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RESUMO

A presente dissertacdo incide sobre a prova pericial, uma prova de cariz genético de origem
cientifica forense, proveniente da Criminalistica. Esta tematica é a base da aplicacado da prova pericial
no ambito da identificacao civil e criminal que a Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro estd associada,
dado que é a lei responsavel pela regulacdo da identificacdo de um individuo que se pretende
reconhecer para fins de responsabilizacao penal em sede de investigacdo criminal.

A prova genética, por ser responsavel pela descodificacdo das células humanas de
determinado individuo, deve ser manuseada pela Justica de modo legal, ora, aplicavel ao processo
penal com base em regras e critérios normativos rigorosos, respeitantes de varios principios
processuais e direitos fundamentais, essencialmente, a base que mais interligada a este tipo de prova
pertence, o principio da dignidade da pessoa humana.

Por sua vez, unicamente ultrapassavel pelo poder jurisdicional competente em prol de outros
direitos, liberdades e garantias fundamentais que a cada cidaddo pertencem, coadjuvados pelas

corolarias funcdes do direito processual penal e, essencialmente, pelo principio da proporcionalidade.

Palavras-chave: Ciéncia, Pericia, Genética, ADN e Proporcionalidade.



ABSTRACT

This thesis focuses on expert evidence, a genetic evidence of forensic scientific origin from
Forensic Science. This theme is the basis for the application of expert evidence in the context of civil
and criminal identification that is associated with Law No. 5/2008 of February the 12*, given that the
law is responsible for the regulation of identification of an individual who is intended to be recognized
for the purpose of criminal liability in the context of criminal investigation.

Because it is responsible for the decoding of human cells from a certain individual, Genetic
Evidence must be managed by justice in a legal manner, now applicable to criminal proceedings based
on rigorous rules and normative criteria, respecting various procedural principles and direct
fundamental effects, essentially, the basis that is most interconnected to this type of teste belongs to
the principle of the dignity of the human person.

In turn, it can only be overcome by the competent jurisdictional power in favour of other
fundamental rights, freedoms and guarantees that belong to every citizen, aided by the corollary

functions of Criminal Procedural Law and, essentially by the principle of proportionality.

Key words: Science, Expertise, Genetics, DNA and Proportionality.
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ACRONIMOS E ABREVIATURAS
Ac. - Acordao
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Art. — Artigo
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CPP - Codigo de Processo Penall
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GNR - Guarda Nacional Republicana
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LOIC - Lei de Organizacao da Investigacao Criminal
LPC - Laboratdrio de Policia Cientifica

MP - Ministério Publico

N.° - Numero

OPC - Orgaos de Policia Criminal

PJ — Policia Judiciaria

PSP - Policia de Seguranca Publica

p./pp. — Pagina/Paginas

p. ex. — Por exemplo

Seg. - Seguintes

SSI - Sistema de Seguranca Interna

STJ - Supremo Tribunal de Justica

TC - Tribunal Constitucional

TRC - Tribunal da Relacéo de Coimbra

TRE - Tribunal da Relacdo de Evora



TRG - Tribunal da Relacdo de Guimaraes
TRL - Tribunal da Relacado de Lisboa
TRP - Tribunal da Relacdo do Porto



INTRODUCAO

O Direito Processual Penal é entendido como o “conjunto de regras que fixam os termos e o
processo de averiguar se, num dado caso, se verificou o facto previsto na lei criminal e qual a pena que

”1

lhe compete”:. Ora, cabe ao direito criminal estabelecer os factos que devem ser considerados crimes
e quais as penas a aplicar, nos termos do art. 71.° do CP. Nao restam duvidas de que este & um
sistema dual que incide na valoracao e investigacao de acdes humanas que culminam no processo
criminal, intimamente relacionado com o direito penal substantivo, tal como Manuel Cavaleiro de
Ferreira afirma “O Processo Penal ndo tem natureza meramente instrumental relativamente ao Direito

”2

Penal; o Direito Penal, sé se realiza através do processo”z. E um direito que visa a averiguacao de
determinada ilicitude e respetiva infracao, cuja deve ser punida ou absolvida em sede de julgamento,
verificando-se assim que o processo penal “contribui para a realizacdo do proprio direito penal”.
Portanto, sera objeto do processo “todo o comportamento que a lei criminal tipifica como tal [crime]”¢,
funcao que conjuga o principio base da politica criminal, nomeadamente, “prevenir, reprimir e reduzir
a criminalidade, promovendo a defesa dos bens juridicos, a protecao das vitimas"s, o que significa que
0 processo penal assenta no pressuposto de tutela e defesa do proprio individuo e do Estado, enquanto
comunidade.

Por sua vez, sendo o processo penal um processo incidente, essencialmente, no valor da
dignidade da pessoa humana, a vertente constitucional € o ponto de partida de qualquer decisao
judicial penal. Tal como afirma Figueiredo Dias “[0] Processo Penal € um dos ramos do direito mais
fortemente ideologizados, dada a directa conexdo da sua tematica com os pressupostos fundamentais
de uma comunidade una e coesa, e com a ‘concepcao do homem'’ que lhe subjaz”s.

Quando falamos em individuo, pessoa constituida por uma estrutura bioldgica elementar,
assumimos de imediato que a si esta adstrito o conceito de gene. O gene é a base molecular que
funda toda a constituicdo corporal, portadora de informacdes necessarias a descodificacdo de ADN. E
uma vez que o direito processual penal assenta na aplicacao de medidas ao proprio individuo, puniveis

e potencialmente privativas da sua liberdade, é extremamente necessario que todo o tipo de

' CORREIA, Eduardo; DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Criminal. [Em linha]. Reimpressao. Coimbra: Almedina, 1993. [Consult. 21 Out. 2023]. Disponivel
em WWW: < https://www.studocu.com/row/document/universidade-eduardo-mondlane/direito-economico/eduardo-correia-direito-criminal-vol-
i/12965816> pp.13.

: FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - LigGes de Direito Penal - Parte Geral. Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2010. ISBN 978-972-40-4205-3. pp.35.

: MONTE, Mario Ferreira; LOUREIRO, Flavia Noversa — Direito Processual Penal (Roteiro de Aulas). 3.a ed. Braga, AEDUM, 2014. pp. 30.

« DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa — Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora,
1997. ISBN 972-32-0069-4. pp.65.

s Tal como preceitua o art. 2.° da Lei n.° 55/2020, de 27 de agosto, relativa a Lei-Quadro da Politica Criminal.

s DIAS, Jorge de Figueiredo — A Nova Constituicdo da Republica e o Processo Penal. [Em linha]. 1976. p.99-109. [Consult. 22 Out. 2023]. Disponivel em
WWW: <https://portal.oa.pt/upl/%7Bbc2145f1-946b-4932-9eb9-7a07eec4d 1ed%7D.pdf>. pp.99.
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https://www.studocu.com/row/document/universidade-eduardo-mondlane/direito-economico/eduardo-correia-direito-criminal-vol-i/12965816
https://portal.oa.pt/upl/%7Bbc2145f1-946b-4932-9eb9-7a07eec4d1ed%7D.pdf

intervencdo ao corpo humano, portador de informacdes genética, seja praticada dentro dos limites
legais. No presente estudo, baseamo-nos apenas nas intervencdes corporais atinentes a prova pericial
que respeitam a parametros legais de aplicacdo muito especificos e restritos e que tém de ser
analisados caso a caso, de acordo com critérios de ponderacao e dentro dos pressupostos do principio
da proporcionalidade.

Ademais, ndo podemos esquecer-nos de que todo o individuo é dotado de uma série de
direitos, liberdades e garantias fundamentais, como bem nos diz a CRP. A representacdo gendmica de
um individuo reporta, obrigatoriamente, ao principio da dignidade da pessoa humana, principio
corolario da CRP e do DPP, protetor da esfera privada de cada individuo, caracteristico da identidade
pessoal e respetivas singularidades, previsto no art. 1.° da CRP. O genoma humano, representado
como a “unidade fundamental de todos os membros da familia humana, bem como o reconhecimento
da sua inerente dignidade e diversidade”?, inserido no ambito da prova pericial ou prova genética,
pressupde, a priori, 0 conhecimento do conceito de prova. A prova ou probare, assim denominada em
latim, “é a fonte de vida de todo o processo penal tanto em sede de inquérito, como de instrucao ou de
julgamento”s, fonte essa que em nada se basta como um meio de obtencao de prova, antes como um
sequente modus operandi de cariz tecnoldgico e cientifico. A prova, conceito emergente dos estudos de
Henry Wigmore®, um meio de descoberta da verdade, deve ser perspetivada a luz da ciéncia da prova,
relativa a analise dos principios da prova alusivos aos varios contributos sociais e vastas areas do saber
e do direito probatorio, responsavel pela juncdo da ciéncia da prova com a aplicacdao das regras
juridicas procedimentais da mesmat.

