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RESUMO

Numa sociedade moderna marcada pelas evolucGes tecnoldgicas e cientificas, a ci-
éncia por meio da identificacdo genética revolucionou o direito, num contexto geral, e 0
processo penal, em especial, no plano de investigacdo criminal. Deve o direito actuar no
sentido de legitimar este meio de prova, dada a susceptibilidade de lesar direitos funda-
mentais, mormente quando a recolha de vestigios bioldgicos se alcanca mediante ingerén-
cia no corpo humano.

Com efeito, o sujeito processual deve, nos termos demarcados na lei, submeter-se a
esta pericia que se concretiza na recolha e analise do material bioldgico. Admitindo-se que,
quando proporcionalmente adoptada, esta medida se efective ainda que limitando certos
direitos fundamentais, em caso algum podendo restringir a dignidade da pessoa humana
enguanto primado unificador dos restantes direitos fundamentais.

A luz do caréacter pouco definido deste regime no seio do ordenamento juridico por-
tugués, em caso de recusa do cumprimento de recolha, sobre o visado ndo recaem quais-
quer consequéncias. De resto, sublinhando-se a inadmissibilidade do uso da forca como
modo de efectivar a recolha.

Atendendo a estrutura processual legalmente consagrada e ao papel funcional de
auxiliares que caracteriza os OPC’s, e a PSP em particular, ndo se acolhe que estes possam
ordenar uma recolha de vestigios bioldgicos, ainda menos, quando perpetrada com inter-
vencao corporal. H& que evitar uma policializacdo da investigacdo criminal, ndo cedendo

ao interesse geral em prejuizo da instrumentalizacdo da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: lIdentificacdo; ADN; intervencdo corporal; investigagédo

criminal; Policia de Seguranca Publica.
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INTRODUCAO

a) Tematica e Objectivos

A presente investigacdo tem por horizonte o estudo de uma nova realidade nascida
da ciéncia e trazida para o direito, mais concretamente, conduzida pela genética para o pro-
cesso penal, no plano da investigagdo criminal.

As extraordindrias descobertas que caracterizam a genética e a sua evolugdo, “leva-
ram a uma verdadeira revolucdo ao nivel do Direito e das Ciéncias, procedendo a abertura

”1

de novos «horizontes»”~ Todavia, estes desenvolvimentos cientificos, quando aplicados ao

nivel da investigagdo criminal, geram uma “repercussdo ético-juridica (...) longe de ser
pacifica™?.

A identificacdo por perfis de Acido Desoxirribonucleico (ADN) ilustra perfeita-
mente a tensdo® a que acima se alude. Se, por um lado, esta técnica se tem revelado en-
quanto ferramenta eficaz no combate a criminalidade, pois aquilo, que de outra forma seria
um processo de identificagdo moroso, pode hoje resolver-se em poucos dias e com um ele-
vado grau de fiabilidade. De resto, em varios paises europeus a identificacdo genética de
suspeitos € uma ferramenta comummente aceite e utilizada no ambito da investigacao cri-
minal, auxiliando na resolucéo de crimes. Por outro lado, quando sustentada na colheita de
material biologico recolhido directamente do corpo do visado, esta técnica coloca inimeros
problemas de cariz prético e ético-juridico, podendo por limitar ou lesar direitos fundamen-
tais, e dessa forma, agredir irremediavelmente a pessoa humana, fundamento do Estado de
Direito Democratico.

Perante esta hodierna e controversa realidade, os érgdos de policia criminal (OPC),
no geral, e a Policia de Seguranca Publica (PSP), em particular, devem usar-se da prova
bioldgica mas ndo podem demitir-se do papel preponderante que desempenham enguanto
garante da limpidez legal com que se deve desenrolar todo este processo.

A concretizacdo equilibrada e conforme a balanca legal assegura uma misséo trans-
parente, competente e proficua no que a recolha de vestigios bioldgicos se considera, ainda

! RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Da Prova Penal. A Prova Cientifica: Exames, Analise ou Pericias de
ADN? Controlo de Velocidade, Alcool e Substancias Psicotrépicas, Coimbra, Coimbra Editora, p. 21.
2 -

Ibidem.
® De resto, j4 em 2001, SUSANA COSTA havia detectado que a identificacdo por perfis de genéticos ilustrava a
tensdo que entédo se vivia, tais eram as dlvidas que se levantaram em torno desta inovadora técnica de identi-
ficacdo. COSTA, Susana (2001), “Justica em Laboratorio”, Revista Critica de Ciéncias Sociais, n.° 60, p. 172.
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que, a colheita destas substancias se efective mediante intervengdes corporais.

Esta investigacdo tem, entdo, por objectivos:
1. Perceber a evolucdo e em que consiste a identificacdo pessoal através da analise
de perfis de ADN;
2. Entender em que medida pode a recolha de vestigios bioldgicos com ingeréncia
corporal colidir com certos direitos fundamentais;
3. Enumerar os pressupostos que regulam a execucdo de medidas de recolha de ves-
tigios bioldgicos que implicam intrusdo corporal; e
4. Esclarecer e evidenciar papel e procedimentos que a PSP deve adoptar na recolha

de vestigios bioldgicos, de forma a garantir toda a perspicuidade deste processo.

b) Probleméatica de Investigacédo e Hipdteses

Face ao exposto, no surgimento da tematica que se prople analisar:
“INTERVENCOES CORPORAIS NA RECOLHA DE VESTIGIOS BIOLOGICOS
(ADN) PARA FINS CRIMINAIS — A Accao da PSP -, procura-se responder as questfes
centrais que se constituem:

Constituira a recolha de vestigios biologicos (ADN) para fins criminais, mediante
intervencdo corporal, uma obrigacdo processual que recai sobre a pessoa humana — De que
forma se concretiza?

O deslindar destas respostas visa, ainda, definir e limitar o papel que a PSP, en-
quanto actor primario, desempenha neste processo.

No prolongamento dos objectivos anteriormente enunciados foram levantadas as
sequentes hipoteses, que no final se confirmardo ou infirmaréo:

¢ No plano actual € admissivel que identificacdo por perfis genéticos consti-
tua meio de prova em processo penal,

e Tem o visado, efectivamente, o direito de recusar a colheita de material bio-
l6gico com intrusdo no seu corpo; e

e A APC tem (ou podera ter) competéncia para ordenar a recolha de substan-
cias biologicas com ingeréncia no corpo humano, ainda que o visado ndo o

consinta.
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c¢) Contexto da Investigacao

A presente investigagdo decorre no ambito da realizacdo da Dissertacdo de Mestra-
do apresentada no final do curso e desenvolvida com vista a conclusdo do Curso de For-
macao de Policia (CFOP) da PSP.

Com a matriz da nova base de dados de perfis genéticos de ADN, criada pela Lei
n.°5/2008, de 12 de Abril, que materializa compromissos internacionais assumidos por
Portugal em matéria de seguranga transnacional, esperava-se que esta tematica ndo mais
suscitasse posicdes deveras tdo contraditorias no seio da doutrina e da jurisprudéncia. A
verdade € que, alguns anos apds a vigéncia deste diploma e a introducdo do primeiro perfil
na base de dados portuguesa, a controvérsia ndo se esgotou. Alias, as posi¢des dissentem
ainda mais, especialmente quando se referem a recolha de vestigios bioldgicos directamen-
te do corpo da pessoa. Actualmente, debate-se até que ponto serd ou ndo admissivel a reco-
Iha sem consentimento.

Neste contexto desarmonioso, surgem os OPC’s, cabendo a PSP, enquanto OPC
nas suas competéncias de investigacdo criminal, enquanto atribuicdo especifica desenvol-
vidas pelas Equipas de Inspeccdo e ldentificacdo Judiciaria (EIlJ), a recolha de vestigios
bioldgicos (ADN) para ulterior analise laboratorial e determinacdo do perfil genético.
Acompanhando o referido, surge a questdo sempre pertinente e actual sobre como pode a
PSP, em especial, desenvolver uma recolha legitimamente consumada se a conformidade

legal e constitucional desta medida esta longe de ser unanimemente aceite.

d) Nota Metodoldgica

O presente estudo abraca um método eminentemente tedrico descritivo, recorrendo
a andlise documental baseada em diversa literatura referente ao tema em investigacao.

Para além disso, procede-se a uma analise cuidada e fundamentada de legislacdo
nacional e internacional, bem como, de normas de Direito Internacional e Comunitario.

Como forma de complementar este estudo foram realizadas diversas entrevistas,
que visam, essencialmente, dotar esta investigacdo de um cunho mais préatico, através das
opiniBes e experiéncias de varios intervenientes no processo penal, nomeadamente elemen-

tos policiais, advogados, juristas e magistrados.

O estudo que ora se apresenta divide-se em trés capitulos: o primeiro capitulo inci-

de sobre os “Contornos do progresso da Bio-Genética no enceto do novo século. Da identi-
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ficacdo genética a prova cientifica”. Nesta fase inicial caminha-se para um abrangente en-
quadramento tedrico e histdrico da tematica, dando-se relevo aos avancos tecnologicos e
cientificos perpetrados no seio da Genética Forense que culminaram no desvendar do cédi-
go genético (ADN). Em primeiro plano, entendeu-se que seria de todo pertinente fazer as
incursBes descritivas relativamente & evolucdo da utilizagdo da identificagdo genética no
ambito da investigacdo criminal. Procurando, desde logo, destrincar e enquadrar juridica-
mente a medida de recolha de vestigios bioldgicos (ADN) para fins criminais.

O segundo capitulo restringe a sua area de accéo e concentra-se em analisar “A pes-
soa humana como sujeito de prova. IntervencGes Corporais: recolha de material bioldgico
para identificacdo genética”. Esta fase de amadurecimento investigatorio move-se no sen-
tido de analisar a admissibilidade do corpo do sujeito/arguido ser alvo de uma colheita de
material biol6gico. Face ao exposto, no intuito de legitimar a investigacéao, é indispensavel
analisar em que medida pode esta colheita sobre o corpo lesar direitos fundamentais. Neste
seguimento, ainda no segundo capitulo, sdo enumerados alguns dos pressupostos que se
entendem basilares na validacdo de tal recolha. O culminar deste capitulo compreende a
resposta as questdes centrais deste estudo: constituird a recolha de vestigios biolégicos
(ADN) para fins criminais, mediante intervencdo corporal, uma obrigacdo processual que
recai sobre o arguido — De que forma se concretiza?

Ultrapassado estes capitulos substancialmente tedrico-exploratérios, no terceiro e
ultimo capitulo, os esforcos conjugam-se no sentido de dotar esta investigacdo de um cu-
nho mais pratico, maxime no que “A Acc¢do da PSP na recolha de vestigios biolégicos
(ADN): intervencao corporal”, respeita. Aqui pretende-se clarificar a estrutura da investi-
gacdo criminal no seio desta instituicdo, analisando quais 0s procedimentos e competéncias

que as EllJ desenvolvem enquanto responsaveis pela recolha de material bioldgico.
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CaAPiTULO |
CONTORNOS DO PROGRESSO DA B10-GENETICA NO ENCETO DO NOVO
SECULO. DA IDENTIFICACAO GENETICA A PROVA PENAL

1.1- CIENCIA E DIREITO. PARADOXO HARMONIOSO

“Q direito e a ciéncia sdo duas das institui¢des mais caracteristicas da modernidade
que, ao longo dos tempos, foram construindo a sua autonomia e se foram interrelacionan-
do, através do duplo processo, de cientifizdo do direito, por um lado, e da juridicizacdo da
ciéncia por outro™.

Partindo do principio que a ciéncia e o direito diferem quanto ao objectivo, uma vez
que “the law’s objective is justice. The objective of science is truth™. A verdade é que,
numa altura em que a ciéncia apresenta progressos outrora inconcebiveis, estas duas areas
se aliam num mesmo propdsito ou campo de ac¢do. Sublinha-se que a ciéncia e o direito
ndo se distanciam nem se apGem enguanto areas do conhecimento, pelo contrario, muitas
vezes o sucesso de uma destas areas efectiva-se pelas accdes da outra®.

Neste sentido, a ciéncia, recorrendo a inimeras técnicas, colabora com a Adminis-
tracdo da Justica, assumindo um papel de preponderancia na “descoberta e perseguicao dos
autores do crime que é e sempre foi reconhecida como pressuposto da Justica Penal™’.

Com este designio a determinacdo do perfil genético pelas impressdes digitais de
ADN aparece como um dos resultados mais benéficos da moderna Medicina Molecular
Humana. Em pouco mais de duas dezenas de anos esta tornou-se numa ferramenta indis-
pensavel que revolucionou a investigagdo criminal, enquanto “pratica que se insere nas
medidas de qualquer sociedade que vise o combate a criminalidade e a propria repressdo
do crime™®.

Se, por um lado, estes avancos cientificos tém colocado novos desafios ao direito,

em geral, ao Direito penal e processual penal (investigacdo criminal), em particular, por

* Cfr. CosTA, Susana (2001), Op. Cit., p. 171.

> Cfr. MING, Chin (2002) apud MARTINS, Daniel (2004), A Identificacdo Criminal por Perfis Genéticos de
ADN, Dissertacdo de Licenciatura em Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, Lisboa, Instituto Superior de
Ciéncias Policiais e Seguranga Interna, p. 11: “O objectivo do direito € a justica. Enquanto que o objectivo da
ciéncia ¢ a verdade”. Traducao nossa.

® No entanto, com SUSANA COSTA, quando afirma que “ (...) é duvidoso que o proposito de utilizar a ciéncia
como instrumento para produzir uma justica mais rigorosa e mais objectiva, menos sujeita ao erro e a inter-
pretacdo subjectiva, venha p6r fim a todos os problemas que o direito enfrenta.” COSTA, Susana (2001), Op.
Cit.,, p. 172.

" Cfr. OLIVEIRA, Francisco da Costa (2008), A Defesa e a Investigacéo do Crime. Guia Pratico para a anali-
se da Investigacao Judiciaria e para a Investigagdo pelos Recursos da Defesa Criminal, Coimbra, Almedina,
p. 42.

® Cfr. OLIVEIRA, Francisco da Costa (2008), Op. Cit., p. 41.
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outro e consequentemente, tém originado novos problemas, mormente em matéria de prova
em processo penal. A urgéncia de tutela penal e o seu exercicio por parte do Estado alicer-
cam-se na necessidade estatal, ou contrato social, de assegurar que cada pessoa goze 0 ma-
ximo possivel dos seus direitos, liberdades e garantias edificadores do respeito pela digni-
dade da pessoa humana e da vivéncia enquanto membro de uma comunidade.

N&o pode, pois, o direito demitir-se de intervir no sentido de legitimar todas as ac-
cOes, até porque a identificacdo de perfis de ADN representa um acréscimo em relacéo as

técnicas de investigacgao tradicionais. No entanto, coloca inimeras reticéncias a nivel legal.

1.2- A IDENTIFICACAO DO SUSPEITO COMO PRESSUPOSTO PARA A
REALIZACAO DA JUSTICA

Corroborando as palavras de HUERTAS MARTIN, “ (...) el proceso penal, en su di-
mension de instrumento a través del cual se ejercita el ius puniendi del Estado, es decir, el
derecho a castigar la persona o personas responsables de la comision de un acto delitivo™,
sendo que o processo penal e consequentemente a justica sé se realizam cabalmente se o
suspeito ou suspeitos'® da pratica de determinado ilicito criminal forem discriminados e
identificados.

Compreenda-se identificagdo como “o processo de estabelecer a identidade de um
individuo, sendo esta um conjunto de caracteres que o individualizam™!. Nesta disposicéo
de concepcdes e, sendo certo, que 0 mecanismo processual penal pode iniciar-se contra
desconhecidos na fase de inquérito. A dada altura, para que as finalidades directas do pro-
cesso penal se corporalizem, particularmente a realizagé@o da justica e a descoberta da ver-

|12

dade material™, € indispensavel identificar ou obter indicios suficientes para a verificagcdo

° Cfr.MARTIN, M. I. Huertas (1999), El Sujeto Pasivo del Proceso Penal como Objeto de la Prueba, Barce-
lona, J. M. Bosch Editor, pp. 215 e 216. “(...) o processo penal, na sua dimensdo de instrumento através do
qual se exerce o ius puniendi do Estado, isto é, o direito a punir a pessoa ou pessoas responsaveis da pratica
de um crime”. Tradugdo nossa.

00 arto 1.2, n.0 1 alinea e) do Cdigo de Processo Penal (CPP) define como suspeito “toda a pessoa relati-
vamente a qual exista indicio de que cometeu ou se prepara para cometer um crime, ou que nele participou ou
se prepara para participar”.

1 Cfr. PINHEIRO, M. Fétima (2008), CSI Criminal, A Pericia em Genética e Biologia Forense-
Criminalistica Bioldgica., Porto, Edi¢bes Universidade Fernando Pessoa, p. 13. JA Maria Malhado sintetiza
identidade como uma “unidade original e Ginica, consciente de si propria (...). Neste sentido a cada personali-
dade humana corresponde uma identidade. (...) J4 a identificacdo é a comparacdo da identidade de um indi-
viduo com a de outros.” MALHADO, Maria do Céu (2001), Nogdes de Registo Criminal, De Registo de Con-
tumazes, de Registo de Medidas Tutelares Educativas e Legislacdo Anotada, Coimbra, Livraria Almedina, p.
375.

12 Segundo afirmacio de MANUEL GUEDES VALENTE as finalidades directas do processo penal sdo: a realiza-
¢do da justica e a descoberta da verdade material; a proteccdo dos direitos fundamentais das pessoas e o res-
tabelecimento da paz juridica (comunitaria). VALENTE, Manuel Monteiro Guedes (2009), Processo Penal
Tomo I, Coimbra, Almedina.
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de quem sdo 0s agentes suspeitos, caso contrario, proceder-se-a ao arquivamento do inqué-
rito®2,

Ja ADRIANO MOREIRA escrevia em 1947, que “ndo ¢ necessario recordar como a
personalizagdo do direito penal exigiu e exige um adequado instrumento de identificagéo
que permita servir eficazmente um processo penal disciplinado para a indagacdo da perso-
nalidade do delinquente”™*. Neste ambito o método cientifico de investigagdo em ADN
estabelece a identificacdo genética e por comparacdo possibilita encontrar o autor de de-
terminado crime. Mas, para tal procedimento ser concretizavel € imprescindivel realizar
uma comparacdo entre o0s vestigios bioldgicos recolhidos no local do crime e/ou na vitima
(amostra problema) e os vestigios recolhidos no préprio suspeito (amostra referéncia), com
a finalidade de se lograr uma identificacdo positiva, ou de outro modo, descartar um possi-
vel autor.

Longe de ser consensual a recolha de vestigios bioldgicos para anélise, posterior
identificacdo genética e utilizacdo como prova em sede de julgamento levantam circuns-
pectas incognitas, principalmente quando se reporta para a recolha sem consentimento por

parte do visado. S&o estas questdes e a sua analise escopo essencial neste estudo.

1.3-  AciDo DESOXIRRIBONUCLEICO: A IDENTIFICACAO GENETICA.

1.3.1- Evolucéo histdrica e definicdo de ADN

Os avancos cientificos e tecnoldgicos perpetrados na Biologia Molecular nos ulti-
mos anos fizeram-se sentir intensamente na Medicina Legal, nomeadamente na Genética
Forense que sofreu uma auténtica revolucdo. Assim, esta enquanto area da Medicina Legal
efectiva-se através da analise genética da diversidade humana, permitindo e incrementando
substancialmente a sua importancia na resolucdo de certos problemas juridicos®>.

Em 1866, longe de imaginar o que a ciéncia iria progredir, 0 monge austriaco
GEORGE MENDEL efectuou vérias experiéncias de fecundacao cruzada em diversas espécies
de ervilhas que lhe permitiram descrever mecanismos de hereditariedade. Concluindo que

0s genes dos progenitores ndao se misturam nos descendentes mas permanecem inalteraveis,

3 Artigo 277.2, n.°1 do CPP.
' MOREIRA, Adriano (1979) apud MALHADO, Maria do Céu (2001), Op. Cit., p. 452.
15 Cfr. artigo 31.° do DECRETO-LEI N.2 11/98, de 24 de Janeiro, e LEIN.2 45/2004, de 19 de Agosto.
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mudando apenas as suas combina¢Ges, MENDEL abriu portas ao futuro e a cartografia do
genoma humano®®.

Acolhendo contributos deste estudo, JOHANN MIESCHER estudou a secre¢do puru-
lenta humana, investigagdo essa comprovada e complementada por EDWARD ZACHARIAS
que, em 1881, concluiu que os cromossomas contém ADN.

Nesta senda evolutiva, em 1889, por intermédio de RICHARD ALTMANN, a nogéo de
acido nucleico é aceite no seio da comunidade cientifica, com especial incidéncia na cién-
cia genética.

Por volta do ano 1942, apds a descoberta, por THOMAS MORGAN, de que 0s genes
se encontram alojados nos cromossomas, Varios sdo 0s cientistas que sustentam a ideia de
que os genes se alojam no nacleo das células. Neste longo percurso, destacam-se JAMES
WATSON e FRANCIS CRICK que, na década de 50, procederam a descoberta da composi¢éo
da molécula de ADN. Este processo, apoiado pela criacdo da molécula artificial de ADN,
em 1980, ganha forca e estabelece a moderna era da engenharia genética. Nesse mesmo
ano, KARY MuLLIS identifica a chamada “cadeia de polimerase”, enquanto técnica que
permite copiar qualquer pequeno pedaco de ADN.

Por impeto de WALTER GILBERT, conhecedor do progresso cientifico que tinham
alcancado, desenvolve-se um projecto mundial de descoberta e cartografia de todo o ge-
noma humano.

Esta evolucdo nédo paralisou e, por impulso de RALF PRINSTER, surgiram os primei-
ros animais trangénicos e clonados. A partir de 2000, as ideias de correc¢do e manipulacao
genética sdo integradas na prépria medicina enquanto “meio de cura!’.

A molécula de ADN, vulgarmente designada por DNA (“Deoxyribonucleic Acid”),
é uma peca chave do cddigo genético, uma vez gque esta molécula fundamental se encontra
em todas as células nucleadas'® do organismo, transportando na sua estrutura informagéo

genética necessaria para a sintese de proteinas e replicacdo de células.

1° para maiores esclarecimentos acerca do genoma humano consultar DANCHI, Antoine (2000), A Decifrag&o
Genética — O que o Texto dos Genomas Revela, Lisboa, Instituto Piaget. ARCHER, Luis (2001), “O Genoma
Humano”, Bioética — Questdes em debate, Braga, Publica¢des da Faculdade de Filosofia da Universidade
Cetolic Portuguesa, pp. 69-84.

7 Sobre a evolucio do genoma humano, RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., pp. 42-44.

'8 No organismo o ADN est4 organizado em cromossomas e esté localizado no ncleo de cada célula, daf
células nucleadas. Com excepgdo das células sexuais, em que esta reduzido para metade, e de algumas célu-
las como os gl6ébulos vermelhos do sangue que perderam o seu nucleo, 0 ADN encontra-se em todas as célu-
las do organismo. Idem, p. 45.
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Com a excepc¢do dos gémeos monozigoticos, o0 ADN ¢é Unico para cada pessoa, €
idéntico em todas as células e, desde que ndo ocorram mutacdes, invariavel ao longo do
perfodo de vida'®.

Descrevendo a informacdo genética das células humanas, BENJAMIM RODRIGUES
organiza-a em dois genomas: o grande genoma nuclear e o pequeno genoma mitocondrial.
O mesmo autor expBe uma outra distingdo entre ADN codificante e ADN néo codifican-
te?®. Relativamente ao ADN codificante ou expressivo este abrange o ADN que contém 0s
genes responsaveis pela producao das proteinas potenciadoras do aspecto interior e exterior
de cada organismo humano, estabelecendo os tragos correspondentes ao fenotipo (cor dos
olhos, altura, entre outras caracteristicas). Concernente ao ADN néo codificante ou néo
essencial, ndo se conhece uma funcdo previamente estabelecida que ndo a identificativa,
advém pois, que ndo proporciona outro tipo de informacdo paralela ou adicional, dai ndo
ser de grande interesse para a medicina. Pese embora este facto, 0 ADN ndo codificante
emerge “como essencial, imprescindivel e insubstituivel para a investigacdo forense gené-

9521

tica”", uma vez que surge como “um grande instrumento de discriminagdo, diferenciagéo e

identificacdo”?.

1.3.2- Caracteristicas que distinguem a identificacédo genética

Partilhando das convicgdes de MARIA F. PINHEIRO e SONIA FIDALGO®, uma das
particularidades que a andlise do polimorfismo de certos sectores de ADN comporta é 0
elevado grau de fiabilidade na afericdo de determinada identidade. Porém, salientam que se
trata de probabilidades que, embora altas®*, ndo conferem certezas irrefutaveis e absolutas.
No caso das caracteristicas genéticas do vestigio biologico e do suspeito ndo coincidirem a
margem de erro é desprezivel e quase nula. Por outro lado, se coincidirem apenas ha uma

probabilidade alta de o vestigio pertencer ao suspeito.

¥ Dias, Tereza Lima (2001), Manual de procedimentos para a recolha de vestigios biolégicos no local do
crime, Lisboa, Departamento Central de Informagdo Criminal e Policia Técnica — Sector de Identificacdo
Judiciéria, p. 14.

20 Esclarecendo esta distingio, RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., pp. 50-53. Outros autores
evidenciam que o ADN pode assumir trés tipos distintos: o ADN codificante, 0 ADN auxiliar e ainda 0 ADN
ndo funcional. PINHEIRO, M. Fatima (2008), CSI Criminal..., Op. Cit., pp. 12 e 13.

2! Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 52.

? Ibidem.

2 Cfr. FIDALGO, Sénia (2006), “Determinagdo do Perfil Genético como Meio de Prova em Processo Penal”,
Revista Portuguesa da Ciéncia Criminal, Ano 16, 1, pp. 118-119 e PINHEIRO, M. Fatima (2009), “Identifi-
cacdo genética: passado, presente e futuro”, Revista do Ministério Publico, Ano 30, pp. 181-183.

24 «As impressdes digitais genéticas, contudo, podem fornecer uma resposta definitiva com uma probabilida-
de de aparentemente trés milhdes para um de que a amostra corresponda ao portador daquele e néo outro.
RoLAND, Paul (2006), Cenas de Crime. Descobrir a Ciéncia por Detras das Provas, Lisboa, Publicacbes
Dom Quixote, p. 83.
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Nao descurando, no entanto, que outros autores ha que alvitram que “ (...) la utili-
zacion de este método en la préctica forense ofrece unos resultados que se han calificado
de cientificamente exactos”?.

Admite-se, pois, que os resultados obtidos a partir da realizagdo adequada destes
testes sdo ““ (...) a todas luces, cientificamente correctos, dentro de los parametros en que la
propria ciencia, que nunca llega a la absoluta verdad, se mueve”?. Consolidando que o0s
“exames de investigagdo bioldgica de ADN se caracterizam por uma quase absoluta infali-
bilidade™?".

A grande estabilidade da evidéncia bioldgica € outra das caracteristicas que distin-
gue o teste de ADN. Este demonstra enorme resisténcia a deterioracdo pelo meio ambiente,
sendo possivel recolher amostras validas com meses, anos ou mesmo séculos de existéncia.

