um papel central, ja
que a classificacdo das impressdes (em arco/adéltico, verticilo/polidéltico,
sinistrodelta, dextrodelta) se baseia na presenca/auséncia, localizacdo e namero de
deltas, constituindo aquilo a que se designa detalhes de nivel 1 (...) Estes (detalhes)
séo relevantes para exclusédo de identidades, no entanto, ndo s&o suficientes para
identificar um individuo. Para tal, recorre-se a detalhes de nivel 2, isto €, a observacéo
de descontinuidades (ou acidentes) nas cristas dermopapilares. Estes acidentes
designam-se “pontos caracteristicos” ou “minucias” (com origem em minutiae) ou
ainda “detalhes de Galton” e permitem a identificacdo de um individuo” (Bernardo,
2024). Ser& através destes pontos caracteristicos, que a comparacao sera eficaz,
constituindo uma prova fiavel, pelo que, nos termos do n°3 do art.12° da Lei de
Identificacdo Judiciaria Lofoscopica e Fotografica, referindo que “considera-se
confirmacéo e identificacao positiva a que resulte da comparacéo entre duas amostras
que estabeleca a existéncia de pelo menos 12 pontos caracteristicos comuns, sem

nenhuma divergéncia”.

Por sua vez, a lofoscopia assenta em trés principios basilares, sendo eles o
principio da perenidade, principio da imutabilidade e o principio da variedade ou
diversidade. O principio da perenidade define que “os desenhos dermopapilares
existem durante toda a vida do individuo. Efetivamente, eles comecam a formar-se,
aproximadamente, ao 6° més de vida fetal e permanecem apds a morte” (Bernardo,
2024). Por sua vez, “principio da imutabilidade assenta no pressuposto que os
desenhos dermopapilares ndo sofrem qualquer alteracdo na sua morfologia
mantendo-se imutaveis ao longo de toda a vida do individuo” (Vilar, 2015). Mesmo em
caso de acidentes, “as lesbes nos dedos cicatrizam, restabelecendo-se o padréo
dermopapilar original. Nos casos de lesdes muito profundas, capazes de destruir as
papilas dérmicas, o padrdo pode alterar-se devido a formagdo de uma cicatriz”
(Bernardo, 2024). Por ultimo, o “principio da Variabilidade/Diversidade que defende
que as impressoes digitais sao individuais e distintas, quer de individuo para individuo,

mas também de dedo para dedo da mesma pessoa”, nao existindo duas pessoas com
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o mesmo desenho dermopapilar (Vilar, 2015). Portanto, a lofoscopia é a ciéncia que
estuda os desenhos dermopapilares, os desenhos palmares e das plantas dos pés.

No local do crime séo deixados vestigios que poderéo ser indicadores de varios
fatores, o seu agente, a vitima e o tipo de crime cometido. Ao nivel da lofoscopia, uma
impressédo quando é deixada no local do crime podera ser alvo de uma pericia de
forma a possibilitar a descoberta do seu autor. Por este motivo, “os vestigios de
impressoes digitais resultam de secrecfes de glandulas existentes na pele ao tocar-
se numa determinada superficie. Assim, sdo deixados, nas referidas superficies,
residuos de gordura, suor, aminoacidos e proteinas, 0s quais permitem obter as
impressoes digitais” (Manico, 2016). Os vestigios necessitam de ser submetidos a
pericia, sendo esta realizada em laboratorio, ordenada pelo Ministério Publico,
conforme alinea b) do n°2 do art.270° do CPP referindo que “exceptuam-se do
disposto no nimero anterior, além dos actos que sdo da competéncia exclusiva do
juiz de instrucao, nos termos dos artigos 268.° e 269.°, os actos seguintes: b) Ordenar
a efectivacdo de pericia, nos termos do artigo 154.°”. no entanto, nem sempre é
possivel que o vestigio chegue ao laboratério em condi¢des para ser analisado, como
acontece em locais de crime em que as condi¢cdes meteoroldgicas sejam adversas.
No caso em apreco, a chuva podera danificar e erradicar a impressao digital e, nesse
caso, o técnico forense aquando da sua chegada devera realizar 0 quanto antes o
tratamento e analise o vestigio encontrado. Por se tratar de uma excec¢édo, o CPP
prevé no seu n°3 do art.270° que “o Ministério Publico pode, porém, delegar em
autoridades de policia criminal a faculdade de ordenar a efectivacdo da pericia
relativamente a determinados tipos de crime, em caso de urgéncia ou de perigo na
demora, nomeadamente quando a pericia deva ser realizada conjuntamente com o
exame de vestigios”. Para salvaguardar a integridade do vestigio, € recolhido e

analisado o vestigio, por se tratar de um caso de urgéncia.

Para fins de investigacdo criminal, a analise e tratamento dos vestigios
lofoscopicos encontram-se regulados na Lei de Identificacdo Judiciaria Lofoscopica e
Fotogréafica’. Esta lei define na sua alinea f) do art.2° o conceito de identificacdo
judiciaria, tratando-se do “processo de recolha, tratamento e comparagédo de

elementos lofoscopicos e fotograficos, visando estabelecer a identidade de

7 Lei ne 67/2017, de 09 de agosto, disponivel em
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?nid=2736&tabela=leis&ficha=1&pagina=1
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determinado individuo”. Por sua vez, na alinea i) do art.2° define inspecao judiciaria
como “as diligéncias técnico-cientificas levadas a cabo pelos 6rgdos de policia
criminal competentes, no ambito de processo-crime, visando a obtencdo de meios de
prova através do exame de pessoas, lugares e objetos”. A inspecao judiciaria trata-se
de todas as diligéncias realizadas pelo OPC no local no crime, para que atravées dessa
inspecéo localizem vestigios. ApOs localizados esses vestigios ira ser realizada a
identificacdo judiciaria, que se inicia desde o momento da recolha até ao momento de
comparacao entre amostras. As amostras, ou vestigios lofoscopicos, também se
encontram definidos na referida lei, sendo eles a amostra-problema e amostra-
referéncia. Na alinea a) do art.2°, da Lei de Identificacdo Judiciaria Lofoscopica e
Fotografica, concebe-se a definicdo de amostra-problema como “qualquer vestigio
lofoscopico obtido em objeto ou em local onde se proceda a recolha de meios de
prova, bem como a impressao digital, preferencialmente correspondente ao dedo
indicador direito, recolhida em cadaver ou de uma pessoa de identidade
desconhecida”. Por seu turno, na alinea b) do art.2° da mesma lei, € definido o
conceito de amostra-referéncia enquanto “as impressoes lofoscopicas, ou seja, as
impressoes digitais ou palmares, recolhidas de uma pessoa de identidade conhecida,
correspondentes ao desenho formado pelas linhas papilares dos dedos e das palmas
das maos”. Assim, a amostra-problema é o vestigio lofoscopico encontrado no local
do crime, seja em objeto, seja em cadaver ou pessoa. Ja a amostra-referéncia trata-
se da recolha da impresséao lofoscopica numa pessoa de identidade conhecida, para
a realizacdo da comparacao entre amostras.

Estas amostras tém de ser comparadas para a obtencédo, ou ndo, de uma
identificacdo possivel para o suspeito do crime e, paratal, € necessario que a amostra-
problema detenha doze pontos caracteristicos em comum com a amostra-referéncia.
Como ja foi referido, para que a comparacao seja eficaz e que se apresente como
uma prova fiavel, € necessario que existam doze pontos coincidentes entre a amostra
recolhida no local do crime e a amostra recolhida no suspeito. A comparagao eficaz
entre duas amostras da-se o nome de Hit conforme a alinea g) do art.2° da Lei de

Identificacdo Judiciaria Lofoscopica e Fotogréfica.

No que concerne ao procedimento para a recolha dos vestigios, a recolha da
amostra-problema realiza-se através das técnicas forenses, nao apresentando

qualquer tipo de obstaculo para a sua realizacdo. Apés a recolha da amostra-problema
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€ necessario realizar a pericia na mesma, sendo que “0 método de andlise e
comparacao adotado denomina-se de Omintrack e permite a obtencéo de resultados
em tempo real, utilizacdo de dados disponiveis sob a forma de imagem dentro dos
parametros utilizados pelo FBI, permite ao utilizador decidir os critérios de qualidade
e verificacBes, e admite também a realizacdo de comparacdo automatica ou manual
e introducdo de impressdes digitais e palmares armazenando-as para posterior
comparacao” (Vilar, 2015). Assim, “o vestigio é introduzido no sistema Omnitrack (ou
AFIS) através da captacao do vestigio pela camara integrada do sistema atravées de
uma leitura de scanner ou por um arquivo externo como uma pendrive ou CD ficando
desta forma, armazenado no sistema que também serve o AFIS. De seguida, o perito
classifica, se conseguir, o vestigio de forma a restringir a pesquisa e para deter uma
maior probabilidade de obter uma identificacdo positiva” (Vilar, 2015). Ora, apos a
recolha da amostra, o perito devera inserir a mesma no sistema AFIS para a sua
verificacdo, sendo que em primeira o sistema ird demarcar os pontos caracteristicos
da mesma. Neste sentido, “o perito marca os pontos caracteristicos do vestigio e o
sistema, com base nos parametros definidos, vai a base de dados procurar um hit e
apresenta um match de 30 candidatos possiveis que mais se assemelham com o
vestigio, cabendo agora ao perito determinar se o vestigio se identifica com alguma
das alternativas apresentadas pelo sistema. Numa situacdo de identificacdo positiva
€ elaborado uma demonstracdo grafica com a marcacdo dos mais de 12 pontos
caracteristicos coincidentes entre o vestigio e o dactilograma. Numa situacdo de
exclusdo de identificacdo, o vestigio € mantido no sistema Omnitrack, pois pode
permitir uma identificacdo positiva futuramente. Perante uma identificacdo positiva ou
uma excluséo, é necessario sempre a revisao de todo o procedimento por um outro
perito” (Vilar, 2015). A comparacao da amostra-problema com as amostras constantes
no sistema AFIS torna-se um processo menos complexo por ndo ter um visado, uma

pessoa identificada.

A recolha de uma amostra-referéncia, nos termos do n°4 do art.4° da Lei de
Identificagdo Judiciaria Lofoscopica e Fotografica, devera incidir “sobre os 10 dedos
das duas maos, em duas séries, uma com 0s dedos na posi¢cdo pousada e a outra na
posicdo rolada”, ou “sobre as duas palmas das mé&os, na posicdo pousada e na
posicéo de escritor”. Apos esta recolha da amostra-referéncia € necessario realizar a

pericia na mesma, pelo que o perito necessita de inserir a devida amostra no sistema.
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Como tal, “o sistema AFIS utiliza as amostras-referéncia recolhidas para pesquisar e
localizar a existéncia de uma outra amostra que se encontra numa base de dados”
(Barrete, 2021). Ora, tratando-se de uma diligéncia realizada numa pessoa
identificada, tera de obedecer a certos requisitos legais. Sendo o principal objetivo da
identificacdo judiciaria, a identificacdo do autor do crime, é no art.3° da referida lei que
se encontram enunciados os individuos que podem ser sujeitos a identificacao
judiciaria. E na alinea a) do n°1 do referido artigo que o arguido surge enquanto
potencial alvo de identificacdo judiciaria, mediante a verificacdo de uma das trés
hipoteses elencadas na referida alinea. Nestes termos, o primeiro requisito sera a
constituicdo de arguido no ambito de um processo penal. No n°1 do art.4° da mesma
lei, reforca a constituicdo de arguido enquanto primeiro requisito. Assim, refere o n°1
do art.4° da referida lei que “a recolha de amostras-referéncia € feita por pessoal
certificado para o efeito por determinagéo da autoridade judiciaria ou da autoridade de
policia criminal a qual a investigacdo se encontre delegada, apds constituicdo de
arguido”. A constituicao de arguido pode ocorrer de duas formas, a aquisi¢cao ope legis

e a constituicao formal.