Para falarmos em prova genética, torna-se necessario fazer um enquadramento no ambito da
ciéncia forense, porquanto, para falarmos nos problemas e avan¢os que a mesma suscita ao processo
penal, precisamos de um minimo conhecimento. Para tanto, propomos, na medida do necessario, um
enquadramento teodrico baseado em argumentos textuais e cientificos atinentes a Ciéncia Forense, mae
da Criminalistica e genoma humano. Este é um tipo de prova de cariz estritamente pessoal, portanto,
que colide diretamente com a pessoa humana e respetivos vestigios biolégicos, determinantes do ADN,
reconhecido como a impressao genética ou perfil genético, distinguindo-se das provas lofoscdpicas,

também entendidas como impressdes digitais. Ademais, para ser possivel aprofundarmos o estudo

7 Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, adotada na Conferéncia Geral da Organizacdo das Nacbes Unidas para a
Educacao, Ciéncia e Cultura (UNESCO) a 11 de novembro de 1997. Disponivel em www.: https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/decl-
genomadh.pdf.

» GUIMARAES, Ana Paula — A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal: Exames, Pericias e Perfis de ADN - Reflexdes & Luz da Dignidade
Humana. Porto: Universidade Portucalense, 2013. Dissertagao de Doutoramento. pp. 28.

s Henry Wigmore (1863-1943) dedicou-se ao estudo da prova, denominando-o de Wjgmore Chart um método de anadlise da prova. Este estudo fora
aprofundado, mais tarde, por William Twinning, alterando o seu nome para New Evidence Scholarship, cujo se centra na importancia da prova e
necessidade de intervencéo interdisciplinar.

© CALHEIROS, Maria Clara - Para uma teoria da prova. Coimbra: Coimbra Editora, 2015. ISBN 9789899667259. pp.23-24.
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relativo a este tipo de prova, é imprescindivel esmiucar os contributos cientificos da Genética, da
Bioética e do Direito, uma vez que correlacionados estes saberes, estaremos perante a base da
dignidade da pessoa humana, a moralidade, qualidade humana que a todos os cidadaos pertence,
responsavel pelos comportamentos positivos ou negativos a que a vontade individual, livre e operativa
concernet.,

A ciéncia é evolutiva e, por esse motivo, precisa de dar resposta as verdadeiras necessidades
do Direito, nomeadamente, as questdes de recolha de indicios probatorios e respetiva conservacao
para tramitacao processual e posterior utilizacdo em tribunal, levadas a cabo a titulo de exames e
pericias por profissionais habilitados. Como teremos oportunidade de abordar, toda prova que a ciéncia
transmite ao direito, portadora da eventualidade criminal, como o enuncia o art. 262.° do CPP, néo ¢
tida como absoluta, antes, &€ uma ciéncia que comporta especificidades forenses, a designada cadeia
de custddia da prova, alusiva a fundamentacao dos “factos, a metodologia adotada e o juizo cientifico a
que chegou” o perito forense.

A problematica que aqui se pretende analisar &, antes de mais, atinente a privacdo de direitos
fundamentais que, a luz do principio da proporcionalidade associado ao principio investigacdo material,
sao restringidos, em prol de finalidades do direito processual penal, mais concretamente, o
restabelecimento da paz comunitaria e a descoberta da verdade da material, alusivos a necessidade de
obtencao de informacdes gendmicas levadas a cabo pelo exame, “uma inspecdo sobre a existéncia e
localizacao de vestigios e/ou dos indicios”® constantes num determinado espaco, pessoa ou objeto.
Referimo-nos, portanto, a um tipo de prova especifico que o direito processual penal adota na sua
legislacao, o exame pericial entendido como um “meio de prova, com especial forca probatoria, que se
traduz na atividade de percecdo ou apreciacdo de factos para as quais sejam exigiveis especiais
conhecimentos de natureza técnica, cientifica ou artistica, a realizar por quem se encontre integrado ou
enquadrado por estabelecimento, laboratdrio ou servico oficial apropriado ou haja sido nomeado perito
pela autoridade judiciaria competente”. Desta forma, a Justica sera alcancada quando o recurso aos
meios de prova seja valido, ou seja, quando toda a prova € almejada através de parametros intrinsecos
e legalmente validos, sob pena de inconstitucionalidade, uma vez que a prova genética colide com uma

série de direitos fundamentais. Como nos diz Figueiredo Dias, “o Estado de Direito nao exige apenas a

 NEDEL, José - Etica, Direito e Justiga. 2 ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000. ISBN 85-7430-172-8. pp.35.

2 LOURENCO, Maria Jodo - Prova pericial cientifica: analise comparada dos regimes juridicos de Portugal e dos EUA. Scientia Ivridica: Revista de Direito
Comparado  Portugués e Brasileiro [Em linha], Tomo LVXI, n° 348 (2018). P. 347-368. Disponivel em WWW: <
https://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/59631>. ISSN 0870-8185. pp.355.

= ALMEIDA, Carlos Alberto Simdes de — Medidas Cautelares e de Policia do Processo Penal, em Direito Comparado. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2006.
ISBN 972-40-2840-2. pp.23.

1+ GAMA, Antonio [et. al.] - Comentario Judiciario do Cédigo de Processo Penal. 3.7 ed. Coimbra: Edicdes Almedia, 2021. ISBN 978-972-40-9273-7. Tomo
II. pp.397.
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tutela dos interesses das pessoas e o reconhecimento dos limites inultrapassaveis, dali decorrentes, a
prossecucdo do interesse oficial na perseguicdo e punicdo dos criminosos. Ele exige também a
protecdo das suas instituicdes e a viabilizacdo de uma eficaz administracdo da justica penal, ja que
pretende ir ao encontro da verdade material”. Nao obstante, uma vez produzida a prova e assumindo
as forcas policiais uma tarefa central no ambito da diligéncia probatéria e os técnico-cientificos a
essencial tarefa de analise da prova cientifica, a qualidade que @ mesma ¢ aposta nao é implacavel ou
deciséria per si, dado que ao juiz estd subtraida a livre apreciacdo da prova. Ora, todo o material
relatado pelo perito deve estar, obrigatoriamente, fundamentado para que o juiz ndo crie duvidas
infundadas no momento da decisdo judicial e ndo seja questionada. Portanto, a decisao judicial de
ordenacdo de exame pericial esta subjacente uma subsequente funcédo cientifica, a cadeia de custddia
da prova.

No fundo, pretendemos deixar assente a ideia de que a ciéncia e o direito estdo, de facto,
conexos entre si, uma vez que tm um objetivo especifico e idéntico, a descoberta cientifica que nos
leva a descoberta da verdade no direito, a verdade como finalidade da aplicacao judicial do direito.
Uma vez alcancada a razoabilidade legislativa, almejada por entre meios de prova, essencialmente
através do tdo desejado avanco cientifico, promotor da técnica de ADN, a identificacao civil para efeitos
de investigacao criminal incorporara um registo de identificacdo numa base de dados de perfis de ADN
que permitira as entidades competentes proceder ao armazenamento da informacao pessoal, quer a
nivel nacional, quer a nivel internacional, possibilitando “a identificacdo da pessoa envolvida ou a
obtencao de dados informativos relativos a participacdo noutras situacdes anteriores”t, no ambito da
Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro.

Segundo Francisco da Costa Oliveira, “a realizacdo da Justica Penal, necessariamente
jurisdicional, assenta na prévia existéncia de um processo, no qual os meios de prova (ainda que com
mera forca indiciaria) serdo o seu substrato e mesmo a razdo da sua existéncia”?, sendo certo que, ao
facto originario deste sistema processual, “momento em que o agente atuou ou deveria ter atuado”,
se aplicara uma pena, “em funcdo da culpa do agente e das exigéncias de prevencao”. E através do
ius puniendi do Estado, da Politica Criminal, que o Direito vai intervir na sociedade, tendo “por
finalidade e destino tufelar bens juridicos dignos e carentes de tutela penal por meio de processo-crime

jurisdicionalizado, justo, solidario, humano e assente na autodeterminacao da pessoa humana como

= DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Processual Penal. Ligdes coligidas por Maria Jodo Antunes. Policopiado. Coimbra: Secgdo de Textos da Faculdades
de Direito da Universidade de Coimbra, 1988-1989. pp.23.