Conforme referido anteriormente e, ao contrario de outro tipo de vestigios como as
impressdes digitais, a amostra de ADN caracteriza-se pela universalidade do suporte onde
pode ser recolhida para andlise. A diversidade de suportes é de tal forma abrangente que
um vestigio bioldgico pode estar presente e valido para analise de ADN em suportes poro-
S0S cOmMO 0 Vvestuario e as beatas ou, entdo, em suportes completamente lisos e ndo porosos
como vidros ou ceramicas.

Outro aspecto que diferencia o teste de ADN é a universalidade do vestigio que po-
de ser aproveitavel. Encontrando-se 0 ADN em todas as células nucleadas e sendo sempre
0 mesmo, os indicios bioldgicos véalidos para estudo sdo os mais diversos, independente-
mente da parte do corpo de onde provém. Em funcdo da evolucdo tecnoldgica e cientifica,
recorrendo ao método da ampliacdo designado de “Polymerase Chain Reaction” (PCR), é
possivel multiplicar a amostra por mais pequena que seja, e realizar quantas pericias forem
necessarias. Assegurando assim o atingir de um grau de conhecimento e exactidao satisfa-

torio e necessario®.

% Cfr. MARTIN, M. I. Huertas (1999), Op. Cit., p. 234. “ (...) a utilizagio deste método na prética forense
oferece alguns resultados que se qualificaram de cientificamente exactos. Traducdo nossa.

% |dem, p. 235. “ (...) a todas as luzes, cientificamente correctos, dentro dos parimetros que a propria cién-
cia, que nunca chega a verdade absoluta, se move”. Traducdo nossa.

27 Cfr. OLIVEIRA, Francisco da Costa (2008), Op. Cit., p. 134.

%8 Desenvolvendo as caracteristicas dos testes de ADN, Osvaldo, Ugarte (2005), La identificacién de crimi-
nales a través del ADN, Tesis de Investigacion Juridica, Santiago do Chile, Pontificia Universidad Catolica
de Chile - Facultad de Derecho, pp. 48 e 49.
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1.3.3- Indicios biologicos com interesse criminal

E do conhecimento generalizado que a referéncia a vestigios comporta uma aluséo
a algum indicio, marca ou sinal que indica que algo aconteceu®. Ao nivel criminal, evi-
denciando a importancia que os vestigios recolhidos tém na realizacdo cabal e eficaz da
investigacdo, LOCARD designou os vestigios como “testemunhas seguras ¢ mudas do cri-
me”*cuja analise permite muitas das vezes encetar uma investigagéo frutuosa que culmine
na realizacdo da Justica.

O material bioldgico susceptivel de analise de ADN é muito variado, pelo que al-
guns oferecem maior probabilidade de virem a ser alvo de pericia forense, no intuito de
alcancar a identidade genética de determinado suspeito.

O sangue, sob a forma liquida ou de mancha seca, é o tipo de amostra mais frequen-
temente enviada para obtencdo e analise do ADN extraido dos leucocitos, uma vez que 0s
eritrocitos sdo células anucleadas. E comum encontrar-se este tipo de vestigio quando se
dao delitos violentos como o homicidio e agressdes. Descobre-se, geralmente, nos objectos
e instrumentos utilizados na pratica do crime, na roupa da vitima e do suspeito e em super-
ficies lisas ou porosas. A localizacdo do sangue em algumas destas superficies pode con-
duzir a que os resultados ndo correspondam aos esperados, sendo impossivel a obtencédo de
ADN*.

Deve, ainda, atentar-se ao facto que a cor deste vestigio é susceptivel de se alterar
dependendo do lugar onde esta exposto, além de que, quando reunidas certas condicoes, 0
sangue é passivel de se decompor.

Depois do sangue € o sémen o tipo de amostra mais estudado, em consequéncia do
elevado nimero de crimes de natureza sexual que ocorrem. Dai que na investigacdo de
delitos sexuais a procura de sémen, principalmente no vestuario da vitima e do agressor,
seja um procedimento corrente e importante para a posterior identificacdo do suspeito, até
porque o facto de haver mistura de substancias bioldgicas ndo é impeditivo da analise do
ADN pretendido. Além de caracterizar o contacto sexual, caracterizando a consumacao do

% Esta ideia ¢ afirmada no Dicionario de Lingua Portuguesa que define vestigios como: “impressdo; pegada;
pisada; marca; indicio; sinal que uma coisa sucedeu; restos ou resquicios.” ALMEIDA E COSTA, SAMPAIO E
MELO, Dicionério de Lingua Portuguesa, Porto Editora, p. 1482.

%0 Como afirma LOCARD, “(...) Eis as testemunhas seguras e mudas, as que nunca mentem, nem se enganam:
impressdes digitais, vestigios de passos, mordeduras de unhas e de dentes, documentos carbonizados onde se
Iéem, formas das ferramentas de arrombamento, pedacos de vestuario e de cabelo. N&o séo necessarias mais
testemunhas; o assassino assinou o crime.” LOCARD (1932), apud OLIVEIRA, Francisco da Costa (2008), Op.
Cit., p. 83.

31 Os tratamentos quimicos e alguns tintos quando utilizados em certos tecidos dificultam a analise de ADN.
De igual modo também a presenca de manchas de sangue em pedras, madeira ou terra (e as suas caracteristi-
cas de absorcao) pode afectar o éxito deste processo de analise.
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acto carnal ou libidinoso, a pesquisa do esperma tem por objectivo a individualizacdo da
evidéncia bioldgica para confronto com possiveis suspeitos.

Também podem ser analisados pélos recolhidos de pecas de vestuario, das méos da
vitima ou entdo do proprio local da ocorréncia dos factos. O ADN neste tipo de vestigios
esta especialmente concentrado na raiz, pelo que os pélos arrancados sdo passiveis de ori-
ginar melhores resultados. Pese embora este facto, a quantidade de ADN presente num
pélo varia consoante a pessoa e a zona do corpo onde se encontrava o pélo recolhido. Tal
como nos vestigios anteriormente enunciados, a anélise de ADN pode ser inconclusiva
devido a tratamentos quimicos que impedem uma perfeita extraccao do pélo.

Podem igualmente ser enviadas para laboratorio amostras de saliva e urina uma vez
que, mesmo ndo sendo formadas por células, transportam células epiteliais provenientes da
boca e das vias urinarias. Este tipo de vestigio estd presente, muitas das vezes, em objectos
deixados no préprio local do crime. Sendo que a recolha de saliva por zaragatoa bucal
apresenta especial relevo tendo em conta o quadro legal vigente e o objecto de estudo da

dissertacdo desenvolvida®.

1.3.4- Andlise das Técnicas usadas nas pericias em ADN

A identificacdo genética envolve a extrac¢do de uma amostra de ADN do vestigio
bioldgico recolhido para posterior analise de uma area em particular da cadeia de ADN
designada como “Short Tandem Repeats” (STR).

O ADN estéa enrolado como uma mola no interior da célula, pelo que o primeiro
passo da andlise consiste em separar o ADN da proteina de outros materiais presos a este,
este processo designa-se por extraccdo. Existindo dois métodos para conseguir isto, o de
analise de “Restriction Fragment Length Polymorphism” (RFLP) e o “Polymerase Chain
Reaction”.

A técnica inicialmente usada nos testes forenses de ADN designa-se de RFLP e
consiste no estudo de segmentos de ADN, que apresentam tamanho muito variavel, resul-
tando, pois, em repeticdes sequenciais em diferentes localizacbes de ADN. Esta técnica
obsoleta apresenta inconvenientes que inviabilizam a sua utilizacdo actual em laboratérios
forenses, sobretudo porque necessita de enormes quantidades de material genético, dispo-
nivel e ndo degradado, de forma a se poder realizar. Estas condigdes tornam praticamente

impossivel a aplicacdo da técnica da RFLP em investigacéo criminal, dado que, muitas das

%2 Relativamente aos indicios biolégicos com interesse criminal consultar PINHEIRO, M. Fatima (2008), CSI
Criminal..., Op. Cit., pp. 31-35.
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vezes, 0 vestigio se restringe a uma gota de sangue, um simples cabelo ou um fragmento de
pele.

Mais tarde surgiu a técnica do PCR. Sucintamente, esta faculta uma amplificacao
ou coOpia dos segmentos de ADN, o que, ao contrario da técnica anterior, possibilita obter o
perfil de determinado individuo através da recolha de uma amostra exigua, indiferentemen-
te da sua quantidade e qualidade, com seguranca e rapidez®.

Presentemente, a técnica mais utilizada para identificacdo humana em laboratorios
forenses é a do reconhecimento dos polimorfismos®* “Short Tandem Repeats” ou micros-
satélites (STRs) por meio da PCR, sendo que um numero reduzido de laboratérios ainda
recorre a analise das regides classificadas como “Variable Number of Tandem” ou minis-
satélites (WVNTRs) como forma de complementar as conclusdes obtidas através do método
primordial de identificacdo genética.

Salienta-se que uma outra técnica existente se baseia na analise em ADN mitocon-
drial (“Mitochondrial” DNA ou ADNmt), sendo certo que este tipo de procedimento sé se
opera quando a quantidade de ADN é quase insignificante e este est4d muito degradado™®.
Além destes condicionalismos esta técnica revela-se bastante complexa, pois ndo tolera a
utilizacdo de misturas de fluidos corporais. E de heranca uniparental materna e, ao contra-
rio do ADN nuclear®, muito sensivel & contaminacdo ambiental, razées pelas quais possui
um poder discriminatério muito baixo quando comparado com a analise de ADN nuclear.*’

Sendo o genoma humano composto por dois genomas distintos: o nuclear e 0 mito-
condrial, actualmente, para a concluséo de pericias forenses utiliza-se preferencialmente a
analise de ADN nuclear, através da técnica da PCR, podendo em certas situacdes especiais
aplicar-se o estudo do ADNmt. Como ja mencionado, os marcadores moleculares mais

utilizados na Genética Forense sdo os STRs.*®

% Situacdo estudada com maior incidéncia por DALTON, Gustavo de Carvalho, et. Alia (2002), “Analise
forense de DNA”, Pericia Federal, 13, pp. 12 e 13.

3 «As variagdes na sequéncia base que determinam as nossas caracteristicas fisicas pessoais e Unicas e o
nosso desenvolvimento sdo denominadas de polimorfismo porque variam de pessoa para pessoa.” ROLAND,
Paul (2006), Op. Cit., p. 85.

% Este tipo de analise é particularmente Gtil na investigagdo em corpos carbonizados ou muito decompostos,
fezes, hastes de pélos e na investigacdo biologica da maternidade, por ser de heranca materna. Aplica-se,
principalmente, em situac6es em que o estudo do ADN nuclear se revela ineficaz.

% Este é herdado de ambos os progenitores com excepcéo do cromossoma Y, de heranca uniparental paterna.
%" Sobre ADNmt explorar PINHEIRO, M. Fatima (2004), “Aplicagdo do estudo do DNA em Criminalistica ”,
Policia e Justica. 3. pp. 175-178.

% para mais esclarecimentos ver PINHEIRO, M. Fatima (2008), CSI Criminal..., Op. Cit., pp. 13-31.
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1.4- ADN COMO COMPLEMENTO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

A investigacdo criminal desenvolvida pelos OPC e dirigida pelas autoridades judi-
ciarias competentes manifesta-se no conjunto de diligéncias levadas a cabo que visam es-
sencialmente descobrir a existéncia de um crime e identificar os seus agentes. Tais proce-
dimentos padronizados e sistematicos, conforme supra indicado, visam que se cumpra a
realizacdo da Justica Penal, claro esta, na busca da verdade material dos factos que tradu-
zem a prética de determinado crime®. Neste contexto, “os caminhos da verdade tragam-se
pela incessante busca da realidade perfeita. A investigacdo corre atrds do veridico, muitas
vezes intangivel pela sua complexidade, ou quantas vezes, pela sua verosimil simplicidade.
Muitos factos apenas sdo compreendidos e resolvidos ap6s uma investigacdo humana,
acompanhada de meios e de técnicas, que transformam a investigacdo num motor de arran-
que de qualquer resolucdo”.

Concebemos a investigacao criminal enquanto processo de procura de indicios que
permitam responder a cinco questdes fundamentais: quem, como, quando, onde e porque
foi cometido determinado crime*’.

Ultrapassados os métodos degradantes de obtencao de prova e a realizacdo de justi-
ca real e teoldgica com forte incidéncia na antiguidade, o desenvolvimento das ciéncias
positivas e exactas no periodo do lluminismo** despoletou a criagdo das primeiras escolas
de ciéncia criminal.

Constatando-se a insuficiéncia da prova confessional e testemunhal, inerente a pro-
pria condi¢@o humana, “com o racionalismo, o pensamento positivista e experimentalista e
a evolugdo do conhecimento cientifico em diversas areas da actividade humana (...), per-
mite-se a introducdo e progressiva predominancia nos regimes probatdrios, da prova mate-
rial ou real”*. Em meados do século XIX o fenémeno criminal comeca a ser tratado cienti-
ficamente. Este estudo cientifico do crime origina a necessidade de se tratar metddica e

rigorosamente os vestigios do crime. Nesta linha, sucedem um conjunto de evolucGes que

% Lei de Organizagdo da Investigagdo Criminal (LOIC), LEI N.c49/2008, de 27 de Agosto. Nos termos do seu
artigo 1.° define que “a investiga¢do criminal compreende o conjunto de diligéncias que, nos termos da lei
processual penal, visam averiguar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a sua responsabili-
dade e descobrir e recolher provas, no ambito deste processo”.

%0 Cfr. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes (2004), Dos Orgéos de Policia Criminal — Natureza — Interven-
¢do — Cooperacdo, Coimbra, Almedina, p. 87.

! |dem, pp. 87-99.

*2 Movimento cultural que tendo comecado na Inglaterra e na Holanda nos finais do século XVIII, se esten-
deu a todo o Mundo Ocidental, sobretudo devido a mediagdo da Franca. Alguns autores discutem o seu inicio
algures entre 1688 e 1789, coincidindo com o periodo historico das Revolugdes Liberais Burguesas. Cffr.
ENCICLOPEDIA LUSO-BRASILEIRA.

3 Cfr. BRAZ, José (2009), Investigacdo Criminal. A Organizacdo, 0 Método e a Prova. Os Desafios da Nova
Criminalidade, Coimbra, Almedina, p. 53.
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permitiram conferir um maior grau de certeza quanto as condi¢6es e identificagdo dos au-
tores de um qualquer crime**.

No proposito de alcancarem uma identificacdo realmente capaz surgem os primei-
ros sistemas cientificos de identificagdo no século XIX, inicialmente por ALPHONSE
BERTILLON e mais tarde por JUAN VUCETICH com 0 estudo das impressfes digitais. Embo-
ra desempenhe fungdes de relevante valor, este método de identificacdo humana, a Dacti-
loscopia, apresenta limitacées um pouco & semelhanca de outros métodos cientificos®.

Tentando colmatar estas restricbes e acompanhando os avancos cientificos, particu-
larmente a descoberta do ADN na década de 50 pelos britanicos WATSON e CRICK, 0 pro-
fessor e geneticista britanico Sir ALEC JEFFREYS desenvolveu a técnica de determinacédo do
perfil genético, designada por “DNA Fingerprints™®.

Este passo imenso tornou possivel a aplicacdo de testes de ADN na investigacdo
criminal, o que pela primeira vez se veio a verificar na sequéncia da violagdo com estran-
gulamento e morte de LYNDA MANN, de 15 anos, em Leicestershire, em Inglaterra, a 21 de
Novembro de 1983 e de DAWN ASWORTH, de 15 anos, em 1986, no mesmo local. Apos
confirmacdo dos homicidios através de testes de ADN realizados por ALEC JEFFREYS,
BuckLAND foi ilibado, identificando-se COLIN PITCHFORK como 0 verdadeiro autor desses
crimes.*” Tornou-se, entdo, claro que a técnica “DNA Fingerprints” era imprescindivel a
optimizacdo da investigacdo criminal.

Neste sentido, o conhecimento sobre o codigo genético de determinado individuo
visa acima de tudo identifica-lo como autor de determinada acc¢do criminosa, ou entdo,
inocenta-10*®. Este processo faz a diferenca entre solucionar determinada investigacio ou
ndo. Concebe-se entdo o método de identificacdo como o enredo que visa estabelecer a
identidade de determinada pessoa, afirmando-se esta como o conjunto de caracteristicas
gue a tornam Unica.

A semelhanca do que muitas vezes acontece, este fendmeno da utilizagio de técni-
cas de tipagem do ADN foi, inicialmente, muito contestado. Tal objec¢éo ocorreu devido a
varios factores, nomeadamente a metodologia e a interpretacdo dos resultados obtidos, pelo

que, a introducao e aceitacdo destas técnicas foram alvo de grande controvérsia, sobretudo

* para maiores esclarecimentos sobre as origens da criminalistica moderna consultar OLIVEIRA, Francisco
da Costa (2008), Op. Cit., pp. 41 a 43.

* Cfr. PINHEIRO, M. Fatima (2008), CSI Criminal..., Op. Cit., p.13.

*¢ Este método consiste na comparacao de fragmentos de ADN de diferentes comprimentos que permite en-
contrar a sucessdo de sequéncias idénticas de base.

*" D1as, Tereza Lima (2001), Op. Cit, p. 20.

8 Na mesma linha de pensamento, MARTIN, M. |. Huertas (1999), El sujeto pasivo del proceso penal como
objeto de la prueba, Barcelona, J. M. Bosch Editor, p. 234.
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a nivel juridico. Com as evolugdes cientificas que abalaram a Medicina Legal nas ultimas
décadas, estas incongruéncias foram encerradas, permitindo a obtencao de conclusées mais
claras e aproximadas a “realidade biol(')gica”4g.

Sublinhando esta admissibilidade juridica e aceitacdo generalizada do uso de anéli-
se de ADN varios diplomas de cariz internacional foram reconhecidos, entre estes, a Re-
comendacdo do Conselho da Europa, adoptada pelo Conselho de Ministros, em 10 de Fe-
vereiro de 1992%°, que se dedica ao uso de ADN no ambito do sistema da Justica Penal.
Esta Recomendagéo visou estabelecer um conjunto de regras que permitissem harmonizar
procedimentos quanto a colheita de amostras e a analise de ADN com finalidades de iden-
tificacdo. Posteriormente, outras Resolucdes, nomeadamente a Resolucdo do Conselho de
9 de Junho de 1997°" e a Resolugdo do Conselho de 25 de Junho de 2001° relativas ao
intercambio de resultados de ADN, adensaram tal aceitacdo no seio juridico.

Hoje a prova cientifica ¢ internacionalmente adoptada, ndo fosse, “o recurso ao

ADN na investiga¢do criminal [...] o caminho do futuro”™.

1.5- DA PROVA PENAL CIENTIFICA

1.5.1- A actividade probatdria em processo penal: prova, meios de pro-

va e meios de obtencédo de prova
Compreender o particular significado da prova impde uma liga¢ao intima “dominio
processual e a finalidade do processo”™*. Neste dominio GERMANO MARQUES DA SILVA
esclarece que “a decisdo final, meta a que se dirige 0 processo, consta, por isso, de duas

partes: a verificacdo dos factos que condicionam o Direito e a aplicacdo do Direito. A acti-

% Sobre este assunto PINHEIRO, M. Fatima (2004), “Aplicagdo...”, Op. Cit., p. 167, e PINHEIRO, M. Fatima
(2009), “Identificagdo..., Op. Cit., p. 160.

% pode consultar este diploma na URL: <http://www.mj.gov.pt/sections/pessoas-e-bens/base-de-dados-
geneticos8948/documentacao/downloadFile/attachedFile_fO/Council_of _Europe. = _Recommendation_No._
R921 on_the_use_of _analysis_of_deoxyribonucleic_acid_DNA_...pdf?nocache=1149684035.84>. (Acedido
e consultado em 20 de Janeiro de 2010)

1 Pode consultar este diploma na URL: <http://www.mj.gov.pt/sections/pessoas-e-bens/base-de-dados-
geneticos8948/documentacao/downloadFile/attachedFile_1_fO/Resolucao_97-C_193-02.pdf?nocache=
1149684035.84>. (Acedido e consultado em 20 de Janeiro de 2010)

52 pode consultar este diploma na URL: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
CELEX:32001G0703(01):PT:HTML>. (Acedido e consultado em 20 de Janeiro de 2010)

53 Cfr. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital (2007), Constituicdo da Replblica Portuguesa Anotada, Vo-
lume I, Coimbra, Coimbra Editora, p. 169.

> Cfr. DIAS, Maria do Carmo de Menezes da Silva (2005), “Particularidades da Prova em Processo Penal.
Algumas Questdes ligadas a Prova Pericial”, Revista do CEJ, 3, p.169.
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vidade probatdria destina-se toda a convencer da existéncia ou ndo dos factos que sao pres-
suposto da estatuicdo da norma”*°.

Posto isto, de maneira geral, pode afirmar-se que o acto de provar consiste em esta-
belecer, por meio de provas, um estado de conformidade entre as suposicdes e a realidade
dos actos, de tal forma que se crie no juiz uma determinada convicgdo ou certeza relativa
do facto®™. Neste contexto, FIGUEIREDO DIAs, relativamente & apreciacdo da prova, elucida
que € necessario “saber se a apreciagdo da prova deve ter lugar na base das regras gerais
predeterminantes do valor a atribuir-lhe (sistema prova legal), ou antes na base da livre
valoragio do juiz e da sua convicgdo pessoal”®’. Muito embora, 0 ordenamento juridico
portugués se reja sustentado no principio da livre apreciagdo da prova, esta “liberdade de

58

apreciagdo (...) probatdria” assenta “em critérios objectivos, motivados e susceptiveis de

controlo ou sindicancia™®.

Sendo objectivo primeiro da prova a descoberta da realidade dos factos® ou da ver-
dade material, os “meios de prova® s&o os elementos de que o julgador se pode servir para
formar a sua convicgdo sobre um facto e, os meios de obtencdo da prova® sdo os instru-
mentos de que se servem as autoridades judiciarias para investigar e recolher meios de
prova”e?’.

No entanto ndo pode entender-se a demonstracao da realidade dos factos como fina-
lidade Unica da prova, hoje a prova é também garante da “realizagdo de um processo jus-

2964

to””", em que a “descoberta da verdade material ndo pode ser obtida a todo o custo, antes

havendo que exigir da decisdo que ela tenha sido lograda de modo processualmente valido

> Cfr. SILVA, Germano Marques da (2002), Curso de Processo Penal 11, Lisboa/S&o Paulo, Editorial Verbo,
p. 96.

*® Neste sentido, DiAs, Maria do Carmo de Menezes da Silva (2005), Op. Cit., pp.170-172. Também
HUERTAS MARTIN salienta que “probar seria producir en el proceso el conocimiento de un determinado he-
cho de modo que se adquiera para si 0 se genere en otros la conviccion de la existencia o verdad del hecho
mismo o, mas concretamente, la actividad de aportacion al proceso, a través de los médios y procedimientos
regulados en la ley, de los motivos o las razones que produzcan en el juez el convencimiento o la certeza
sobre los hechos.” MARTIN, M. I. Huertas (1999), Op. Cit., p. 27.

> Cfr. D1As, Figueiredo (2005) apud RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 215.

%8 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 215.

% Ibidem.

% O préprio Cédigo Civil dispde que, nos termos do artigo 341.2, que a observacio da realidade dos factos
depende da producéo e apresentacdo de prova.

%1 Relativamente aos meios de prova, os artigos 128.° a 139.° (prova testemunhal), artigos 140.° a 145.° (das
declarag6es do arguido, do assistente e das partes civis), artigo 146.° (prova por acareacdo), artigos 147.° a
149.° (reconhecimento de pessoas), artigo 150.° (reconstitui¢cdo do facto), artigos 151.° a 163.° (prova perici-
al) e artigos 164.° a 170.° (prova documental), todos do CPP.

62 Relativamente aos meios de obtencéo da prova, os artigos 171.° a 173.° (exames), artigos 174.% a 177.°
(revistas e buscas), artigos 178.° a 186.° (apreensdes) e artigos 187.° a 190.° (escutas telefénicas), todos do
CPP.

%3 Cfr. D1As, Maria do Carmo de Menezes da Silva (2005), Op. Cit., p. 180.

% Cfr. SILVA, Germano Marques da (2002), Op. Cit., p. 96.
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e admissivel e, portanto, com o integral respeito dos direitos fundamentais”®, dai decorre
que ao nivel processual se fale da “minima verdade possivel, verdade esta que ndo se pre-
tende absoluta mas preferivelmente uma “verdade processual e validamente obtida”®. Su-

. .. , . .. . . . 67
cede, pois, “que o direito processual penal ¢ verdadeiro direito constitucional aplicado”

€,
por isso, atracado na “dignidade humana® e nos principios fundamentais do Estado de di-
reito Democratico, ndo podendo, portanto, valer-se de actos que ofendam direitos funda-
mentais basicos”®.

Estas situacbes consideradas como insuportaveis para o legislador estabelecem a
nulidade das provas ilegalmente obtidas, a sua inutilizagdo no processo e a proibicdo da
sua valoracdo. Desta forma e ainda que dominado pela descoberta da verdade, o processo
penal encontra “barreiras (...) a determinag@o dos factos que constituem objecto do proces-
s0”"® que visam proteger os direitos fundamentais, ainda que sacrifique a mesma verdade.

Da juncdo dos artigos 125.° e 126.° do CPP resulta que todas as provas sao admissi-
veis desde que ndo estejam legalmente proibidas, ndo se restringindo as taxativamente pre-
vistas na lei, mormente no n.° 2 do artigo 126.°, do CPP"*,

Em conclusdo, a proibicdo ou permissdo de determinadas provas “tera que passar
pela analise conjugada dos principios da ponderacdo de interesses e da proporcionalidade,
tendo em atencdo, por um lado, o interesse publico do ius puniendi e por outro, os direitos
fundamentais individuais em jogo, para depois se apurar até que ponto estes ultimos inte-

resses poderéo ser sacrificados em nome daquele outro interesse publico”"?.

%5 Cfr. D1As, Figueiredo (1988/89) apud DiAs, Maria do Carmo de Menezes da Silva (2005), Op. Cit., p. 172.
% Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 84. No mesmo sentido, GERMANO MARQUES DA
SILVA referindo-se a “verdade processual” afirma que esta “ndo ¢ absoluta ou ontologica”. SILVA, Germano
Marques da (2002), Op. Cit., p. 115.

67 Cfr. SILvA, Germano Marques da (2002), Op. Cit., p. 52.

%8 Segundo COSTA FARIA a “esséncia e condigdo sine qua non do processo penal é a prova, prova essa obtida
com limites que bebem a sua razdo de ser na dignidade da pessoa humana”. COSTA, Faria (1997), “Um olhar
cruzado entre a Constitui¢do e o Processo Penal”, A Justi¢ca dos Dois Lados do Atlantico Il, Fundacao Luso-
Americana para o Desenvolvimento, p. 196.

% Cfr. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital (2007), Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vo-
lume I, Coimbra, Coimbra Editora, p. 524.