A constituicdo ope legis encontra-se prevista nos n°1 e 2 do art.59° do CPP,
decorrendo apenas das situacfes descritas. O n°® 1 do art.59 do CPP especifica que
“se, durante qualquer inquiricdo feita a pessoa que ndo é arguido, surgir fundada
suspeita de crime por ela cometido, a entidade que procede ao acto suspende-o
imediatamente e procede a comunicacao e a indicacdo referidas no n.° 2 do artigo
anterior”. Ja o n°2 do art.59° do CPP refere que “a pessoa sobre quem recair suspeita
de ter cometido um crime tem direito a ser constituida, a seu pedido, como arguido
sempre que estiverem a ser efectuadas diligéncias, destinadas a comprovar a
imputacao, que pessoalmente a afectem”. A constituicdo ope legis decorre apenas
destas situacdes descritas, ocorridas em atos de inquiricdo e durante diligéncias
efetuadas que possam colocar em causa a vida pessoal do individuo. A constituicdo
formal ocorre necessariamente nos termos do art.58° CPP, que descreve varias
possibilidades para respetiva constituicdo. Neste sentido, independentemente da
modalidade de constituicdo, o primeiro requisito a verificar-se para que possa ser
recolhida a amostra-referéncia € a constituicdo de arguido, visto atribuir direitos e

deveres ao mesmo.
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O segundo requisito trata-se do cumprimento do direito a informacado, a
prestacédo da informacao completa ao visado da diligéncia. Segundo a primeira parte
do n°2 do art.4° da Lei de Identificacdo Judiciaria Lofoscopica e Fotografica, “a recolha
€ precedida de informagdo ao visado sobre os motivos da diligéncia”. O direito a
informacgéao esta previsto no n°1 do art.37° da CRP, definindo que “todos tém o direito
de (...) informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem
discriminagdes”. Tratando-se de um direito constitucional, e por isso, fundamental,
encontra-se igualmente versado no CPP como um direito no decorrer do processo
penal. Assim, nos termos da alinea h) do artigo 61° CPP, o arguido tem o direito a “ser
informado, pela autoridade judiciaria ou pelo 6rgdo de policia criminal perante os quais
seja obrigado a comparecer, dos direitos que Ihe assistem”. A informacéo deve ser
prestada pela autoridade judiciaria ou pelo OPC, conforme o ato que for realizado.
Esta informacéo deve ser explicita e deve conter todos os procedimentos a realizar,
ficando o arguido esclarecido de todos os contornos da mesma.

O terceiro, e ultimo, requisito trata-se do consentimento do visado, previsto na
segunda parte do n°2 do art.4°, referindo que ap6s o arguido ser informado da
diligéncia, deve “consentir na realizagdo da mesma”. O consentimento para sujeigao
a diligéncia esta presente em todos normativos que relatem uma diligéncia, no
entanto, existem outros tipos de consentimentos que podem ser confundidos com o
que aqui se pretende investigar. Em sede do Direito Penal, a figura do consentimento
encontra-se prevista no art. 38° do CP, referindo no seu n°1 que “além dos casos
especialmente previstos na lei, o consentimento exclui a ilicitude do facto quando se
referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os bons
costumes”. E perceptivel que o consentimento aqui em causa trata-se de um
consentimento geral e abstrato, servindo para qualquer interesse juridico livremente
disponivel. O n°1 do art.149° do CP demonstra um exemplo a este consentimento
geral abstrato, na medida em que refere que “para efeito de consentimento a
integridade fisica considera-se livremente disponivel”. Em termos gerais, o CP permite
gue a vitima possa consentir a ofensa a sua integridade fisica, porém a sujeicao a
uma diligéncia como € a recolha da amostra-referéncia, ndo se trata de um crime de
ofensas a integridade fisica, mas sim de um ato necessario a descoberta da verdade
material. Nestes termos, o consentimento do CP ndo se afigura 0 mesmo que o

presente na Lei de Identificacdo Judiciaria e Fotografica. Ora, o consentimento
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previsto no n°2 do art.4° da Lei de Identificacdo Judiciaria Lofoscopica e Fotografica é
um consentimento atual e expresso, visto tratar-se da vontade do arguido expressa
no local e no momento, logo antes da realizac&o da diligéncia, da recolha da amostra-

referéncia.

Por se tratar de um procedimento que obriga ao preenchimento de requisitos
para ser realizado, constitui uma pericia intrusiva, uma pericia que conflitua com
direitos fundamentais do sujeito. Estas pericias intrusivas sao realizadas pelo OPC ao
sujeito, com recurso a técnicas que podem ofender a integridade fisica da pessoa com
0 proposito da descoberta da verdade material. Como tal, tratando-se de métodos
lesivos sO poderédo ser realizados mediante o consentimento do visado, por violarem
direitos fundamentais. Ora, “estes meios intrusivos nao sdo permitidos, quando nao
consentidos pelo visado, pelo que apenas podem ser levadas a cabo através do
consentimento do préprio, 0 que equivale a dizer que nos casos de recusa, esses
exames ou pericias nao podem ser levados a cabo, por falta de lei expressa”
(Pimentel, 2012).

3.2 Arecusa de sujeicao arecolha da amostra-referéncia

Como referido, por se tratar de métodos intrusivos, o visado da diligéncia tem
a faculdade de poder recusar, pelo que o procedimento a adotar esta descrito no n°2
do art.4° da Lei de Identificagao Judiciaria Lofoscopica e Fotografica. Este artigo
menciona que “em caso de recusa, a autoridade judiciaria competente pode ordenar
a sujeicao a diligéncia, nos termos do disposto no Cédigo de Processo Penal quanto
a sujeicao a exame”. Esta ideia encontra-se reforcada, também, no CPP, que define
no n°1 do art.172° que “se alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame
devido ou a facultar animal ou coisa que deva ser objeto de exame, pode ser
compelido por decisdo da autoridade judiciaria competente”. Este despacho de
sujeicdo a diligéncia deve obedecer a regras para que possa ser ordenado, sendo eles
“a indicagao do objeto da pericia e os quesitos a que os peritos devem responder,
bem como a indicagéo da instituicéo, laboratorio ou 0 nome dos peritos que realizarao
a pericia”, conforme o n°1 do art.154° do CPP. Porém, segundo o n°3 do referido

artigo, “quando se tratar de pericia sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas de
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pessoa que nao haja prestado consentimento, o despacho previsto no nimero anterior
€ da competéncia do juiz, que pondera a necessidade da sua realizacdo, tendo em
conta o direito a integridade pessoal e a reserva da intimidade do visado”. Na
realidade, o juiz de instrucdo criminal ira aplicar o principio da proporcionalidade para
perceber se, a luz do caso em apreco, a ofensa a integridade fisica se justifica perante

O crime em causa.

O principio da proporcionalidade configura-se como um dos mais importantes
de toda a sociedade, sendo por esse motivo um principio fundamental. Segundo o0 n°2
do art.18° da CRP “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”. Este principio fundamental ndo deve ser interpretado como apenas um,
mas sim como um conjunto de trés principios que deverao ser analisados para que a
proporcionalidade seja aplicada. Ora, “o principio da proporcionalidade desdobra-se
em trés subprincipios: Principio da adequacao (as medidas restritivas de direitos,
liberdades e garantias devem revelar-se como um meio para a prossecugao dos fins
visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos);
Principio da exigibilidade (essas medidas restritivas tém de ser exigidas para alcangar
os fins em vista, por o legislador nao dispor de outros meios menos restritivos para
alcancar o mesmo desiderato); Principio da justa medida ou proporcionalidade em
sentido estrito (ndo poderao adoptar-se medidas excessivas, desproporcionadas para
alcancar os fins pretendidos)” (Tribunal Constitucional, 2001). Em primeira méo, é
necessario que o juiz entenda que aquela acdo € a Unica que podera alcacar o fim do
processo, através do principio da adequacao. Por sua vez, o principio da exigibilidade
refere que a autoridade judiciaria deve perceber que para se alcangar a descoberta
da verdade material ndo haveria outro método, menos lesivo dos direitos, liberdade e
garantias sem ser através da recolha da amostra-referéncia. Por fim, ndo se poderiam
verificar mais restricbes sem ser aquelas previstas no despacho, segundo o Principio
da Justa Medida. Neste sentido, “o principio da proporcionalidade implica uma justa
medida, isto €, a escolha das solu¢gbes de que decorram menos gravames, sacrificios
ou perturbagbes para a posicéo juridica dos interessados, acabando por funcionar
como factor de equilibrio, de garantia e de controle dos meios e medidas adoptadas”

(Tribunal da Relacdo de Coimbra, 2015). ApGs a devida ponderacgéo, o juiz podera
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ordenar o despacho de sujeicdo, conforme o n°3 do art.4° Lei de Identificacao
Judiciaria e Fotogréfica.

Apés a emissdo deste despacho, podera surgir um limite a investigacao, a
recusa novamente do arguido ao despacho de sujeicao da diligéncia, limite este que
surge, também, no que respeita a recolha de amostras-referéncia no ambito da Lei
que aprova a criagdo de uma base de dados de perfis de ADN para fins de
identificacdo civil e criminal. Como se trata de situacdes similares no ambito de

pericias intrusivas, este tema ira ser explorado mais a frente.
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Capitulo IV: Das pericias intrusivas: a recolha de vestigios genéticos

4.1 A recolha de vestigios genéticos

O &acido desoxirribonucleico (ADN) € a uma das provas rainhas no processo
penal, sendo a prova predileta da investigagao criminal visto que se trata de tracos
genéticos daquele que podera ser o suspeito da pratica do crime.

Anteriormente a descoberta do ADN, “ja a genética era utilizada ao servigo da
Justica, sendo utilizados marcadores genéticos como 0S grupos sanguineos, em
agdes de paternidade, ou para ligar suspeitos a determinados crimes” (Costa, 2017).
Outrossim, “a analise do grupo sanguineo do suspeito muitas vezes néo serviria de
prova da sua presencga ou ndo no local do crime devido as limitagcbes deste tipo de
prova, em excluir ou incluir validamente aquela pessoa”, levando a que existisse a
necessidade de outra categoria de provas que oferecessem ao juiz uma certeza maior
para a aplicagao das penas (Costa, 2017). Por sua vez, “Os acidos nucleicos foram
descobertos em 1871 por Miescher em células animais e em 1889 por Altmann em
células vegetais. Mas s6 em 1953 foi esclarecida toda a estrutura de ADN por Watson
e Crick” (Gongalves, 2015). Porém, foi s6 em 1985 que Alec Jeffrey’'s impulsionou o
recurso a genética forense para a investigacao criminal, conseguindo desenvolver e
sustentar uma probabilidade de certeza juridica em relacdo a outras provas que ainda
subsiste, conforme ja mencionado.