'» CORTE-REAL, Francisco; VIERA, Duarte Nuno - Principios de Genética Forense. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2015. ISBN 978-989-
26-0956-0. pp. 145.

7 OLIVEIRA, Francisco da Costa — A Defesa e a Investigagdo do Crime. 2.% ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2008. ISBN 978-972-40-3599-4. pp.23.

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario do Cédigo Penal: A Luz da Constituigio da Republica e da Convenggo Europeia dos Direitos do Homem.
4.% ed. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2021. ISBN 9789725407721. pp.97.



sujeito de Direito e de jurisdicdo - defesa ou tutela do indiciado/suspeito (...) — e, caso haja uma
condenacdo, de uma execucao da pena dignificante da vitima e, acima de tudo, do condenado: ambos

sao seres humanos portadores de dignidade ética, social e juridica”®.

= VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Direito Processual Penal — Da Sociedade Internético-Personocéntrica. Lisboa, 2020. ISBN 978-972-99118-2-8.
pp.19



CAPITULO | — A Prova Pericial

1. Nocdes Inerentes a Prova Pericial

A investigacdo criminal®, enquanto “braco executivo do Processo Penal, no que respeita a
producédo probatoria”, procura apurar a existéncia de um crimez e determinar a conduta dos seus
agentes e respetiva responsabilidade, por intermédio de equipas de inspecdo judiciaria,
designadamente, da policia. A policiaz, no seu sentido funcional, corresponde ao modo de agir da
administracao publica, ao cumprimento das normas vigentes enquanto acdo preventiva, sendo
preconizada, sob a égide do SSI, pela policia administrativa e pela policia judiciaria®. Assim, é
impreterivelmente necessaria a prova de factos por forca de argumentos dedutivos e respeitantes dos
principios axioldgicos e direitos e garantias fundamentais que caracterizam o DPP, a luz do art. 20.°,
n.° 1, da CRP=.

Portanto, do crime nasce um sentimento racional focado na equidade e justica sito nos meios
de prova e obtencao de prova. Nao obstante o esforco do Direito para com a aplicacdo de meios de
prova respeitantes dos direitos e garantias fundamentais, a verdade é que a aplicacdo destes nem
sempre se pautou pelos valores ético-sociais. Segundo Imbert e Levasseaur?, a evolucao histérica do
processo dos meios de prova divide-se em trés sistemas: o primitivo?, o de provas legais* e o da prova
cientifica». O sistema primitivo centra-se numa justica divina, essencialmente, em textos sagrados, que
tinha como fim a demonstracdo de que o mais forte seria aquele que detinha a razéo, recorrendo-se a
duelos publicos ou a justica privada; o sistema de provas legais, implementado a partir do século X,

foi incrementado como modo do poder absoluto praticar atos de execucao de rituais e métodos de

= Ao longo dos anos e face ao fim da Guerra Fria, consolidado pelo marcante dia 11 de setembro de 2001, o conceito de seguranca sofreu adaptacdes e
novas abordagens. Passou a discutir-se a distincdo estratégica de Defesa, Seguranca e Justica, de onde se formulam e aprimoram conceitos,
nomeadamente, a policia integral, integradora da policia administrativa e policia judiciaria, subordinada a Lei da Seguranca Interna e respetivas legislacoes.
= BRAZ, José - Ciéncia, Tecnologia e Investigagdo Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democratico. 2.* ed. Coimbra: Edicdes
Almedina, S.A., 2021. ISBN 978-972-40-9295-9. pp. 21.

= O crime é considerado como “o conjunto de pressupostos de que depende a aplicacdo ao agente de uma pena ou de uma medida de seguranca
criminais”, tal como dispde o art. 1.° do CPP nas suas disposicoes preliminares.

= Portugal é representado pelo modelo dualista, um modelo que prima a estrutura militar e civilistica da policia, sendo a primeira a GNR (zonas rurais) e a
segunda a PSP (zonas urbanas), sem esquecer ainda, a PJ, o SEF, a ASAE, o SIS e o Corpo da Guarda Prisional.

= A policia administrativa desempenha a funcao de prevencdo e de manutencdo da ordem publica, ao passo que a policia judiciaria visa a repressao de
crimes, identificacao dos autores criminais e recolha de provas.

= Representativo do direito de acdo e de defesa, o mencionado artigo prevé “o acesso ao Direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos”.

= |MBERT, Jean; LEVASSEUR, Georges — O Poder, os Juizes e os Carrascos: [25 séculos de repress&o]. 1.% edicéo. Lisboa: Ed. Estudios Cor, 1975. pp.23.
7 Primeiramente, referenciado a Lei do Talido e Lei Salica, a Roma e Grécia, ao Direito Franco e Germanico consuetudinario, aos direitos nordicos do
século X e a algumas comunidades de Africa, Oceania e América do Sul, este sistema assentava em métodos probatorios purgatorios (o acusado era
libertado ou purgado da acusacao através de juramento publico de inocéncia), em ordalios unilaterais (juizo dos Deuses) ou em ordalios bilaterais (duelo
judiciario que ocorria quando a acusacao nao aceitava o juramento publico do inocente do acusado).

= Diz respeito ao periodo classico de Direito Romano, ao Antigo Regime e ao Direito Eclesiastico, onde a aplicacdo da justica se realizava por meio de um
inquérito, sendo que a atividade probatdria se reduzia a prova do corpo de delito (exigia-se a confirmacao da existéncia de um ato ilicito e, por isso,
punivel) e a confissédo (denominada de regina probationum poderia conduzir a punicao do acusado, pois, era aquela que detinha maior grau de certeza).
Para além de meios de prova desumanos, era utilizada a prova testamental e documental.

= Referente a época do lluminismo, Revolucdo Francesa e Revolucao Industrial e ao desenvolvimento do mundo cientifico e tecnologico do Ocidente.



coacao e tortura para fins de obtencao da verdade, sendo que, no seu decurso, a lei, o costume e a
jurisprudéncia passam a auxiliar o juiz através de presuncdes®; por fim, o sistema da prova cientifica,
emergente dos ideais das Revolucdes Francesa e Industrail, das correntes politicas, filosdficas e
tecnoldgicas do liberalismo, foi o promotor de trés grandes principios, o principio da presuncdo da
inocéncia ou /n dubio pro reu, o principio da livre conviccdo do julgador e o principio da prova material
com recurso ao método cientifico. Tendo sido, Cesare Beccaria, o responsavel pelo grande marco da
ciéncia juridico-penal moderna com a sua obra “Dei delitti e delle pene”s. Este ultimo assentou num
processo de evolucdo de varias areas da atividade humana e da propria ciéncia, consolidando a
introducdo da prova material e demonstracdo de factos e situacdes, o que veio, por sua vez, permitir
ao Direito e a investigacao criminal uma concretizacdo mais plena, racional e justa enquanto base
essencial ao /us puniendi de um Estado de direito democratico, como € o0 nosso.

Antes de avancarmos para o tema da prova pericial, importa compreender em que categoria
da prova se insere conforme a sua natureza. A prova é tipificada por prova direta ou prova indireta,
quanto ao seu objeto. A primeira incide, direta ou imediatamente, sobre factos que se pretendem
provar e que “nao carecem da intervencao de uma regra da experiéncia”®; a segunda incide sobre
factos que se correlacionam com os factos que se pretendem provar, provas que “carecem da
intervencdo de uma regra que faca a ponte entre o facto conhecido e o facto desconhecido”s.
Relativamente a sua origem, a prova pode ser pessoal ou real*:a primeira resulta de uma acao
humana voluntaria e consciente; e a segunda resulta da analise de pessoas, coisas e factos, ou seja,
de interpretacdes e demonstracdes resultantes da observacao de processos e métodos objetivamente
cientificos. Por ultimo, quanto ao seu valor, as provas podem ser plenas, quando a desmonstracdo do
facto é certa e univoca, ou indiciarias, quando a demonstracdo dos factos nos leva a um grau de
incerteza, porquanto é obtida através de critérios quantitativos e qualitativos de maior ou menor
probabilidade.