70 Cfr. ANDRADE, Manuel Costa (1992), Op. Cit., pp. 83 e 84. Como exemplos legais destas barreiras vide
art.° 126.° do CPP.

™t Também COSTA ANDRADE considera que esta enumeragéo ndo é taxativa. Idem, p. 216. Por outro lado,
MAIA GONCALVES defende que “os actos ofensivos da integridade fisica ou moral vém agora descritos taxa-
tivamente nas diversas alineas do n.° 2”. GONGALVES, Maia (2002), Cédigo de Processo Penal Anotado, 13.2
ed., Coimbra, Almedina, p. 336.

"2 Cfr. D1As, Maria do Carmo de Menezes da Silva (2005), Op. Cit., p. 182.
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1.5.2- A corporalizacéo da Identificacdo Genética enquanto Prova Cien-
tifica: pericias ou exames.

Analisando os artigos 60.° ¢ 61.° do CPP “o arguido surge no direito processual
penal como verdadeiro sujeito processual”’®, dai que, nos termos do artigo 60.°, o arguido,
quando necessario, pode ser objecto de diligéncias probatdrias, estabelecendo o n.° 3 do
artigo 61.° que sobre o arguido recai o dever de sujeitar-se a diligéncias de prova.

Neste contexto, no que a prova cientifica no processo penal mediante intervencéo
corporal respeita, dar-se-a especial relevo aos exames, enquanto meio de obtencao da pro-
va e as pericias, enquanto meio de prova. Por um lado porque sdo os meios para recolha e
posterior analise dos indicios bioldgicos e, por outro, porque a distin¢cdo entre pericias e
exames se revela indispensavel, uma vez que, em termos de apreciacdo da prova, ndo tém o
mesmo valor.

Aludindo do n.° 1 do artigo 171.° do CPP, “por meio de exames das pessoas, dos
lugares e das coisas, inspeccionam-se 0s vestigios que possa ter deixado o crime e todos os
indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado, as pessoas que 0 cometeram
ou sobre os quais foi cometido”.

Nas palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA “a finalidade do exame ¢ fixar do-
cumentalmente ou permitir a observacédo directa pelo tribunal de factos relevantes em ma-
téria probatdria”’.

Durante a fase de inquérito e a fase de instrugdo os exames sdo normalmente execu-
tados por OPC, a quem compete também assegurar o ndo extravio de meios de prova’.
Para garantir este cumprimento qualquer pessoa pode ser compelida a submeter-se a exa-
mes, podendo usar-se da forca ptblica para obrigar esta a permanecer no local do mesmo’®.
No entanto, “a figura da «compulsdo», a que se alude em matéria de exames, no artigo
1725, n.° 1, do CPP, ndo é mais que a «ponderacao» a que se refere o artigo 154.° do CPP,
quer no que respeita a integridade pessoal, quer no respeita a reserva da intimidade do vi-
sado”™".

Das pericias importa acentuar o artigo 151.° quando esclarece que “a prova pericial

tem lugar quando a percepg¢do ou apreciacdo dos factos exigirem especiais conhecimentos

73 Cfr. FIDALGO, Sénia (2006), Op. Cit., p. 134.

" Cfr. SILVA, Germano Marques da (2002), Op. Cit., p. 210.

> Cfr. artigos 171.2, n.° 4; 173.% 249.°, n.% 1 e 2 e ainda, 270.%, n.° 1 do CPP. BENJAMIM RODRIGUES classifi-
ca esta norma “de especial importancia (...) e duvidosa contengdo constitucional”. RODRIGUES, Benjamim
Silva (2008), Op. Cit., p. 70.

7® Cfr. artigo 172.°, n.°1 do CPP.

"7 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 518.
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técnicos, cientificos ou artisticos”’®. Claro esta que, sustido no artigo 163.° n.% 1 e 2 do
CPP, os juizos periciais ndo devem estar sujeitos a uma total liberdade de apreciacdo por
parte do juiz, uma vez que estes sdo formulados por peritos especializados. Sendo, no en-
tanto, aceitavel que estes juizos sejam apreciados, ainda que negativamente, quando con-
trapostos por argumentos da mesma natureza, ou seja, também eles formulados e apoiados
em pareceres de peritos especializados.

Internamente, o sistema vigente ¢ o da “pericia oficial”’®, uma vez que o artigo

154.° do CPP, no seu n.° 1, clarifica que “a pericia ¢ ordenada, oficiosamente ou a requeri-
mento, por despacho por despacho da autoridade judiciaria, contendo 0 nome dos peritos e
a indicagdo sumaria do objecto da pericia”. Porém, o artigo 155.° do CPP, nos termos do
n.% 1, esclarece que “ordenada a pericia, o Ministério Publico (MP), o arguido, o assistente
e as partes civis envolvidas podem designar para assistir a realizacdo da mesma, se isso
ainda for possivel, um consultor de sua confianga”. A esta concessdo, recorrendo a uma
expressao utilizada por SONIA FIDALGO, designa-se por “sistema de pericia contradit0-
ria”®,
Como escreve SONIA FIDALGO, “tendo a pericia de ser ordenada por despacho da autorida-
de judiciéria, deveréa sé-lo pelo MP durante o inquérito, pelo juiz de instrucdo na fase de
instrucdo e pelo juiz de julgamento na fase de julgamento”®!. Todavia, quando se tratar de
pericia sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoas que ndo hajam prestado con-
sentimento e ainda que tratando-se de actos de inquérito, a autorizacdo é de competéncia
exclusiva do juiz, uma vez que esta em causa a afectacdo de direitos de especial relevan-
cia®.

Excepcionalmente, podem ser realizadas pericias cautelares urgentes, ordenadas por
autoridade de policia criminal relativamente a algum tipo de crimes e em caso de urgéncia
ou perigo na demora, tendo em vista a recolha imediata de vestigios ou amostras suscepti-
veis de se alterarem ou perderem®. Este procedimento pode constituir-se como a fase pre-
liminar da prova pericial, sendo que s6 ganha o valor de pericia quando os vestigios forem

devidamente tratados por peritos.

78 Cfr. artigo 151.° do CPP.

¥ Cfr. FIDALGO, S6nia (2006), Op. Cit., p. 136.

% Ibidem.

% Ibidem.

82 Resulta do artigo 269.%, n.° 1, alinea b), do CPP.

8 Resulta do cruzamento da analise dos artigos 270.°n.% 3 e 4 do CPP e 4.2 n.° 2 e 3 da LEI N.c 45/2004, de
19 de Agosto.
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Apds uma breve analise dos regimes dos exames e das pericias, respectivamente,
conclui-se que a grande diferenca entre ambos assenta essencialmente na exigéncia da pe-
ricia ser efectuada por pessoas com especiais conhecimentos tecnicos, cientificos ou artis-
ticos, quando a apreciacdo dos factos ndo revela tal exigéncia esbarra-se, pois, no regime
dos exames.

Né&o descurando, no entanto, que ha tambem diferencas relevantes no que concerne
ao proprio regime legal. “Desde logo, enquanto os exames sdo, por regra, efectuados por
OPC’s, as pericias sdo, por regra, ordenadas pelas autoridades judiciarias. Por outro lado, a
lei estabelece de modo claro a obrigacdo de sujeicdo a exame, 0 mesmo ndo acontecendo
em relacéo & pericia”®. O que ndo invalida que “havendo despacho de uma entidade judi-
ciaria a ordenar uma pericia nos termos previstos na lei, esta sera uma ordem legitima, ao
abrigo da lei formal, legitimadora das restricbes de direitos fundamentais dela eventual-
mente resultantes’®°,

Sem prejuizo do que mais a frente se ira estudar, importa desde ja clarificar que,
relativamente a obtencdo dos perfis de ADN e comparacdo com outros perfis, estamos pe-
rante uma verdadeira pericia e ndo “exame de ADN” ou “analise de ADN”, “ja que ndo ¢é
possivel firmar o perfil genético sem elevados conhecimentos técnicos e cientificos™®.
Desta forma, as denominadas “pericias de ADN”, ndo serao alvo de uma livre apreciagao
por parte do juiz, salvo se o seu juizo contraditério se fundamentar em peritagens de igual
valor. Tal ndo impede o juiz de se pronunciar sobre a insuficiéncia da prova ou mesmo a
sua contaminag&o.

Para finalizar, seguindo BENJAMIM RODRIGUES no que respeita a recolha de vesti-
gios bioldgicos com intromissdo no corpo humano, apuram-se essencialmente “trés niveis
diferenciados de ingeréncia no corpo humano em sede probatdria no processo penal portu-
gués” que alicer¢am e constroem a pericia, enquanto meio de prova. Um primeiro nivel
que engloba os exames, resume-se a uma analise exterior, em que ndo ha qualquer tipo de
intervencdo corporal. Um segundo patamar caracterizado pelas revistas, que abrange um

tocar no corpo, ainda que com pouca profundidade, no sentido de detectar e identificar

8 Cfr. FIDALGO, Sonia (2006), Op. Cit., p. 138.

% Ibidem.

8 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit, p. 517. No mesmo sentido, SONIA FIDALGO entende
gue a recolha de vestigios bioldgicos pode, também ela, ser uma verdadeira pericia, exigindo, para se efecti-
var, especiais conhecimentos técnicos e/ou mesmo cientificos. Por esse motivo esclarece: “ndo nos parece
gue faca sentido autonomizarmos o0 exame da posterior pericia. Podemos afirmar sim que se trata de uma
pericia. ® FIDALGO, Sénia (2006), Op. Cit, p. 139. Também GERMANO MARQUES DA SILVA aceita a possibi-
lidade de que “frequentemente a descoberta de indicios tem ja de ser feita por peritos, pois ndo esta ao alcan-
ce de todos. Por isso que o art. 151.° disponha que a prova pericial tenha lugar ndo sé para apreciacdo dos
factos, mas também para a sua percepcdo”. SILVA, Germano Marques da (2002), Op. Cit, p. 212.
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vestigios passiveis de serem analisados, facilmente se constitui esta fase como também um
exame. Finalmente, num terceiro nivel, identifica-se o regime das pericias que, por sua vez,
abarcam os dois primeiros niveis, mas baseiam-se em conhecimentos especiais, mormente
técnicos, cientificos ou artisticos®”.

Entende-se, pois, que ndo faz sentido diferenciar e apartar estas diferentes fases
deste mesmo processo, perceba-se que na recolha e analise de material bioldgico para iden-
tificacdo genética esharra-se numa auténtica pericia®®. Como se dispds anteriormente, a
prova pericial ndo tem lugar apenas para apreciacdo dos factos, mas também na sua per-
cepcdo. Acontece que a propria recolha de vestigios bioldgicos é realizada por peritos, in-
clusive no seio da PSP, onde a recolha é efectuada pelos elementos das EIlJ e ndo um
qualquer agente sem formacéo especifica.

Em sentido contrario, com o disposto no artigo 8.%, n.° 1, da Lei 5/2008 de 12 de
Fevereiro, o legislador parece entender a recolha de material biol6gico como um exame,
guando remete esta recolha para o artigo 172.° do CPP, que tutela o regime dos exames.
Assim sendo, podera falar-se que formalmente a recolha constitui um exame e material-

mente se concretiza enquanto pericia.

% Distingdo operada por BENJAMIM RODRIGUES. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit, p. 518.

8 Neste sentido, FIDALGO, Sénia (2006), Op. Cit, p. 139. Esta posicdo é firmada legalmente no art.® 13°, n.°
4 da Lei n.° 5/2008, de 12 de Fevereiro, que qualifica “a obtengdo de perfis de ADN e os resultados da sua
comparagdo” como pericias, aplicando-se a ambas o regime das pericias. Também JOSE RAMOS partilha da
opinido de que a recolha constitui uma “pericia na medida em que exige especiais conhecimentos de natureza
cientifica”. Vide Entrevista a JOSE RAMOS, ANEXO E.

Em sentido contrario pronunciou-se PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE que entende que “a avaliagdo
de vestigios humanos para identificacdo do ADN é um exame, mas a sua comparagdo com o ADN de outras
pessoas € uma pericia. (...) Ja a obtengdo de amostras bioldgicas ¢ um mero exame. ALBUQUERQUE, Paulo
Pinto (2009), Comentario do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, p. 42.

Também SIMA SANTOS e LEAL HENRIQUES opinam no sentido de que a recolha de sangue é um
exame e a posterior analise uma pericia. SANTOS, Sima, HENRIQUES, Leal (1999), Cédigo de Processo Penal
Anotado, Vol.l, 22 ed., Lishoa, Rei dos Livros, p. 875.
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CAPiTULO I
A PESSOA HUMANA COMO SUJEITO DE PROVA. INTERVENCOES CORPORAIS:
RECOLHA DE MATERIAL BIOLOGICO PARA IDENTIFICACAO GENETICA.

1.1- A PESSOA HUMANA COMO SUJEITO PASSIVO.

Como salientou HUERTAS MARTIN, “es caracteristica del proceso actual, proprio de
un Estado de Derecho en las democracias contemporaneas, la considéracion del imputado
como sujeto del proceso y no como objecto del mismo”®°. O arguido ou suspeito surge, no
processo penal contemporaneo, como pessoa e sujeito processual e ndo como objecto de
investigacao.

Né&o refutando esta verdade, com FIGUEIREDO DIAS, o facto de ser considerado su-
jeito processual “ (...) ndo quer dizer que o arguido ndo possa em determinados termos
demarcados pela lei por forma estrita e expressa, ser objecto de medidas e constituir ele
proprio um meio de prova”®.

Constata-se, portanto, que este principio apresenta algumas brechas, nomeadamente
em sede do estabelecimento de filiacdo. Existem diligéncias probatorias que, sem a exis-
téncia do arguido, eram de todo inviaveis, estando afecto a este sujeito uma exigéncia de
colaboragéo e sujeicdo a medidas de intervencao sobre o seu corpo™.

A utilizacdo do corpo enquanto objecto de prova sO € possivel devido aos incre-
mentos cientificos e tecnologicos que se tém verificado ao nivel da investigacdo, em geral,
e dos laboratdrios de policia cientifica, em particular. Os novos mecanismos e métodos de
investigacdo possibilitam investigar o corpo na procura de provas directas e quase imedia-
tas que permitam culpar ou inocentar o visado com um elevado grau de fiabilidade.

Paralelamente a esta instrumentalizacdo do individuo fermenta-se a problematica
em torno das intervencdes corporais na recolha e posterior analise de material biolégico.
Tendo em conta que qualquer colheita de vestigios biolégicos com ingeréncia no corpo
humano acarreta uma possivel limitacdo e restricdo de direitos fundamentais, torna-se im-

prescindivel conceber um processo penal em que a verdade material e a realizacdo de justi-

8 Cfr. Martin, M. I. Huertas (1999), Op. Cit., p. 370. “E caracteristica do processo penal actual, proprio de
um Estado de Direito contemporaneo, considerar o arguido sujeito processual e ndo objecto do mesmo. Tra-
dugao nossa”.

% FIGUEIREDO DIAs citado no ACORDAO DO TRIBUNAL DE RELACAO DO PORTO (Ac. TRP), DE 13 DE
SETEMBRO DE 2006, PROCESSO N.° 0641683.

% De acordo com o artigo 61.2, n.° 3, do CPP, sobre o arguido recaem de sujeitar-se a diligéncias de prova,
ordenadas e efectuadas por entidade competente, claro estd, com MARIO FERREIRA MONTE, desde que estas
sejam legais, como se alcancga dos artigos 125.° e 126.°, do CPP. MONTE, Mario Ferreira (2006), “O resulta-
do da analise de saliva colhida através de zaragatoa bucal é prova proibida? Acérddo do Tribunal da Relacéo
do Porto, de 13 de Setembro de 2006”, Revista do Ministério Publico, Ano 27, 108, pp. 254 e 255.
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c¢a ndo sao fins Unicos e isolados, antes pelo contrério, sé se concretizam quando ancorados
na proteccdo dos direitos fundamentais da pessoa humana. A justica, como afirma
MANUEL GUEDES VALENTE, “esta submetida a normas e a sua realizacdo ndo pode ser ob-

tida a qualquer custo, com o atropelo desnorteado dos direitos, liberdades e garantias fun-

damentais”%?

te valida™®,

, Impondo-se que “a verdade que se procura seja uma verdade processualmen-

2.2- A PROVA POR PERICIAS EM ADN MEDIANTE INTERVENCAO CORPORAL
E A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A par da evolucéo cientifica e técnica, que ja anteriormente se sublinhou, assiste-se
hoje a uma escalada da violéncia, dos medos e a um consequente aumento do sentimento
de inseguranca. A conjugacdo destes factores abre novas possibilidades de investigagéo,
porventura mais produtivas na avidez da descoberta da verdade material.

Claro esta que, neste confronto entre os interesses de seguranca e eficacia do pro-
cesso penal e a salvaguarda da dignidade da pessoa humana, evitando-se o encolhimento
da democracia, os direitos fundamentais estdo invariavelmente envolvidos e devem ser
protegidos.

O século XIX, como esclareceu Antdnio Gaspar, «prestou homenagem aos direitos
fundamentais, projectando-os no processo penal, como “leis de garantia”, que marcaram
decisivamente a evolugdo no século XX, especialmente na segunda metade»**. Foi preci-
samente na época do pds-guerra que, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), em Paris, em 1948 e sua reafirmacdo na Conferéncia de Viena de 1993, os direi-
tos fundamentais se desenvolveram verdadeiramente no sentido de se consubstanciarem no
seio da vida em sociedade®.

Esta preocupacdo com a «proteccdo dos direitos fundamentais tornou o processo
penal em direito constitucional aplicado, ou, em expressdo de metafora muito marcada,

“sismografo” da sua efectiva proteccdo»™.

% Cfr. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes (2009, Op. Cit., pp. 12 e 13.

% Cfr. D1As, Figueiredo (1988/89) apud FIDALGO, Sénia (2006), Op. Cit., p. 120.

% Cfr. GASPAR, Ant6nio (2005), “Os novos desafios do processo penal no século XXI e os direitos funda-
mentais (um dificil equilibrio) , Revista Portuguesa da Ciéncia Criminal, Ano 15, 2, p. 258.

% Apos a DUDH, foram aprovados vérios diplomas com forga juridica de direito internacional e comunitario
prevendo mecanismos e instancias de controlo dos direitos fundamentais. Destaca-se a Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem (CEDH), a Convencdo Interamericana dos Direitos do Homem, a Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, a Convencédo con-
tra Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes e mais recentemente, a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

% Cfr. GASPAR, Antonio (2005), Op. Cit., p. 259.
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Dada a dificuldade para definir e isolar um conceito de direitos fundamentais opta-
se por aludir inicialmente a distincdo entre direitos fundamentais em sentido formal e em
sentido material, entenda-se, para uma melhor percepcdo da amplitude dos proprios direi-
tos fundamentais.

Sobre este ponto, MIGUEL FARIA assinala os direitos fundamentais em sentido for-
mal como “os que a Constituicdo especifica como tais”, por outro lado, conclui que “em
sentido material sdo os que constituem base juridica da vida humana no seu nivel actual de
dignidade, as bases principais da situacéo juridica de cada pessoa, quer estejam consagra-
dos na Constituicao, nas leis, ou nas regras aplicaveis de direito internacional™®”.

Como abordado no inicio do presente Capitulo, em resposta a uma necessidade
crescente de controlo e vigilancia do fendbmeno da criminalidade, cada vez mais sofisticada
e violenta, os meios e instrumentos a disposicdo do Estado para exercer o poder sdo cada
vez mais invasivos dos direitos fundamentais. Como afirma ANTONIO GASPAR, 0 “resulta-
do é uma 6bvia e complexa tensdo entre valores, com a procura de um equilibrio que per-
mita ao Estado combater eficazmente o crime e garantir a seguranca, mas ndo impedindo,
ao mesmo tempo, que os individuos mantenham a sua vida livre da intromisséo estadual
intensiva®.

Assim, afiguram-se os direitos fundamentais como “direitos perante (e até contra) o
Estado, que correspondem a esferas de liberdades ou autonomia das pessoas perante o po-
der politico™®. Até porque “a proteccio dos direitos fundamentais dos cidadios em condi-
cOes igualitarias ndo constitui apenas um limite da actuacdo do Estado, mas é todo o fun-

100

damento do Estado™", a condicdo de justica que dota de legitimidade suficiente o exercicio

do poder legislativo executivo e judicial, em definitivo, a propria existéncia da organizacao
politica democratica™®.

Atendendo ao que se assinalou, pretende-se estabelecer um equilibrio sob a égide
da dignidade da pessoa humana em que se “combatam” eficazmente as diferentes formas

de criminalidade sem que, contudo, este se trave a margem dos direitos fundamentais.

% Cfr. FARIA, Miguel (2001), Direitos Fundamentais e Direitos do Homem, Lisboa, Instituto Superior de
Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, p.3.

% Cfr. GASPAR, Antonio (2005), Op. Cit., pp. 259 e 260.

% Cfr. MIRANDA, Jorge (2006), Escritos Varios sobre Direitos Fundamentais, Estoril, Principia Editora, p.
278.

190 Conforme sintetiza LAURA RODRIGUEZ, “o fundamento das origens do Estado est4 na sua capacidade para
proteger cidaddos contra formas de violéncia primaria, mas também contra os excessos dos seus proprios
representantes.” RODRIGUEZ, Laura Zuiiiga (2006), “Instrumentos Juridicos para prevenir a Tortura e 0s
Tratos Desumanos e Degradantes”, Revista Portuguesa da Ciéncia Criminal, Ano 16, 2, p. 240.

191 R1cO, José Maria apud AMARO, Mario Gongalves (1998), “Os direitos fundamentais e o direito dos cida-
daos a seguranga”, Direitos Humanos e Eficacia Policial, Sistemas de Controlo da Actividade Policial, Semi-
nério Internacional Lisboa, Inspeccéo Geral da Administracéo Interna, p. 171.
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Posto isto, também a genética sofreu um desenvolvimento catastréfico, afectando as
pessoas e concludentemente o direito e, desta forma, promovendo o repensar do presente e
0 cogitar do futuro da investigacdo criminal e do préprio processo penal. Ora, ndo negando
os beneficios que a analise do ADN com fins criminais possa ter, esta ndo se afigura despi-
da de perigos, podendo constituir um mecanismo lesivo dos préprios direitos fundamentais
que, obviamente, poderdo ser postos em causa durante o processo de recolha e analise de
ADN para identificacdo genética, processo esse que muitas das vezes sO € possivel com
recurso a intervencoes e inspeccgdes corporais.

Tudo se resume ao paradigma de encontrar uma solucéo técnica cientifica e juridica
ideal, dentro da idealidade possivel, que permita uma recolha das amostras [problema e
referéncia], no respeito ideal e legal pelos direitos fundamentais.

No ponto seguinte, o estudo direcciona-se para uma analise aprofundada dos vérios
direitos fundamentais que se admitem postos em causa na efectivacdo de todo este proces-

so de identificacdo por perfis de ADN, mormente na recolha do material bioldgico.

1.2.1- Dignidade da pessoa humana como primado unificador dos direi-
tos fundamentais

JORGE MIRANDA defende que ndo “existe historicamente uma conexdo necessaria

entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana”'®?

e que a “ligacdo juridico-
positiva entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana s6 comec¢a com o Esta-
do social de Direito e, mais rigorosamente, com as Constituicdes e grandes textos subse-
guentes & segunda guerra mundial”'%. Contrariando os regimes que, até entdo, admitiam a
degradacéo da pessoa humana, afirma-se que o sentido e abrangéncia do conceito de digni-
dade humana tiveram a sua origem no preambulo da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos (DUDH)'%, de 10 de Dezembro de 1948, quando proclama a sua crenga “na dig-
nidade e no valor da pessoa humana”.

O conceito de dignidade da pessoa humana esta, actualmente, longe de revestir uma
edificacdo precisa, definitiva e até mesmo consensual, de facto, existem inimeras concep-
¢des, que ndo se afiguram contraditorias mas antes complementares. No entanto, conside-

rando as palavras de SOUzA PIMENTEL, “ha consenso acerca de um conteldo minimo, o de

192 Cfr. MIRANDA, Jorge (2008), “A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direi-
tos fundamentais™, Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana, So Paulo, Editora Quartier Latin do
Brasil, p. 168.

1% Ipidem.

104 Pode consultar esta Declaracdo na URL: http://www.dre.pt/comum/html/legis/dudh.html. (Acedido e
consultado em 20 de Janeiro de 2010).
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que a dignidade da pessoa humana decorre da autodeterminacdo consciente e responsavel

»105 & de si mes-

da propria vida e da pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas
mo*®. Complementando esta tentativa de limitacdo do conceito, JORGE MIRANDA acres-
centa que a dignidade da pessoa humana “¢ da pessoa em qualquer dos géneros, masculino
e feminino. Em cada homem e em cada mulher estdo presentes todas as faculdades da hu-

s 107

manidade e, assim, pode-se afirmar que “a dignidade de cada pessoa pressupde a de

todos os outros™'%,

Em consequéncia deve ter-se presente em todos os momentos que a dignidade da
pessoa humana é uma barreira intransponivel, enquanto “principio fundamental do Estado
de Direito Democratico justifica a intangibilidade da vida humana™'%°.

No circuito do ordenamento portugués, a dignidade da pessoa humana é um valor
introduzido como fundamento primeiro da nossa ordem normativa que se concretiza no
artigo 1° da Lei Fundamental, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)'°. Dai de-
corre que, modernamente, se admita que este principio “confere unidade de sentido ao con-

»H1 assumindo, pois, uma posicao de primazia relativamen-

junto de direitos fundamentais
te aos restantes direitos fundamentais que essencialmente buscam efectivar a concretizacéo
deste, revestindo a dignidade da pessoa humana um carécter de «metaprincipio»*2.

Hoje, o processo penal molda-se e moderniza-se no sentido de se alicercar no prin-
cipio da dignidade humana proclamada constitucionalmente. Com efeito, reconhece-se ao

imputado, suspeito ou acusado, direitos proprios que emergem da sua condi¢cdo de Homem.

105 Cfr. PIMENTEL, Eduardo de Souza (2008), “O principio da dignidade da pessoa humana no processoa
penal”, Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana, S&o Paulo, Editora Quartier Latin do Brasil, p. 639.
106 A dignidade humana pressupde um respeito préprio e individual de cada um pelo seu eu enquanto pessoa
humana, ndo podendo por isso aceitar-se lesbes consentidas no principio da dignidade da pessoa humana.
Esta ideia surge contemplada na definicdo de JOSE DE JESUS VILLALPANDO CASAS. CASAS, Jesus Villalpando
(2005), “Procreacion asistida, inseminacion artificial e manipulacion genética”, Temas de Derecho Penal,
Seguridad Publica y Crimalistica. Cuartas Jornadas sobre Justicia Penal, México, Instituto de Investigacio-
nes juridicas de la Universidad Autdnoma de México, p. 22.

197 Cfr. MIRANDA, Jorge (2006), Escritos..., Op. Cit., p. 474.

1% pidem.

199 Cfr. MATOS, Inés Lobinho (2008), “A dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Tribunal Consti-
tucional”, Tratado Luso-Brasileiro da Dignhidade Humana, Sdo Paulo, Editora Quartier Latin do Brasil, p.
84.