A genética forense, ou seja, 0 recurso pela investigacdo criminal aos vestigios
biologicos deixados no local do crime ou na vitima, como saliva, sémen, entre outros,
permite a comparacao entre o vestigio encontrado e a base de dados de ADN, caso
esteja inserido nesta. Ora, o0 ADN € o acido desoxirribonucleico que se encontra “no
nucleo de todas e de cada uma das células do nosso corpo. Dentro dessas células
temos os cromossomas, que sao formados por proteinas e encontram-se envoltos por
um cordao de ADN”, sendo que “0 ADN contém assim toda a nossa informacao,
informagéo esta que é individual e diferente em cada um de nds, nunca se repetindo
em outro individuo (a n&o ser o caso dos gémeos monozigoticos ou univitelinos”
(Rocha, 2014). Trata-se de “um composto organico cujas moléculas contém as
instrugdes genéticas que coordenam o desenvolvimento e funcionamento de todos os

seres vivos e que tém como uma das finalidades transmitir as caracteristicas

50



Prova Pericial: O Consentimento do Arguido nas Pericias Intrusivas

hereditarias destes. No interior de cada célula encontramos um nucleo, onde existem
vinte e trés conjuntos de cromossomas emparelhados que formam o genoma humano”
(Costa, 2017). Ora, “no organismo o ADN esta organizado em cromossomas e esta
localizado no nucleo de cada célula, dai células nucleadas. Com excepcéo das células
sexuais, em que esta reduzido para metade, e de algumas células como os glébulos
vermelhos do sangue que perderam o seu nucleo, o ADN encontra-se em todas as
células do organismo” (Pereira, 2010). O ADN ¢é assim “detentor da informagéao
genética, encontra-se organizado em sequéncias designadas por genes, que tem a
capacidade de se duplicar. O patrimonio genético de célula para célula fica
conservado ao longo das geragdes em todos os organismos” (Gongalves, 2015).
Sendo o componente que identifica 0 ser humano, “a molécula de ADN, vulgarmente
designada por DNA (“Deoxyribonucleic Acid”), € uma peca chave do cdédigo genético,
uma vez que esta molécula fundamental se encontra em todas as células nucleadas
do organismo, transportando na sua estrutura informacdo genética necessaria para a
sintese de proteinas e replicagcao de células” (Pereira, 2010). O ADN revela-se uma
das provas mais viaveis por ser unico de individuo para individuo, “com a excepcao
dos gémeos monozigoticos” (Pereira, 2010). Por ser tdo fidvel, “a identificagdo
humana pelo ADN tem trés caracteristicas fundamentais, a individualizagdo de cada
individuo, a sua exclusividade e a sua invariabilidade. Possui um cédigo genético
unico e torna mais facil o estudo dos vestigios biolégicos. O mapa genético define os
tragcos do organismo e caracteristicas individuais” (Gongalves, 2015). Por estes
motivos, “as técnicas de identificagcdo, fundamentadas no ADN, tornam-se mais
poderosas ferramentas para a identificagdo humana e nas investigagdes criminais.
Como o ADN hoje em dia pode ser extraido facilmente, conseguimos por isso
encontra-lo em pequenas amostras de sangue, 0sso, sémen, cabelos, entre outros
fluidos que sao deixados no local do crime. Por isso podemos considerar que o ADN
acaba por se tornar um instrumento de trabalho” (Gongalves, 2015).

A investigagcdo criminal socorre-se do ADN através da amostra recolhida no
local do crime, que nos termos da alinea b) do art.2° da Lei que aprova a criagao de
uma base de dados de perfis de ADN para fins de identificagao civil e criminal é
considerada como “qualquer vestigio biolégico de origem humana destinado a analise
de ADN, obtido diretamente de pessoa ou colhido em cadaver, em parte de cadaver,
em animal, em coisa ou em local onde se proceda a recolha com finalidades de

identificagdo”. Os vestigios biolégicos deixados em local do crime e as amostras
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recolhidas de alguns individuos encontram-se na base de dados de perfil de ADN para
fins de identificagao civil e criminal. Esta base foi criada em 2008, com a criagdo da
Lei n. °5/2008, de 12 de fevereiro®, na sua redacéo atual, a Lei que aprova a criagdo
de uma base de dados de perfis de ADN para fins de identificacdo civil e criminal. No
que concerne a presente investigacdo, apenas serd analisada a vertente de
identificacéo criminal.

A Lei que aprova a criagdo de uma base de dados de perfis de ADN para fins
de identificagao civil e criminal, define na sua alinea I) do art.2° o conceito da base de
dados de ADN enquanto “conjunto estruturado constituido por ficheiros de perfis de
ADN e ficheiros de dados pessoais com finalidades exclusivas de identificagao”.
Outrossim, definem-se enquanto “arquivos sistematicos de perfis genéticos de certos
grupos de uma populacdo e que sao utilizadas com diferentes propdsitos entre 0s
quais a investigacao criminal” (Colago, 2017). Esta base de dados é responsabilidade
do Instituto Nacional de Medicina Legal, conforme o n°1 do art.16° da referida lei, pelo
que “as entidades competentes para a realizagdo da analise da amostra com vista a
obtencgao do perfil de ADN a nivel nacional, para efeitos do disposto na presente lei,
s&o o Laboratério de Policia Cientifica da Policia Judiciaria (LPC) e o Instituto Nacional
de Medicina Legal e Ciéncias Forenses, I. P. (INMLCF, I. P.)”, conforme o n°1 do art.5°
da mesma Lei.

Esta andlise que estas duas entidades realizam, a investigacdo de vestigios
genéticos, € definida por quatro fungdes, a funcéo exploratoria, a funcéo assertiva, a
funcao incriminatéria e a funcédo exculpatoéria. A primeira funcao representa a “fase
inicial da investigacdo criminal, na qual ha a primeira abordagem em busca de
vestigios biolégicos que possam apresentar células nucleares, tais como sangue,
saliva, esperma, raizes capilares, entre outros, bem como averiguar, inicialmente,
indicios e depoimentos” (Assis, 2022). Esta primeira fungéo ocorre ainda no local do
crime quando os peritos procuram por evidéncias, indicios. Por sua vez, a funcéo
assertiva, representa a fase em que “as analises de ADN fornecem confirmacdes
laboratoriais com base na cientificagdo da narrativa criminal (e.g. confirmacgéo da
combinacgao dos vestigios recolhidos na cena do crime com o perfil genético do autor
ja confesso dos homicidios)” (Assis, 2022). Esta fungao ja ocorre no laboratério e foca-

se na confirmag¢do dos factos ocorridos e do seu autor. J& a fung&o incriminatoria

8 Disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei _mostra articulado.php?nid=1506&tabela=leis
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ocorre “depois de confirmada a presenca dos vestigios, o foco é compreender a
conexdo entre os vestigios obtidos, o(s) suspeito(s) e a(s) vitima(s), dentro das
possiveis circunstancias criminais” (Assis, 2022). Por ultimo, na fungcédo exculpatéria,
‘em conjunto com a fungdo exploratéria, € possivel estabelecer presencas e
auséncias de possiveis suspeitos, bem como esta relacionada a degradacédo dos
vestigios e aos limites praticos da biologia forense, que resultam em respostas
inconclusivas” (Assis, 2022).

A ligacdo com a amostra encontrada no local do crime, os vestigios, e o
suspeito é realizada através da comparagdo ente a amostra-problema e a amostra-
referéncia. O art.2° da Lei que aprova a criagdo de uma base de dados de perfis de
ADN para fins de identificagao civil e criminal, define o conceito de amostra-problema
e de amostra-referéncia. Nos termos da alinea c) do art.2° da referida lei, a amostra-
problema afigura-se como “a amostra, sob investigacéo, cuja identificagdo se pretende
estabelecer”. Por seu turno, a amostra-referéncia é considerada nos termos da alinea
d) do art.2° da referida Lei como “a amostra utilizada para comparagao”. Como é
percetivel, independentemente da area cientifica abordada, os conceitos de amostra-
problema e amostra-referéncia consubstanciam-se os mesmos, tanto para a recolha
de material genético como para a recolha de vestigios lofoscépicos. Esta Lei permite
a comparacado entre o material genético encontrado no local do crime e o visado,
porém a problematica aqui assinalada ndo se prende com esta comparacao lato
sensu.

A problemética que aqui se pretende explanar, & semelhanca da recolha de
vestigios lofoscopicos, prende-se com a recolha do material genético do arguido para
comparacao entre as amostras, sem o0 consentimento deste. Nesta circunstancia, o
n°3 do art.4° da Lei que aprova a criacdo de uma base de dados de perfis de ADN
para fins de identificagao civil e criminal, sagra que “as finalidades de investigacao
criminal sdo prosseguidas através da comparacdo de perfis de ADN relativas a
amostras de material biol6gico colhidas em locais de crimes e em pessoas que, direta
ou indiretamente, a eles possam estar associadas, com os perfis de ADN existentes
na base de dados de perfis de ADN, com vista a identificacdo dos respetivos agentes,
sem prejuizo das limitagdes previstas nos artigos 19.° e 19.°-A”. Nesta instancia,
parece-nos claro que existem dois tipos de comparacdo ao abrigo da identificagéo
genética para fins criminais, a primeira realizada com o vestigio encontrado no local

do crime e o suspeito, a segunda entre o vestigio encontrado no local do crime e os
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perfis que ja existem na base de dados. Nos termos do n°l1 do art. 8° da mesma lei,
de 12 de fevereiro, “a recolha de amostra em arguido em processo criminal pendente,
com vista a interconexao a que se refere o n.° 2 do artigo 19.°-A, é realizada a pedido
ou com consentimento do arguido ou ordenada, oficiosamente ou a requerimento
escrito, por despacho do juiz, que pondera a necessidade da sua realizagéo, tendo
em conta o direito a integridade pessoal e a reserva da intimidade do visado”. Esta
recolha da amostra em arguido pode ser realizada de trés formas, a pedido do proéprio,
a pedido do OPC, mas com o consentimento daquele, ou, ordenada pelo juiz de
instrugdo criminal.

A semelhanca da recolha da amostra Lofoscépica, verifica-se a necessidade
da constituicdo de arguido para ser sujeito a este tipo de pericias intrusivas. Esta
constituicdo é relevante por se tratar de métodos que podem lesar direitos
fundamentais, e apenas o arguido, estd dotado de mecanismo para sua defensa,
enquanto sujeito processual. No entanto, a constituicdo de arguido ndo se afigura
como unico requisito para realizar uma pericia de recolha de material genético.
Anteriormente a recolha devera o arguido ser previamente esclarecido e informado
dos seus direitos e deveres, e do procedimento a realizar. Segundo 0 n°6 do art. 8° da
Lei que aprova a criagdo de uma base de dados de perfis de ADN para fins de
identificacao civil e criminal, “a recolha de amostras de ADN efectuada nos termos
deste artigo implica a entrega, sempre que possivel, no préprio acto, de documento
de que constem a identificacdo do processo e os direitos e deveres decorrentes da
aplicacdo da presente lei e, com as necessarias adaptacdes, da Lei n.° 67/98, de 26
de outubro (Lei da Proteccdo de Dados Pessoais).”. A propodsito da recolha de
amostras lofoscopicas ja foram tecidas algumas definicbes e comentarios
relativamente ao direito de informacao que deve ser garantido ao visado.