Desta forma e atendendo ao exposto, facilmente se depreende que a prova pericial esta
subentendida a prova indireta enquanto prova real, material ou objetiva, uma vez que estamos perante

factos que estdo correlacionados com factos que se intentam evidenciar e que necessitam,

» Presuncoes juris et de jure determinavam a insusceptibilidade de prova contraria, as presuncdes juris tantum permitiam o afastamento de prova face a
prova contraria, desde que e igual valor e por fim, as presuncdes #ominis que hoje reconhecemos por prova indireta.

= BRAZ, José Alberto Campos - Evolugéo Histérica da Prova em Processo Penal - Do Pensamento Magico & Razéo. A Investigagdo do Crime Organizado
no Estado de Direito. Lisboa: Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, 2017. Dissertagdo de Mestrado. pp.39.

= Podemos designar a prova direta como prova histérica e a prova indireta como prova critica.

= RUCO, Alberto — Prova Indiciaria. In SUSANO, Maria Helena - Da Prova Indireta ou Por Indicios. [Em linha]. 1.% ed. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios,
2020. [Consult. 5 maio 2023]. p.25-54. Disponivel em WWW: < https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=20Q2jAFdx_c4%3d&portalid=30>. ISBN
978-972-9122-989. pp. 45.

* RUCO, Alberto - Prova Indiciaria. In SUSANO, Maria Helena - Da Prova Indireta ou Por Indicios. - op. Cit., pp. 44.

= A prova pessoal € também denominada de prova subjetiva e a prova real pode designar-se de material ou objetiva.
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obrigatoriamente, do auxilio de métodos objetivos e cientificos. E o tipo de prova que, pelo elevado nivel
de rigor e de certeza, deve ser levado a cabo com base em processos de analise e de interpretacdes
cientificas calculadas e certificadas, porquanto do seu estudo resultam elementos identificados, como
vestigios® recolhidos em objetos diferentes que se correspondem simultaneamente, e elementos
identificados com hipéteses de trabalho concluidas pela investigacdo, como é o caso da comparacéo
entre ADN.

Portanto, sdo provas que resultam do saber e da experiéncia de pessoas especialmente
dotadas com qualidades técnico-cientificas e dos contributos das varias areas da ciéncia. Ainda assim,
nao podemos qualificar estas como provas bastantes, absolutamente certas e infaliveis, pois, a prova
pericial &, quanto ao seu valor, uma prova indiciaria. Podemos concluir que uma prova de facto é no
fundo “um indicio do facto a provar (ou base de uma presuncao), quando é possivel incorpora-lo no
ambito de uma relacao explicativa de natureza causal, teleoldgica, quase-causal ou de qualquer outra
espécie de explicacdo que seja valida para a matéria de facto submetida a prova, na qual o facto
indiciario e o facto indicado surgem reciprocamente ligados, de forma directa ou reflexa, por uma regra
de experiéncia”?.

A prova pericial encontra-se regulada nos arts. 151.° a 163.° do CPP, sendo a sua finalidade
“a percepcao ou apreciacdo de factos por meio de peritos, quando sejam necessarios conhecimentos
especiais que os julgadores ndo possuem”:. Ora, a prova pericial ou pericia, caracteriza-se pelo
recurso a um juizo técnico, cientifico ou artistico, de que esta associado um conjunto de saberes de
varias ciéncias, como a biologia, a psicologia, a botanica, a fisica e quimica, a antropologia, entre
outras, tendo por fim a demonstracao da ilicitude e punibilidade, da autoria e da tipologia de crime
levado a cabo, que tdo auxiliares sdo do direito criminal®. Ou seja, estamos perante um juizo que
consiste numa formulacdo técnica e cientifica acerca de determinado facto, que visa “garantir a
isencdo e a imparcialidade daqueles a quem deva ser confiada a producao da prova pericial e, por
outro lado, a sua competéncia no ramo especifico do saber que esteja em causa”+*. Como bem afirma
Maria Clara Calheiros, “a prova é um objeto de estudo interdisciplinar nao sé porque varias disciplinas

sdo instrumentais em relacdo a esta, mas também porque o fendmeno da prova s6 pode ser

= (s vestigios correspondem a “toda a modificacao fisica e psiquica provocada por conduta humana de acdo ou omissao, que permite tirar conclusoes
quanto ao acontecimento que a causou — o acto criminoso” que, por sua vez, sdo essenciais para averiguar a sua proveniéncia. In ZBIDEN, Karl Apud
BRAZ, José - Investigagdo Criminal: A Organizagdo, o Método e a Prova. Os Desafios da Nova Criminalidade. 5. ed. revista e atualizada. Coimbra: Edi¢cdes
Almedina, S.A., 2020. ISBN 978-972-40-8276-9. pp.26.

7 RUCO, Alberto — Prova Indiciaria. In SUSANO, Maria Helena - Da Prova Indireta ou Por Indicios. - op. Cit., pp.46.

= Tal como também prevé o art. 388.° do CC.

» CORREIA, Eduardo; DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Criminal. - op. Cit., pp.9.

« Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 24 de fevereiro de 2021, processo n.° 34/11.0TAAGH.L1.S1, 3% seccéo, relatado por Nuno Gongalves.
Disponivel em WWW: http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0592dc6400429bcc802586be00463d40?0penDocument.
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compreendido de modo interdisciplinar”+.

E, portanto, impossivel delimitar taxativamente a tipologia da prova pericial2, no sentido em
que o principio da descoberta da verdade material admite a colaboracéo de varias areas e situacdes
concretas e o principio da legalidade da prova admite um conjunto ilimitado de pericias, conforme os
arts. 125.° e 126.° do CPP dispdem. Ainda assim, sabemos que as pericias sdo reguladas por um
regime de admissibilidade rigoroso, peculiarmente, no que concerne as pericias médico-legais e

forenses, como adiante teremos oportunidade de analisar.

1.1. Perspetiva Historica

E durante a Idade Média que, em Portugal, a prova pericial comeca a ser discutida aquando da
analise de corpos de vitimas de homicidios e de lesdes corporais, com vista a obtencao de confisséo de
pratica criminosa com recurso a meios de tortura, ao juramento ou a fama publica. A verdade é que
Portugal estava longe do conhecimento da pericia, sendo tarefa do juiz avaliar a veracidade das
declaracdes da vitima e determinar a pena aplicavel ao agente, cuja se determinava conforme maior ou
menor gravidade dos ferimentos da vitima®.

A evolucao deste meio probatério ja demonstrava ser uma preocupacao, essencialmente, pela
verificacdo da pratica de crimes mais graves, nomeadamente, aqueles que resultavam na morte. E,
primeiramente, com as Ordenacdes Afonsinas que passamos a vislumbrar os primeiros passos da
prova pericial. Nestas, determinava-se a necessidade de realizacdo de exames, ainda que nada
semelhantes aos atuais, para afericdo dos ferimentos da vitima. Este importante passo, embora tenha
consolidado a necessidade de intervencdo de um terceiro, nao colmatou a sua qualidade enquanto
interveniente, nem tao pouco o modus operandi; mas ressalvou-se a referéncia feita a determinadas
exigéncias dos ferimentos das vitimas#. A evolucdo do regime da prova pericial comeca a lograr frutos

mais concretos nas Ordenacdes Manuelinas, uma vez que passam a determinar a figura de uma

“ CALHEIROS, Maria Clara - Para uma teoria da prova. - op. Cit., pp. 21-22.

= A pratica de pericias mais frequentes no ambito da medicina e biologia sao a bacteriologica, os vestigios biologicos e o ADN regulados pelo DL n.° 11/98
de 24 de janeiro, pela Lei n.° 45/2004 de 19 de agosto e pela Lei n.° 5/2008 de 12 de fevereiro. E no ambito da identificacdo sdo a lofoscopica, a
sinalética, a antropométrica e a odontologica reguladas pela Lei n.° 37/2008 de 6 de agosto, Lei n.° 45/2008, de 19 de agosto e pelo DL n.° 11/98 de
24 de janeiro. In BRAZ, José - Investiga¢do Criminal: A Organiza¢do, o Método e a Prova. Os Desafios da Nova Criminalidade. — 5.* ed. revista e
atualizada. Coimbra: Edicdes Aimedina, S.A., 2020. ISBN 978-972-40-8276-9. pp.179.