19 O mesmo acontece nas Constituicdes da Irlanda (preAmbulo), da Republica Federal da Alemanha (artigo
1.2, n.° 1), da Espanha (artigo 10°, n.° 1), de Cabo Verde (artigo 1.°), da Russia (artigo 21.°), da Italia (artigo
3.9), entre outras.

L Cfr. MATOS, Inés Lobinho (2008), Op. Cit., p. 87. Com BENJAMIM RODRIGUES que entende que “a ideia
de dignidade da pessoa humana trespassa e perpassa todos os direitos fundamentais e perspassa todos os
direitos fundamentais, impregnando-os de uma dimensdo minima insusceptivel de lesdo”. RODRIGUES, Ben-
jamim Silva (2008), Op. Cit., p. 167. No mesmo sentido, VALE E REIS refere que o principio da dignidade
humana “constitui o ponto de partida da estruturagdo de todos os direitos fundamentais, sobretudo dos direi-
tos pessoais.” VALE E REIS, Rafael Luis (2008), O Direito ao conhecimentos das origens genéticas, Coim-
bra, Coimbra Editora.

12 Cfr. MIRANDA, Jorge (2008), “A dignidade...”, Op. Cit., p. 170.
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Direitos esses que visam essencialmente assegurar a dignidade enquanto pessoa destes
sujeitos, independentemente dos comportamentos perpetrados por estes individuos.
Mas, “a dignidade da pessoa humana, que, de um lado, justifica a intervengao, de

. . . ~ 113
outro se constitui no limite dessa mesma intervengao”

, com isto viabiliza-se um proces-
so penal que sirva de real instrumento na aplicagdo do Direito penal concretizado no estrito
respeito pela humanidade de toda e qualquer pessoa.

No caso concreto das pericias de ADN, ainda que a recolha nao seja necessariamen-
te de sangue (urina, cabelos ou saliva), estas acarretam uma real intervengéo corporal. Im-
porta, por isso, salientar que o barémetro constitucional que constitui a dignidade humana
ndo pode ser sobrepujado, mesmo quando a nivel legal se admita a possibilidade de restri-
cdo de determinados direitos fundamentais.

Compreende-se que a execucdo do processo de pericia de ADN deve obedecer a
apertados requisitos durante todo o seu desenvolvimento, s6 se validando quando no res-
peito daquele valor juridico fundamental “que se encontra na origem dos demais direitos e
que inere & qualidade da pessoa humana™***. A par de alguma doutrina'*® defende-se que as
pericias de ADN realizadas em amostras legalmente obtidas ndo ferem a dignidade da pes-
soa humana consubstanciada nos termos do artigo 1° da CRP.

1.2.2- A intangibilidade da Integridade pessoal?

Como referimos anteriormente este direito fundamental surge indissociavelmente
ligado ao principio do respeito da dignidade da pessoa humana.

Internamente, mormente na CRP e no Cddigo Penal (CP), Portugal adoptou alguns
instrumentos de direito internacional, o qual ja havia legislado sobre esta matéria. Entre

outros diplomas de direito internacional, faz-se referéncia a este direito fundamental na

13 Cfr. PIMENTEL, Eduardo de Souza (2008), Op. Cit., p. 642. Conclui-se com MAXIMIANO RODRIGUES que
“a dignidade humana € um principio inaliendvel e os direitos fundamentais sdo efectivamente a causa e o
limite de qualquer actuacéo policial. MAXIMIANO, Anténio Rodrigues (2009), “O controlo da actividade
policial”, Direitos Humanos e Eficicia Policial — Sistemas de Controlo de Actividade Policial, IGAI, Lisbhoa,
p. 365.

114 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 168.

15 «Os exames de ADN nio lesariam a “eminente dignidade da pessoa humana” ou do ser humano, a luz do
disposto na Constitui¢do da Republica Portuguesa, no seu artigo 1.°, desde que rodeados de certos requisitos,
quer ao nivel da sua previsdo, autorizagdo e execugdo (...)». Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op.
Cit., p. 174.
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DUDH [artigos 3.2, 4.2 e 5.] e na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)''®

[artigo 3.°].

No contexto nacional, o direito a integridade pessoal encontra eco no artigo 25.° da
CRP, nos artigos 143.° e seguintes do CP, entre outros diplomas legais que aludem a este
direito e regulam a sua proteccao.

Na esteira de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, cré-se que o direito a integri-
dade pessoal engloba duas componentes, a integridade moral e a integridade fisica de cada
pessoa’’. Os mesmos Autores expdem que este direito “consiste, primeiro que tudo, num
direito a ndo ser agredido ou ofendido, no corpo ou no espirito, por meios fisicos ou mo-
rais”**®. BENJAMIM RODRIGUES reforca que “a integridade fisica ou corporal implica a ma-
nutencdo da plenitude das suas potencialidades corporais na sua estrutura fisica e organica,
quer ao nivel da sua substancialidade corporal, quer ao nivel da sua funcionalidade corpo-
ral”™°, enquanto que a integridade moral visa proteger a pessoa humana da exposicdo “a
excrecdo ou ao enxovalho publico, humilhacgéo racial, publicidade de doencas ou de julga-

120 “incongruentes com os valores que sustentam o Estado de direito

mentos indignificantes
portugués.

Devido a ligacdo com a defesa de cada pessoa, da sua humanidade e da sua digni-
dade, compreende-se o caracter tendencialmente absoluto que a CRP Ihe confere quando o
legislador no artigo 25.°, n.° 1 caracteriza a integridade pessoal de “inviolavel™?",

A luz do descrito, este direito traduz-se num direito pessoal inabdicéavel, o que per
si condiciona severamente o hipétese de se abdicar do préprio corpo, salvo nos casos em
gue o consentimento do seu titular seja aceitavel, neste caso entendido como verdadeira

122

causa de justificacdo . Acompanhando SONIA FIDALGO, hoje tende a ser consensual que a

distingdo entre ofensas ligeiras e ofensas graves e irreversiveis traca a capacidade do indi-

116 pode consultar este diploma na URL: <http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/086519A8-B57A-40F4-
9E22-3E27564DBE86/0/FrenchFran%C3%A7ais.pdf>. (Acedido e consultado em 01 de Fevereiro de 2010)
YCfr. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital (2007), Op. Cit., p. 454.

118 1hidem.

19 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 176.

120 Cfr. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital (2007), Op. Cit., p. 454.

121 Neste sentido, RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 175. Também GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA entendem que a CRP confere proteccdo absoluta a este direito, sendo que 0 mesmo nao pode
ser afectado mesmo no caso de estado de sitio ou de emergéncia, ocasides em que a prdpria Constituicao
permite a suspensdo de exercicio de determinados direitos. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital (2007),
Op. Cit, p. 454.

122 As questdes relativamente ao consentimento no ambito da ofensa & integridade fisica levantam imensas
questdes e discussdes ao nivel da propria doutrina pelo que, ndo sendo objecto deste estudo, para maiores
esclarecimentos ANDRADE, Manuel da Costa (1999), Comentario conimbricense do Codigo Penal, Parte
especial, Tomo I, artigos 131.° a 201.°, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 276-301. Cfr. artigo 31.°, n.° 1, alinea
e) e artigo 38.°, ambos do CP.
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viduo dispor do seu corpo, ou seja, normalmente admite-se 0 consentimento no caso de se
tratar de ofensas ligeiras e banais, caso contrario ndo se coloca essa possibilidade’?.

Torna-se evidente, face ao objecto do estudo apresentado, que a problematica maior
se concretiza no saber se “o direito a integridade pessoal impede o estabelecimento de de-
veres publicos que se traduzam (ou impliquem) intervencées no corpo das pessoas™?*.
Com GomEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA harmoniza-se que a resposta é certamente ne-
gativa®.

Ao nivel das analises de ADN, aquando da extraccdo do material bioldgico, ndo
implica necessariamente a recolha de sangue, podendo bastar um pélo, um cabelo, urina,

saliva, etc., a afectacdo da integridade pessoal é muito ténue ou mesmo inexistente'?®

, pelo
que ndo pode ser causa suficiente que justifique a exclusdo da extrac¢do de material para
andlise, salvo raras excepgBes, como casos em que a salde do visado possa ver-se prejudi-
cada.

No entanto, a propria DUDH refere que ninguém pode sofrer uma lesdo contra sua
vontade, questdo esta que pesa na hora de concretizacdo de qualquer prova que carrega
implicita a producdo de uma lesdo. A verdade é que com os avancos tecnoldgicos e cienti-
ficos sentidos, o estudo em ADN n&o implica a colheita de material biolégico susceptivel
de causar uma verdadeira lesdo, arriscando afirmar-se que a recolha de certas matérias bio-

I6gicas e muitas vezes menos ofensiva ou lesiva do que a uma recolha dactiloscopica. Dai

123 Com este entendimento FIDALGO, Sénia (2006), Op. Cit., pp. 121 e 122.

124 Cfr. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital (2007), Op. Cit p. 456.

125 |bidem. Esta questdo reflectida na identificacdo genética enquanto obrigagdo processual ira ser alvo de
analise mais detalhada em sede prdpria neste estudo

126 Entendimento partilhado por CASABONA, Romeo (1999), “Utilizacion de las identificaciones del ADN en
la Administracion de Justicia”, La prueba del ADN en Medicina Forense. La Genética al servicio de la Ley
en el analisis de indicios criminales y en la investigacion de la paternidad, Barcelona, Espanha, Masson S.
A., p. 8. Também BENJAMIM RODRIGUES refere “que as analises mediante pericias, ndo implicam uma amos-
tra de sangue, ja que pode bastar um pélo, a caspa, urina, saliva, etc., isto é, uma intervencdo “leviana” ou
“superficial”, j& que em momento algum implica um perigo para a saude”. RODRIGUES, Benjamim Silva
(2008), Op. Cit., p. 178. Posi¢do apoiada pela CEDH, que vai mais longe considerando que ndo é incompati-
vel com o artigo 2.1 da citada comissdo “uma intervengédo tdo banal como o exame de sangue (...) ”. Recen-
temente, o Tribunal Constitucional, no ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (Ac. TC) N.c 228/2007,
PROCESSO N.° 980/2006, DE 23 DE MAIO DE 2007, referiu-se ao método de zaragatoa bucal de extraccdo de
saliva para andlise de ADN, como uma medida “diminuta” de afectacdo do direito a autodeterminagdo corpo-
ral. O mesmo Ac6rddo sublinha a posicao da 13* Conclusdo do Parecer de GOMES CANOTILHO, quando 0
mesmo refere que “a recolha de material bioldgico para analise do DNA, embora possa ser entendida como
uma restricdo do direito a integridade pessoal ndo colide com nenhuma das suas dimensdes essenciais, po-
dendo justificar-se de acordo com critérios de proporcionalidade, desde em ordem a prossecucdo de uma
finalidade constitucionalmente legitima”. Conforme LEI N.° 5/2008, de 12 de Fevereiro, no seu artigo 10.°,
guando refere que a recolha deve ser efectuada por métodos ndo invasivos da integridade fisica e moral e da
dignidade humana, dando o legislador como exemplo destes métodos a recolha de células da mucosa bucal
ou equivalente.
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que a questdo supra indicada, contrariamente ao que expde BENJAMIM RODRIGUES™?, seja
uma falsa questdo, dado que a lesdo, em medida relevante, ndo tem de existir para se efec-
tivar a extraccdo de material bioldgico. Decorre, pois, defender-se que a recolha em si
mesma ndo constitui um efectivo atentado a integridade fisica, o que ndo invalida que o
modo como a colheita se concretiza se possa constituir numa ofensa a este direito, mor-
mente quando esta se concretiza com o uso da forca.

Em jeito de conclusdo, se por um lado, o consentimento exclui qualquer atentado

contra a integridade pessoal®

, surgindo como causa de justificagdo e “exclusdo da ilicitu-
de” [...] “devendo para tanto ser cumpridos os seus requisitos (art. 38.°, CP), maxime um
consentimento livre e esclarecido”?°. Daf que os vicios do consentimento, como sejam o
consentimento obtido através de coaccdo ou mediante situacdes de erro, determinam a in-
validade do mesmo. Por outro lado, quando ndo hé& consentimento, a possivel afectacdo
deste direito também se deve admitir, tendo sempre por fundamento que esta restricdo ndo
deve afectar a esséncia do proprio ser humano, provocando a sua humilhagdo ou degrada-
cdo enquanto pessoa. Admite-se a vulneracdo minima ou insignificante deste direito em
proveito do interesse publico, da necessidade da descoberta da verdade material, da reali-
zacdo de justica e do restabelecimento da paz juridica, desde que estas medidas de inter-
vencao corporal sejam ordenadas e executadas no respeito pelo principio da proporcionali-
dade.

Né&o obstante, a recolha sem consentimento de uma qualquer amostra considerar-se

130

lesiva deste direito™" numa medida que “ndo chega a constituir verdadeiramente, um aten-

99131

tado a integridade fisica — tratar-se-a de agressdo insignificante” ", entende-se que a mes-

127 . . . . <. . .
Este autor percepciona “que esse entendimento abre a porta ao esvaziamento do direito a integridade fisica

e esquece que o direito & integridade pessoal ¢ inviolavel”. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p.
178.

128 Na mesma linha, GERMANO MARQUES DA SILVA transmite que “como regra, a recolha de material biol6-
gico com invasdo fisica s6 deve ser admitida com o consentimento do visado”. Vide Entrevista a GERMANO
MARQUES DA SILVA, ANEXO B.

129 Cfr. MoNIZ, Helena (2002), “Os problemas juridico-penais da criagdo de uma base de dados genéticos
para fins criminais”, Revista Portuguesa da Ciéncia Criminal, 2, pp. 250 e 251.

300 Tribunal Constitucional em Ac. Tc. N.° 155/2007, PROCESSO N.° 695/06, DE 10 DE ABRIL, corrobora
desta aprecia¢do quando entendeu que “ (...) a introdugdo no interior da boca do arguido, contra a sua vonta-
de expressa, de um instrumento (zaragatoa bucal) destinado a recolher uma substancia corporal (no caso,
saliva) ainda que ndo lesiva ou atentoria da sua salde, ndo deixa de constituir uma «intromissao para além
das fronteiras delimitadas pela pele ou pelos misculos».

31 Cfr. FIDALGO, Op. Cit., p. 122.
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ma pode ser efectuada desde que, e ao contrario do que assevera PAULO PINTO DE

ALBUQUERQUE™*, a mesma néo se efective com o uso da forca.

1.2.3- Direito de reserva da intimidade da vida privada ou a autode-
terminacéo informacional

Um outro direito fundamental que pode ver-se lesado aquando da realizagdo de uma
colheita de material biol6gico para analise de ADN ¢é o direito de reserva da intimidade da
vida privada.

No ambito do direito internacional, a questdo da intimidade da vida privada tem
vindo a ganhar um crescente relevo desde meados do século XIX, uma vez que até ao se-
culo XVIII este era um direito praticamente desconhecido e a sociedade era essencialmente
publica. Esta importancia teve expressdo na elaboracdo de varios textos normativos inter-
nacionais como a DUDH, artigo 12.°, e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP)™®, artigo 17.°. Nos Gltimos anos temos assistido a um movimento que se traduz
na dilatacio da esfera privacidade/intimidade®**.

No plano portugués, de harmonia com o direito internacional, inculca-se o direito a
reserva da intimidade da vida privada nos artigos 25.°2, 26.°, 34.° e 35.° da CRP. Analisando
o0 tema a luz do direito penal, ressalta que o legislador portugués, de forma clara e inequi-
voca, ascendeu a reserva da vida privada a bem juridico com tutela penal, consagrando-lhe

todo o Capitulo VI, do Titulo I, do Livro 11, nos artigos 190.° e seguintes do CP.

32 pAuLO PINTO DE ALBURQUERQUE entende que o juiz pode ordenar “ a recolha de amostra destinada a
andlise de ADN, se necessario, com uso da for¢a, desde que esta interven¢do seja proporcional”.
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto (2009), Op. Cit., p. 465.

No que & implicacdo do direito a integridade fisica se refere, este estudo adopta uma posi¢do acom-
panhada por SONIA FIDALGO que admite que s6 ocorre uma verdadeira lesdo do direito a integridade pessoal
quando hé recurso a forga para efectivar a recolha. FIDALGO, Op. Cit., pp. 122-123.

J& o Tribunal da Relagéo do Porto, por Ac. TRP, DE 3 DE MAIO DE 2006, relativo a uma colheita co-
activa de vestigios bioldgicos, na fundamentagdo da sua deciséo explicou que o meio de prova se afigura
“susceptivel de ofender o direito & integridade corporal (...) do recorrente, designadamente no caso de este
ndo aderir ao exame, isto é, no caso de recusa, (...) podem e devem ser concretizados, mesmo que compulsi-
vamente”, acrescenta-se, desde que, essa recolha ndo implique o uso da forga.

Numa posicao ligeiramente diferente ROMEO CASABONA entende que ha uma obrigatoriedade de re-
alizacdo da recolha, mas que esta ndo se pode concretizar coactivamente. CASABONA, Romeo (1999), Op.
Cit., p. 8.

Afastando-se da tese defendida, posiciona-se HELENA MONIZ, quando afirma “que a recolha de
amostras do corpo do delinquente constitui um comportamento que integra o tipo legal de crime de violagdo
da integridade fisica, a ndo ser que ocorra uma causa de exclusdo da ilicitude como o consentimento”.
MoONIz, Helena (2002), Op. Cit., p. 250. Também BENJAMIM RODRIGUES partilha deste entendimento, afir-
mando que “as intervengdes corporais, em matéria de processo penal, (...) que se realizam sobre o corpo das
pessoas (...) com autorizacdo expressa ¢ presumida do visado, mas nunca contra a sua vontade”.
RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 520.

13 pode consultar este diploma na URL: http://www.cidadevirtual.pt/acnur/refworld/ refworld/ le-
gal/instrume/detent/civpot_p.htm>. (Acedido e consultado em 20 de Fevereiro de 2010)
134 Cfr. FIpALGO, Op. Cit., p. 126.
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Embora a crescente preocupagdo com a concretizagdo deste direito, este ainda ndo
foi definido e enquadrado convenientemente pela doutrina portuguesa, sendo que o n.° 1,
do artigo 26.°, conduz, muitas vezes, a uma leitura erronea, dado que a referéncia ao direito
de “reserva da intimidade da vida privada”, abarca dois conceitos que, embora distintos, se
podem confundir. Face ao referido, acompanhamos SONIA FIDALGO quando esta atesta que
a “privacidade é um conceito mais amplo do que a intimidade — ha actos da vida privada
que ndo caem na esfera da intimidade™®. “N3o havendo unanimidade ao nivel conceptual
(...) deve adoptar-se uma concepcao suficientemente sensivel para ser capaz de se adaptar
as mudancas e evoluir face aos avangos ocorridos nas modernas sociedades™.

Colmatando esta necessidade de adopc¢do de uma concepcgédo capaz relativamente a
este direito subscreve-se um PARECER DO CONSELHO CONSULTIVO DA PROCURADORIA
GERAL DA REPUBLICA (PGR), entendendo que “ (...) a intimidade da vida privada de cada
um, que a lei protege, compreende aqueles actos que, ndo sendo secretos em Ssi mesmos,
devem subtrair-se a curiosidade publica por naturais razdes de resguardo e melindre, como
0s sentimentos e afectos familiares, os costumes de vida e as vulgares préaticas quotidianas,
a vergonha da pobreza e as rentncias que ela impde e, até, por vezes, 0 amor da simplici-
dade, a parecer desconforme com a grandeza dos cargos e a elevacgdo das posi¢des sociais;
em suma, tudo: sentimentos, ac¢des e abstencdes, que podem ser altamente meritérios do
ponto de vista da pessoa a que se referem, mas que, vistos do exterior, tendem a apoucar a
ideia que deles faz o ptblico em geral™*¥'.

Aprofundando esta concepgdo GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA consideram
que «o critério constitucional de esfera privada deve arrancar dos conceitos de “privacida-
de” e “dignidade humana”, de modo a definir-se um conceito de esfera privada de cada
pessoa, culturalmente adequado a vida contemporénea». (...) Que «devera delimitar-se,
assim, como base num conceito de “vida privada” que tenha em conta a referéncia civiza-
cional sob trés aspectos: o respeito dos comportamentos; o respeito do anonimato; o respei-

to da vida em relacdo»™*®,

135 |bidem.
13 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 181.
137 Cfr. PARECER DO CONSELHO CONSULTIVO DA PGR, N.° 121/80, DE 23 DE JULHO DE 1981. Consultado na
URL: <http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/6be0039071f61a61802568c000407128/83ca6c3250b39d5e80256617004
1cca9?0OpenDocument>. (Acedido e consultado em 20 de Dezembro de 2010)
138 Cfr. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital (2007), Op. Cit., p. 468.

[PARECER N.° 18/2007, DA COMISSAO NACIONAL DE PROTECGAO DE DADOS (CNPD) refere:] “Nos
Estados Unidos da Ameérica, por exemplo, o direito a privacidade é, talvez, 0 maior marco dos direitos de
personalidade, muito mais, porventura, do que o direito a0 bom-nome e o direito & imagem. A “privacy”, na
sua equacdo inicial formulada neste pais, comporta quatro dimensdes distintas: o direito a soliddo ou a estar
sozinho (“right to be alone™); o direito a intimidade da vida privada e familiar; o direito ao anonimato e o
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Intimamente associado a este direito surge & autodeterminacdo informacional, que
se concebe como a “competéncia que assistira a cada cidadao individual «de, em principio,

ser ele proprio a decidir quando e dentro de que limites os seus dados pessoais podem ser

139 preceituado no sentido de reforcar a proteccdo do individuo quando con-

frontado com o poder do Estado™*.

reveladosy»

Aludindo a colheita de material bioldgico para analise de ADN com fins criminais,
“ha que tomar em linha de conta que a privacidade corporal € uma das dimensdes do direi-
to a privacidade com assento constitucional no artigo 26.° mediante o qual se reconhece a
cada individuo a faculdade de controlar o acesso ao seu corpo restringindo o conhecimento
de dados ou relevantes da sua vida privada, requerendo-se a necessidade de proteccao face
a indagacdes ou pesquisas realizadas contra vontade da pessoa”'*.

N&o olvidando, tal como observa SONIA FIDALGO, que a analise de ADN para fins
criminais de identificacdo apenas incide sobre a regido do ADN denominada de n&o codifi-
cante, que ndo faculta qualquer tipo de informacao acerca das caracteristicas fenotipicas do
visado, nem de terceiros, pelo que ndo comporta problemas especiais de protec¢cdo da sua
privacidade™*.

Reflectindo sobre o exposto, entende-se que uma colheita de material bioldgico sem
consentimento eficaz “constituira um atentado contra o direito a privacidade, na sua di-

59143

mensao de intimidade” ™, ou seja, a realizagdo coactiva desta colheita consubstancia “uma

59144

intromissdo ndo autorizada na esfera privada” ™", mormente no direito a autodeterminacao

informacional do visado.

direito a ndo conhecer interferéncia de terceiros. Na Europa, é famosa a teoria das trés esferas, em que se
reconhece a esfera intima, a esfera privada e a esfera social”. Este Parecer pode ser consultado na URL:
<http://www.cnpd.pt/bin/decisoes/2007/htm/par/par018-07.htm>. (Acedido e consultado a 19 de Dezembro
de 2010)

139 Cfr. GossEL, Karl-Heinz (1992), “As proibi¢des de prova no direito processual penal da Republica Fede-
ral da Alemanha”, Revista Portuguesa da Ciéncia Criminal, Ano 2, 3, p. 432.

0 Cfr. FIDALGO, S6nia (2006), Op. Cit., p.127.

141 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., pp. 183 e 184.

Também HUERTAS MARTIN, apoiada no ACORDAO S. 37/1989, de 15 de Fevereiro, defende que “la
nocién de de «intimidad personal» se integra la «intimidad corporal», identificAndola como «inmunidad
frente a toda indagacdo o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona»”
MARTIN, M. I. Huertas (1999), Op. Cit., p. 380.

142 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., pp. 183 e 184.

143 Cfr. FIDALGO, S6nia (2006), Op. Cit., p. 128.

144 posicao firmada pelo Tribunal Constitucional, nos termos do Ac. Tc. N.° 155/2007, PROCESSO N.° 695/06,
DE 10 DE ABRIL.
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%5 por vezes a pes-

No entanto, “este direito ndo é um direito de caracter ilimitado
soa tem de suportar limitacGes a este direito em nome dos interesses da propria comunida-
de”'*® pelo que a possivel afectacdo deste direito deve admitir-se. Sendo certo que, em
todo o caso, a decisdo da autoridade judicidria em validar esta pericia deve ser presidida
pelo principio da proporcionalidade, estabelecendo um equilibrio processualmente licito,
entre a proteccdo da esfera privada do individuo e as finalidades que se pretendem abracar,

e cujo limite esbarra na dignidade humana.

1.2.4- O direito ao siléncio e a «ndo auto-incriminacdo» acolhidos na
presuncao de inocéncia como direito fundamental subjectivo constituci-
onalizado do cidad&o™"’

Importa evidenciar a susceptibilidade deste principio, elevado a direito, ser lesado
aquando da realizacéo de recolha de vestigios bioldgicos (ADN) que impliqguem uma inter-
vencao corporal, de resto, contraditorias posi¢fes tém sido adoptadas pela doutrina quando
se refere a esta temaética. Desta forma, revela-se fundamental para a compreensdo deste
fendmeno analisar e descortinar em que medida podera este direito ver-se afectado com
uma colheita de material bioldgico.

Visando sublinhar a eficcia do principio de presuncdo de inocéncia, o legislador
portugués eleva este principio fundamental do processo penal, de acordo, nomeadamente,
com o artigo 61.°, n.° 1, alinea d), do CPP (direito ao siléncio), a “direito fundamental sub-
jectivo constitucionalizado de todo o cidadao”*®, de acordo com o artigo 32.°, n.° 2, da Lei
Fundamental.

Nesta perspectiva, partilna-se da opinido de GERMANO MARQUES DA SILVA €
MANUEL GUEDES VALENTE, na medida em que este direito “ndo é mais um mero postulado
ideal, mas um verdadeiro principio de prova, directamente vinculante de todas as autorida-

des™®. Avultando a relevancia deste direito, vérias disposicdes de direito internacional

% Também GERMANO MARQUES DA SILVA da a entender este caracter ndo ilimitado quando escreve que
“com invasdo da privacidade deve ser acautelada nos termos do n°® 3 do art. 172° do CPP.” Vide Entrevista a
GERMANO MARQUES DA SILVA, ANEXO B.
148 Cfr. MoNIz, Helena (2002), Op. Cit., p. 247. Também HUERTAS MARTIN evidencia o caracter n&o absolu-
to deste direito, que pode ver-se limitado em atencéo a interesses publicos. MARTIN, M. |. Huertas (1999),
Op. Cit., p. 381.
12; Ideia afirmada por VALENTE, Manuel Monteiro Guedes (2009), Processo..., Op. Cit., p. 177.