O direito de informacéo relativo a recolha de amostra de material genético
encontra-se salvaguardado no art.9° da Lei que aprova a criagdo de uma base de
dados de perfis de ADN para fins de identificagao civil e criminal. Através do termo de
aceitacdo da realizacdo da pericia intrusiva, deverd o arguido prestar o seu
consentimento livre e informado, para que nao consubstanciem razdes de
inviabilidade desta. Para se realizar a recolha € necessario cumprir 0S requisitos
presentes no art.10° da Lei que aprova a criagao de uma base de dados de perfis de
ADN para fins de identificagao civil e criminal, sendo eles “a recolha de amostras em

pessoas € realizada através de método nao invasivo, que respeite a dignidade
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humana e a integridade fisica e moral individual, designadamente pela colheita de
células da mucosa bucal ou outro equivalente, no estrito cumprimento dos principios
e regime do Cddigo de Processo Penal”. A recolha devera sempre cumprir com o
regime do Cdédigo de Processo Penal, nomeadamente no que concerne aos principios
e direitos do arguido, o cumprimento dos principios constitucionais. A realizacdo da
pericia é feita por colheita do ADN do arguido, através de células da mucosa bucal,
sendo a zaragatoa o instrumento mais utilizado para este tipo de colheitas, tornando-
se um método nao lesivo. Neste sentido, “a recolha de saliva através da denominada
técnica de zaragatoa bucal é efectuada através da utilizacdo de um objecto concebido
para o efeito, a zaragatoa, composta por uma haste rigida com uma ponta de material
maleavel e de algodao, com um recortado, a qual serve para efectuar o “esfregaco”
no interior da cavidade bucal, habitualmente junto a parte interior da “bochecha” do
arguido” (Silva, 2018).

Efetuada a recolha, é realizada a analise que devera restringir-se “apenas
aqueles marcadores de ADN que sejam absolutamente necessarios a identificacao”
do autor do crime em investigacdo, conforme o n°1 do art.12° da Lei que aprova a
criacdo de uma base de dados de perfis de ADN para fins de identificagao civil e

criminal.

4.2 A recusa de sujeicdo arecolha da amostra-referéncia

No entanto, existe um entrave ao normal funcionamento da pericia, a recusa
de sujeicdo a pericia. A Lei que aprova a criagao de uma base de dados de perfis de
ADN para fins de identificagao civil e criminal, no n°4 do art.8° define o método a adotar
‘em caso de recusa do arguido na recolha de amostra que lhe tenha sido ordenada
nos termos dos numeros anteriores, 0 juiz competente pode ordenar a sujeicdo a
diligéncia nos termos do disposto no artigo 172.° do Codigo de Processo Penal,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de fevereiro”. Neste ambito, e como o
art.172° do CPP se refere a exames, devera ser aplicavel este principio as pericias,
visto que o art.154° do CPP refere que “a pericia é ordenada, oficiosamente ou a
requerimento, por despacho da autoridade judiciaria”. O despacho que ordena a
pericia pelo juiz de instrucéo criminal, no ambito da referida lei, tem momento aquando

da recusa por parte do arguido de sujeicdo a pericia.
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Este despacho de sujei¢cao a diligéncia deve obedecer a regras para que possa
ser ordenado, sendo eles “a indicagdo do objeto da pericia e os quesitos a que os
peritos devem responder, bem como a indicacao da instituicdo, laboratério ou 0 nome
dos peritos que realizarao a pericia”, conforme o n°1 do art.154° do CPP. Porém,
segundo o n°3 do referido artigo, “quando se tratar de pericia sobre caracteristicas
fisicas ou psiquicas de pessoa que ndo haja prestado consentimento, o despacho
previsto no numero anterior € da competéncia do juiz, que pondera a necessidade da
sua realizacdo, tendo em conta o direito a integridade pessoal e a reserva da
intimidade do visado”. Na realidade, o juiz de instrug&do criminal ira aplicar o principio
da proporcionalidade para perceber se, a luz do caso em apreco, a ofensa a
integridade fisica se justifica perante o crime em causa.

O principio da proporcionalidade configura-se como um dos mais importantes
de toda a sociedade, sendo por esse motivo um principio fundamental. Segundo o n°2
do art.18° da CRP “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”. Este principio fundamental ndo deve ser interpretado como apenas um,
mas sim como um conjunto de trés principios que deverao ser analisados para que a
proporcionalidade seja aplicada. Ora, “o principio da proporcionalidade desdobra-se
em trés subprincipios: Principio da adequacao (as medidas restritivas de direitos,
liberdades e garantias devem revelar-se como um meio para a prossecugao dos fins
visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos);
Principio da exigibilidade (essas medidas restritivas tém de ser exigidas para alcancar
os fins em vista, por o legislador nao dispor de outros meios menos restritivos para
alcancar o mesmo desiderato); Principio da justa medida ou proporcionalidade em
sentido estrito (ndo poderao adoptar-se medidas excessivas, desproporcionadas para
alcancar os fins pretendidos)” (Tribunal Constitucional, 2001). Em primeira méo, é
necessario que o juiz entenda que aquela acéo € a Unica que poderé alcacar o fim do
processo, através do principio da adequacao. Por sua vez, o principio da exigibilidade
refere que a autoridade judiciaria deve perceber que para se alcangar a descoberta
da verdade material ndo haveria outro método, menos lesivo dos direitos, liberdade e
garantias sem ser através da recolha da amostra-referéncia. Por fim, ndo se poderiam
verificar mais restricbes sem ser aquelas previstas no despacho, segundo o Principio

da Justa Medida. Neste sentido, “o principio da proporcionalidade implica uma justa
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medida, isto €, a escolha das solugbes de que decorram menos gravames, sacrificios
ou perturbagbes para a posicdo juridica dos interessados, acabando por funcionar
como factor de equilibrio, de garantia e de controle dos meios e medidas adoptadas”
(Tribunal da Relacdo de Coimbra, 2015).

Sendo o garante do estreito cumprimento da constituicdo da republica
portuguesa somente o juiz de instrucdo criminal podera ordenar este despacho,
através da realizacdo da ponderacao entre os bens lesados e os bens a garantir.
Parece-nos claro que o juiz devera ter em conta o crime cometido, sujeitar um arguido
a uma pericia deste calibre, enquadra-se num ato altamente lesivo e ofensivo, pelo
gue a ponderacao feita, por exemplo, entre um crime de furto ndo podera ser a mesma
no crime de homicidio. Demonstra-se sensato recorrer a uma avaliacdo dos bens
juridicos lesados, realizando uma ponderacao entre a descoberta da verdade material,
0 crime em causa, e a integridade fisica do arguido. Por sua vez, a Lei que aprova a
criacdo de uma base de dados de perfis de ADN para fins de identificagao civil e
criminal, nada refere quanto a recusa do arguido perante um despacho de ordenacao
para se sujeitar a realizacao da recolha, ou se a recolha coercitiva seré legalmente
admitida. Nesta medida e “uma vez que se trata de um mero exame pode 0 mesmo
recusar-se a realiza-lo, o que obriga a que tenha, neste caso de recusa, de existir uma
ordem da autoridade competente para que o mesmo seja sujeito a diligéncia de forma

coerciva” (Pimentel, 2019).
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Capitulo V: O despacho judicial e a recusa de sujei¢cao

O arguido possui a faculdade de recusa de sujei¢cdo a diligéncia a efetuar pelo
OPC, sendo uma situacao suprivel pela emissao de despacho judicial. Esta situacéo
s6 é suprivel através de uma analise minuciosa do juiz de instrucao criminal que tera
de ponderar se a sujeicao a pericia é capaz de alcancar os resultados expectados, a
descoberta do autor do crime. A ponderacao devera ser realizada tendo sempre em
conta os direitos, liberdades e garantias do visado, visto que a recolha de amostras
de vestigios lofoscopicos e vestigios genéticos pode infligir a integridade fisica. Neste
sentido, “havendo recusa a uma determinagao da sujeicdo a recolha de amostra-
referéncia por parte do visado, esta sera ultrapassada com a necessidade de
intervencao do juiz, em conformidade com o previsto no CPP” (Barrete, 2021). Apés
a emissao do despacho de ordenacéo, contendo todos os procedimentos e limites do
mesmo, teoricamente, o arguido devera sujeitar-se ao despacho judicial, visto
vincular-se ao dever de sujeicao a diligéncias.

A sujeicdo ao despacho judicial devera ser garantida e cumprida pelo seu
visado, porém, existem situacdes onde este recusa a sujeicdo aquele fundamentando
a violacao dos seus direitos fundamentais, e, acima de tudo, a sua integridade fisica.
A obtencéo de prova violando a integridade fisica, enquanto bem juridico protegido
pelo Cédigo Penal e pela Constituicdo da Republica Portuguesa, podera constituir um
método proibido de prova. Nos termos do n°1 do art.126° do CPP “sao nulas, ndo
podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coacdo ou, em geral,
ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas”. Por se tratar de direito
constitucional aplicado, a génese do direito processual penal assenta na protecao
maxima dos direitos, liberdades e garantias do seu visado, razao pela qual sé podera
ser um juiz de instrucdo criminal a ordenar qualquer método de recolha de prova que
possa ofender com direitos constitucionalmente consagrados, sendo que “o Tribunal
pura e simplesmente ndo pode servir-se para formar a sua convicg¢ao e fundamentar
a sua decisdo” com base em prova que advenha de um método proibido (Paiva, 2019).
Enquanto estruturante do direito processual penal, o principio da legalidade da prova
reforca a inconstitucionalidade de todas as provas obtidas por meios proibidos,
previsto no art.125° do CPP referindo que “sdo admissiveis as provas que ndo forem

proibidas por lei.”, ndo sendo admissiveis aquelas que o forem. Neste sentido,
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“proibindo a utilizacdo de certos meios de prova, a horma consagra também (...) a
liberdade da prova, no sentido de serem admissiveis para a prova de quaisquer factos
todos os meios de prova admitidos em direito, ou seja, que ndo sejam proibidos por
lei. N&o sé@o s6 os meios de prova tipificados, isto é, regulamentados por lei, que sdo
admitidos, sdo admissiveis todos os que ndo forem proibidos, mesmo sendo atipicos.”
(Silva, 2008). Importa delimitar as pericias intrusivas e entender se as mesmas se
enquadram no ambito legal de um método proibido de prova, ou, se existem
fundamentos legais para que sejam admissiveis em sede de processo penal.