= “E se o ferir, e ndo matar, haja aquella pena, que for achada por direito que merece, segundo a qualidade do feito” Veja-se um exemplo vertido nas
Ordenacdes Afonsinas no Livro 5.° §§ 2.° e 4°. Apud Costa, Afonso — Os Peritos no Processo Criminal: legislagdo portugueza - critica - reformas. [Em
linha]. Coimbra: Manuel de Almeida Cabral, 1895. [Consult. 27 Abril 2023]. Disponivel em WWW: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/2223.pdf.
pp.19.

“ COSTA, Afonso — Os Peritos no Processo Criminal: legislagdo portugueza - critica - reformas. [Em linha]. Coimbra: Manuel de Almeida Cabral, 1895.
[Consult. 27 Abril 2023]. Disponivel em WWW: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/2223.pdf. pp.20.
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pessoa, presumivelmente o perito, da confianca do juiz com capacidade para analisar as feridas* como
forma de producédo de prova. No entanto, é nas Ordenacdes Filipinas, que passamos a conhecer a
expressao Fysico, pessoa respeitada e dotada com poderes para anular vendas, e a qualidade do juiz
enquanto operador de exames a ferimentos+.

O processo de reconhecimento do regime da prova pericial continuou a evoluir com a
publicacdo do Alvara de 22 de janeiro de 1810, consagrando a delegacédo de Fysicos para realizacdo
de exames e vistorias, ainda que o servico de exames médico-legais fosse da competéncia dos
professores de medicina. Em 1825, apds publicacdo do Decreto n.° 24 de 16 de maio de 1832%, sdo
criadas duas escolas, uma no Porto e outra em Lisboa, destinadas ao ensino de cadeiras de medicina
legal conducentes a evolucao da peritagem?.

O Processo Penal Portugués enfrentava cada vez mais casos criminais e o desassossego pelo
encontro de novas solucdes nao cessava, pelo que se tornou necessaria a criacao de legislacdo avulsa
relativa a inspecao ocular (exames) para determinados crimes. Nesta sequéncia, no ano de 1929, com
a entrada em vigor do CPP, a prova pericial ganha destaque e passa a conter um regime legal proprio.
No referido codigo, ndo era mencionada qualquer diferenca entre exames e pericias, ao contrario do
gue acontece com o atual cddigo. Tal como menciona Lourenco Pimentel, “apenas com a entrada em
vigor do Codigo de 1929 é que o exame pericial tem uma enorme importancia como meio de prova,
sendo resultado de uma anterior compactacao de toda a legislacdo avulsa que vinha dando corpo ao
regime anterior, que agora tem uma estrutura de codigo e devidamente organizado” .

Atualmente, vemos regulado o regime da prova pericial no art. 151.° e seguintes do Capitulo VI
do Livro Ill do CPP, ao qual esta subentendido, como outra etapa da sua evolucdo, o principio da
investigacao ou da descoberta da verdade material. Revelado como um dos principios base do direito
processual penal, este determina que “incumbe aos servicos do Tribunal, e independente dos
contributos dos outros sujeitos processuais, construir autonomamente a base da sua decisao,
ordenando a producdo ou o exame de provas que se lhe afigurarem convenientes em vista da

descoberta da verdade e boa decisao da causa”, sendo certo que, “em ultima instancia, recai sobre o

= “E bem affi fe pode, e deue receber querela, que der qualquer peffoa que for ferida, fe moftrar feridas abertas, e fangoentas, ou pifaduras, ou nodoas
inchadas, e negras, quer digua que foi de prepofito, quer em rixa; (...) faluo fe moftrar alguti Auto feito por algu(i Tabaliam com autoridade de Juiz, em que
der fee que Ihe vio as ditas feridas da forma fobredita, e que proteftou querelar, tanto que foubeffe quem o ferira” In Ordenacdes Manuelinas, Livro 5, titulo
42.° § 2.°. Disponivel em WWW: http://www]1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/.

« Costa, Afonso — Os Peritos no Processo Criminal: legislacdo portugueza - critica - reformas. [Em linha]. Coimbra: Manuel de Aimeida Cabral, 1895.
[Consult. 27 Abril 2023]. Disponivel em WWW: https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/2223.pdf. pp.23.

7 Decreto publicado na sequéncia da implementacdo do regime liberal da organizacdo e aperfeicoamento da pericia nos tribunais, seguindo-se o Decreto
de 5 de dezembro de 1836, o Decreto de 29 de dezembro de 1836 e mais tarde, o Decreto de 13 de janeiro de 1837. E este ultimo decreto que origina a
Reforma Judicidria.

« Costa, Afonso — Os Peritos no Processo Criminal: legislagdo portugueza - critica - reformas. — op. Cit., pp.30-31.

“ PIMENTEL, Afonso Lourenco Gomes — O papel da pericia na descoberta da verdade e como garante de um processo equitativo. Lisboa: Faculdade de
Direito de Lisboa, 2012. Dissertacao de Mestrado. pp.13.

10


http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/
https://www.fd.unl.pt/Anexos/Investigacao/2223.pdf

juiz 0 encargo de investigar e esclarecer oficiosamente o facto submetido a julgamento”®. Ndo obstante
nao estar expressamente previsto na lei, & possivel subentender-se a sua presenca com recurso a
métodos hermenéuticos, como assim o preceitua o art. 340.° n.°1, do CPP.

Este regime de prova representa um registo assertivo do mencionado principio, uma vez que é
facilitada a descoberta da verdade por recurso a vestigios do local do crime e da vitima, vestigios esses
fisicos, sejam eles organicos/biologicosst ou morfologicos®, em face da determinacdo do grau de
cientificidade e a exclusado ou nao de duvidas. Assim sendo, e no sentido em que o juiz ndo é dotado
de qualidades cientificas suficientes para a decisdo da causa, em determinadas circunstancias,
também aqui emerge uma diferenca, designadamente, a consagracao do principio da livre apreciacao
da prova. Este principio, previsto no art. 127.° do CPP, determina que o julgador “é livre, ao
apreciar as provas, embora tal apreciacao seja vinculada aos principios em que se consubstancia o
direito probatorio e as normas da experiéncia comum”=. Quer isto significar que, e seguindo o
entendimento de Germano Marques da Silva, ndo deve o principio da livre apreciacdo da prova ser
entendido “como uma operacao puramente subjetiva pela qual se chega a uma conclusao unicamente
por meio de impressdes ou conjecturas de dificil ou impossivel objectivacdo, mas valorizacdo racional e
critica de acordo com as regras comuns da logica, da razao, das maximas de experiéncia e dos
conhecimentos cientificos, que permita objectivar a apreciacdo”*, isto ¢, deve o mencionado principio
ser “apreciado segundo as regras da experiéncia e a livre conviccdo da entidade competente, {...)
indissociavel do principio da oralidade e da imediacao, na medida em que é do contacto imediato com
0 juiz com todos os intervenientes processuais, que se retira uma conecta avaliacdo da credibilidade ou
nao dos depoimentos prestados”s, sendo, por tal motivo, subtraido a livre apreciacao do julgador o
juizo determinado pelo perito, conforme o estipula o art. 163.° do CPP.

Analisada a evolucao do regime pericial no sistema processual penal portugués, denota-se que
a grande dificuldade de aplicacdo do mesmo é proveniente de uma evolucado muito dependente e

limitada da ciéncia, portanto, dos meios cientificos e tecnolégicos.

» Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 11 de junho de 2003, processo n.° 0311296 com doc. RP200306110311296, relatado por Orlando
Gongalves. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/75966d17c8a9690480256da900386da4?0penDocument.

= Estes sdo representativos da atividade pericial subjacente a investigacdo criminal, inserindo-se no ambito de prova indiretas e reais. Sao estes vestigios,
sejam eles, sangue, sémen ou saliva, entre outros, que permitem a ciéncia o estabelecimento de informacdes genéticas que auxiliam a descoberta de uma
concreta identidade e que a criminalistica sao essenciais.

= Representam-se, também como fonte de informacéo a investigacao criminal, mas ja respeitam a vestigios de relevo ou de impressao, como pegadas,
rastos, marcas de objetos, vestigios lofoscopicos, entre outros.