Ibidem.
19 Cfr. SILVA, Germano Marques da (2002), Op. Cit., pp. 107 e 108. Partilhando desta opinido, MANUEL
GUEDES VALENTE acrescenta que “o principio da presuncéo de inocéncia ¢ uma norma que vincula directa-
mente as entidades publicas e privadas, além de constituir um dos direitos fundamentais de qualquer cida-
dao”. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes (2009), Processo..., Op. Cit., p. 170.
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tém legislado no sentido de o proteger, nomeadamente na DUDH, no seu artigo 11.°, na
CECH, no seu artigo 6.°, n.° 2, entre outras disposi¢oes legais.

Acompanhando Germano Marques da Silva quando transmite que o “principio de
presuncdo de inocéncia é antes de mais um principio natural, l6gico, de prova. Com efeito,
enquanto ndo for demonstrada, provada, a culpabilidade do arguido ndo é admissivel a sua
condenacdo. Por isso que o principio de presuncdo de inocéncia seja identificado por mui-
tos autores com o principio in dubio pro reo, e que efectivamente o abranja, no sentido de
que um non liquet na questdo da prova deva ser sempre valorado a favor do arguido”**°.

Direccionando a reflexdo para esta exposi¢do torna-se inevitavel alcancar que “as
presuncdes de culpabilidade emergidas dos nossos preconceitos, isto &, a culpa por intuicao
ou associacdo, violam o que ha de mais sagrado do ser humano, a sua liberdade e a sua
dignidade™™". Claro esté, que ao nivel processual penal, o préprio CPP garante proteccéo
contra estas presuncdes de culpabilidade, assegurando o direito ao siléncio [artigo 61.°, n.°
1, alinea d, do CPP], e por conseguinte, a ndo auto-incriminacdo. Neste discorrer, a razao
primordial da existéncia do direito ao siléncio é a prépria presuncéo de inocéncia’®,

Com o direito a ndo auto-incriminacdo procura-se fundamentalmente assegurar que
a pessoa humana, outrora concebida como o objecto do processo, seja agora sujeito proces-
sual, investido de plena dignidade. Sendo que, em regra, ndo pode ser fonte ou meio de
prova contra si mesmo.

Considerando que o reconhecimento legal deste direito de presungdo de inocéncia
ndo representa grande dificuldade, o mesmo néo se pode afirmar quando se disseca acerca
da possivel limitagdo do mesmo, sobretudo quando se vagueia entre a pessoa sujeito pro-
cessual e a pessoa enquanto objecto de medidas de coaccdo e meio de prova™:.

Uma visao tradicional da doutrina, entenda-se acertadamente, concebe que este di-
reito apenas se vé vulnerado quando o sujeito é obrigado ao desempenho de uma activida-
de ou accdo positiva (conduta positiva), como uma declaracdo. Em sentido contrério, o
mero tolerar passivo de uma actividade ou ac¢do de terceiro (conduta negativa) ndo se

substancia numa violacdo ao direito em andlise. De acordo com esta visdo, a lei ampara

150 Cfr. SiLvA, Germano Marques da (2002), Op. Cit., p. 109.

151 Cfr. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes (2009), Processo..., Op. Cit., p. 159.

152 No trilho de FERNANDA PALMA quando afirma que a “primeira razéo do direito ao siléncio é a propria
presungdo de inocéncia”. PALMA, Fernanda (2009), “Sentir o direito. O direito & ndo auto incriminagao”,
Boletim Informativo, p.1. Por sua vez, BENJAMIM RODRIGUES afirma que “a ideia de ndo auto-incriminagéo
deriva directamente da ideia de liberdade e da presungdo de inocéncia”. RODRIGUES, Benjamim Silva
(2008), Op. Cit., p. 195.

153 J4 SONIA FIDALGO se havia interrogado acerca desta dificuldade de definicdo do alcance deste direito.
FIDALGO, Sdnia (2006), Op. Cit., p.140.
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unicamente o direito a ndo colaborar activamente no processo™>*

. Acentuando esta posicéo
GUILHERME SILVEIRA JACQUES e ALINE COSTA MINERVINHO recorrem a clarificcdo que a
Suprema Corte dos Estados Unidos emitiu onde consagra que 0 «direito de “ndo testemu-
nhar contra si proprio” (...) somente € aplicAvel em casos em que o testemunho é de natu-
reza “comunicativa’»>>.

Cimentando esta visdo mais tradicional no seio da recolha de vestigios biolégicos
com recurso a intervengdes corporais, percebe-se na linha de GOMES CANOTILHO, que “a
doutrina dominante e uma boa parte da jurisprudéncia nacional e internacional de direitos
humanos tém entendido que a presuncao de inocéncia do arguido abrange apenas o direito
a permanecer calado e a beneficiar da existéncia de uma davida razoavel, ndo impedindo a
recolha de material biologico para efeitos de analise de DNA.

(13

Seguindo esta posigdo também o “ Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH), em sentenga proferida em 17 de Dezembro de 1996 (caso Sauders versus Reino
Unido), concluiu que o citado direito a ndo auto-incriminacéo se refere, em primeira linha,
ao respeito pela vontade do arguido em nédo prestar declaracdes, ao direito ao siléncio,
acrescentando que esse direito se ndo estende ao uso, em processo penal, de elementos
obtidos do arguido por meio de poderes coercivos, mas que existam independentemente da
vontade do sujeito, por exemplo as colheitas, por expiracdo, de sangue, de urina, assim
como de tecidos corporais com finalidade de analises de ADN™’.

De forma inversa, posicionam-se BENJAMIM RODRIGUES e HUERTAS MARTIN, uma
vez que, aludindo as intervencdes corporais para recolha de vestigios bioldgicos, estes de-
fendem que embora ndo se concretize enquanto declaracao tradicional, os efeitos praticos
de uma intervencdo corporal sdo os mesmos. Podendo dai derivar elementos incriminado-
res para o sujeito, e por isso, pode este procedimento equiparar-se a uma declaracdo, con-
sequentemente também limitador do direito ao siléncio e & ndo auto-incriminacéo e con-
cludentemente do direito & presuncéo de inocéncia™®.

Ostentados estes dois critérios em tudo apostos, entende-se, em sentido mais tradi-

cional, que a colheita de vestigios € um procedimento que ndo exige que o individuo tenha

1 SONIA FIDALGO durante o seu estudo expde esta visdo que a propria afirmou de tradicional, no entanto, a
mesma ndo revé a sua opinido na mesma. ldem, pp. 141 e142.

155 Cfr. JACQUES, Guilherme Silveira, MINERVINO, Aline Costa (2007), “Aspectos éticos e legais dos Ban-
cos de Dados de Perfis Genéticos”, Pericia Federal, p. 20.

156 Cfr. PARECER DE GOMES CANOTILHO integrado na redacgdo do Ac. TC N.0 155/2007, DE 10 DE ABRIL.

57 Cfr. TEDH, em sentenca proferida em 17 de Dezembro de 1996 (caso Sauders versus Reino Unido), in Ac.
TC N.°155/2007, PROCESSO N.° 695/06, DE 10 DE ABRIL.

158 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op.Cit., pp. 193-199. De igual forma, MARTIN, M. I. Huertas
(1999), Op. Cit., pp. 383-387.
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qualquer comportamento activo, pelo que nada se opde a obrigacdo do mesmo se sujeitar a
ingeréncias no seu corpo. Afasta-se, portanto, uma presuncdo de culpabilidade, uma vez
que a colheita é a base duma pericia cujo resultado € incerto, assim, ndo serve apenas 0S

interesses acusatorios, podendo da mesma forma ser meio para inocentar uma pessoa™*®.

1.3- PRESSUPOSTOS DE INTERVENCAO CORPORAL NA RECOLHA DE
VESTIGIOS BIOLOGICOS

Constata-se que “determinados direitos, liberdades e garantias fundamentais sao
restringidos com a recolha de vestigios bioldgicos, mormente quando esta se efectiva com
ingeréncia no corpo humano”, pelo que, na linha do TC, considera-se que hé& que “decidir
sobre a compatibilidade dessa restricdo com a Constituicdo. Ora, ndo proibindo a Consti-
tuicdo, em absoluto, a possibilidade de restricdo legal aos direitos, liberdades e garantias,
submete-a, contudo, a multiplos e apertados pressupostos (formais e materiais) de valida-
de,,lGO.

1.3.1- A existéncia de uma Lei expressa (Lex praevia, scripta, certa et

stricta’®!)

A entrada em vigor da LEI N.c5/2008, de 12 de Fevereiro, em 14 de Marco de 2008,
introduziu no ordenamento juridico-penal portugués uma lei que expressamente prevé a
colheita de material biolégico (ADN) para posterior anélise genética.

O facto de até entdo se desconhecer no ordenamento juridico uma “lei expressa a
proibir tal meio de prova ndo podia, por si s6, a luz do disposto no artigo 125.° CPP, abrir
portas a sua admissibilidade™*®?. Contrariando esta perspectiva alguma doutrina e jurispru-

déncia, nomeadamente 0s ACORDAOS DO TC, N.° 155/2007 E 0 N.° 228/2007, entendem que,

159 «En realidad, la persona examinada no es el sujeto de la investigacion, sino el objeto de la misma, en
cuanto que no se le obliga a exteriorizar una declaracion de voluntad autoinculpatoria, a realizar un acto
procesal sobre su culpabilidade, sino antes bien a soportar la obtencién de fuentes de prueba de su cuerpo,
que pueden ser tanto inculpatorias como exculpatorias”. CASABONA, Romeo (1999), Op. Cit., p. 10.

180 Cfr. Ac. TC N.2155/2007, PROCESSO N.° 695/06, DE 10 DE ABRIL.

161 BENJAMIM RODRIGUES reporta-se a esta expressdo referindo que a lei tem de ser prévia, escrita, certa e
estrita. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., pp. 193-199. No mesmo sentido, MARTIN, M. I. Huer-
tas (1999), Op. Cit., p. 375.

Por seu turno, ELIETE GONGALVES RODRIGUES ALVES escreve que “o primeiro critério a ser invocado € o
legal, ja que ndo é uma faculdade, mas o cumprimento de uma norma expressa, inerente a persecugdo crimi-
nal, a realizaco de exame de corpo de delito”. ALVES, Eliete Rodrigues (2009), Direitos Fundamentais.
LimitacOes necessarias: aplicagcdo do exame pericial do DNA para a identificacéo de pessoas, Brasilia, Bra-
sil, Monografia de P6s-Graduagdo em Lato Sensu em Ordem Juridica e Ministério Pablico, Fundacao Escola
Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, p. 42.

162 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 226.
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em prol do disposto no artigo 125.° do CPP®®, mesmo anteriormente & entrada em vigor da
Lei n.° 5/2008, era legalmente admissivel efectivar a recolha de vestigios bioldgicos para
analise genética, ainda que de forma coactiva. No entanto, como sublinha BENJAMIM
RODRIGUES, “tal tese deparava-se, entdo, com um forte obstaculo oriundo do artigo 18.°,
n.° 3 da CRP, j& que a restri¢do dos direitos fundamentais implica que, ao nivel de cada um
dos direitos implicados, existisse uma expressa autorizagdo restritiva®®*. De resto, esta
posicdo, abonatoria no sentido da insuficiéncia normativa, no periodo anterior a LEI N.°
5/2008, e como tal exigente de uma lei expressa para realizacdo de colheita de material
bioldgico, j& havia sido afirmada por COSTA ANDRADE € GOMES CANOTILHO™.

Como se verifica, no que a pericia genética compreende, ha uma exigéncia de pre-
visdo legal expressa, visando a proteccdo dos direitos fundamentais que sdo encurtados
com tal medida, mormente na fase de recolha. Na mesma linha, também a CEDH, nos arti-
gos 5., n.° 1 e 8.2 n.° 2, estabelece que o direito a liberdade e a intimidade apenas poderdo
ser restringidos quando tal medida estiver prevista numa lei.

Face a tudo isto, s6 a previsao legal, expressa e especifica (Lex praevia, scripta,
certa et stricta) autoriza e prescreve o regime de colheita de material bioldgico com inci-
déncia no corpo do visado. Permitindo um estreitar do indagar sobre a eficicia desta prova,
uma vez que, ndo se deixa ao alvedrio do julgador a total apreciacdo de eventuais lesdes
nos direitos fundamentais que as aludidas medidas possam perpetrar'®®.

Neste contexto, esta imanente necessidade legislativa sustentou um vazio legal, su-
prido com a entrada em vigor da LEI N.° 5/2008, que emprestou legitimidade constitucional
a admissibilidade de se restringirem direitos fundamentais na recolha de material bioldgico

(ADN) mediante ingeréncia no corpo do visado.

163 Cfr. artigo 125.° do CPP (Legalidade da prova). “Sio admissiveis as provas que ndo forma proibidas por
lei”.

164 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., pp. 335 e 336.

185 posicao esta firmada em pareceres que o recorrente juntou aos autos e que sao referenciados no Ac. TC N.°
155/2007. CosTA ANDRADE firma a sua posic¢éo quanto as colheitas de vestigios biolégicos, mormente coac-
tivas, defendendo que para a admissibilidade desta medida torna-se “indispensavel (...) uma lei especifica
gue as autorizasse e prescrevesse 0 respectivo regime (pressupostos materiais, formais, organicos e procedi-
mentais)”. Corroborando deste mesmo entendimento, GOMES CANOTILHO acrescenta que “o quadro normati-
vo existente (a altura dos factos) nédo é suficiente, por si sd, para legitimar a recolha compulsiva de material
bioldgicos para efeito de recolha de DNA”.

198 Sobre este assunto e nesta mesma perspectiva, ALBUQUERQUE, Marcelo Shirmer (2008), “A garantia de
n&do auto-incriminagdo. Extensdo e limites”, Sdo Paulo, Brasil, Editora Del Rey, pp. 116 ¢ 117.
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1.3.2- Necessidade de Prévia Autorizacao Judicial

Importa, desde ja, salientar que a CRP é clara quando consagra que “na administra-
c¢do da justica incumbe aos tribunais assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidaddos, reprimir a violacdo da legalidade democratica e dirimir os confli-
tos de interesses publicos e privados™®’. No mesmo sentido, “em matéria processual penal,
0 artigo 32.%, n.° 4 (a contrario sensu) é incisivo ao referir que a instrucéo criminal perten-
ce ao juiz (instrutorias) e que o mesmo ndo podera delegar as suas funcdes (instrutdrias)
noutras entidades sempre que tais actos possam directamente contender com os direitos
fundamentais™'®®.

Acompanhando o esclarecido, tendo em conta que a obtencdo da prova genética
mediante recolha de vestigios bioldgicos e posterior afericdo dos perfis de ADN, ao nivel
criminal, surge como uma verdadeira pericia sobre as caracteristicas fisicas ou psiquicas da
pessoa. Importa acolher que, por regra, “a pericia é ordenada, oficiosamente ou a requeri-
mento, por despacho da autoridade judiciaria (...)”*®°. No entanto, a recente alteragdo do
CPP atestou legalmente grandes inovacdes ao nivel do regime das pericias, sobretudo
aquando da criacdo de um especifico regime para a realizacdo de pericias sobre as caracte-
risticas fisicas e psiquicas das pessoas. Uma destas alteraces versa sobre a necessidade de
intervencdo do juiz, na realizacdo deste tipo de pericias, quando estas recaiam sobre pessoa
que ndo haja prestado o seu consentimento*™.

Como bem se alcanca, a obtencdo da prova genética mediante recolha de vestigios
bioldgicos e posterior afericdo dos perfis de ADN é uma daquelas pericias que recai sobre
as caracteristicas fisicas ou psiquicas da pessoa. Interpretando unicamente o regime legal
que acima se apresentou poderia erradamente admitir-se que havendo consentimento, a
decretacdo de tal pericia de ADN pudesse concretizar-se por despacho da autoridade judi-
ciaria'”. Interpretacdo essa contrariada pela LEI N.0 5/2008, de 12 de Fevereiro, nos termos
do disposto no artigo 8.%, n.° 1, que exige que, quer haja ou ndo consentimento, seja o juiz a

ordenar ou autorizar tais pericias.

187 Cfr. artigo 202.2, n.° 2 da CRP.

108 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 376.

169 Cfr. artigo 154.%, n.° 1 do CPP.

0 cfy, artigo 154.°, n.° 1 do CPP. “Quando se tratar de pericia sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas de
pessoa que ndo haja prestado consentimento, o despacho previsto no nimero anterior é da competéncia do
juiz, que pondera a necessidade da sua realizagdo, tendo em conta o direito a integridade pessoal e a reserva
da intimidade do visado.”

1 Entendimento contrario adopta Jos& RAMOs quando admite a possibilidade dos OPC ordenarem uma
recolha de vestigios bioldgicos sobre aquelas pessoas que consintam. Vide Entrevista a JOSE RAMOS, ANEXO
E.
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E entendido que a recolha de vestigios biolégicos para fixagdo de um perfil de
ADN, mediante ingeréncia no corpo da pessoa, “deve, por se encontrar sob reserva judici-
al, ser ordenada ou a requerimento do Ministério Pablico, haja ou ndo consentimento, ja
que estamos perante uma restricdo dos direitos fundamentais envolvidos, pelo juiz (de ins-
trucdo ou o [0] do julgamento consoante tenha ou ndo havido decisdo [final] condenato-
ria)”*’2. Tendendo a salvaguardar mais eficazmente os direitos e garantias pessoais dos
visados por este tipo de pericia, a decisao judicial prévia que defere uma medida de recolha

de vestigios biol6gicos mediante intervencéo corporal deve ser fundamentada.

1.3.3- A efectiva e necessaria observacdo do principio da proporciona-
lidade lato sensu

O principio da proporcionalidade lato sensu, enquanto “principio estruturante de

173 consagra-se no artigo 18.2, n.° 2 da CRP*",

qualquer Estado (Democratico) de Direito
em sentido amplo, consubstanciando o alicerce fundamental face ao poder estatal e a limi-
tacdo de direitos fundamentais. A partir da concretizacdo deste principio procura-se uma
harmonia legalmente aceitavel entre os inUmeros direitos ou interesses abarcados legal-
mente.

Na esteira de MANUEL GUEDES VALENTE compreende-se que este principio da pro-
porcionalidade se decomp@e em trés corolarios directos: o principio da adequacéo; o prin-
cipio da exigibilidade ou da necessidade; e o principio da proporcionalidade em sentido
restrito ou da razoabilidade'”.

a) O principio da adequacdo extrai-se do disposto no artigo 193.°, n.° 1 do CPP,
pressupondo uma relacdo de adequacdo entre 0 meio usado e o fim perseguido, intrinseco a
toda a restricdo de direitos fundamentais, ou seja, o direito fundamental “que se pretende
restringir tem de ser apropriado, idéneo e adequado para atingir o fim que se pretende obter
mediante tal restricdo ou limitagdo™*"®.

Ao nivel da recolha de vestigios bioldgicos mediante intervencdo ou ingeréncia
corporal, esta medida tem de ser adequada e iddnea ao fim que se persegue na investigacdo

criminal do caso concreto e que justifica tal lesdo de direitos fundamentais. A desadequa-

172 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 378.

1% |1 dem, p. 388.

174 «A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Consti-
tuicdo, devendo as restricGes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitu-
cionalmente protegidos.”

5 Cfr. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes (2005), Teoria Geral do Direito Policial Tomo I, Coimbra,
Almedina, p. 92.

176 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 389.
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¢do e consequente inadmissibilidade desta medida revela-se, quando se opta pela mesma,
sabidamente violadora de direitos fundamentais, mas cuja precisdo é posta em duvida por
limitacGes de ordem pratica, técnica ou cientifica. Ndo se quer com isto dizer que para ser
adequada e idonea, a efectivacdo desta medida de recolha de vestigios bioldgicos tera sem-
pre de evidenciar o facto que se pretende provar, o que implicaria que a sua concretizagao
seria um mero capricho”’.

b) O principio da exigibilidade ou da necessidade, também denominado de princi-
pio da intervencdo minima ou principio da escolha mais suave, “significa que, existindo
outras medidas investigatorias que possam garantir, de forma satisfatoria, o objecto que
justifica o limite, deverdo afastar-se todas aquelas que surjam mais gravosas para o direito
alvo de limitagdo™ 8.

No que as interven¢des corporais concerne, maxime na colheita de material biol6gi-
co (ADN), estas s6 se devem efectuar com tal procedimento se revelar exigivel, ndo po-
dendo obter-se 0 mesmo resultado recorrendo a outras diligéncias de prova menos invasi-
vas e gravosas. Por conseguinte, esta medida esta deslegitimada quando existam meios
menos gravosos e igualmente eficazes para atingir o fim que se intenta. Corroborando esta
intencdo de necessidade e exigibilidade do meio menos gravoso, o legislador consagra no
artigo 10.°, da LEI N.©5/2008, de 12 de Fevereiro que, “a recolha de amostras em pessoas €&
realizada através de método ndo invasivo, (...) designadamente pela colheita de células da
mucosa bucal ou outro equivalente (...)”.

b) O principio da proporcionalidade em sentido restrito ou da razoabilidade, descri-
to como o principio da justa medida compreende uma ponderacdo, equilibrio entre a im-
portancia dos interesses em conflito:

“- por um lado o interesse publico da prevencdo, investigacao e repressao da crimi-
nalidade, bem como os interesses da vitima do crime, cujos direitos foram restringidos, aos
quais se associa o designio da eficacia da investigacao;

- e, por outro, o direito a integridade pessoal, o direito a autonomia pessoal, o direi-
to a dignidade humana, que representam também a prépria personalidade da pessoa afecta-

da com a diligéncia (da sujeico a recolha de amostras) em questao™".

77 partilhando desta interpretacdo, ALBUQUERQUE, Marcelo Shirmer (2008), Op. Cit., p. 129.

Diversamente, ainda que de forma ligeira e dibia, BENJAMIM RODRIGUES expde que “a intervengdo
corporal tem de servir, de forma clara e objectiva, enquanto limitacdo, para determinar ou comprovar os
factos que constituem objecto do processo penal no qual tal medida é decretada”. RODRIGUES, Benjamim
Silva (2008), Op. Cit., p. 390
178 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 390.

179 Cfr. D1As, Maria do Carmo de Menezes da Silva (2005), Op. Cit., p. 203.
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Esta medida de intromissdo no corpo sé se encontra legitimada, a luz da proporcio-
nalidade em sentido restrito, se da mesma sobrevierem mais vantagens para o interesse
publico do que prejuizos para os outros valores em conflito. Sé assim se alcanca o cabal
equilibrio que se resulta deste principio e subjaz a intervencdo do Estado, impondo-lhe
limites inexcediveis.

Em sintese, importa ter presente que a medida de intervencdo corporal que se efec-
tiva na recolha de vestigios bioldgicos tem de emergir da justa ponderacdo de varios indi-
cadores: a gravidade do crime, a sua repercussao social, a necessidade deste tipo de medida
face as condiges de satide do individuo e a probabilidade de éxito desta medida™®. So-
mente esta justa ponderacdo podera legitimar esta medida na dimensao proporcional ade-

guada e necessaria que se exige.

1.4- A SUJEICAO A RECOLHA DE VESTIGIOS BIOLOGICOS (ADN) ELEVADA A
OBRIGACAO PROCESSUAL

Neste ponto pretende-se analisar, ainda que sucintamente, a existéncia ou ndo de
uma obrigacdo processual legal do visado se submeter a uma colheita de vestigios bioldgi-
COs.

Quanto a amplitude desta eventual obrigacdo, importa esclarecer se a submissédo a
esta medida de intervencdo corporal constitui um 6nus processual que a ndo ser consumado
acarreta consequéncias. Neste sentido, surgem as seguintes hipdteses em caso de incum-
primento:

a) A utilizacdo de uma presuncdo de culpabilidade contra o visado verificando-se a inver-

sdo do 6nus da prova é uma das hipoteses apresentadas face ao incumprimento da obrigagdo de
se submeter a recolha. No ordenamento juridico portugués esta é uma medida que vigora no di-
reito civil em sede de investigacdo de paternidade. Por outro lado, como realga BENJAMIM
RODRIGUES, “a presuncao de culpabilidade é rotundamente inadmissivel no processo penal, ja
que ndo se admitem Onus probatorios ou presuncdes de culpabilidade contra o arguido™®".
Acresce que “o arguido presume-se inocente pelo que se lhe ndo exige actividade probatdria al-
guma em ordem a comprovar esta verdade interina do processo, tendo em conta que se tal lhe
fosse exigido se lhe estaria a impor um encargo as vezes de impossivel realizacio”'®, daf afir-

mar-se que 0 6nus da prova pertence a acusacdo. Uma posicdo contraria “além de desvirtuar o

180 Sobre esta enumeragdo de critérios a que deve atender para se apurar da proporcionalidade da recolha de
vestigios biolégicos consultar RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 392. ALBUQUERQUE, Mar-
celo Shirmer (2008), Op. Cit., p. 130.

181 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 401.

182 Cfr. SILVA, Germano Marques da (2002), Op. Cit., p. 111.
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principio da presuncgdo de inocéncia, parece contradizer a estrutura acusatoria do processo cri-
minal, que ndo se compadece, em caso algum, com uma reparticdo do 6nus da prova (artigo
32.% n.°2 e n.25 da CRP) "%,

Cumpre salientar que, em sentido contrério & ideia adoptada, autores'* h4 que entendem
gue em caso de recusa de submeter-se a recolha deveria recair sobre o arguido uma desvanta-
gem processual, que pode ser valorada como indicio de culpabilidade dos factos contra si alega-
dos.

b) A recolha mediante o uso da forca de vestigios bioldgicos afigura-se para alguns autores
como a medida cabal para efectivar a recolha de vestigios bioldgicos enquanto obrigacao pro-
cessual. Entendem estes, diga-se desacertadamente, que o legislador portugués, com a recente
LEI N.0 5/2008, de 12 de Fevereiro, pretendeu legitimar, com a necessaria previsao e densidade
legislativa, a recolha coactiva com o uso da forca de vestigio biol6gicos para ulterior analise de
ADN'_ Justificando esta interpretacdo, apontam esta mesma Lei, no seu artigo 8.%, n.° 1, quan-
do consagra que “a recolha de amostras em processo crime ¢ realizada a pedido do arguido ou
ordenada, oficiosamente ou a requerimento, por despacho do juiz, a partir da constituicdo de ar-
guido, ao abrigo do disposto no artigo 172.° do Codigo de Processo Penal (CPP) . Esta remis-
sdo para o artigo 172.° n.° 1 do CPP, ¢é entendida por PEDRO VERDELHO no sentido de que
“qualquer pessoa possa ser obrigada, se necessario com o uso da forga, a ser sujeita a exame
(que pode revestir, por exemplo, a forma de colheita de amostras para a ulterior realizacdo de
pericia) "',

Noutro extremo, longe de interpretacdes algo levianas, entende-se que o uso da forga seré
sempre uma medida simplesmente inaceitavel. Primeiro, porque a lei portuguesa ndo consagra
expressamente, em lado algum, a admissibilidade do uso da forga na recolha de material biolo-

gico com ingeréncia no corpo da pessoa humana. N&o serd uma interpretacdo extensiva da re-

183 Cfr. PARECER 18/2007 CNPD.

184 Numa posicao doutrinaria divergente da defendida: MARTIN, M. |. Huertas (1999), Op. Cit., pp. 410-413;
BARROS, Marco Antonio, P1SCINO, Marcos Pereira, “DNA e a sua utilizagdo como prova no processo penal ”
in URL: <http://www.mackenzie.br/fileadmin/Graduacao/FDir/Artigos_2008/Marco_Antonio _de_ Barros_
2.pdf>. (Acedido a 23 de Margo de 2010), p. 20.