Os direitos, liberdades e garantias, constitucionalmente previstos e protegidos
sdo “os direitos ou as posicdes juridicas subjectivas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na
Constituicao formal, seja na Constituicdo material —donde, direitos fundamentais em
sentido formal e direitos fundamentais em sentido material” (Miranda, 1986). A
protecdo sagrada destes direitos aplicar-se-a a ordem juridica portuguesa e tantos
outros ordenamentos, na medida em que apesar da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos né&o ser vinculativa a todo os ordenamentos, ndo devera ser contrariada.
Entende-se que ndo sendo uma lei vinculativa, apesar de ter sido adotada tendo por
base o consenso dos Estados-Membros da Organizacédo das Nac¢des Unidas, todos
os Estados sdo soberanos e em ultima raccio esta lei ndo podera vincular nenhum
estado ao seu cumprimento, porém é com esta que surge “o apelo ao Direito natural,
o apelo ao valor e a dignidade da pessoa humana, a direitos derivados da natureza
do homem ou da natureza do Direito.” (Miranda, 1986).

Por conseguinte “um dos dominios mais complexos do Direito constitucional
moderno € o das restricdes aos direitos fundamentais”, que a base desta a
investigacado, a contraposi¢ao entre a violacdo de direitos fundamentais do arguido e
a descoberta da verdade material em sede de processo penal (Santos, 2019). O n°2
do art.18° da CRP contempla que “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricoes
limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.”, significando que ‘o limite traduz-se no
preenchimento de condi¢des prévias ao exercicio do direito, reputadas pelo legislador
como essenciais por razbes de ordem publica, moral ou bem-estar social.” (Soares,
2015). Nestes termos, de forma a ndo configurar um método proibido de prova,

importa ponderar os interesses e direitos em causa.
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O arguido ao recusar a realizacdo da pericia com base na sua integridade fisica,
esta a utilizar um privilégio que é seu desde a sua constituicdo, o principio / privilégio
nemo tenetur se ipsum accusare. O principio nemo tenetur se ipsum accusare nao
sendo absoluto apresenta algumas restricbes para a sua aplicagcado, “respeitar o
principio da legalidade, estando dispostas na nossa legislagao, e atender ao principio
da proporcionalidade e necessidade, que o nosso art. 18° n.3, da CRP
expressamente prevé, visando proteger todos os bens juridicos em causa” (Basto,
2023). Isto significa que “o direito ao siléncio comporta o direito de o arguido nao
prestar declaragbes e de nao colaborar na recolha de elementos de prova que o
incriminem, salvo se permitidos por lei que preveja a sua obtencao de forma coerciva
OU Sem 0 seu consentimento, tudo nos termos pressupostos pelos arts. 18, n.° 2, 25.°
e 32.°,n.° 8 da CRP e 126.° do CPP, e desde que néo fira de forma desproporcional
ou intoleravel os seus direitos e garantias de defesa” (Supremo Tribunal de Justica,
2014). Significando isto que o privilégio nemo tenetur se ipsum accusare podera ser
ultrapassado, ainda que seja parte do conjunto dos direitos, liberdades e garantias,
desde que o método visado ndo va para além do toleravel e proporcional a situacao
em concreto, acima de tudo pretende-se que ndo se verifique uma ofensa a
integridade fisica. Ora, “o que vale por dizer que sé nao ocorre a violagédo do direito
de ndo autoincriminacdo quando sdo utilizadas em processo penal evidéncias que
podem ser obtidas do acusado mediante o recurso a poderes coercivos, desde que
previstas em lei prévia a pratica dos factos” (Supremo Tribunal de Justica, 2014).

O que se pretende é arealizacao da justica e a descoberta da verdade material,
através do jus puniendi do Estado, e para tal devera ser realizada a ponderacéo entre
a realizacao da pericia intrusiva e os direitos, liberdades e garantias do visado. Como
tal, “ainda que se perfectibilizasse ofensa a integridade fisica do sujeito submetido a
tal exame, a restricdo da proteccédo de tal direito estaria justificada pela necessidade
de concretizag&o do jus puniendi do Estado.” (Tribunal da Relagao do Porto, 2006). A
sujeicdo ao despacho judicial podera ser, entdo, recusada com base nos anteriores
fundamentos. Na realidade, o visado dispde de mais uma vantagem que pode fazer
mao, o direito de resisténcia. O direito de resisténcia encontra-se previsto no art.21°
da CRP definindo que “todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os
seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela for¢a qualquer agresséao, quando
nao seja possivel recorrer a autoridade publica”. Como o proprio artigo 0 menciona, o

visado da diligéncia em causa tem todo o direito em recusar o despacho judicial do
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juiz de instrugdo criminal por motivo de defesa dos seus direitos, liberdades e
garantias. Acrescenta, ainda, o n°1 do art.18° da CRP “os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas”. O direito a resisténcia tanto se aplica a
entidades publicas e a entidades privadas, pelo que o uso deste direito perante um
tribunal pode constituir uma justificacdo. O arguido tem o direito de resistir ao exame,
segundo a Constituicdo da Republica Portuguesa, no entanto os proprios artigos do
CPP referem o procedimento a optar no caso de recusa a diligéncia.

Importa perceber se a recusa ao despacho judicial de sujeicdo implica a
realizacdo da pericia coercitivamente ou se existe, realmente, uma causa de
justificacéo através de todos os métodos anteriormente descritos. Uma questdo é
recusar o despacho judicial de sujeicdo com base na garantia dos seus direitos,
liberdades e garantias, questédo diferente sera o OPC, a solicitagdo do juiz de instrucéo
criminal obrigar a recolha e sujeicdo coercitiva através da for¢ca, sem o consentimento
do visado. Por conseguinte, o ordenamento juridico “¢ omisso sobre o procedimento
a adoptar no caso de o visado recusar a obedecer a ordem da autoridade judiciaria e,
designadamente, ndo permite que o visado possa ser compelido” (Albuquerque,
2009).

ApoOs a recusa do visado, devera ser o assunto levado ao juiz de instrucéo
criminal e assim devera este referir o que pretende fazer. Ora, “por um lado, Pedro
Verdelho considera que a autorizacdo do juiz corresponde a permissdo para a
realizacdo coerciva da pericia e que substitui 0 consentimento do visado, tal como
sucede com o previsto no regime dos exames” (Lourenco, 2024). Nestes termos,
“tendo presente que o exame ordenado tem em vista a procura da verdade material
para administracdo da justica penal, o que constitui uma exigéncia da ordem publica
e do bem-estar geral, bem como um dos pilares do Estado de direito, ha que concluir
que a realizacdo compulsiva daqueles se mostra justificada e legitimada a significar
gue a decisdo impugnada, proferida ao abrigo da norma do art.172°, n.°1, do Cdadigo
de Processo Penal, que atribui a autoridade judiciaria o poder de compelir as pessoas
a submisséo de exame devido ou a facultar coisa que deva ser examinada, néo viola
os arts.25° n.°1 e 32° n.° 8, da Constituicdo da Republica” (Tribunal da Relagao do
Porto, 2006). Por outro lado, “Paulo Pinto de Albuquerque discorda desta posigao,
referindo ser ilegitimo esse raciocinio porque tratando-se essa norma de uma norma

de caracter excecional, a mesma nao podera ser analogamente aplicada” (Lourenco,
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2024, p.60). Na mesma linha de opinides, “a recusa podera dar lugar a incriminagao
(art.348°, n°1, b) do CP) por ser esta a cominacgéo prevista no ambito no procedimento
a adotar nas pericias ordenadas pela autoridade judiciaria e competente relativamente
a guem oculte ou transporte no seu corpo estupefacientes.” (Lourengo, 2024, p.60).

Neste sentido, existem autores que defendem que o arguido ao recusar esta a
ser compelido e ndo esté a consentir que ofendam a sua prépria integridade fisica e,
nesse sentido, “a recusa de obediéncia s6 pode dar lugar a incriminacdo do artigo
348°, n°1, alinea b), do CP” (Albuquerque, 2009). Assim, “o crime de desobediéncia
€ qualificado pelo legislador como crime contra a autoridade publica, - contido no
capitulo Il do Titulo V do Cédigo Penal, o qual trata dos Crimes contra o Estado -, e
tem por finalidade obstar ao excesso de permissividade do sistema. Este crime é de
dano e de mera atividade. O dano em concreto traduz-se na a¢cao ou omissao contraria
a ordem emanada de autoridade competente e no entrave que a conduta do agente
causa na intencdo da autoridade competente e subsequente frustracdo das
finalidades pretendidas pelo Estado” (Tribunal da Relagao do Porto, 2024).

As pericias intrusivas aqui em causa tratam-se de pericias que para a
realizacdo da recolha da amostra-referéncia sao utilizados procedimentos que nao
devem ser contrérios a lei, aos direitos, liberdades e garantias. A recolha da amostra-
referéncia é realizada através do método da zaragatoa, no caso da recolha de material
genético. Por sua vez, a recolha da amostra-referéncia lofoscopica é realizada através
da resenha das impressdes digitais. Tratando-se de métodos intrusivos, mas nao
evasivos, ou seja, ndo conflituantes com a integridade fisica, parece-nos aceitavel que
0 juiz realize uma ponderacdo entre o crime praticado, o bem violado e os direitos do
visado. Nao parece condigno que se defenda uma posicédo de aceitacdo da recolha
da amostra-referéncia coercitiva para todos os tipos de crimes. Na realidade, tal como
0 Cadigo Penal esta dividido em bens juridicos, com maior valor e com menor valor,
também aqui o juiz de instrugdo criminal tera de fazer uma construcao e perceber se
os bens juridicos mais “valiosos” representam uma mais-valia para a aplicacéo
coercitiva, ou se é para todos os bens juridicos.

Ora, a presente investigacdo determina que para certos tipos de crime seja
possivel recorrer a recolha de amostra-referéncia coercitiva, por se tratarem de
métodos ndo lesivos. Assim, entre um crime de roubo ou um crime de homicidio
qualificado, em que tenha que existir uma pericia lofoscopica e respetiva identificagéo

judiciaria, ou uma pericia genética, com recusa do visado, devera o juiz ponderar
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sobre o que sera melhor para a descoberta da verdade material e da realizagdo da
justica, se deve aplicar sempre a recolha coercitiva a todo o tipo de bens juridicos
lesados ou se apenas aos bens juridicos considerados mais importantes.

Analisado o consentimento e todo o procedimento para a recolha da amostra-

referéncia, importa perceber a presente problematica existe nos outros ordenamentos

juridicos.
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Capitulo VI: O consentimento do arguido nos diversos

ordenamentos juridicos

Os ordenamentos juridicos tendem a ser similares, nomeadamente no que
concerne a matérias que sejam reguladas por pareceres e diretivas da Unido
Europeia, pelo que tantos outros existem fora da Unido Europeia que nada tém de
similar com o0 nosso. Nesta perspetiva, importa analisar alguns ordenamentos
juridicos, nomeadamente alguns acérdaos, sobre a presente temética, bem como,

alguns acordaos do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH).

6.1 As decisdes do TEDH

O primeiro caso encontrado sobre a tematica aqui em causa é o caso DRAGAN
PETROVIC V. SERBIA, correspondente a aplicacao n® 75229/10, de 14 de agosto de
2020°.