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 1 de outubro de 2008, processo n.° 3/07.4GAVGS.C2, relatado por Simdes Raposo. Disponivel em
WWW: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/3377aae96d56259d802574f60044135a?0penDocument.

» SILVA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal. 4.7 ed. Revista e Atualizada. Lisboa: Editorial VERBO, 2008. ISBN 978-972-22-1592-3. Vol.2.
pp.151.

» Acordao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 16 de novembro de 2021, processo n° 1229/17.8PAALM.L1-5, relatado por Jorge Goncalves. Disponivel
em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6905fa566 1db43af802587ab004fa5¢1?0penDocument&Highlight=0,prova,gen%C3
%A9tica.
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1.2. Conceito de Corpo e Prova

Quando falamos de prova genética, também reconhecida como pericial bioldgica ou forense,
referimo-nos a provas de incidéncia corporal e, como o proprio nome indica, provas que confrontam
com o principio régio da CRP, o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no seu art. 1.°,
representativo “da liberdade, da justica e da paz no mundo”=. E, sem circunscricdo das restantes
provas, uma prova que contende com direitos fundamentais, designadamente, com o valor da
dignidade da pessoa humana e demais direitos fundamentais desprovidos de tutela absoluta, pelo que,
em prol de um processo equitativo postulado pela procura da verdade material, & exigivel um
pensamento equilibrado, harmonizado e compatibilizado no sentido da admissibilidade de suprimentos
e restricoes aos direitos fundamentais, como a posterioriteremos oportunidade de aprofundar.

A palavra corpus difunde-se entre os séculos VIl a.C. e V d.C., na época da Antiguidade
Classica, mais tarde reconhecida pelo Renascimento que assume a evolucdo do corpo humano como
um santuario?, uma linha de pensamento que compreendia o corpo como escuridao e o seu espirito a
luz. J&a na Grécia, o corpo humano subentendia-se a sua beleza natural. As culturas foram evoluindo e
a0s poucos o conceito de corpo humano moderno emergiu. E no seio do paradigma cartesiano®, que o
corpo é entendido como uma maquina moderna que reflete a educacdo e a socializacdo da propria
pessoa, um pensamento moderno que institui “a divida como elemento essencial na busca da
verdade cientifica, onde a existéncia de algo exige prova por meio dos seguintes critérios: verificacéo,
analise, sintese e enumeracao”=. E depois, no decurso do século XIX, com a Revolucdo Industrial, que
se passa a distinguir o corpo como um facto social, o resultado de processos de transformacao e
alteracdes quotidianas e do proprio antropoide humano e avancos cientificos. Atualmente, o corpo
humano, ainda que ndo contenha nenhuma definicao legal, sabemos que corresponde a um “bem da
personalidade” associado ao conceito de pessoa, um “suporte virtualmente inesgotavel de informacao

que facilita o /us puniendi do Estado”e.

% Conforme se & no Preambulo da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em WWW:
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/declaracao_universal dos_direitos do_homem.pdf.

7 0 corpo humano é entendido como o principal responsavel pelos males causados ao mundo e ao homem. O corpo humano, causador do mal, é o
portador da violéncia que deve ser reprimida pelo espirito da propria pessoas, capaz de dominar o espirito “do bem”, de renunciar a determinados
prazeres e impurezas.

= René Descartes ou também conhecido como Carfesius (1596-1650) fundou o cartesianismo, um movimento intelectual filoséfico centrado na mente
humana como a razao de todo o conhecimento, a Unica capaz de desenvolver as ciéncias naturais. Foi o responsavel pelo desenvolvimento da Filosofia
Moderna e, consequentemente, da Subjetividade.

= CALHEIROS, Maria Clara [et. al.] — Estudos de Direito, Ciéncia e Prova [Em linha]. Braga: Universidade do Minho, Escola de Direito, 2019. [Consult. 5
maio 2023]. Disponivel em WWW: https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/69581/1/estudos_em_direito_ciencia_e_prova_vO1.pdf. ISBN
978-989-54587-0-7. pp.30.

© BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo Penal - Admissibilidade e Valoragdo. Coimbra: Editora Almedina, S.A., 2020. ISBN
9789724086514. pp.10.
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O “corpo é um dado onto-antropologico prévio e fundacional”s, ora, uma estrutura bio
fisiolégica capaz de transportar informacdes relevantes para o esclarecimento de uma determinada
questdo. Este conceito acaba por representar a reflexdo de normas e de valores sociais das varias
culturas e da propria ciéncia, nomeadamente, a histdria da sexualidade, a psicanalise, a
nanotecnologia, a neurologia, a biologia e psicologia cognitiva, as ciéncias humanas como a
antropociéncia, a ética, de tal forma que o corpo acaba por se modificar e transformar “ao longo do
Tempo, perante multiplas experiéncias e estimulos, naturais ou artificiais, a que é sujeito, face aos
elementos, em consequéncia da prépria informacao e do conhecimento”e.

Como veremos, 0 corpo humano revelara no seio da esfera juridica no ambito dos direitos de
personalidade e dos direitos, liberdades e garantias fundamentais. Ora, é aqui que nos deparamos com
as ciéncias juridico-criminais, na medida em que a dimensao criminal corporal passa a centrar-se na
causa e na origem, na instrumentalizacao e finalidade do corpo no processo penal, ou seja, o corpo sé
revelara através da propria pessoa quando a mesma leva a cabo comportamentos tipicamente
criminosos e sujeitos a investigacdo criminal, ndo bastando a dimensao fisica do corpo, associada
apenas e s6 ao proprio individuo. No fundo, & inevitavel a conexdo “entre o estatuto do corpo como
bem juridico penalmente tutelado e os critérios de admissibilidade das formas de intromissao ou
ingeréncia no corpo como objeto”s, tornando, assim, indiscutivel a obrigatoriedade de verificacdo da
existéncia de indicios para finalidades probatdrias.

A prova corresponde, nos termos do art. 341.° do CC, a manifestacado da verdade dos factos,
portanto, ao “conjunto de operacdes ou atos destinados a formar a conviccao do juiz sobre a verdade
das afirmacoes feitas pelas partes”s. A todo o facto corresponde um crime, “obra do seu agente”s,
pelo que “todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a
punibilidade ou nao punibilidade do arguido e a determinacao da pena ou da medida de seguranca
aplicaveis”® serao objeto de prova. Por sua vez, ndo poderemos entender qualquer facto como prova
bastante porque a esta esta subordinado um leque de principios estruturantes do processo penal®,
nomeadamente, o principio da investigacdo ou da descoberta da verdade material, o principio da livre

apreciacao da prova e o principio /n dubio pro reo.

o Jdem, pp.14.

= Jdem, pp.18.

« [bidem.

s« REIS, José Alberto dos — Cddigo de Processo Civil Anotado. Reimpressao, 3.7 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. ISBN 978-972-32-2033-9. Vol.3.
pp.239.

= FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - Li¢Ges de Direito Penal - Parte Geral. - op. Cit., pp. 11

= Conforme o previsto no art. 124° do CPP.

7 Nao esquecamos os principios relativos a promocéo ou iniciativa processual (principio da oficialidade, principio da legalidade, principio da acusacao), a
prossecucao processual (principio da investigacao, principio da contrariedade, principio da insuficiéncia e principio da concentracdo) e a forma (principio
da publicidade e principio da oralidade ou imediagao).
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O principio da investigacdo ou da descoberta da verdade material respeita a obrigatoriedade,
no que ao juiz concerne, de averiguacao e “producao de todos os meios de prova cujo conhecimento
se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisao da causa”¢, isto é, cabe-lhe ordenar
a execucdo de diligéncias, sendo que, no caso de tal impossibilidade, recorre a coadjuvacdo dos OPC
para concretizacdo das mesmas, tal como previsto nos arts. 55.°, 290.°, n.°2, ex v/art. 340.° do CPP.
Este é o principio fundamental de toda a objetividade do processo penal, uma vez que é este o
principio responsavel pelo fortalecimento e cimentacdo de toda a producdo de prova necessaria a
averiguacao de uma pratica criminosa e respetiva condenacao ou absolvicdo. O processo penal é um
processo sustentado por uma estrutura acusatoria mitigada pelo principio da investigacao, portanto,
um processo que se baseia em producdes de prova, ou seja, no objeto de todo o processo, os factos
que serdo a chave mestre de qualquer decisdo judicial. Portanto, como bem afirmam, Mario Monte e
Flavia Noversa, “E preciso (...), que exista um processo penal para que o direito penal viva realmente,
para que a tipificacdo se transforme em processo e a sua consequéncia em pena (ou medida de
seguranca)’™.