185 Em sentido oposto pronunciou-se RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 403.

188 Aludindo a Rul PEREIRA que em conferéncia sobre a Revisdo do C6digo de Processo Penal, no Centro de
Estudos Judiciarios (CEJ), em 11 de Maio de 2007, adoptou também ele esta mesma interpretacdo.
VERDELHO, Pedro (2007), “Técnica do novo C.P.P: Exames, pericias e a prova digital”, in URL:
http://www.cej.mj.pt/cej/forma-continua/fich-pdf/formacao200708/jornadas_penal_textos /provatecnica
coimbra2007pv.pdf. (Acedido a 01 de Margo de 2010), p. 10. Na linha daquilo que muitos autores tém enten-
dido apds a revisdo de 2007 do CPP.

Completa expondo que consequentemente analisando o regime do 154.°, n.° 2 do CPP, onde se prevé
um mecanismo processual que actua na falta de consentimento do visado, estd a prever-se a obrigacdo do
mesmo se submeter a pericia ainda que contra a sua vontade. Sendo que, se tal se demonstrar necessario,
“pode ser ordenada pelo juiz a recolha de amostra destinada a analise de ADN, se necessario com o uso da
forga, desde que a intervengao seja proporciona”. Ibidem.

Partilha deste entendimento JOSE RAMOS quando sublinha “a possibilidade de recurso a forga por
parte das entidades policiais, de molde a efectuar a recolha ainda que contra a vontade do visado”. Vide En-
trevista a JOSE RAMOS, ANEXO E.
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misséo para o artigo 172.%, n.° 1, do CPP que se opera no artigo 8.%, n.° 1, da Lei 5/2008, que de-
terminara tal situagdo. Até porque o sentido da expressao “compelir” ai prevista ndo esta até ho-
je devidamente explicita.

Por outro lado, ndo menos importante, esta medida lesaria sempre o artigo 126.° do CPP —
Métodos proibidos de prova —, conotando-se nestes moldes como uma medida desproporcional
e, como tal, uma interpretacdo inconstitucional. Sabendo que “em causa esta a necessidade de
garantir o0 sucesso da investigacdo criminal, a descoberta da verdade material e, afinal, a realiza-
cdo da justica. Mas, a realizacdo da justica também pressupde o respeito pelos direitos funda-
mentais, em vista do respeito pela dignidade da pessoa humana. Pois, se a pessoa ndo permite e
para se recolher tem de se utilizar a forga, cré-se que havera um conflito de interesses e que difi-
cilmente se justificara a prevaléncia da recolha™®’.

¢) Imposicao ao visado de san¢do penal consubstanciada no crime de desobediéncia quando
haja um ndo cumprimento da recolha. Entende-se que tal ndo se pode verificar devido:

* Em primeiro lugar e como alvitra HUERTAS MARTIN, ao visado pode resultar-lhe mais
conveniente assumir a pena pelo crime de desobediéncia e como tal o incumprimento da reco-
Iha, se com tal comportamento evitar uma condenagéo por um delito mais grave.

* Por fim, urge evidenciar que a cominacao do crime de desobediéncia nada acrescenta de
novo ao nivel investigatério, na persecugdo do interesse publico e da descoberta da verdade ma-
terial, dado que a recusa pode continuar a ser feita.

Da recusa activa de se submeter a recolha resulta que sobre o visado, a luz do disposto na
lei, a posicdo adoptada inclina-se no sentido de que ndo recai qualquer consequéncia sobre o mes-
mo. Pelo que, na verdade, e embora se entenda que existe uma obrigacdo inerente do individuo se
submeter & recolha, esta obrigagdo ndo se concretiza em nenhum mecanismo legislativo e proces-
sual previsto actualmente no seio do ordenamento juridico portugués. Nao olvidando que esta insu-
ficiéncia de previsdo legal a aplicar em caso de recusa deve ser colmatada, caso contrario, a aplica-
cao desta prova em processo penal e na investigagdo criminal, serd sempre um instrumento muito

pouco eficaz, sempre dependente da vontade do visado.

187 Cfr. Entrevista a MARIO FERREIRA MONTE, ANEXO C.

Salientando esta posi¢do, a CNPD quando refere que «para efeitos de investigacdo criminal, essa
prética poderia significar, ndo apenas a “coisificagdo” do corpo humano, mas ainda a negacéo dos principios
constitucionais e de processo penal acima indicados. De resto, a recolha coerciva do ADN, com recurso a
forga fisica para obtencdo da amostra, em ordem a instruir o processo penal de natureza acusatéria contra o
préprio titular da amostra, parece assemelhar-se, muito de perto, a praticas prédximas da tortura». Posicdo
expressa no PARECER 18/2007 DA CNPD.
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CapPiTULO I
A ACCAO DA PSP NA RECOLHA DE VESTIGIOS BIOLOGICOS (ADN):
INTERVENGAO CORPORAL

1.1- A ACTIVIDADE INVESTIGATORIA E A RECOLHA DE VESTIGIOS
BIOLOGICOS NA PSP: DA GENESE A ACTUALIDADE

Ao nivel da investigacdo criminal, onde cabe a recolha de vestigios biologicos, a
PSP encontra-se numa fase de amadurecimento legal e operacional.

A Policia de Investigacdo Criminal, criada em 1917 e integrada no Ministério da
Justica e dos Cultos em 1927, teve origem numa reparticdo de policia de investigacao judi-
ciaria que se autonomizou do, entéo, Corpo de Policia Civica, corpo originario da PSP*®.
Interpretando o0 exposto, percebe-se que as competéncias de investigacdo criminal no seio
da instituicdo PSP remontam a esta época. No entanto, sublinha-se com PICA DOS SANTOS,
quando alega que “o percurso da Investigacdo Criminal na PSP, legal e expressamente
consagrada, foi determinado por dois diplomas legislativos, designadamente, 0 DECRETO-
LEI N.081/95, de 22 de Abril e a LEIN.2 21/2000, de 10 de Agosto, comummente apelidada
de LOIC™®,

Se o primeiro diploma atribuiu @ PSP competéncia para a investigacdo do trafico,

distribuic&o directa e consumo de estupefacientes’®, “constituindo-se como a origem legal

do caminho trilhado pela PSP no dominio da Investigagdo Criminal™**!

, COm a aprovacéo
do segundo diploma operou-se uma reforma estrutural ao nivel da investigagdo em larga
escala. Com a entrada em vigor deste novo diploma, a PSP, a par da sua congénere Guarda
Nacional Republicana (GNR), viu as suas competéncias em matéria de investigacdo serem
alargadas, abrangendo competéncias que, até entdo, eram pertenca reservada da Policia

Judiciaria (PJ)*?. Desta forma, aumentadas as suas competéncias ao nivel da prevencéo de

188 Cfr. MASSANEIRO, Rui (2009), Gestdo do Local do Crime: Perspectiva e Abordagem do Primeiro Ele-
mento Policial, Dissertagdo de Licenciatura em Ciéncias Policiais e Seguranga Interna, Lisboa, Instituto
Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna, pp. 5 e 6.

189 Cfr. SANTOS, Nuno Pica dos (2008), “Evolugdo e perspectivas de futuro da Investigagdo Criminal na PSP
(Reflexdes)”, in Estudos de Homenagem ao Professor Doutor Artur Anselmo, Coimbra, Edigdes Almedina,
p. 566.

199 Nos termos do artigo 1.2, n.° 2 e artigo 2.°, n.° 2 do DL N.c 81/95.

191 Cfr. MASSANEIRO, Rui (2009), Op. Cit., p. 9.

192 A Lei de Organizagdo da Investigacdo Criminal (LOIC) DE 2000 consagrou, expressamente, no seu artigo
3.2, n.°5, que a PSP e a GNR estéo habilitadas para “a prevengao e investigagdo dos crimes cuja competéncia
ndo esteja reservada a Policia Judiciaria e ainda dos crimes cuja investigacao Ihe seja acometida pela respec-
tiva lei orgénica ou pela autoridade judiciaria competente para direc¢do do processo.” (Este n.° passou a ter
nova redaccao pelo artigo Unico do DL N.c 305/2002, de 13 de Setembro, sendo esta redaccdo aditada pelo
mesmo DL enquanto n.° 6 deste mesmo artigo). Esta ideia manteve-se com a LOIC de 2008: “E da compe-
téncia genérica da Guarda Nacional Republicana e da Policia de Seguran¢a Publica a investigacdo de crimes
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criminalidade, deu-se a introdugdo de novas de diligéncias processuais, nomeadamente a
concretizacdo de inspeccdes judiciarias a locais de crime e as diligéncias levadas a cabo
sobre o préprio visado, maxime a recolha de vestigios biologicos.

Face ao exposto, na mesma linha de MASSANEIRO, conclui-se que o legislador teve
a preocupacdo primitiva de atribuir a PSP “a investiga¢do da criminalidade cujo sucesso
depende de uma estratégia de proximidade, concentrando ja uma parte significativa de ac-
cOes de investigacdo de pequena e média criminalidade™®.

A crescente actividade de investigacdo criminal desenvolvida pela PSP, ditada pela
modernizagdo e quantificagdo criminal, a par do essencial cumprimento das atribuicoes
entdo adjudicadas a esta instituicdo, tornaram visivel a necessidade de redefinir a estrutura
organica que entdo vigorava na Investigacdo Criminal da PSP. Tentando colmatar esta ne-
cessidade foi instituido o Subsistema de Investigacdo Criminal pela CIRcULAR DEPIPOL
N.c 1719/2003, de 04 de Agosto, propondo “estabelecer um conjunto de novas medidas,
visando sobretudo, estabelecer uma nova organica do sistema da investigacdo criminal em
Portugal e esclarecer o contetido funcional de cada subunidade”*.

Recentemente 0 DESPACHO N.° 20/GDN/2009 operou um conjunto de redefini¢fes
ao nivel da organizagdo e competéncias das DivisGes de Competéncia Especifica que natu-
ralmente também incidiram sobre as DivisGes de Investigacdo Criminal (DIC).

Actualmente, ao abrigo da LOIC de 2008, conforme o exposto no seu artigo 6.°, a
PSP encontra-se apta legalmente para “a investigagdo de crimes cuja competéncia Nao este-
ja reservada a outros OPC’s e ainda dos crimes cuja investigacdo lhe seja cometida pela
autoridade judiciaria competente para a direc¢cdo do processo”. Crimes esses concretamen-
te elencados na Lei pronunciada, nos termos do seu artigo 7.°, n.3, mediante o cumprimen-
to dos pressupostos previstos no artigo 8.%, n.° 1.

O enquadramento histdrico-legal da investigacdo criminal na PSP que previamente
se exp0s revela um conjunto de alteragdes, inovacdes e (res)estruturaces organizacionais,
gue acompanhando a metamorfose da criminalidade, visam dotar a PSP de um mecanismo
investigatdrio capaz de responder com a eficacia e a celeridade que a sociedade Ihe exige.

Nao fosse a Investigagdo Criminal “pilar fundamental nao s6 para o aprofundamento dos

cuja competéncia ndo esteja reservada a outros 6rgdos de policia criminal e ainda dos crimes cuja investiga-
cao Ihes seja cometida pela autoridade judiciaria competente para a direccdo do processo nos termos do arti-
go 8.7, Cfr. artigo 5.°, da LEIN.249/2008, de 27 de Agosto que aprova a LOIC.

193 Cfr. MASSANEIRO, Rui (2009), Op. Cit., p. 10.

194 |dem, p. 15.
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valores da solidariedade e da democracia, mas também para o exercicio do valor supremo

da justica — a liberdade™**".

1.1.1- A Unidade de Policia Técnica

Concentrada na DIC, a criacdo da UPT acompanhou a reestruturacées que se foram
promovendo no amago da PSP relativamente a Investigacdo Criminal, no intuito sempre
primario de atender ao supremo interesse publico de seguranca efectivamente constatavel.
De resto, a edificacdo desta estrutura marca, inegavelmente, a tentativa de modernizagéo
da Investigacdo Criminal que se concretiza no interior da PSP, procurando dota-la de um
“cunho de policia cientifica”®.

Resumindo, a actividade desenvolvida pela UPT no conjunto das suas varias areas
respeita a: “a) Desenvolver todas as acgdes de inspec¢do ¢ identificac¢do judiciaria determi-
nadas por autoridades Judiciaria ou decorrentes de crimes de que tomem conhecimento e
cuja competéncia de investigacdo se encontre genericamente deferida na PSP; b) Encami-
nhar para as entidades competentes os vestigios recolhidos, bem como a correspondente
recepcdo e encaminhamento dos resultados; ¢) Efectuar teste rapido a produto suspeito de
ser estupefaciente, por solicitacdo de qualquer servi¢o ou subunidade do Comando, medi-
ante formularios respectivos; d) Proceder a guarda e armazenagem de todo o produto estu-
pefaciente apreendido no Comando e sujeito a sua custodia; e) Proceder a entrega do pro-
duto estupefaciente aos servicos competentes, de acordo com os procedimentos estabeleci-
dos com as autoridades judiciarias e a entidade laboratorial competentes; f) Manter registo
rigoroso relativo a todo o estupefaciente armazenado e entregue a entidades competentes;
g) Registar, controlar e remeter os respectivos formularios (ex. TCD/SDL); h) Apoiar, den-
tro das suas capacidades técnicas e logisticas, a actividade do Comando, designadamente
em termos de pericia documental, lofoscépica, grafoldgica e retratologica; Manter a liga-

¢do técnica e funcional com a sua congénere da Direccdo Nacional da PSP

1.1.1.1- Equipas de Identificacéo e Inspeccdo Judiciaria

195 Cfr. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes (2005), Teoria Geral do Direito Policial Tomo I, Coimbra,
Almedina, p. 220.

19 Cfr. MASSANEIRO, Rui (2009), Op. Cit., p. 16.

197 Cfr. DESPACHO N.° 20/GDN/2009, ponto 3.4.
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Fruto da entrada em vigor da LOIC De 2000, o cenério da Investigacdo Criminal
alterou-se expressivamente em Portugal, tendo a PSP e a GNR abarcado no ambito das
suas competéncias de investigacdo criminal um leque de crimes que até entdo eram da
competéncia reservada da PJ.

Atendendo a situacdo que entdo se vivia, caracterizada pelo aumento do volume de
crimes de que a PSP tomava conhecimento diariamente e para o0s quais tinha competéncia
investigatdria, justificou-se, “em razdo de uma maior ¢ mais eficiente investigacdo criminal
e luta contra a criminalidade, uma capacidade propria e autbnoma de pesquisa e recolha de
vestigios lofoscopicos e outros, em locais de crime”'®®. Sob este designio, em 2000, pela
NEP N.c OPSEG/DEPIPOL/02/03, de 17 de Agosto, sdo constituidas e criadas as Equipas
de Inspeccao Judiciaria (EIJ), actuais EIlJ, em todos os Comandos da PSP, desenvolvendo
as acgbes de inspeccdo e identificacdo judiciaria no quadro de competéncias da PSP,
Realca-se que, nesta fase embrionaria, as competéncias em matéria de recolha de vestigios
se limitava, de forma geral, a vestigios lofoscopicos, ndo existindo nesta NEP qualquer
referéncia expressa a vestigios bioldgicos.

Em 2007, “no ambito das competéncias em matéria de investigacao criminal atribu-
idas & PSP, decorrentes da entrada em vigor da Lei de Investigacdo Criminal — LOIC
(L21/2000, de 10AGO), do protocolo de acordo estabelecido entre a PSP e a Policia Judi-

172% tornou-se

cidria (...) e também da recente criagdo da Divisdo de Investigagdo Crimina
necessario redefinir e reformular algumas regras de actuacdo das EIlJ. Tentando colmatar
estas necessidades prementes, 0 Comando Metropolitano de Lisboa (COMETLIS) exarou a
DIRECTIVA N.° 3/2007, que redefiniu e estabeleceu novas orientacdes relativas a organica,
funcionamento, competéncias e atribuicdes das EIIJ no COMETLIS. De referir que esta
Directiva definiu, entre outras, como principais atribuices e competéncias das EIJ: “a) A
inspeccdo ao(s) local ou locais do(s) crime(s) para efeitos de pesquisa e recolha de vesti-
gios lofoscopicos ou outros; b) A elaboracdo de croquis e/ou levantamento fotografico do
local a inspeccionar, sempre que procedam a sinalizacdo, levantamento e recolha de vesti-
gios; c)A (re)definicdo do perimetro de seguranca, para assegurar a preservacdo de vesti-
gios e de locais de crime, sempre que, apos a chegada ao local se verifique a necessidade
de reposicionar o perimetro e os vestigios devam ser recolhidos/inspeccionados, em coor-

denacdo com a Subunidade responsavel; d) A limitagdo de acessos ao local do crime bem

198 Cfr. NEP N. OPSEG/DEPIPOL/02/03, de 17de Agosto, p. 2.
199 Competéncias enumeradas na NEP N.c OPSEG/DEPIPOL/02/03, de 17 de Agosto, p. 3.
200 Cfr, DIRECTIVA N.2 3/2007 DO COMETLIS, ponto 1.
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como aos objectos que tenham servido para a sua pratica e ainda a areas reservadas em
razdo da preservacdo de vestigios a recolher, sempre que tal procedimento néo tenha sido
devidamente assegurado pela Subunidade local; €) O encaminhamento dos vestigios, reco-
Ihidos pelas EIlJ, para as Entidades competente, bem como a correspondente pesquisa,
recepcdo e envio de resultados, as subunidades e as demais entidades; f) A recolha de im-
pressdes digitais e/ou palmares a arguidos e/ou detidos, para efeitos de identificacdo judi-
ciaria e a suspeitos e/ou ofendidos, no ambito processual penal, desde que estejam devida-
mente identificados; g) A inspeccdo de veiculos e/ou outros objectos que tenham servido a
pratica de crime”?%,

Analisando as atribuicdes e competéncias que ora se enumeraram facilmente se al-
canca que estas ndo contemplam expressamente a recolha de vestigios bioldgicos enquanto
tarefa das EIlJ. Embora esteja bem presente que este é um procedimento invariavelmente
desenvolvido por estas equipas, nota-se que had um certo receio, comum a toda a socieda-
de?®, de abracar notoriamente este tipo de medida, principalmente quando esta se faz com
ingeréncia no corpo do visado. De tal modo que, numa Directiva desta natureza, apenas se
fazem duas referéncias directas a possibilidade de recolha de vestigios bioldgicos e sempre

num contexto de esta se concretizar no cenario de crime.?®

1.2- ASEIlJE ARECOLHA DE VESTIGIOS BIOLOGICOS

Discorrendo sobre o descrito compreende-se que as atribuicdes e competéncias ori-
ginarias das EIlJ ndo se reflectem na recolha de vestigios biologicos. Como observado,
“actualmente, a lofoscopia constitui a principal actividade e o suporte cientifico das ac¢des
levadas a cabo pelas EI13"?**. Do total de recolhas que foram concretizadas pelas EIlJ a
nivel nacional no ano de 2009 apenas 8% se traduzem em colheitas de material bioldgico.

01 |dem, ponto 4.

22 Em Conferéncia a 11 de Fevereiro de 2010, organizada pelo Sindicato dos Magistrados do Ministério
Publico e subordinada ao tema “Base de dados de perfis de ADN. Entre o interesse da investigacdo e a tutela
dos direitos fundamentais”, SIMA SANTOS e CORTE REAL sublinharam o receio e a prudéncia que caracteri-
zam a admisséo da prova por perfis de ADN em Portugal.

203 Estas referéncias a vestigios bioldgicos sio feitas no ponto 6.1.1 e 6.3.1, da DIRECTIVA N.° 3/2007 do Co-
metlis.

204 Cfr. PRAGANA, Carlos (2009), Bases de dados Genéticos com Fins Criminais: A Perspectiva e Contribui-
¢des da PSP, Dissertacdo de Licenciatura em Ciéncias Policiais e Seguranga Interna, Lisboa, Instituto Supe-
rior de Ciéncias Policiais e Seguranga Interna, p. 36.
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545; 8%

6.678; 92%

|l Lofoscépico @ Biolégico |

GRAFICO 1 - Recolha de vestigios bioldgicos e lofoscdpicos realizada pelas EI1J a

nivel nacional

Comparativamente verifica-se uma tendéncia, ainda que muito ténue, do incremen-
to da utilizacdo da prova biolégica no mecanismo investigatorio desenvolvido pela PSP
A titulo de exemplo expde-se a realidade do COMETLIS, verificando-se uma ligeira subi-
da das recolhas de indicios bioldgicos do ano de 2003 para o ano de 2009, sendo que tal
ndo se verificou ao nivel das recolhas lofoscopicas. onde ocorreu mesmo uma diminuicao

.. 123; 5% 196; 9%
desta actividade. ’

M Lofoscopico

O Biolégico

- 910,
2564; 95% 2.082; 91%

GRAFICO 2 — Recolha de vestigios biolégicos e lofoscopicos realizada pelas EI1J no
COMETLIS nos anos de 2003 e 2009, respectivamente.
Esta reluténcia na utilizacdo da prova bioldgica repercute-se numa investigacéo cri-

minal quase que somente auxiliada pela identificacdo lofoscopica, resumindo-se a identifi-
cacdo genética a uma quimera. Tal discrepancia verificada entre estes tipos de recolha,
com claro prejuizo da recolha de material de natureza bioldgica, tem procedéncia em al-

guns condicionalismos internos e externos?*®:

205 Este esforco no sentido de adoptar a prova bioldgica sobressai em alguns Comandos como: Lisboa, Setu-
bal, Coimbra e Acores. No outro extremo situam-se Comandos em que a recolha de vestigios biologicos
ainda é uma realidade pouco proveitosa ou mesmo inexistente, no caso: Braganca, Vila Real, Beja e Porto.
Vide ANEXO A.

2% Sopre este assunto consultar MARTINS, Daniel (2004), Op. Cit. pp. 53-60.
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* J& MARTINS® e PRAGANAZ® aquando das suas investigagdes haviam defendido
que os elementos das EI1J tém uma formacgdo muito limitada e longe de ser a mais adequa-
da, fixando-se esta formacéo, relativamente a recolha de vestigios biolégicos em um Gnico
dia durante o curso que os elementos das EIlJ tém de concretizar. Para complementar esta
diminuta formacao, €, frequentemente, solicitado o apoio do LPCPJ, cujos técnicos minis-
tram cursos no sentido de aperfeicoar os conhecimentos e, consequentemente, a técnica dos
elementos das EIlJ quanto a recolha de vestigios bioldgicos.

* A tardia criacdo da base de dados em Portugal, pela Lei n.° 5/2008, de 12 de Feve-
reiro e a sua quase inutilidade pode provocar “um desencorajamento para a recolha”®,
dado que o elemento das EIlJ pode entender que o concretizar dessa colheita se revelara
inatil na identificacdo genética do visado.

* Qutro dos motivos pelo qual a recolha de vestigios bioldgicos é ainda deficiente as-
senta no facto da LOIC atribuir a maior parte dos crimes susceptiveis de colheita de mate-
rial bioldgico a PJ;

* Ao nivel do material utilizado na recolha 0 mesmo também se revela insuficiente,
surgindo todos os dias novas técnicas que permitiriam facilitar essa recolha, sendo que,
esse material ndo é adquirido em tempo Gtil. Apontando-se como principal motivo o custo
demasiado elevado que a aquisicdo de tais ferramentas implicaria.

Discriminados os condicionalismos primordiais que inviabilizam a recolha de vesti-
gios bioldgicos da forma mais desejavel, deve a PSP, em geral, e as EIlJ, em particular,
desenvolver um conjunto de esforgos no sentido de ““(...) encontrar o0 caminho para a mo-
dernizacdo, acompanhando as constantes mutacdes do crime, tentando cada vez mais a
especializacdo de forma a dar uma resposta célere as exigéncias da sociedade”. E con-
viccdo que esta modernizacdo esbarrara sempre na utilizacdo deste meio de prova que se
consubstancia com a recolha de material biolégico quer esta se concretize no cenario do

crime ou directamente no corpo do visado.

27 | dem, p. 57.

208 Cfr. PRAGANA, Carlos (2009), Op. Cit., p. 37.
29 Cfr. MARTINS, Daniel (2004), Op. Cit., p. 55.
219 Cfr. PRAGANA, Carlos (2009), Op. Cit., p. 38.
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1.3- As EllJ E A RECOLHA DE VESTIGIOS BIOLOGICOS , EM ESPECIAL,
MEDIANTE INTERVENCAO CORPORAL : PROCEDIMENTOS?

A competéncia para a recolha de vestigios biologicos no seio da PSP ¢é da compe-
téncia das EIlJ que, por sua vez, se encontram concentradas na UPT.

Antes de se iniciar a analise propriamente dita, importa salientar que, nos moldes
actuais, a colheita de material biolégico com intrusdo no corpo da pessoa apenas se realiza
quando existe uma amostra sob investigacdo cuja identificagdo se pretende estabelecer
(amostra problema), geralmente colhida no local do crime, e se pretende comparar essa
amostra com determinada amostra referéncia, colhida de um individuo, porque existe a
forte suspeita da mesma pertencer ao visado. Depois de recolhida, a amostra problema é
enviada para o Laboratério de Policia Cientifica da Policia Judiciaria (LPCPJ), no caso de
crimes que ndo impliqguem a morte ou a violagdo da vitima. Caso contrério, remetem-se
para o Instituto Nacional de Medicina Legal (INML). Nestes laboratorios o material é ana-
lisado, apurando-se se 0 mesmo estad bem acondicionado e se pode ser preservado, em caso
positivo, procede-se ao registo do vestigio, etiquetando-o e armazenando-o, por forma,
caso se demonstre necessério, a analisar o perfil de ADN que este material encerra®',

Os procedimentos que, actualmente, vigoram ao nivel da recolha de material biolo-
gico com ingeréncia no corpo da pessoa no ambito da actividade das EIlJ sdo os subse-
quentes:

a) O MP na sua qualidade de titular do inquérito requer junto do OPC, neste caso a PSP,
que efectue a colheita de células da mucosa bucal em determinado individuo, através do método
de zaragatoa bucal. Sem contudo haver qualquer pronuncia por parte do juiz, 0 que, como ja se
explanou anteriormente nesta investigacdo, ndo deveria suceder, pois este tipo de recolha deve-
ria ser sempre ordenada oficiosamente ou o requerimento pelo juiz. Cumpre, ainda, esclarecer
que o despacho a que se alude contém indicagdes claras e expressas de que a colheita s6 se con-
cretiza mediante consentimento por parte do visado.

b)Relativamente a recolha, esta é efectuada por uma equipa das EIlJ, composta por dois
elementos ou, na insuficiéncia de elementos, apenas por um. A mesma podem assistir, além do

visado e da equipa de recolha, o seu advogado, procurando a PSP que o responsavel pela inves-

21 Salienta-se que, a accdo da PSP a que se alude neste ponto, integra principalmente a realidade do
COMETLIS, uma vez que a analise e observacdo deste tipo de procedimento ocorreu maioritariamente a este
Comando. No mesmo sentido, as entrevistas (Vide ANEXO F E G, Entrevistas a SUBCOMISSARIO ANGELINA
RIBEIRO e a0 CHEFE GALHARDAS, respectivamente) foram realizadas a pessoas que exercem a sua actividade
profissional no COMETLIS (EIlJ), o que ndo invalida que conhegam a realidade nacional.