Em julho de 2008, Dragan Petrovic foi acusado, com outro suspeito, de ter
agredido um idoso que o levou & morte devido a gravidade das lesdes. Aquando da
investigacdo a policia solicitou que o juiz de instruicdo criminal ordenasse despacho
de sujeicdo a pericia para ser comparado o ADN do requerente e o ADN encontrado

no local do crime.

Neste caso, “o juiz de instrugdo ordenou que fosse recolhida uma amostra da
saliva do requerente para efeitos de analise de ADN. O juiz autorizou a policia a
recolher essa amostra, ou, em alternativa, uma amostra do sangue do requerente, a
forca, caso este resistisse, com a assisténcia de profissionais médicos” (TEDH, 2020).
No caso em concreto, apos ponderacéo de todos os bens juridicos em causa, 0 juiz
de instrucéo criminal considerou que, face ao crime em questdo, a recolha coercitiva
poderia realizar-se para que a descoberta da verdade material se alcangasse, no
entanto, a forma como o procedimento foi realizado e como foi explicado nao foi

registado. Como néo existiu nenhuma correspondéncia entre a amostra encontrada

% Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-202345%22]}
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no local do crime e a amostra recolhida no suspeito, o requerente interpds 0 caso por
violagdo da vida pessoal e por ter sido coagido a sujeitar-se a diligéncia. Por estes
motivos, “o requerente sustentou que a ordem do juiz de instrugéo para que lhe fosse
colhida uma amostra de ADN néo tinha sido devidamente fundamentada, que nao
existia qualquer registo oficial que descrevesse a forma como a ordem tinha sido
executada e que, quando um individuo entrega algo a policia sob ameaca de uso da
forga, tal ndo pode, em caso algum, ser descrito como um ato voluntario” (TEDH,
2020). Considerou o tribunal que “o facto de o requerente ter concordado em fornecer
uma amostra da sua saliva aos agentes da policia ndo teve, neste contexto, qualquer
relevancia, uma vez que o fez apenas sob a ameaca de que, caso contrario, Ihe seria
retirada a forca uma amostra de saliva ou de sangue”, reiterando a posicdo do
requerente que se tratou de uma violacao aos principios constitucionais (TEDH, 2020).
Neste sentido, o tribunal decidiu a favor do requerente considerando que apesar do
consentimento facultado pelo visado, e que mesmo sem ele haveria a possibilidade
da recolha coerciva, o mesmo foi submetido a coacéo pelo que se torna inviavel o

consentimento do mesmo.

O segundo caso encontrado sobre a temética € o Caso do AYCAGUER V.
FRANCE, correspondente a aplicacdo n° 8806/12, de 22 de setembro de 201720,

Este caso tem origem num outro que decorreu no Tribunal Regional de
Bayonne, cujo réu € Jean-Michel Aycaguer. O processo original iniciou-se apos o réu,
agora requerente, envolver-se em confrontos e agressdes com manifestantes e com
a Gendarmerie apés um comicio politico e sindical realizada por um sindicato agricola.
Neste sentido, “o requerente foi detido pela policia e levado ao Tribunal Penal de
Bayonne ao abrigo do procedimento de «julgamento sumario imediato», sendo
acusado de violéncia intencional que ndo implicava incapacidade total para o trabalho,
contra gendarmes cuja identidade nédo foi estabelecida e contra uma pessoa que
exercia autoridade publica, utilizando ou ameagando utilizar uma arma, neste caso um
guarda-chuva” (TEDH, 2017). Decorrente destas agressbes o requerente foi
condenado a dois meses de prisdo com pena suspensa, por nao ter causado lesdes
que incapacitassem para o trabalho. Na mesma decisao, “o tribunal observou que o

requerente se recusou a responder a perguntas durante a investigacao ou a admitir

10 Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:(%22001-175007%221}
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gualquer irregularidade, e negou ter estado com um guarda-chuva”, fazendo uso do
seu direito ao siléncio (TEDH, 2017). Apesar de negar os factos, “os juizes observaram
gue as testemunhas tinham, no entanto, declarado que ele tinha tentado atravessar a
barreira passando por cima dos manifestantes e tentando atingir os gendarmes com
0 seu guarda-chuva” (TEDH, 2017). Sendo que “em 24 de dezembro de 2008, a
pedido do Ministério Publico de Bayonne, o requerente foi intimado pela policia a
fornecer uma amostra de ADN, com base nos artigos 706-55 e 706-56 do Cédigo de
Processo Penal (CPP)” (TEDH, 2017). Ora, nos termos do art.706-66° do Cédigo de
Processo Penal Francés, mediante os crimes mencionados no artigo anterior, pode a
Policia Judiciaria ordenar “a uma recolha biolégica destinada a permitir a analise de
identificacdo da sua impressao genética”. Todos os arguidos indiciados pela pratica
dos crimes cometidos ao abrigo do art.706.55 do CPP Francés, serdo sujeitos a
colheita da amostra-referéncia para insercdo na base de dados. Para tal, “os servigos,
organismos ou pessoas chamados a realizar as andlises (...) podem proceder, por
todos os meios, incluindo telematicos, a pedido do oficial de policia judiciaria ou, sob
0 seu controlo, do agente de policia judiciaria ou a pedido do procurador da Republica
ou do juiz de instrucdo, as operacdes que permitam o registo das impressdes digitais
no ficheiro nacional automatizado de impressdes genéticas”, conforme o mesmo
artigo. Uma grande diferenca entre o ordenamento juridico francés e o portugués
destaca-se pela admissdo de material biolégico naturalmente deixado pelo visado,
como por exemplo, saliva deixada num copo, pelo que, nos termos do art.706-56 do
CPP Francés, “quando nao for possivel proceder a uma recolha biolégica de uma
pessoa mencionada no primeiro paragrafo, a identificacdo da sua impressao genética
pode ser realizada a partir de material biol6gico que se tenha destacado naturalmente

do corpo do interessado”.

Ja no caso da recolha da amostra sem o consentimento do visado, o
ordenamento juridico apresenta regras, deixando espaco para a sua aplicacdo. Nos
termos do art.706-56 do CPP Francés “quando se tratar de uma pessoa condenada
por crime ou declarada culpada de um delito punivel com dez anos de priséo, a recolha
pode ser efetuada sem o consentimento do interessado, mediante requisicdo escrita
do Ministério Publico. O mesmo se aplica as pessoas processadas por um crime ou
delito punivel com dez anos de prisdo que tenham sido objeto de uma deciséo de
irresponsabilidade penal nos termos dos artigos 706-120, 706-125, 706-129, 706-133
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ou 706-134”. Assim, o consentimento do visado é dispensado quando o mesmo ja se
encontra condenado, com transito em julgado, por um crime com pena de prisao
superior a dez anos ou quando tiver sido objeto de uma decisdo de irresponsabilidade
penal. Ora, esta legislacdo demarca-se pela positiva ao tipificar a consequéncia da
recusa a ordenacao de sujeicdo a pericia, tipificacdo que ndo ocorre na legislacédo
portuguesa, como ja referido. Neste sentido, nos termos do n°2 do art.706-56° do CPP
Francés, “a recusa em submeter-se a recolha biolégica prevista no primeiro paragrafo
do | é punida com um ano de prisdo e 15 000 euros de multa”. A consequéncia da
recusa ao despacho de ordenacéo, no ordenamento juridico francés, é o pagamento
de quinze mil euros e pena de prisdo de um anos. Claramente que se podera entender
como uma punicdo por desobediéncia, mas demarca uma evolucdo em relacdo ao
Cadigo de Processo Penal Portugués e a Lei de Identificacdo Judiciaria Lofoscopica

e Fotogréafica que nada referem.

No ambito do devido processo, o requerente foi condenado a pagar a quantia
de quinze mil euros pela recusa de recolha de amostra-referéncia. No seguimento da
sua condenacédo, o requerente interpds o caso no Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos para que a decisédo do primeiro tribunal fosse revertida. O requerente vem
alegar a “violagao do seu direito ao respeito pela sua vida privada devido a ordem de
fornecer uma amostra biologica para inclusdo na FNAEG e ao facto de a sua recusa
em cumprir essa ordem ter resultado numa condenacgao criminal” (TEDH, 2017). Neste
caso, refere a decisao que “estes factos sao suficientes para que o Tribunal considere
que o Estado requerido excedeu a sua margem de apreciacdo neste dominio. Por
conseguinte, a condenacdo do requerente por se ter recusado a submeter-se a
recolha de amostras de ADN para inclusdo na FNAEG constituiu uma violagcéao
desproporcionada do seu direito ao respeito pela vida privada, ndo podendo, por isso,
ser considerada necessaria numa sociedade democratica” (TEDH, 2017). O Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos optou por decidir o presente caso a favor do
requerente, defendendo que é excessiva a condenacdo de quinze mil euros pela

recusa de sujeicao ao exame.

O terceiro caso € o caso P.N. V GERMANY correspondente a aplicagédo n°
74440/17, de 16 de novembro de 20201,

11 Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:(%22001-202758%221}
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Este caso iniciou-se com o largo historico de condenacdes do requerente, pelo
que foi ordenada a recolha de impressodes digitais para inserir na base de dados, para
que de futuro se tornasse mais facil a sua identificacdo, caso voltasse a praticar
crimes. Neste sentido, “o requerente alegou que a ordem da policia para recolher os
seus dados de identificacdo — tirando fotografias (para fins de armazenamento e
utilizacao), bem como impressdes digitais e palmares, e elaborando uma descrigéo
da sua pessoa — violou o seu direito ao respeito pela sua vida privada” (TEDH, 2020).
Neste caso, “o Tribunal conclui que as razdes invocadas pelas autoridades nacionais
para justificar a interferéncia no direito do requerente ao respeito pela sua vida privada
através da recolha e armazenamento dos seus dados pessoais eram «pertinentes e
suficientes». A recolha e armazenamento desses dados no presente caso
estabeleceram um equilibrio justo entre os interesses publicos e privados em conflito
e, por conseguinte, inscreveram-se na margem de apreciacdo do Estado requerido.
Por conseguinte, a medida impugnada constituiu uma interferéncia proporcionada no
direito do requerente ao respeito pela sua vida privada e pode ser considerada
necessaria numa sociedade democratica” (TEDH, 2020). Esta decisao defende outra
perspetiva, de que mesmo contra a vontade do visado, podem ser recolhidas as
amostra-referéncias por nao apresentarem uma violagdo ao vida privada e a

integridade fisica do visado.

Nas trés decisbes analisadas, verificou-se trés processos diferentes, mas que
se basearam todos no mesmo pressuposto, o consentimento na recolha de amostra-
referéncia. Como tal o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos encontra-se mais
vinculado a teoria de que a recolha coercitiva apresenta-se como uma medida

desproporcional, ndo respeitante de principios e direitos fundamentais do visado.

6.2 O ordenamento juridico dos Estados Unidos da América

No ordenamento americano o0 primeiro caso encontrado relacionado com a
presente problemética é o caso Maryland V. King, de 03 de junho de 2013*?, julgado

e decidido pelo Supremo Tribunal de Justica dos Estados Unidos da América.