O principio da livre apreciacdo da prova, por sua vez, determina que toda a prova deve ser
apreciada com base em regras de experiéncia e de acordo com a livre conviccao do juiz, sendo certo
que vertera sobre o facto uma certeza intima e pessoal do julgador, tendo, por isso, um valor especial e
reforcado que se prende “com a natureza oficial da pericia e as presumidas imparcialidade e
competéncia do perito nomeado pelo tribunal”’:. Segundo Germano Marques da Silva, este principio
deve ser analisado a luz de duas vertentes essenciais ao processo penal, uma vez que as provas,
aquando a sua obtencdo, estdo dotadas de credibilidade porquanto sao provas adquiridas dentro dos
parametro legais exigiveis e, por outro lado, no sentido em que, depois de consideradas na fase de
audiéncia de julgamento, o juiz pode dispor das mesmas livremente, ou seja, “Num primeiro aspecto
trata-se da credibilidade que merecem ao tribunal os meios de prova e depende substancialmente da
imediacao (...). Num segundo nivel referente a valoracado da prova intervém as deducdes e inducoes
que o julgador realiza a partir dos factos probatorios (...)", factos estes que serao provados e fundados

em “regras da logica, principios da experiéncia e conhecimentos cientificos, tudo se podendo englobar

= Conforme o previsto no art. 340° do CPP.

= Os OPC “compreendem todas as entidades e agentes policiais a quem caiba levar a cabo quaisquer atos ordenados por uma autoridade judiciaria ou
determinados pelo Codigo de Processo Penal (CPP), sejam eles policias ou funcionarios judiciais” In COSTA, Susana [et. al.] - Da Cena de Crime ao
Tribunal. Trajetérias e Culturas Forenses. 1.% ed. Lisboa: Edi¢des Pactor, 2020. ISBN 978-989-693-097-4. pp.13.

» MONTE, Mario Ferreira; LOUREIRO, Flavia Noversa - Direito Processual Penal (Roteiro de Aulas). - op. Cit., pp.45.

7 LOURENCO, Maria Jodo - Prova pericial cientifica: analise comparada dos regimes juridicos de Portugal e dos EUA. Scientia Ivridica: Revista de Direito
Comparado Portugués e Brasileiro - op. Cit., pp.352.
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na expressao regras da experiéncia”.

Por ultimo, o principio /n dubio pro reo”, previsto na CRP, no seu art. 32.°, n.°2, subjaz a ideia
de que o julgador tem de “se pronunciar de forma favoravel ao arguido, quando nao tiver certeza sobre
os factos decisivos para a decisdo da causa””. Este & um principio que, independentemente de uma
analise e concretizacdo auténoma, tem a si adstrita uma funcionalidade proveniente de outro principio
fundamental do direito penal, nomeadamente o principio da culpa. Sem culpa, ndo ha crime, logo,
uma vez que o processo penal pressupde a existéncia de crime, o principio /7 dubio pro reo deixaria de
fazer sentido, pois, como bem nos diz Eduardo Correia “o facto tem de ser sempre o necessario ponto
de partida de todo o direito criminal””. E, uma vez que a todo o facto, inerente a culpa, se pressupde a
aplicacao de normas objetivas do direito criminal e, por outro lado, o processo penal tem como
principio basilar a protecao dos direitos fundamentais em sede de processo, este principio pecaria por
génese se ndo houvesse uma forma de regular as situacdées que o processo penal acata aquando a
hipotese de absolvicao, consagrando-se o principio da presuncao da inocéncia.

Portanto, ndo devemos esquecer que todo o processo penal deve pautar-se pelo principio da
legalidade, por sua vez interligado ao principio da legalidade da prova, o qual determina a nulidade, nos
termos dos artigos 125.° e 126.° do CPP, de uma qualquer prova se a mesma nao obedecer as
consagracdes tipificadas pela lei processual e pela lei constitucional, uma vez que esta matéria colide
com direitos, liberdades e garantias fundamentais. Acresce que a utilizacdo de meios de prova
proibidos pode implicar a nulidade de todas as provas subsequentes ja obtidas, tal como previsto no
art. 122.° do CPP. Desta forma, qualquer prova de que um julgador se provenha deve estar em
conformidade com a lei, sob pena de ser compreendida como um limite e obstaculo “a descoberta da
verdade, a determinacdo dos factos que constituem objecto do processo” e, por conseguinte, uma

“proibicao de valoracao de prova”’, o que dificultara a concretizacao final do processo penal.

7 Acdrdao do Tribunal da Relacao de Coimbra de 17 de setembro de 2014, processo n.° 150/12.0EACBR.C1, relatado por Orlando Gongalves. Disponivel
em WWW: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/6697231beb5ccef980257d580048890d?0OpenDocument.

7= Articulado com o principio nulla poena sine culpa, demonstram a consagracao de uma presuncao ilidivel, no sentido em que, depois de esgotados todos
os meios de investigacao da descoberta da verdade material e existirem duvidas relativamente as provas, sendo que destas deve resultar um grau de
certeza insuficiente, o juiz deve, sob o principio a que o art. 127.° do CPP alude, tomar a decisdo mais favoravel ao arguido.

» Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de 12 de marco de 2009, processo n.° 07P1769 com doc. n.° SJ200903120017693, relatado por Sorreto de
Barros. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/886ad227bc3cd9238025759900482d5d?OpenDocument.

» CORREIA, Eduardo; DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Criminal. - op. cit.,pp.195.

= DIAS, Jorge de Figueiredo — La Protection des droits de 'homme dans la procedure penale portugaise: rapport du Groupe national Portugais de L'A.1.D.P.
Lisboa, 1980. pp.184
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1.2.1. Ingeréncias e Intervencdes Corporais

O conceito de ingeréncia corporal probatéria tem vindo, doutrinalmente e jurisprudencialmente,
a ser discutido, especialmente nos EUA, no Reino Unido, na Espanha, na Alemanha e na América
Latina, por forca das possiveis semelhancas terminologicas de outros termos como intrusdes,
inspecoes, intromissées. Ja a nivel nacional, a discussao é passivel de gerar a aceitacdo da
terminologia conceitual adotada, ora de ingeréncia corporal probatdéria como “o conjunto de medidas
que visem a pessoa do imputado ou de outros intervenientes com ele relacionados — cuja (auto-
Jincriminacao possa ocorrer em resultado da sujeicdo a tais medidas -, determinadas ou autorizadas
em processo penal, que incidam de forma imediata sobre uma dimensao do seu corpo vivo, com vista
a sua identificacdo, a comprovacdo de qualquer facto juridico-penalmente relevante ou a sua
qualificacdo juridico-penal””.

Ingere, terminologia latina, determina o ato de ingerir, introduzir, intervir, portanto, um ato de
intromissao’™ de uma qualquer substancia ou material que acarreta a particularidade caracteristica de
profundidade. Ainda que os termos ingeréncia e intervencdo sejam conotados de forma sindnima, a
verdade € que sdo circunscritos de forma diferente. O ato de intervencéo corporal stricto sensu intenta
contra a autonomia pessoal, tornando o corpo humano vulneravel e limitado, afetando-se, em bom
rigor, o direito fundamental a integridade fisica, face as medidas probatorias a que esta sujeito,
designadamente, a extracdo de amostras para posterior analise pericial e determinacdo de praticas
ilicitas ou afastamento de suspeita criminal. Por outro lado, a ingeréncia corporal consiste no ato de
reconhecimento do corpo para fins de determinacéo do imputado e do facto tipico ilicito suscetivel de
punicao e ainda, de demarcacdo do objeto do crime, confrontando, por seu turno, com a vulneracédo da
tutela juridica constitucional, ora de direitos fundamentais, como a liberdade e integridade, a
autodeterminacdo pessoal e informacional, a intimidade e a saude — como, p. ex., procedimento de
recolha de impressdes lofoscopicas.