#12 Casos acontecem em que esse material nunca chega a ser analisado de forma a se extrair um perfil de
ADN.

53




INTERVENCOES CORPORAIS NA RECOLHA DE VESTIGIOS BIOLOGICOS (ADN) PARA FINS
CRIMINAIS
- A ACCAO DA PSP —

tigacdo também assista a esta diligéncia. Importa destacar que, por norma, o titular do inquérito
n&o estéa no local®™.

¢)A colheita de material biolégico é concretizada em material estéril, com recurso a zaraga-
toa bucal, procurando-se atraves de um processo meticuloso, ndo contaminar e ndo ser contami-
nado pelos vestigios, dada a susceptibilidade de tal acontecer quando se recolhe material biol6-
gico.

d) Além do vestigio biolégico recolhido, no mesmo momento procede-se ao preenchimento
do Auto de Colheita que contempla o preenchimento de dados pessoais do visado, uma fotoco-
pia do documento de identificacdo, a impressdo digital do dedo indicador direito, uma fotografia
e a sua assinatura conforme o Bl, procedimentos estes que visam confirmar a autenticidade da
identificacdo.

Quanto aos Autos de Colheita de amostras biolégicas que se preenchem por altura da co-
Iheita do vestigio cumpre, desde j4&, focar que o ponto 5 relativo ao consentimento livre e escla-
recido apenas integra o texto nos Autos de Colheita de Amostras para Identificacdo Civil e em
Voluntarios, 0 mesmo ndo acontecendo nos Autos de Colheita de Amostras e de ldentificacdo
em Arguidos e em Condenados. Este facto parece revelar que o consentimento ndo assume o ca-
racter de obrigatoriedade e necessidade legal para se consumar uma colheita de material em ar-
guidos e em condenados. No mesmo sentido, parece apontar a DELIBERACAO DO CONSELHO
MEDICO-LEGAL, DE 15 DE JULHO DE 2008, relativa ao Regulamento de Funcionamento da Base
de Dados de Perfis de ADN, quando consagra, nos termos do seu artigo 4.°, a necessidade de
“consentimento livre, informado e escrito, e com autorizagdo expressa” para a obtencdo de um
perfil de ADN, mas refere apenas 0s casos de recolha em voluntérios ou em parentes de pessoas
desaparecidas.

e) Apds cumpridos os formalismos que viabilizam a recolha, a zaragatoa bucal é devida-
mente acondicionada no interior de um envelope, posteriormente selado e etiquetado. O respon-
savel pela vistoria, geralmente o Chefe responsavel pela equipa, atesta a conformidade dos pro-
cedimentos desenvolvidos e envia o material para o laboratério, indicando-se, simultaneamente,
gual é o objectivo pretendido com tal analise laboratorial.

f) Chegado o material ao laboratorio, apds confirmagéo do cumprimento de todos os forma-
lismos anteriormente descritos, este recebe a amostra referéncia e procede a sua analise e com-
paracdo com o perfil de ADN constante na amostra problema, avaliando da concordéncia dos
perfis de ADN que estas encerram.

g) A resposta, que poderd levar alguns meses, pronuncia-se pela correspondéncia negativa
ou positiva dos perfis de ADN da amostra problema e da amostra referéncia. Esta comunicacao

é transmitida directamente para os OPC’s, no caso da PSP, para as EIllJ, dado que foram ele-

213 Note-se que, ao nivel do COMETLIS, esta diligéncia efectua-se numa sala onde ocorrem muitas outras
actividades.
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mentos destas equipas que formularam o pedido de analise junto do laboratorio. Considera-se
que este encaminhamento de informacao contraria o disposto no artigo 19.°, n.° 1, alineas a) e
b), da LEI N.25/2008 de 12 de Fevereiro, uma vez que, tais dados deveriam ser comunicados pe-
lo INML ao juiz que, quando necessario ou mediante requerimento fundamentado, comunicaria
ao MP ou aos OPC’s. Sustenta-se que a ndo adopcao destes procedimentos advém do facto da
Base de Dados ainda néo funcionar de forma proficua para a investigacdo criminal.

h) Por ultimo, esta informacao, seja positiva pela identificacdo ou negativa pela nao corres-

pondéncia, € aditada aos Autos, dando-se conhecimento ao titular do inquérito.

O processo que abrange a recolha de material biolégico mediante intervencédo cor-
poral enquanto actividade desenvolvida pelas EIlJ reine um conjunto de procedimentos
que propendem garantir e assegurar a custodia da prova biolégica.

Com efeito, procura-se sempre a colaboracdo e o consentimento do visado, a con-
trario, esta colheita néo se efectua®*.

Da andlise que agora se realiza sobressai que, como supra indicado, em razdo rela-
¢do com o MP, ainda se efectuam diligéncias que se situam na penumbra legal.

Dito isto, a PSP deve pautar a sua actuagdo “por critérios de legalidade e objectivi-
dade e, em todo o caso, tendo em conta a sua relagdo com o juiz ¢ o MP”?1. Nio despre-
zando que ¢ “o principio da dignidade da pessoa humana que os OPC’s nunca podem per-

der de vista”?®,

1.4- APC E A COMPETENCIA PARA ORDENAR UMA RECOLHA DE VESTIGIOS
BIOLOGICOS. PERSPECTIVA HISTORICO — COMPARATIVA

Face ao ja exposto, importa identificar as experiéncias internacionais, envolvendo
estes contributos no debate que irrompe relativamente a admissibilidade de no futuro os
APC’s verem as suas competéncias ampliadas, no sentido de poderem ordenar uma reco-
Iha, ainda que coactiva, de vestigios biologicos.

“A Loi fédérale sur I'utilisation de profils d”ADN dans les procédures pénales et
sur I'identification de personnes inconnues ou disparues (Loi sur les profils d"’ADN)” %/,

de 20 de Junho de 2003, da Suica, prevé no ambito do ordenamento juridico suico a maté-

2% De resto, esta é uma conduta apoiada por GERMANO MARQUES DA SILVA. Vide Entrevista a GERMANO
MARQUES DA SILVA, ANEXO B.

215 Vide Entrevista a MARIO FERREIRA MONTE, ANEXO C.

“1% Ipidem.

27 pode consultar este diploma na URL: <http://www.admin.ch/ch/f/rs/3/363.fr.pdf>. (Acedido e consultado
a7 de Abril de 2010)
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ria atinente as pericias de ADN, mormente no que respeita as autoridades que tém compe-
téncia para ordenar a medida de recolha.

Estruturalmente esta Lei Federal apresenta vinte e quatro capitulos repartidos por
oito seccdes. No ambito do assunto ora em andlise a Sec¢do 2 — “Prélevement des échantil-
lons et analyse de I’”ADN”, no seu artigo 7.° — “Autorités qui ordonnent les mesures ”, rege
que, nos termos 0 n.° 1, que a policia, “a autoridade de instru¢do penal ou o tribunal penal
(autoridades que ordenam as medidas) podem ordenar:

a) a recolha ndo invasiva de amostras sobre pessoas (artigo 3., alinea 1) e a analise
dessas amostras para o estabelecimento de um perfil de ADN;

b) a analise de vestigios e amostras de pessoas mortas para estabelecimento de um
perfil de ADN (artigo 4.9)”%%8,

Contudo ressalva-se que quando é a policia que ordena tal recolha do vestigio com
ingeréncia no corpo, recai sobre a policia legalmente o dever, nos termos do n.° 2 do mes-
mo artigo, de informar o visado que tem o direito de contestar aquela decisdo junto da au-
toridade de instrucdo criminal, so se realizando a recolha se assim o confirmar esta autori-
dade. Entende-se que uma maior abertura que esta Lei possa revelar em matéria de compe-
téncia para ordenar a colheita de material bioldgico, nomeadamente quando habilita a poli-
cia a tal funcdo, é esmorecida pelos n.% 2 e 3, mormente quando este Gltimo prevé que
compete as autoridades judiciarias autorizar a recolha nos casos de execuc¢do de investiga-
cOes de grande envergadura e em casos de recolha invasiva de amostras e sua analise para
estabelecimento de um perfil de ADN. Atesta-se que o legislador suico, tendendo a efecti-
va proteccdo dos direitos fundamentais, consagrou expressamente nesta Lei que as compe-
téncias policiais para ordenar a recolha estdo estritamente limitadas ao consentimento do
visado e & natureza ndo invasiva da recolha.

Acompanhando BENJAMIM RODRIGUES, na Alemanha “duas foram as reformas
mais importantes levadas a cabo com repercussdo directa ao nivel da StPO. Desta forma
cumpre salientar, por um lado, a Strafverfahrensanderungsgesetz — DNA Analyse («Gene-
tisher Fingerabdruk»), de 22 de Marco de 1997; e, por outro lado, a Gesetz zur Anderung
der Strafproze_ordnung (DNA-Identitatsfestellungsgesetz), de 7 de Setembro de 1998. A
matéria encontra-se, hoje, regulada nos §§ 81a a § 81h da StPO”**.

Mencionando, desde ja, que o ordenamento juridico alemdo prevé que possam ser

recolhidas amostras bioldgicas, ainda que contra a vontade do visado, uma vez que 0 mes-

218 Traduc&o nossa.
219 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 480.
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mo pode ser conduzido, contra a sua vontade e com recurso a forca se necessario, ao hospi-
tal ou local mais adequado onde se concretiza a colheita da amostra bioldgica®®.

Posto isto, e tendo em conta que no direito alemao sé se admitem como meios de
prova aqueles que estiverem expressamente preconizados, o legislador alemé&o prevé que a
decisdo de ordenar a recolha sem consentimento deve escorar-se em decisdo judiciaria,
sendo a recolha coactiva ordenada pelo Juiz de Instrucdo. No entanto, a luz do disposto no
8§ 81a) (2) e 81c (5), o MP e os seus auxiliares, designadamente as mais altas patentes da
policia, digamos as APC’s, tém a competéncia excepcional para determinar a recolha de
material bioldgico se assim impuser as exigéncias de investigacdo. Ndo descurando no
entanto que a competéncia para determinar a pericia laboratorial do material recolhido per-
tence exclusivamente ao juiz.

No Reino Unido, o direito comum da prova «teve um longo curso tranquilo, até a
data em que sobrevierem uma série de erros judiciarios (“Six de Birmingham”) que forca-
ram a adopcdo de uma legislacdo especifica em matéria de prova. Neste contexto, em
1984, foi introduzido o “Police and Criminal Evidence Act” (PACE), revisto pelo “Police
and Criminal Evidence Act” (PCEA)** de 1991, bem como o “Criminal Justice and Public
Order” (CJPOA) de 1994»%?,

Sinteticamente importa salientar que a recolha de material biolégico se encontra na
dependéncia da policia. De resto, analisando a legislacdo a que acima se aludiu facilmente
se compreende que as competéncias da policia no que a recolha concerne sdo muito abran-
gentes. Com efeito, ndo se torna necessario existir qualquer apreciacdo e autorizacao judi-
cial para se proceder a colheita de amostras bioldgicas.

Desta forma, cumpre salientar que, nos termos do Capitulo 33, Parte 1V, da Sec¢édo
54 —“Power of police to take intimate body samples™—, do CJPOA?*® 1994, um elemento
policial com o posto minimo de “superintendent” pode autorizar uma recolha de amostra
intima, que pode abranger uma amostra de sangue, uma impressao dentaria ou uma amos-
tra recolhida de um orificio que ndo a boca®®*, se houver motivos para crer que essa amos-

tra confirmara ou infirmara a implicacdo do visado em determinado ilicito. Ressalva-se que

29 Ipidem.

22! pode consultar este diploma na URL: <http://www.opsi.gov.uk/acts/acts1991/ Ukpga_ 19910053 _en
_1.htm>. (Acedido e consultado em 8 de Abril de 2010)

222 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva (2008), Op. Cit., p. 494.

22 Ppode consultar este diploma na URL: <http://www.opsi.gov.uk/acts/acts1994/Ukpga_ 19940033
_en_1.htm>. (Acedido e consultado em 8 de Abril de 2010)

224 CJPOA 1994, Secco 58, n.° 2.
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para se concretizar uma colheita de amostra intima tem também haver consentimento por
parte do visado.

Em sentido contrério, a Seccdo 55 — “Powers of police to take non-intimate body
samples” —, do mesmo diploma, complementada pelo “Criminal Justice Act” (CJA)
2003%%, na sua Parte I, Seccdo 10, consagra que a recolha de amostras ndo intimas**® pode
ser concretizada sem o consentimento do visado, bastando para tal haver uma suspeita que
a analise dessa amostra o culpara ou inocentara o visado. Bastando para a execuc¢do da di-
ligéncia descrita que a mesma seja autorizada por elemento policial com posto minimo de
“superintendent”.

Analisados varios regimes de outros Estados europeus que regulam a recolha de
material bioldgico, em especial, com ingeréncia no corpo do visado, depreende-se que es-
tes regimes concentram na policia competéncias que no dmbito do ordenamento juridico
portugués ndo se proclamam. De resto, as estruturas processuais destes paises permitem
que os OPC’s detenham no seio das suas competéncias tarefas que, em Portugal, dificil-
mente adquirdo.

Com efeito, “com a estrutura processual que a nossa Constitui¢do proclama e com o

»221 cré-se que 0s OPC néo tém, nem terdo,

papel funcional de auxiliares que os OPC tém
competéncia para ordenar uma recolha de vestigio, menos ainda, se esta for levada a cabo
sem consentimento.

Na esteira GERMANO MARQUES DA SILVA, “ha que evitar a policizagdo da investi-
gacao criminal reservando as autoridades judiciarias a determinacdo de quaisquer medidas
que possam colidir com direitos fundamentais™??. N&o se admitindo, tdo pouco, essa com-
peténcia ao MP. “Pressuposta que seja uma eficaz, célere e proficua relagdo entre os varios
OPC’s actuantes e entre estes e as autoridades judiciarias, nomeadamente, e para o efeito, o
juiz de instrucdo (na maioria dos casos), ha que manter a respectiva competéncia nas maos
daquela magistratura assim se evitando a cada vez maior tendéncia de policializagdo da

investigacdo e do inquérito”??

22 0 diploma pode consultar-se na URL: <http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2003/pdf/ukpga_ 20030
044 _en.pdf>. (Acedido e consultado em 12 de Abril de 2010).

226 0 CJPOA na sua Secgdo 58, n.° 3, prevé como sendo amostras ndo intimas: “amostras de cabelo ou pélo
pubico, uma amostra retirada sobre ou sob a unha, uma amostra retirada de uma qualquer parte do corpo,
incluindo a boca mas néo outros orificios e saliva”. Tradugdo nossa.

227 \/ide Entrevista a MARIO FERREIRA MONTE, ANEXO C.

228 \/ide Entrevista a GERMANO MARQUES DA SILVA, ANEXO B.

229 Vide Entrevista a JOAO DA COSTA ANDRADE, ANEXO D. De resto, j4 MANUEL GUEDES VALENTE havia
alertado para o perigo da policializacdo da investigacdo criminal, nomeadamente quando ndo compreende
como uma APC tem competéncia para ordenar uma pericia, quando em causa estd uma limitacdo de direitos
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CONCLUSAO

Percorrido o regime da recolha de vestigios biolégicos, mormente com ingeréncia
no corpo humano, importa apontar algumas das conclusdes mais relevantes. Com o intuito
sempre priméario da concretizacdo dos objectivos inicialmente propostos e, quem sabe,

perspectivar, junto de outros, novas investigacoes.

Os desenvolvimentos tecnologicos e cientificos perpetrados no seio da Medicina
Molecular Humana permitiram que o professor e geneticista ALEC JEFFREYS desenvolvesse
a técnica de determinagdo do perfil genético, designada de “DNA Fingerprints”. Como
resultado, a aplicacdo deste inovador método de identificagdo no decurso da investigacao
criminal, inicialmente muito contestada, originou um importante meio de prova.

Mas, se por um lado, esta cientifizacdo do direito revoluciona o processo penal, e a
investigacdo criminal, em especial, por outro lado, este incremento cientifico e tecnologi-
co, quando aplicado no direito, exige que se opere uma juridicizacdo da ciéncia e dos seus
instrumentos.

Com efeito, a descoberta da realidade dos factos ou da verdade material, objectivo
primeiro da prova, ndo pode entender-se como finalidade Unica, dado que essa verdade
material nunca podera concretizar-se a todo o custo, sera sempre uma verdade processual-
mente valida.

Desta forma, as pericias de ADN realizadas em amostras legalmente obtidas nunca
poderdo lesar ou limitar a dignidade da pessoa humana preceituada nos termos do artigo 1.°
da CRP, ainda que se admita a possibilidade de restricdo e limitacdo de determinados direi-
tos fundamentais.

Tendo em conta que a colheita de material bioldgico ndo implica, necessariamente,
a recolha de sangue, podendo bastar um pélo ou saliva, a afectacdo da integridade pessoal é
muito ténue ou mesmo inexistente, pelo que ndo pode ser entendida como causa que justi-
fique a ndo extracgdo, salvo raras excepgdes, como casos em que a saude do visado possa
ver-se prejudicada. N&o obstante, a recolha sem consentimento de uma qualquer amostra
considerar-se lesiva deste direito numa medida minima, entende-se que a mesma pode ser
efectuada desde que ndo se concretize com o uso da forga, uma vez que a proporcionalida-

de de tal medida seria de todo injustificavel.

fundamentais. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes (2004), Regime Juridico de Investigacdo Criminal. Co-
mentado e Anotado, Coimbra, Livraria Almedina, pp. 75-78.
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Ao nivel da privacidade, dado o caracter ndo ilimitado deste direito, 0 mesmo pode
ser restringido em beneficio de interesses da propria comunidade, cabendo a autoridade
judiciaria, que ordena a recolha, analisar a pertinéncia de tal medida, tendo sempre presen-
te a verificacdo do principio da proporcionalidade.

A interpretagdo do direito ao siléncio ou a ndo «auto-incriminagdo» aponta num
sentido mais tradicional. A luz desta concepcdo, nada se opde & obrigagdo do individuo se
sujeitar a ingeréncias no seu corpo para que lhe sejam colhidas amostras bioldgicas, uma
vez que, ndo se exige do mesmo qualquer comportamento activo. Afasta-se portanto, uma
presuncdo de culpabilidade, uma vez que a colheita é a base duma pericia cujo resultado é
incerto, assim, ndo serve apenas 0s interesses acusatdrios podendo da mesma forma ser o
meio para inocentar uma pessoa.

Entre os pressupostos que validam a recolha de material biolégico mediante inge-
réncia corporal distinguem-se: a existéncia de previsdo legal expressa e especifica (lex
praevia, scripta, certa et stricta), como meio de evitar as perscrutacdes sobre a eficacia de
tal meio de prova, ndo se deixando ao julgador total liberdade de apreciacdo de eventuais
limitacdes de direitos fundamentais; a necessidade de autorizacdo judicial prévia e funda-
mentada a autorizar tal medida; e a efectiva e necessaria observagdo do principio da pro-
porcionalidade lato sensu preenchido pelos seus trés corolarios directos: o principio da
adequacao; o principio da exigibilidade ou da necessidade; e o principio da proporcionali-
dade em sentido restrito ou da razoabilidade.

No que respeita a problemaética desta investigacdo, em que se propds responder a
questao “Constituird a recolha de vestigios bioldgicos (ADN) para fins criminais, mediante
intervencgdo corporal, uma obrigacdo processual — De que forma se concretiza?”, importa
evidenciar que, actualmente, a luz do consagrado no ordenamento juridico portugués, em
caso de recusa activa de se submeter a recolha, ndo se concretiza qualquer consequéncia
sobre o visado. Pelo que, na verdade, e embora se entenda que existe uma obrigag&o ine-
rente do individuo se submeter a recolha, esta obrigacdo ndo se concretiza em nenhum me-
canismo legislativo e processual vigente. No entanto, esta insuficiéncia de previsao legal a
aplicar em caso de recusa deve ser colmatada, caso contrario, a aplicacdo desta prova em
processo penal e na investigagao criminal, serd sempre um instrumento inoperante, depen-
dente sempre da vontade do visado.

Relativamente a PSP, o processo de recolha de vestigios biol6gicos mediante inter-
vencéo corporal é executado pelas EIlJ, concentrada nas UPT. A colheita de material bio-

I6gico preenche-se por um conjunto de procedimentos e formalismos minuciosos que Vi-
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sam garantir a custddia da prova biolégica. Da anéalise destes procedimentos interpreta-se
que, em razdo da relacdo que os OPC estabelecem com o MP, ainda se efectuam diligén-
cias processuais cuja legalidade é algo duvidosa.

Em prol do analisado ao longo da investigacdo, deve a PSP pautar a sua actuagéo
por critérios de legalidade e objectividade, tendo em todo caso, atengdo a relacdo que man-
tém com o MP e com o juiz, o que por vez, condiciona a sua actuacdo. Sendo certo que é o
principio da dignidade da pessoa humana que, a PSP enquanto OPC, ndo podera perder de
vista.

Em proveito da investigacdo concretizada e das conclusdes apresentadas, confirma-
se a primeira hipétese, relativa a admissao da identificacdo por perfis genéticos enquanto
meio de prova, problematiza-se a segunda hipétese, porque embora se entenda que existe
uma obrigacdo inerente do individuo se submeter a recolha, esta obrigagdo ndo se concreti-
za com nenhum mecanismo legal. Quanto & terceira hipétese levantada, infirma-se limi-
narmente, tendo em conta a estrutura processual que a nossa Constituicdo proclama e o
papel funcional de auxiliares que os OPC e APC tém, cré-se que estes ndo tém, nem terao,
competéncia para ordenar uma recolha de vestigio bioldgico, menos ainda, se esta for le-
vada a cabo sem consentimento. Havendo que evitar a policizagéo da investigacdo crimi-
nal, reservando as autoridades judiciarias a determinacdo de quaisquer medidas que pos-

sam colidir com direitos fundamentais.
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ANEXO A — Dados relativos as recolhas bioldgicas e lofoscopicas

efectuadas durante o ano de 2009 pela PSP
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C/ recolha
S/ recolha Total
Lofoscdpico Bioldgico
Acgores 1.064 385 68 1.517
Aveiro 687 197 14 898
Beja 119 32 4 155
Braga 1.368 442 19 1.829
Braganca 85 71 0 156
C. Branco 117 41 4 162
Coimbra 1.615 328 56 1.999
Evora 209 126 8 343
Faro 1.027 403 11 1.441
Guarda 249 16 4 269
Leiria 690 302 37 1.029
Lisboa 4.198 2.082 196 6.476
Madeira 656 236 8 900
Porto 5.106 1.275 28 6.409
Portalegre 52 40 2 94
Santarém 352 183 9 544
Setlbal 1.643 376 65 2.084
V. Castelo 214 70 4 288
Vila Real 149 33 1 183
Viseu 239 40 7 286
Totais 19.839 6.678 545 27.062
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GERMANO MARQUES DA SILVA (em 24 de Marco)
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INTERVENCOES CORPORAIS NA RECOLHA DE VESTIGIOS

BIOLOGICOS (ADN) PARA FINS CRIMINAIS
- A Accédo da PSP -

Nome: GERMANO MARQUES DA SILVA
Profissdo: PROFESSOR UNIVERSITARIO

Pergunta 1.
Na sua opinido, a colheita de vestigios bioldgicos e posterior anélise constitui um exame

ou uma pericia?

R: A colheita EM SI MESMA NAO E NEM EXAME NEM PERICIA. Na arrumagéo le-
gal deve considerar-se componente do exame. A pericia € ja& uma apreciacdo do material

probatério efectuada por pessoas especialmente qualificadas.

Pergunta 2.
A recolha de material bioldgico restringe direitos fundamentais pessoais. Na sua opinido,
que direitos fundamentais sdo mais afectados e qual o ambito admissivel da restricdo dos

mesmaos.

R: Nem sempre a recolha de material bioldgico restringe direitos fundamentais. S6 os res-
tringe quando se verifica uma invasdo fisica ou o acto for susceptivel de ofender a reserva

da intimidade. As medidas invasivas s6 sao permitidas com o consentimento do visado.
Pergunta 3.
Que pressupostos basicos regulam (ou deviam regular) a execucdo de medidas de recolha

de vestigios bioldgicos?

R: A recolha com invasao fisica deve ser consentida pelo visado. Sem invasdo fisica mas

com invasdo da privacidade deve ser acautelada nos termos do n° 3 do art. 172° do CPP.

Pergunta 4.
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Admite-se a existéncia de obrigatoriedade processual de um individuo se submeter a reco-
Iha de material biologico? Em caso de recusa, que consequéncias juridicas recaem sobre o

visado com a diligéncia?

R: Como regra, a recolha de material biolégico com invasdo fisica s6 deve ser admitida
com o consentimento do visado. Se a recusa for legal, como entendo dever ser, ndo podem

recair sobre o visado quaisquer consequéncias.

Pergunta 5.
A luz da legislacéo actual, mormente do nosso processo penal, poder-se-&, de alguma for-

ma, admitir a recolha coactiva destes vestigios?

R: Em minha opini&o ndo pode se a recolha implicar invasio fisica. E livre quando ndo se

verificar a invasao.

Pergunta 6.
Qual deve ser a postura a adoptar pela PSP na recolha de vestigios bioldgicos (ADN) para

fins criminais?

R: Muito simples. No caso de serem necessérias medidas invasivas, deve procurar obter o

consentimento do visado.

Pergunta 7.
Admite a possibilidade, em harmonia com outros paises (Reino Unido), de que no futuro
uma Autoridade de Policia Criminal tenha competéncia para ordenar uma recolha coactiva

de vestigios bioldgicos?

R: Né&o; simplesmente ndo. Ha que evitar a policizacdo da investigacdo criminal reservan-
do as autoridades judiciarias a determinacdo de quaisquer medidas que possam colidir com

direitos fundamentais.




INTERVENCOES CORPORAIS NA RECOLHA DE VESTIGIOS BIOLOGICOS (ADN) PARA FINS
CRIMINAIS
- A ACCAO DA PSP —

ANEXO C — Entrevista ao Exmo. Sr. Professor Doutor

MARIO FERREIRA MONTE (em 12 de Abril)
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INTERVENCOES CORPORAIS NA RECOLHA DE VESTIGIOS

BIOLOGICOS (ADN) PARA FINS CRIMINAIS
- A Accédo da PSP -

Nome: MARIO FERREIRA MONTE
Profissdo: DOCENTE UNIVERSITARIO

Pergunta 1.
Na sua opinido, a colheita de vestigios bioldgicos e posterior anélise constitui um exame

Ou uma pericia?