12 Disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/569/435/
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King, o arguido, apés ser detido por agressdo foi detido no condado de
Wicomico, em Maryland, pelo que o OPC “utilizou uma zaragatoa para recolher uma
amostra de ADN, em conformidade com a Lei de Recolha de ADN de Maryland, que
autoriza os agentes a recolher amostras de ADN de pessoas acusadas de crimes
violentos. Uma amostra ndo pode ser adicionada a uma base de dados antes de um
individuo ser presente a tribunal e deve ser destruida se ele n&o for condenado”
(Supremo Tribunal de Justica dos Estados Unidos da América, 2013). Apds ter sido
julgado, o Tribunal de Recurso de Maryland anulou a condenacdo de King por
considerar que, apesar de existir correspondéncia entre as amostras recolhidas e as
encontradas, a lei que autoriza a recolha de ADN em detidos, antes do julgamento,
inconstitucional. Por sua vez, o Supremo Tribunal de Justica revoga esta decisédo
reforcando que “a recolha e analise de uma amostra de ADN da bochecha do detido
€, tal como a recolha de impressodes digitais e fotografias, um procedimento policial
legitimo que é razoavel ao abrigo da Quarta Emenda quando os agentes efetuam uma
detencdo apoiada por causa provavel para deter e levar o suspeito para a esquadra
para ser detido, por um crime grave. O teste de ADN envolve uma intrusdo minima
que pode melhorar significativamente tanto o sistema de justica criminal como as
praticas de investigagéo policial” (Supremo Tribunal de Justiga dos Estados Unidos
da América, 2013). O Supremo Tribunal de Justica considerou que a recolha de
amostras-referéncia, seja de material genético ou de material lofoscopico, néo
apresenta qualquer intrusdo na vida privada e na integridade fisica do visado, podendo
mesmo ser obtida sem o consentimento daquele. Neste sentido, o tribunal decretou a
constitucionalidade da medida, defendendo que a mesma sé se aplica a casos que
tipifiguem crimes mais gravosos, como era 0 caso, € Nao casos mais leves, com

menos pena de priséo.

O segundo caso é o caso State V. Mitcham, de 17 de dezembro de 202413,

sobre a comparacéo entre duas amostras sem o visado do processo.

Ap6bs ter sido acusado de condugédo perigosa sob o efeito de &lcool, o tribunal
ordenou que fossem recolhidas duas amostras de sangues para andlise de presenca
de estupefacientes. Antes da realizacdo do exame, o visado assinou um termo de

destruicdo que visa a destruicdo das amostras num prazo de noventa dias, prazo que

13 Disponivel em https://law.justia.com/cases/arizona/supreme-court/2024/cr-23-0236-pr.html
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nao foi respeitado pela policia. Passado um més uma jovem € morta e a policia recolhe
amostras no local do crime, que n&o obtiveram nenhuma correspondéncia durante
anos. Assim, “sem obter um mandado, a policia analisou o sangue do segundo frasco
e criou o perfil de ADN de Mitcham. (...) o laboratdrio criminal da policia determinou
que o perfil de Mitcham correspondia ao perfil de ADN de um homem desconhecido
recolhido na casa de Feldman” (Supremo Tribunal de Justica dos Estados Unidos da
América, 2024”. Com isto, Mitcham foi acusado de homicido, tendo solicitado em
tribunal “de primeira instancia a supressao tanto (1) das provas de ADN recolhidas do
segundo frasco durante a sua detencéo por conducao sob o efeito do alcool em 2015;
como (2) das provas de ADN extraidas das amostras bucais recolhidas em
conformidade com o mandado de busca de 2018. Apés uma audiéncia de
apresentacao de provas, o tribunal deferiu o pedido, argumentando que a busca sem
mandado do segundo frasco de sangue violava a Quarta Emenda e que nao se
aplicavam excec¢0fes a exclusdo. Também suprimiu as provas de ADN recolhidas das
amostras bucais de acordo com o mandado, argumentando que as provas eram «0
resultado direto da extragdo indevida de ADN” (Supremo Tribunal de Justica dos
Estados Unidos da América, 2024. Apesar do tribunal declarar que os direitos,
liberdades e garantias foram violados no acesso as amostras do visado sem o
consentimento deste, considerou aceitavel visto que para efeitos de correspondéncia
entre amostras teria acontecido devido ao conjunto de amostras que ja possui no
sistema. Nestes termos, apesar de n&o existir o consentimento do arguido, o tribunal
declarou a validade do procedimento por garantir a realizacdo da justica e por se tratar
de um crime contra a vida, um homicidio, ainda que a amostra tenha sido recolhida

no decorrer de um processo por conducao perigosa sob efeitos de alcool.

Neste sentido, nos Estados Unidos da América, “o facto de se obrigar o arguido
a recolher impressdes digitais € geralmente considerado inconstitucional. No entanto,
em principio, ndo deve ser considerado como tal, e as decisbes em processos
relativos a admissibilidade de outras provas obtidas sem o consentimento do arguido
permitem deduzir que 0 mesmo raciocinio se deveria aplicar quando as provas sao

impressoes digitais” (Block, 1932).

6.3 O ordenamento juridico em Espanha
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O primeiro caso é a sentenca 135/2014, de 08 de setembro?4, lonel Painat foi
acusado de roubo por assaltos realizados. Apds ser acusado foi recolhida uma
amostra biolégica para comparar com o ADN encontrado no local crime, porém, “o
autor atribui a essas resolucdes uma violacdo do direito a privacidade pessoal (artigo
18.1 da Constituicdo Espanhola), em conjugac¢do com o contetdo do artigo 17.3 da
Constituicdo Espanhola, uma vez que a policia realizou um exame bucal no recorrente
com o objetivo de comparar as amostras biolégicas obtidas com outras encontradas
em uma peca de roupa encontrada na cena do crime, sem obter consentimento efetivo
ou autorizagao judicial. Ao mesmo tempo, o direito a "autodeterminacao informativa"
reconhecido no artigo 18.4 da Constituicdo Espanhola teria sido violado, uma vez que
a coleta de amostras genéticas nas condicfes acima mencionadas se enquadra no
ambito da ilicitude, uma vez que o recorrente ndo teve a oportunidade de consentir
com a referida coleta ou se opor a sua utilizacdo, garantias inerentes ao direito
fundamental a protecdo de dados” (Tribunal Constitucional de Espanha, 2014).
Tratando-se de um método que apenas retira pequenas células da boca do visado,
sem que cause danos fisico e sem que apresente qualquer risco para a saude do
visado, o Tribunal Constitucional afirmou que esta recolha de amostras-referéncias
‘mesmo quando por suas caracteristicas e intensidade nao impliquem uma
interferéncia no direito a integridade fisica (...), podem implicar uma interferéncia no
ambito constitucionalmente protegido do direito a intimidade pessoal em razao de sua
finalidade, ou seja, 0 que se pretende apurar, quando se trate de informagdes que
afetam a esfera da vida privada e que o sujeito pode ndo querer revelar’ (Tribunal

Constitucional de Espanha, 2014).

A semelhanca de Portugal, “para que o consentimento seja considerado efetivo,
deve ser livre e voluntario (STC 211/1996, de 7 de marco) e, além disso, como pré-
condicao de validade, para que o consentimento seja considerado livre e voluntario,
deve ser consentimento informado (STC 37/2011, de 28 de marco, FJ 5). De acordo
com 0s autos, no caso em questdo, a natureza informada do consentimento é
consequéncia da finalidade do proprio procedimento investigativo: a obtencdo de uma
amostra bioldgica para posterior analise de DNA € um procedimento investigativo
criminal” (Tribunal Constitucional de Espanha, 2014). Considera o tribunal que “o

exame do boletim de ocorréncia sobre a recolha de amostras bioldgicas revela que o

14 Disponivel em https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/24074
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recorrente foi informado ndo s6 do tipo de intervencéo corporal a realizar (cotonete
bucal com cotonete), mas também da finalidade do procedimento” (Tribunal

Constitucional de Espanha, 2014).

Por sua vez, o segundo caso trata-se da sentenca 501/2005, de 19 de abril de

2005%%, que fundamenta a inconstitucionalidade da recolha coercitiva de ADN.

Este tribunal refere que, “a intervencao judicial € obrigatéria por meio de
decisdo fundamentada (despacho) para determinar a coleta de amostras bioldgicas
do suspeito para obtencdo de seu ADN, quando necessario a investigacao criminal de
crimes graves (proporcionalidade); este constitui o primeiro passo que deve ser dado
na coleta de provas forenses, apds a descoberta prévia de vestigios na cena do crime
gue contenham restos mortais dos quais seja possivel obter ADN” (Supremo Tribunal
de Justica de Espanha, 2005). De realcar que o ordenamento espanhol é similar ao
portugués, visto que “o regime juridico de obtenc&o da amostra indubitavel destinada
a extragdo do perfil genético registavel (...) exige o consentimento informado da
pessoa afetada ou, na sua falta, a autorizagao judicial, estando, em qualquer caso,
sujeito as necessidades da investigacao” (Peinado, 2017). Tal como Portugal, mesmo
gue o visado recuse dar o seu assentimento, o juiz devera emitir um despacho e “Para
que a autoridade judiciaria possa deferir a recolha de amostras e a sua analise
genética, deve fazé-lo em despacho fundamentado que, em primeiro lugar, expresse
as razdes ponderosas que a justificam, expressdo que s6 pode referir-se a
necessidade da medida para credenciar a autoria ou participagéo no facto criminoso
da pessoa que figura como suspeito, detido ou investigado. Em segundo lugar, o juiz
deve fazer um juizo de proporcionalidade entre a diligéncia que é deferida e o fim
prosseguido, ponderando se nao existem outros meios para obter esse fim
(necessidade), se a medida é adequada ao mesmo (adequacao) e se nao existe
desproporgdo entre a medida e o fim com ela prosseguido, tendo em conta a

gravidade do crime (proporcionalidade em sentido estrito)” (Peinado, 2017).

Assim, o tribunal decidiu que apesar de haver lugar a recolha da amostra-

referéncia, como a mesma nao foi acompanhada da salvaguarda do direito a

5 Disponivel em

https://www.mjusticia.gob.es/es/elministerio/organismosministerio/documents/1292428321081-
obtencion de muestras biologicas para determinacion de a.d.n. criterio jurisprudencial.pdf
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informagao nem do consentimento, decretou o tribunal tratar-se de um procedimento
inconstitucional.

Independentemente do ordenamento juridico visado, a problematica do
consentimento € um tema atual demarcando-se varias posicoes, sendo que a que
mais vigora € a da protecdo dos direitos, liberdades e garantias, permitindo ao visado

a recusa a sujeicdo a diligéncia.
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Capitulo VII: O consentimento e a proporcionalidade

Analisados alguns acordaos de outros ordenamentos juridicos € percetivel que
existe um requisito em comum, o direito a informacéo.