R: Né&o tenho uma posi¢do formada nem tenho, neste momento, possibilidades de fazer um
estado aprofundado sobre o assunto. Porém, numa andlise apressada, diria que depende do
gue esta em causa: se se trata do momento de obtencdo de prova, creio que falamos de um
exame; mas se se trata da prova em si, podemos estar a falar de uma pericia. Para tanto,
basta atentar nos artigos 151 e ss. e 171 e ss. do CPP. Quando o que esta em causa € a ob-
tencdo da prova, através da recolha de vestigios ou de material bioldgico, no local onde foi
praticado o crime ou na pessoa suspeita, creio que podemos estar a falar de exame. Mas se
do que se trata é o resultado dessa recolha, como meio de prova, sujeito a analise critica
por um especialista ou um laboratério, estamos a falar do préprio meio de prova, isto é, da

pericia.

Pergunta 2.
A recolha de material bioldgico restringe direitos fundamentais pessoais. Na sua opinido,
que direitos fundamentais sdo mais afectados e qual o ambito admissivel da restricdo dos

mesmaos.

R: Creio que sdo afectados, entre outros, o direito a integridade fisica, o direito a privaci-
dade da pessoa e dos seus dados pessoais. Obviamente que a sua restricdo so pode ser ad-
mitida quando se trata de investigagdo criminal, se revele indispensavel para a descoberta
da verdade material e constitua um meio iddneo e insubstituivel para o efeito. Na minha
opinido, porque se trata de meio que atenta contra direitos fundamentais, deveria ficar

sempre sujeito a decisdo do juiz e deveria ter como limite qualquer uso de forca ou violén-
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cia fisica ou psicologica. Neste caso, ndo me perece racionalmente sustentavel o uso de
forca por via do artigo 172°. A alternativa seria remeter a falta de colaboracdo do arguido
ou do suspeito para o crime de desobediéncia, mas nunca levando ao uso da forca, a tal
ponto que a prova viesse a ser obtida por meio que se pudesse considerado inadmissivel
nos termos do artigo 126°.

Pergunta 3.
Que pressupostos basicos regulam (ou deviam regular) a execucdo de medidas de recolha
de vestigios bioldgicos?

R: De certo modo a resposta esta dada na alinea anterior: tratar-se de investigacao criminal,
revelar-se indispensavel para a descoberta da verdade material, constituir um meio idéneo
e insubstituivel para o efeito; ndo implicar a utilizacdo de meios proibidos como a tortura

ou a coacdo ou, em geral, a ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas.

Pergunta 4.
Admite-se a existéncia de obrigatoriedade processual de um individuo se submeter a reco-
Iha de material bioldgico? Em caso de recusa, que consequéncias juridicas recaem sobre o

visado com a diligéncia?

R: Contrariamente ao que se tem entendido apds a revisdo de 2007 do CPP, no sentido de
que, desde que autorizado e “compelido” pelo juiz, o arguido ou o suspeito devem ser
obrigados a submeter-se a recolha do material biolégico, considero que isso assim nao de-
ve ou, pelo menos, ndo deveria suceder. Creio que a utilizacdo de meios proibidos de pro-
va, entre 0s quais 0s que consistem na utilizacdo de tortura ou coaccao e, em geral, a ofen-
sa a da integridade fisica ou moral das pessoas, ndo devem proceder. Bem sei que em causa
estd a necessidade de garantir o sucesso da investigacdo criminal, a descoberta da verdade
material e, afinal, a realizacdo da justica. Mas a realizacdo da justica também pressupde o
respeito pelos direitos fundamentais, em vista do respeito pela dignidade da pessoa huma-
na. Pois, se a pessoa ndo permite e para se recolher tem de se utilizar a forga, cré-se que
havera um conflito de interesses e que dificilmente se justificara a prevaléncia da recolha.
N&o tenho isso por indiscutivel, embora me parecga que a partir de 2007 e de certa jurispru-

déncia do TC a corrente va por ai.
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Pergunta 5.
A luz da legislacéo actual, mormente do nosso processo penal, poder-se-&, de alguma for-

ma, admitir a recolha coactiva destes vestigios?

R: H& quem diga que sim, invocando o artigo 172° do CPP, com as reservas que ja deixei

claras, na resposta anterior.

Pergunta 6.
Qual deve ser a postura a adoptar pela PSP na recolha de vestigios biologicos (ADN) para

fins criminais?

R: A de respeitar a Constituicdo, o CPP, pautando-se por critérios de legalidade e objecti-
vidade e, em todo o caso, tendo em conta a sua relacdo com o juiz e 0 MP, obedecendo as
ordens dadas por estes sujeitos. Mas, tratando-se de forcar os arguidos, através da utiliza-
cdo de meios proibidos, com a possibilidade de o ndo fazerem. Dito isto, é o principio da

dignidade da pessoa humana que os OPC nunca podem perder de vista.

Pergunta 7.
Admite a possibilidade, em harmonia com outros paises (Reino Unido), de que no futuro
uma Autoridade de Policia Criminal tenha competéncia para ordenar uma recolha coactiva

de vestigios bioldgicos?

R: Com a estrutura processual que a nossa Constituicdo proclama e com o papel funcional
de auxiliares que os OPC tém, creio que ndo. Outra seria a resposta se estivéssemos a falar
de uma estrutura como a que existe no Reino Unido. Mas, nesse caso, 0 papel do OPC nao

¢ exactamente 0 mesmo que temos em Portugal.
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ANEXO D — Entrevista ao Exmo. Sr. Mestre

JOAO DA COSTA ANDRADE (em 18 de Abril)

K
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INTERVENCOES CORPORAIS NA RECOLHA DE VESTIGIOS

BIOLOGICOS (ADN) PARA FINS CRIMINAIS
- A Accédo da PSP -

Nome: JOAO DA COSTA ANDRADE
Profissdo: ADVOGADO; DOCENTE

Pergunta 1.
Na sua opinido, a colheita de vestigios bioldgicos e posterior analise constitui um exame

Ou uma pericia?

R: Apesar do disposto no n.°4 do artigo 13.° da Lei 5/2008, que contextualiza as duas reali-
dades a luz das pericias, parece-me claramente que a colheita de vestigios deve ser tida
Ccomo um exame e que a posterior analise e comparacdo que venham a ser feitas deverao

considerar-se pericias.

Pergunta 2.
A recolha de material biologico restringe direitos fundamentais pessoais. Na sua opiniéo,
que direitos fundamentais sdo mais afectados e qual o ambito admissivel da restricdo dos

mesmaos.

R: Essencialmente, e com especial preméncia para o problema em causa, os direitos visa-
dos sdo a reserva da vida privada e o direito a autodeterminacdo e autogestdo informativa.
O ambito admissivel da sua restricdo aponta sempre para 0 mesmo caminho: concordancia
pratica. A qual, a meu ver, revela-se sempre em 2 planos: o da law in books e 0 da law in
action. Mais do que mera formulagdo programatica, este principio tem de ser assumido “no
terreno”. O que quer significar que, no momento da feitura da lei existe ja necessariamente
uma ponderacdo do principio, a luz de principios chave como proporcionalidade, adequa-
¢do, necessidade, subsidiariedade (18.° CRP). Todavia, a irradiacdo do principio ndo fica
por aqui: sempre que uma qualquer norma é aplicada in casu, ou 0s seus comandos Sao
postos em préatica, é necessario ajuizar se tal aplicagdo respeita aquele primeiro plano ou
se, extravasando-o, o faz de forma ainda legitima/legal/constitucional. Por isso, e perdoe-

se-nos a abrangéncia da resposta, a restricdo admissivel de tais direitos fundamentais € a
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gue pondera proporcionalmente os dois vectores sempre em conflito: direito e interesse do
Estado em perseguir e punir o crime e seus agentes, de um lado, direito do cida-
dao/suspeito/arguido a um fair process com respeito pelos seus DLG e, principalmente,

pela dignidade pessoal, do outro.

Pergunta 3.
Que pressupostos basicos regulam (ou deviam regular) a execucdo de medidas de recolha

de vestigios bioldgicos?

R: Considerando-se a recolha de vestigios biologicos verdadeiro exame, entdo ha que con-
jugar o disposto na Lei 5/2008, nomeadamente o disposto nos artigos 8.%/1, 9.° a 12.°, mas

também, por analogia, o disposto nos artigos 175.° e 176.° do CPP.

Pergunta 4.
Admite-se a existéncia de obrigatoriedade processual de um individuo se submeter a reco-
Iha de material bioldgico? Em caso de recusa, que consequéncias juridicas recaem sobre o

visado com a diligéncia?

R: Conjugando o disposto nos artigos 4.°/1 e 3, 8.°/1 da Lei 5/2008, com o disposto nos
artigos 154.°/2 e 156.%/5 e 6 do CPP, conclui-se pela necessidade de autorizacdo do juiz ndo
existindo consentimento do visado. Feita a cominacgdo prevista no artigo 384.° do CP e néo
sendo o visado colaborante entdo, além de crime de desobediéncia ha também possibilida-

de de o mesmo ser compelido aquela realizacao.

Pergunta 5.
A luz da legislacéo actual, mormente do nosso processo penal, poder-se-&, de alguma for-

ma, admitir a recolha coactiva destes vestigios?
R: Sim, claro, nos termos respondidos na pergunta anterior.
Pergunta 6.

Qual deve ser a postura a adoptar pela PSP na recolha de vestigios bioldgicos (ADN) para

fins criminais?
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R: Considerando-se a realizacdo da recolha no local do crime poderdo ser adoptadas as

medidas cautelares previstas no artigo 171 do CPP.

Pergunta 7.
Admite a possibilidade, em harmonia com outros paises (Reino Unido), de que no futuro
uma Autoridade de Policia Criminal tenha competéncia para ordenar uma recolha coactiva

de vestigios biologicos?

R: Categoricamente ndo. Pressuposta que seja uma eficaz, célere e proficua relacéo entre
os varios OPC’s actuantes e entre estes e as autoridades judiciarias, nomeadamente, e para
o efeito, o juiz de instrucdo (na maioria dos casos), ha que manter a respectiva competéncia
nas méos daquela magistratura assim se evitando a cada vez maior tendéncia de policiali-

zacdo da investigacdo e do inquérito.
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ANEXO E — Entrevista ao Exmo. Sr. Procurador-Adjunto

JOSE RAMOS (em 25 de Marco)
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INTERVENCOES CORPORAIS NA RECOLHA DE VESTIGIOS

BIOLOGICOS (ADN) PARA FINS CRIMINAIS
- A Accédo da PSP -

Nome: JOSE JOAQUIM MONTEIRO RAMOS
Profissdo: MAGISTRADO DO MINISTERIO PUBLICO (PROCURADOR-
ADJUNTO)

Pergunta 1.
Na sua opinido, a colheita de vestigios bioldgicos e posterior anélise constitui um exame

ou uma pericia?

R: Uma pericia na medida em que exige especiais conhecimentos de natureza cientifica,
sendo que 0 exame se resume a uma mera observacdo externa de um objecto ou de uma

pessoa para relatar o que de presenciou sem necessidade desse especial conhecimento.

Pergunta 2.
A recolha de material bioldgico restringe direitos fundamentais pessoais. Na sua opinido,
que direitos fundamentais sdo mais afectados e qual o ambito admissivel da restricdo dos

mesmaos.

R: Tal recolha sera realizada por zaragatoa bocal razdo pela qual considero que, se realiza-
da em local adequado, estara apenas em causa o0 direito a integridade fisica, aqui entendida
no seu sentido mais amplo.

A admissibilidade da lesdo de direitos fundamentais é gradualmente mais admissivel na
mesma e inversa proporcao ao nivel de intensidade da lesdo e a necessidade de tutela — por
via dessa mesma lesdo — de outros direitos da mesma natureza. Assim, tal leséo é de tal
forma diminuta (falamos em introduzir, dois ou trés centimetros, um pequeno objecto na
boca de uma pessoa para tocar numa das paredes e recolher uma amostra de saliva) que a
sua admissibilidade tera de ser elevada. Ela, na minha oOptica sera sempre admissivel no

caso da investigacdo criminal ndo se poder desenvolver sem a sua realizagao.

Pergunta 3.
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Que pressupostos basicos regulam (ou deviam regular) a execucdo de medidas de recolha

de vestigios bioldgicos?

R: Pressupostos de natureza material: a necessidade, a adequacéo e a proporcionalidade.
Pressupostos de natureza formal: o requerimento do Ministério Publico e a decisdo do juiz
de instrucdo criminal (no caso de recusa) e (sempre) as adequadas e exigiveis condicdes de

higiene e de proteccéo da privacidade do visado.

Pergunta 4.
Admite-se a existéncia de obrigatoriedade processual de um individuo se submeter a reco-
Iha de material biol6gico? Em caso de recusa, que consequéncias juridicas recaem sobre o

visado com a diligéncia?

R: Sim. Desde que ordenado pelo juiz de instrucdo criminal ou de julgamento (nesta fase).
A possibilidade de recurso a forca por parte das entidades policiais, de molde a efectuar a

recolha ainda que contra a vontade do visado.

Pergunta 5.
A luz da legislacdo actual, mormente do nosso processo penal, poder-se-&, de alguma for-

ma, admitir a recolha coactiva destes vestigios?

R: Sim, em conformidade com o disposto no art.°154.° n.°2, 172.° n.°1 — por igualdade de
razdo — do Codigo de Processo Penal e arts.?1.° n.°1, 8.°ns.%1 e 6 e 34.° n.°2 da Lei 5/2008

de 12 de Fevereiro.

Pergunta 6.
Qual deve ser a postura a adoptar pela PSP na recolha de vestigios bioldgicos (ADN) para

fins criminais?

R: Solicitar a colaboracdo do visado e caso a obtenha proceder a sua recolha, caso contra-
rio solicitar ao Ministério Publico que requeira ao juiz de instru¢do criminal a respectiva
ordem. Em qualquer caso a recolha deveré ser realizada em condigdes de higiene e de sal-
vaguarda da dignidade e privacidade do visado.

Pergunta 7.
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Admite a possibilidade, em harmonia com outros paises (Reino Unido), de que no futuro
uma Autoridade de Policia Criminal tenha competéncia para ordenar uma recolha coactiva

de vestigios biologicos?

R: Ja a tem desde que o visado consinta na recolha, em caso contrario ndo admito tal pos-
sibilidade legal, porque estando em causa a lesdo de direitos fundamentais e a existéncia de
um conflito, a decisao tera de ser jurisdicional e como tal provir de juiz, nem sequer admito

tal possibilidade ao Ministério Publico.
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ANEXO F — Entrevista 8 Exma. Sra. Subcomissario

ANGELINA RIBEIRO (em 19 de Abril)
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INTERVENCOES CORPORAIS NA RECOLHA DE VESTIGIOS

BIOLOGICOS (ADN) PARA FINS CRIMINAIS
- A Accédo da PSP -

Nome: ANGELINA RIBEIRO
Profissdo: SUBCOMISSARIO DA PSP; RESPONSAVEL PELAS EI1J NO COMETLIS

Pergunta 1.
Na sua opinido, a colheita de vestigios bioldgicos e posterior anélise constitui um exame

Ou uma pericia?

R: A colheita de vestigios biolégicos constitui numa primeira anédlise um exame, porque
pode ser realizado por qualquer pessoa, sem especiais exigéncias de preparacdo ou conhe-
cimento, a pericia pelo contrario, tera de ser levada a cabo por pessoa com especiais co-
nhecimentos técnicos, artisticos ou cientificos. Por isso a pericia fica a cargo dos peritos,
especialmente designados para cada caso, com formalismo especifico. Por outro lado, en-
quanto meio de obtencdo de prova, os exames sdo livremente valorados, por forca dos
principios gerais, enquanto as pericias sao expressamente subtraidas a livre conviccao do

julgador.

Pergunta 2.
A recolha de material bioldgico restringe direitos fundamentais pessoais. Na sua opinido,
que direitos fundamentais sdo mais afectados e qual o &mbito admissivel da restricdo dos

mesmaos.

R: A recolha de material bioldgico em caso algum restringe os direitos fundamentais pes-

soais, a Lei n° 5/2008 de 12 de Fevereiro é clara na defesa dos direitos fundamentais.

Pergunta 3.
Que pressupostos basicos regulam (ou deviam regular) a execucdo de medidas de recolha

de vestigios biol6gicos?
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R. A recolha da prova é regulada através do Cadigo Processo Penal e da Lei n°® 5/2008 de

12 de Fevereiro.

Pergunta 4.
Admite-se a existéncia de obrigatoriedade processual de um individuo se submeter a reco-
Iha de material biologico? Em caso de recusa, que consequéncias juridicas recaem sobre o

visado com a diligéncia?

R: O artigo 172° n° 1, e 173° n° 1 do Cddigo Processo Penal é claro na resposta a esta
questdo. A consequéncia juridica podera vir a ser o cometimento de um crime de desobedi-

éncia... mas esta analise ¢ efectuada pela Autoridade Judiciaria.

Pergunta 5.
A luz da legislacdo actual, mormente do nosso processo penal, poder-se-&, de alguma for-

ma, admitir a recolha coactiva destes vestigios?

R: Em minha opinido a recolha de qualquer vestigio de forma coactiva é proibida. O CPP

refere essa proibi¢do no seu artigo 126°, n° 1... é bem claro.

Pergunta 6.
Qual deve ser a postura a adoptar pela PSP na recolha de vestigios bioldgicos (ADN) para

fins criminais?

R: A PSP é uma instituicdo que cumpre as Leis e a sua postura é baseada no cumprimento

cabal das mesmas.

Pergunta 7.
Admite a possibilidade, em harmonia com outros paises (Reino Unido), de que no futuro
uma Autoridade de Policia Criminal tenha competéncia para ordenar uma recolha coactiva

de vestigios biologicos?

R: Cabe ao Poder Politico efectuar as mudangas que venha a achar necessarias nas Leis

nacionais.
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Pergunta 8.
Quais sdo as preocupacdes mais relevantes que se tém quando se efectua uma recolha de

vestigios bioldgicos?

R: As principais preocupagdes que se tém de ter aquando da recolha de um vestigio biol6-
gico sao:
12 Ndo o contaminar.

22 Nao ser contaminado pelo vestigio.

Pergunta 9. Legalmente poderdo os elementos das EEIJ, responsaveis pela recolha de ves-

tigios biologicos no seio da PSP, ser denominados como peritos?

R: Os elementos da EIlJ estdo formados e acreditados juntos do LPC e INML para efectua-

rem as recolhas dos vestigios em causa.

Pergunta 10. A nivel nacional, é visivel o auxilio da ciéncia ou de métodos cientificos, em

especial a analise de vestigios bioldgicos, na prossecucao da investigacao criminal (PSP)?

R: A pedra basilar da investigacdo criminal € a prova que é carreada para o inquérito. Quer
0 LPC, quer o INML tém tecnologia de ponta para efectuarem a analise dos vestigios bio-
I6gicos e funcionarios devidamente formados para esse fim. O ordenamento juridico Por-
tugués criou novas ferramentas para a proteccao dos direitos fundamentais e criou forma-

lismos especificos, a exemplo a Lei n° 5/2008 de 12 de Fevereiro.

Pergunta 11. Quais sdo os factores que condicionam a recolha de vestigios biolégicos no
ambito da actividade desenvolvida pela PSP?

R: - O material tem de ser sempre estéril o que implica custos elevados. A exemplo um
estudo ao ADN (complexidade normal) orca em €406 a €612... uma codificagdo genética
por amostra or¢a em €714....

— A ma gestdo inviabiliza a recolha e a inspecgdo deveria ser considerada NEGATIVA e
jamais se proceder a recolha de qualquer vestigio.

— Tendo em conta os custos de cada exame, gestdo dos meios materiais e humanos, bem

como a prépria lei n° 5/2008 ha que pensar em nao banalizar a o pedido de inspeccbes, mas

\Y
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sim formar bons OPC’s ¢ acima de tudo pensar em criar e implementar uma gestédo do lo-

cal de crime eficaz.

Pergunta 12. Quais sdo os procedimentos adoptados pelas EI1J na recolha de material bio-

I6gico, em especial, com ingeréncia no corpo humano?

R: Procedimentos:

— Os consignados na Deliberacao de 15 de Julho de 2008, agregada ao artigo 39° da Lei n°
5/2008, de 12 de Fevereiro.

— Neste ponto ainda a Autoridade Judiciaria ndo se entendeu... actualmente a recolha ¢
ilegalmente (em meu entender) ordenada pelo M. Publico, carecendo sempre do consenti-
mento do arguido, art® 172° do CPP.

— A recolha é sempre efectuada por uma equipa (2 elementos) e por norma é acompanha
por um advogado.

— Esta EIlIJ sempre efectuou as recolhas com consentimento, mesmo quando vigoravam 0s
procedimentos agregados a Lei 45/2004, ver artigo 6°, n° 1.

— Com o visado € sempre mantido um dialogo aberto a fim de néo ser beliscado qualquer
direito que a C.R. lhe reconhece, ao arguido é sempre dada a informacéo prevista no artigo
9° da Lei n° 5/2008 de 12 de Fevereiro,

— A fundamentacdo é obrigatoriamente da competéncia da Autoridade Judiciéaria.

— Todo o equipamento esté estéril e o elemento policial esta protegido com mascara, luvas
e fato.

Método:

1 — Requisi¢do do OPC tendo agregado o despacho da Autoridade Judiciéria,

2 — Informacédo acerca do registo da amostra problema e em que laboratério se encontra,

3 — Informacéo prevista no artigo 9° da Lei n° 5/2008 de 12 de Fevereiro,

4 — Preenchimento dos formularios agregados, consoante o caso em apreco, a Deliberacdo
de 15 de Julho de 2008, agregada ao artigo 39° da Lei n° 5/2008, de 12 de Fevereiro,

. Anexo |I-D,

. Anexo I,
. Fotocopia do B.I. ou outro documento (art® 250 do CPP),
. Recolha da impresséo digital do dedo indicador direito,

5 — Etiquetagem do envelope que ird acondicionar a amostra referencia,

6 — Selagem do envelope contendo a amostra referencia,
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7 — Elaboragdo dos relatérios e oficios para o laboratorio e consequente informacao a Au-
toridade Judiciaria.

8 — Entrega dos artigos no laboratério com o preenchimento da custodia da prova.

— Em caso de recusa ndo ¢é realizada a diligéncia — Informa-se a Autoridade Judiciéria que
tomaré a decisdo apropriada para o efeito.

— A recolha de uma prova através da utilizacdo da forca/coercéo € ilegal face a luz da C.R.
e C.PP... basta ler o Anexo III...

— As amostras referéncia sdo enviadas para o laboratdrio que recebeu a amostra problema
(LPC/INML/Ricardo Jorge)

— Se o for processo de réu preso 90 dias, em relacdo aos outros casos excedem em muito 0s
90 dias.
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ANEXO G — Entrevista ao Exmo. Sr. Chefe

JOSE GALHARDAS (em 20 de Abril)
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INTERVENCOES CORPORAIS NA RECOLHA DE VESTIGIOS

BIOLOGICOS (ADN) PARA FINS CRIMINAIS
- A Accédo da PSP -

NOME: JOSE ANTONIO DA COSTA LAZARO GALHARDAS
PROFISSAQ: CHEFE PSP - 137798

Pergunta 1.
Na sua opinido, a colheita de vestigios bioldgicos e posterior analise constitui um exame

Ou uma pericia?

R: Aquando da recolha, a colheita de vestigios bioldgicos, constitui numa primeira anélise
um exame, porque pode ser realizado por qualquer pessoa ou OPC, sem especiais exigén-
cias de preparacdo ou conhecimento, a pericia pelo contréario, tera de ser levada a cabo por

pessoa com especiais conhecimentos técnicos, artisticos ou cientificos.

Pergunta 2.
A recolha de material biologico restringe direitos fundamentais pessoais. Na sua opinido,
que direitos fundamentais sdo mais afectados e qual o ambito admissivel da restricdo dos

mesmaos.

R: No sentido de ndo ser beliscado qualquer direito fundamental, foi criada a Lei n® 5/2008

de 12 de Fevereiro.

Pergunta 3.
Que pressupostos basicos regulam (ou deviam regular) a execucdo de medidas de recolha

de vestigios biol6gicos?

R. Os pressupostos basicos estdo plasmados no Codigo Processo Penal e da Lei n® 5/2008

de 12 de Fevereiro.
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Pergunta 4.
Admite-se a existéncia de obrigatoriedade processual de um individuo se submeter a reco-
Iha de material bioldgico? Em caso de recusa, que consequéncias juridicas recaem sobre o

visado com a diligéncia?

R: Os artigos 154°, 172° n° 1, e 173° n° 1 do Codigo Processo Penal espelnam em parte
essa obrigatoriedade, no entanto a consequéncia juridica poderd enquadrar-se no crime de

desobediéncia.

Pergunta 5.
A luz da legislagéo actual, mormente do nosso processo penal, poder-se-&, de alguma for-
ma, admitir a recolha coactiva destes vestigios?

R: O CPP proibe o uso da forca, ver o u artigo 126°, n° 1.

Pergunta 6.
Qual deve ser a postura a adoptar pela PSP na recolha de vestigios bioldgicos (ADN) para
fins criminais?

R: A PSP cumpre a Lei e os protocolos estabelecidos com o INML e LPC.

Pergunta 7.
Admite a possibilidade, em harmonia com outros paises (Reino Unido), de que no futuro
uma Autoridade de Policia Criminal tenha competéncia para ordenar uma recolha coactiva

de vestigios biol6gicos?

R: O uso da forca tera de ser sempre acompanhado de uma mudanga legislativa.

Pergunta 8.

Quais séo as preocupacOes mais relevantes que se tém quando se efectua uma recolha de
vestigios bioldgicos?

R: As principais preocupagdes que se tém de ter aquando da recolha de um vestigio biolo-
gico sao:

12 N&o o contaminar.

AA
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22 Ndo ser contaminado pelo vestigio.
Pergunta 9. Legalmente poderao os elementos das EEIJ, responsaveis pela recolha de ves-

tigios biologicos no seio da PSP, ser denominados como peritos?

R: Os elementos da EIlJ estdo formados e acreditados juntos do LPC e INML para efectua-
rem as recolhas dos vestigios em causa, ndo podem ser denominados de peritos porque néo

efectuam a pericia ao vestigio (extraccédo do perfil de ADN e consequente exame pericial).

Pergunta 10. A nivel nacional, é visivel o auxilio da ciéncia ou de métodos cientificos, em

especial a analise de vestigios biologicos, na prossecucdo da investigacdo criminal (PSP)?

R: A investigacdo criminal assenta numa prova inquestionavel e s6 com o acompanhamen-
to tecnoldgico e utilizacdo de novas técnicas e métodos mais simplificados isso seré alcan-

cado, nunca esquecendo o suporte legislativo.

Pergunta 11. Quais sdo os factores que condicionam a recolha de vestigios biolégicos no
ambito da actividade desenvolvida pela PSP?

R: Os factores séo:
e A ndo preservacdo do local de crime.

e Falta de formacdo dos OPC que gerem a ocorréncia.

Pergunta 12. Quais sao os procedimentos adoptados pelas EI1J na recolha de material bio-

l6gico, em especial, com ingeréncia no corpo humano?

R: De todos os exames intrusivos a PSP apenas efectua a colheita de saliva (amostra refe-

réncia) e os procedimentos adoptados sao aqueles que estdo explanados na Lei n° 5/2008.

BB
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MARCO JORGE DA COSTA PEREIRA

Aspirante a Oficial de Policia