O direito & informacgéo apresenta-se como o Unico requisito comum em todos
os ordenamentos juridicos, visto que o requisito da constituicdo de arguido pode nao
se verificar por ser admissivel a realizacdo da recolha da amostra-referéncia em
suspeitos da pratica do crime em investigacdo. JA no que concerne ao requisito do
consentimento, 0 mesmo diverge entre os diversos ordenamentos juridicos, sendo
mesmo admissivel, em alguns, a recolha da amostra-referéncia sem o consentimento
visado. Para que esta situacao ocorra € necessario que exista proporcionalidade, ou
seja, € necessario que se verifique que sem a recolha coercitiva ndo existe nenhuma
maneira de se chegar ao resultado pretendido, a descoberta da verdade material. Por
sua vez, noutros paises independentemente da situacdo em causa, a recolha
coercitiva ndo é aceitavel com base na defesa dos direitos, liberdades e garantias que
nao podem ser violados.

O ordenamento juridico portugués identifica-se com a segunda corrente, ndo
sendo admissivel a recolha coercitiva das amostras-referéncias por se considerar que
0 uso da zaragatoa bucal e da resenha de impressdes digitais sdo métodos lesivos da
intimidade pessoal e da integridade fisica do visado. A presente investigacao acredita
gue podera existir abertura para a recolha coercitiva, através de algumas excec¢des.

Neste sentido, “existindo prévia ordem judicial e decorrendo da apreciagéo do
conflito de direitos no caso concreto, que a necessidade de acautelamento do
interesse de realizagao de justica — e da imprescindibilidade da prova genética para
0 caso em apre¢o — se sobrepde ao direito do arguido em nao suportar uma diligéncia
probatéria, emanante dos seus direitos fundamentais pessoalissimos e da garantia
criminal contra a autoincriminagdo, néo podera o arguido eximir-se do dever de
colaboragao na produgéao de prova genética” (Lopes, 2020). Esta posicao é pertinente
pelo facto de que existindo proporcionalidade, e sendo o bem juridico lesado
justificativo da violacdo de outros direitos, liberdades e garantias, podera aceitar-se
no presente ordenamento juridico. A técnica da zaragatoa e da resenha de

impressdes digitais, sdo métodos pouco lesivos da integridade fisica do visado, nédo
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criando qualquer tipo de lesédo, apenas servem para recolher a saliva, no caso da
zaragatoa, e demarcar as impressoes digitais, no caso da resenha.

Como ja referido, caso o arguido recuse sujeitar-se a ordem judicial sera
acusado do crime de desobediéncia nos termos do n°l art.148° do CP, que prevé que
‘quem faltar & obediéncia devida a ordem ou a mandado legitimos, regularmente
comunicados e emanados de autoridade ou funcionario competente, € punido com
pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dia”. Porém, existe outra
solucéo, que podera ajudar a investigacao e tentar compelir o arguido a sujeitar-se a
diligéncia. Assim, nos termos da alinea b) do n°1 do art.254° CPP “a detencéo a que
se referem os artigos seguintes é efectuada: b) Para assegurar a presenca imediata
ou, ndo sendo possivel, no mais curto prazo, mas sem nunca exceder vinte e quatro
horas, do detido perante a autoridade judiciaria em acto processual’. Por sua vez, a
alinea a) n°1 do art.257° do CPP refere que “fora de flagrante delito, a detencao sé
pode ser efectuada por mandado do juiz ou, nos casos em que for admissivel prisdo
preventiva, do Ministério Publico: a) Quando houver fundadas razdes para considerar
gue o visado se ndo apresentaria voluntariamente perante autoridade judiciaria no
prazo que lhe fosse fixado”.

No caso da detencéo, o arguido ja se recusou a primeira vez a comparecer ao
ato de recolha da amostra-referéncia, pelo que, aquando do despacho judicial recusa
novamente, podendo o juiz emitir novo mandado para detencdo do arguido para

11}

sujeicdo a diligéncia. Neste caso, “a privagdo de liberdade durante o tempo
estritamente necessario a realizagdo da diligéncia ndo sé resulta clara e
inequivocamente da letra da lei, — a qual também ¢é garantida uma reserva de juiz —
Como se considera ser 0 meio mais gravoso que em termos praticos se possa aplicar,
de acordo com o principio da proporcionalidade em sentido estrito e da proibigdo do
excesso, que de resto cumpre o maximo de forga coercitiva que se cré harmoniosa
face aos direitos substantivos e garantias processuais a proteger pelo processo penal.
E certo que a detencdo por si ndo permite viabilizar a efetivacdo da diligéncia, no
entanto pode revelar-se adequado a persuadir o arguido faltoso, agindo como efeito
admonitdrio junto deste.” (Lopes, 2020). Claro que a detencédo do arguido néao significa
que a recolha seja realizada, muito menos significa que sera realizada sem o
consentimento do mesmo, mas podera ajudar o arguido a repensar e optar por

sujeitar-se a diligéncia.
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No entanto, mais uma vez o arguido podera recusar e a Unica hipGtese que
resta a justica é acusé-lo do crime de desobediéncia. Nesta linha de pensamento,
“ajuiza-se que do desrespeito a uma obrigacao juridica, a de sujeicao a zaragatoa
bucal devida, s6 podera resultar uma consequéncia também ela juridica. O particular
desvalor que deriva da desobediéncia, que resvala justamente na obstrugéo de
justiga, justifica que ao arguido refratario se apligue uma consequéncia de cariz
punitivo, sendo que ao desacatar a ordem judicial o arguido consuma o ilicito tipico de
desobediéncia, nos termos em que se processa no artigo 348.0, n.o 1, al. b) do CP”
(Lopes, 2020).

N&o sendo admissivel no ordenamento juridico portugués a recolha coercitiva,
0S processos penais enquadrados na presente tematica terminam com o culminar de
um crime de desobediéncia e sem a resolucdo do crime que em primeiro lugar estava
a ser investigado. A ndo aceitacdo desta ponderacdo pode prejudicar a justica,
podendo aumentar o nimero de casos sem solucao.

Nestes termos, demonstra-se necessario e eficiente a aceitacdo da recolha
coercitiva das amostra-referéncias mediante a proporcionalidade e ponderacéo do juiz

perante o caso em concreto.
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Conclusoes

A presente investigacdo iniciou-se com uma breve caracterizacdo do
ordenamento juridico portugués, da prova pericial, da investigacdo criminal e dos
principios ligados a esta matéria.

O ordenamento juridico portugués é demarcado por um sistema processual
penal misto, significando isto que detém uma estrutura acusatéria mitigado pela
descoberta da verdade material, e sendo um sistema é regido por principios que
determinam as linhas orientadoras que o processo penal deve seguir. Nestes termos,
foram abordados os principios relativos a prova por se demonstrarem determinantes
para a percecdo do objeto desta investigacao.

Com o desenvolvimento da investigacao, foi ficando cada vez mais percetivel
0 objetivo de tentar explicar se a recusa a pericia intrusiva se afigura como uma
barreira & investigagéo criminal, a descoberta da verdade material.

Importou, em primeiro lugar, entender que se consideram pericias intrusivas
todas aquelas que conflituam com os direitos, liberdades e garantias, sendo aqui as
abordadas, a pericia genética e a pericia lofoscopica. Este tipo de pericias tornam-se
relevantes por necessitarem do consentimento do seu visado para a sua realizacao.

Quanto a pericia genética, € utilizado o ADN para encontrar o perfil genético do
autor do crime, para tal é recolhida uma amostra-problema do local do crime, caso
existam vestigios genéticos. Apds a recolha da amostra-problema, esta devera ser
comparada com uma amostra na base de dados de ADN ou comparada com uma
amostra-referéncia recolhida diretamente na pessoa que se suspeita ter cometido o
crime. Porém, ser suspeito ndo basta para se sujeitar a este tipo de recolha, é
necessaria a constituicdo de arguido.

No caso da pericia lofoscOpica, sdo utilizadas as impressfes digitais para
encontrar o autor do crime, sendo recolhida uma amostra-referéncia no local do crime,
caso existam este tipo de vestigios. Essa amostra-problema devera ser comparada
com a base de dados ou com a amostra-referéncia recolhida diretamente na pessoa
gue se suspeita ter cometido o crime, devidamente constituido como arguido, e devera
obter doze pontos caracteristicos entre as amostras para se considerarem
equivalentes.

Apés a constituicdo de arguido, € necessario que o mesmo seja informado de

todo o procedimento, devendo informar o OPC que compreendeu no que consiste a
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diligéncia que se vai sujeitar. Esta informacao preenche o direito a informacao, sendo
0 segundo requisito para ser possivel a recolha da amostra-referéncia.

O consentimento do arguido preenche o Ultimo requisito € a base desta
investigacdo, sem este consentimento ndo sera possivel a realizacdo da recolha da
amostra-referéncia e, como tal, ndo sera possivel a realizagdo da mesma. O
consentimento do visado tera de ser atual e perceptivel, para que ndo restem duvidas
de quem ira realizar a pericia, de forma a ndo se preencher um método proibido de
prova. O arguido tem a faculdade de recusar sujeitar-se a realizacdo da recolha, pelo
que o juiz de instrucdo criminal pode emitir um despacho judicial de sujeicdo a
diligéncia. Tratando-se de direitos, liberdades e garantias, s6 o juiz de instrucdo
criminal € que podera emanar este despacho com vista a obtencao da recolha. Apesar
do despacho, o arguido tem ainda a possibilidade de se recusar com base na violacdo
da sua integridade fisica e no principio contra a autoincriminacao.

Esta recusa a uma ordem judicial revela-se um verdadeiro entrave na investigacéo
em causa, visto que, como ja referido, ndo existe solu¢cdo se ndo acusar o arguido de
um crime de desobediéncia. A acusacao por crime de desobediéncia podera ter um
efeito dissuasor no visado da recolha, porém, caso ndo tenha esse efeito e nao
existam mais indicios que reconduzam ao agente do crime, a investigacao tera de ser
arquivada por falta de provas.

Enquanto verdadeiro entrave a justica, a necessidade do consentimento do
arguido poderia ser ultrapassada caso se admitisse a recolha coercitiva em casos
excecionais, necessitando da ponderacao do juiz e da proporcionalidade entre o crime
cometido e os direitos, liberdades e garantias do arguido. Nestes termos, parece
aceitavel que para certos bens juridicos em causa, ou seja, dependendo do crime
cometido, poderd o juiz aceitar que se realize a recolha coercitiva como Unica forma
garante da realizagdo da justica. O ordenamento juridico portugués optou por adotar
uma posicao de protecao total dos direitos, liberdades e garantias do arguido, néo
admitindo a recolha coercitiva, sem o consentimento, em caso algum.

Neste sentido, a permanéncia de recusa na recolha de amostra-referéncia s6 dara
lugar ao crime de desobediéncia.

A presente investigacdo tem como finalidade concluir que as pericias intrusivas
poderdo admitir algumas excecodes, tais como, a recolha coercitiva de amostras-

referéncias para a analise das mesmas. No contexto em causa, 0 consentimento
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afigura-se como um requisito complexo e essencial para que se consiga alcancar o
propasito, a descoberta da verdade material.

Nesta investigacdo conclui-se que o legislador devera analisar a presente
problematica e afigurar se se podera aceitar, no ordenamento juridico portugués, a
recolha coercitiva, tendo em consideracao os bens juridicos mais sagrados da CRP,
como a vida e a integridade fisica.
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