As ingeréncias corporais probatorias podem assumir uma grande diversidade de concretizacao,
como a analise de impressdes dactiloscopicas ou, ainda, a analise de exames e pericias realizadas ao
sangue e até mesmo de perfis genéticos. Estas sdo dotadas de validade epistemoldgica, porquanto os
contributos cientificos que a si estdo subjacentes presumem-se rigorosos face ao juizo técnico-cientifico

idéneo e credivel do profissional examinante. Portanto, as ingeréncias corporais probatorias, sejam elas

7 BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo Penal - Admissibilidade e Valoragéo. - op. Cit., pp.71.
7 Dicionarios Porto Editora, disponivel em www.: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/inger%C3%AAncia.
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em sentido amplo ou restrito, “pressupdem uma finalidade preordenada & producdo de prova”»,
conduzindo a investigacdo criminal e, consequentemente, o processo penal. Assim o é porque este
meio probatério permite, ab initio, autodeterminar a correspondéncia entre perfis, isto &, da vitima ou
da cena de crime serdo recolhidas provas que necessitam de um cruzamento de informacdes
genéticas, dai que, numa fase posterior, seja de extrema relevancia sujeitar o suspeito, o arguido ou
terceiros e, em alguns casos, a propria vitima, a ingeréncias corporais probatorias.

Néao obstante a sua mais-valia, as ingeréncias corporais probatorias nao deixam de contracenar
com o direito ao siléncio e o direito a nao autoincriminacdo® do suspeito ou do arguido, previsto no art.
61.° n.°1, al. d) do CPP, na medida em que da diligncia probatdria podera resultar um efeito
desfavoravel e processualmente imputavel ao sujeito. Ndo obstante ser provida a todos os cidadaos a
oportunidade de uma tutela jurisdicional efetiva, a um processo justo, razoavel e equitativo, segundo o
disposto no art. 20.°, n.° 4, da CRP#, baseado no principio nemo tenetur se ipsum accusare
(expressao latinha), “uma marca irrenunciavel do processo penal de estrutura acusatéria” que visa
“garantir que o arguido nao seja reduzido a mero objeto da atividade estadual de repressao de crime,
devendo antes ser-lhe atribuido o papel de verdadeiro sujeito processual, armado com os direitos de
defesa e tratado como presumivelmente inocente” que se subdivide pelos dois principios supra
mencionados, a verdade é que também este principio ndo goza de carater absoluto, podendo “sofrer
restricdes e ser objeto de juizos de ponderacdo em funcdo da preponderancia de outros valores
constitucionalmente protegidos, dentro de determinadas circunstancias e assumindo a aplicacao do
principio da proporcionalidade uma dimensao casuistica”=.

Em bom rigor, a nossa jurisprudéncia e doutrina entendem os conceitos de ingeréncia corporal
e de intervencao corporal probatdrias com a mesma conotacdo, embora as primeiras revistam um
carater mais amplo do que as segundas, essencialmente restritivas, na medida em que destas se
espera lesada a integridade fisica e das ingeréncias corporais probatorias, em principio, tal direito

fundamental nao sera afetado, ainda que outro direito possa sofrer uma vulnerabilidades.

» BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo Penal - Admissibilidade e Valoragéo. - op. Cit., pp.65.

= ( direito ao siléncio “traduz-se na faculdade reconhecida ao arguido de nédo se pronunciar sobre os factos que lhe sdo imputados” e o direito & ndo
incriminacao ¢ “entendido como direito a ndo contribuir para a propria incriminacdo, impede a transformacdo do arguido em meio de prova por via de
uma colaboracéo involuntaria obtida com recurso a meios coercivos ou enganosos”, sendo que existe entre ambos uma interligacdo porque “nao sendo
reconhecido ao arguido o direito a manter-se em siléncio, este seria obrigado a pronunciar-se e a revelar informacdes que poderiam contribuir para a sua
condenacdo” wvide Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 298/2019, de 15 de maio de 2019, processo n.° 1043/17, 2.* Seccéo, relatado pelo
Conselheiro Pedro Machete. Disponivel em WWW: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190298.html?impressao=1.

= Encontra protecao legal também nos arts. 26.°, n.°1, 27.°, n.°4, 28.° n.°1 e art. 32.° n.°2, 5°, 7° e 8° da CRP.

= Acordao do Tribunal Constitucional n.° 298/2019, de 15 de maio de 2019, processo n.° 1043/17, 2.* Seccéo, relatado pelo Conselheiro Pedro
Machete. Disponivel em WWW: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190298.html?impressao=1.

= BRAVO, Jorge dos Reis - Corpo e Prova em Processo Penal — Admissibilidade e Valoragéo. - op. Cit., pp.72.
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1.2.1.1. A Materializacao das Ingeréncias Corporais

Como analisado supra, as intervencdes corporais probatérias serdo as medidas probatdrias
mais discutiveis doutrinalmente e jurisprudencialmente, tendo em conta a sua admissibilidade. Tal
sucede porque as intervencdes corporais probatérias podem ser leves ou graves, tendo em conta a
ponderacdo das circunstancias e dos direitos fundamentais constrangidos, p. ex., sera leve quando se
extrai, com base no critério da ponderacao, um elemento externo do corpo, como cabelos ou unhas e
sera grave quando, sem a verificacdo das circunstancias e ponderacdo, se extrai do corpo humano
determinado tecido organico por forca, p. ex., de intervencdo cirirgica. Ademais, a sua intensidade
ditara a sua profundidade, ou seja, uma maior (amostras intimas) ou menor (nao intimas)# vulneracéo
da integridade fisica.

A finalidade das ingeréncias corporais probatorias pode ser determinante para a identificacéo
do agente e para a determinacao de circunstancias factuais do crime, pelo que podemos estar perante
ingeréncias corporais probatdrias essenciais ou instrumentais. As primeiras serao todas aquelas que,
apos o seu resultado probatorio comprovado se consegue provar a pratica do facto ilicito ou autoria,
seja, p. ex., por recurso a identificacdo da comparacdo de impressdes dactiloscdpicas ou por recurso a
perfis de ADN inserido na base de dados. As ingeréncias instrumentais serdo as demais ingeréncias
que servem de reforco aos indicios obtidos por outros meios probatdrios, p. ex., a realizacdo de um
exame pericial para determinacdo de perfil de ADN. Neste sentido, a finalidade das ingeréncias
enquanto identificacdo criminal de pessoas incide, necessariamente, na evolucdo da ciéncia e
respetivos conhecimentos especificos de auxilio, desde a utilizacdo da frenologia, da dactiloscopia, dos
grupos sanguineos e da mais recente inovacdo, da identificacdo genético-criminal. Por seu turno, a
determinacao de elementos criminalmente relevantes releva enquanto ingeréncia instrumental, pois, ja
¢ conhecida a presenca de indicios criminalmente relevantes, portanto, o que aqui esta em causa é o
grau de certeza que materializa a tecnologia cientifica e comprova, por recurso de técnicos
profissionais, os indicios obtidos anteriormente através de resultados probatorios mais crediveis e
fiaveis.

Nao obstante, a finalidade das ingeréncias corporais probatorias so valera os seus efeitos
dependendo do momento da sua realizacdo. Assim, falamos de ingeréncias corporais probatérias preé-
processuais quando ocorrem em momento anterior a instauracdo formal da investigacdo criminal sob a

forma de inquérito (comum) ou de sumario (especial), podendo revestir natureza administrativa-

= As amostras intimas s&o aquelas que provém de zona pubica ou de uma cavidade ou orificio corporal — p. ex., pelos pubicos, sangue. Sao exemplos de
amostras nao intimas os cabelos, as unhas, o suor, entre outros.
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preventiva (seja de seguranca ou saude publica em casos, p. ex., de despistagem de alcoolemia ou de
vacinacdo obrigatdria) ou natureza probatéria penal. Contrapostas a estas sdo as ingeréncias corporais
probatorias intraprocessuais, que resultam da necessidade de obtencao de elementos probatérios e
que advém da suspeita de um crime e nao do resultado de um procedimento preventivo, ndo sendo,
necessariamente, preordenada no ambito da instauracdo formal do processo, p. ex., num caso de
suspeita de um crime de ofensa a integridade fisica por negligéncia na conducdo ou conducao
perigosa. Nestes casos, a recolha da amostra servira de base a producao de prova para a
determinacdo de perfil genético®, desde que ordenada e autorizada pela autoridade processual
competente em funcdo da noticia da suspeita de crime e a titulo de medida cautelar levada a cabo
pelos OPC, seja por iniciativa prépria, no ambito de providéncias cautelares ao abrigo do art. 249.° do
CPP, seja a titulo de diligéncia no decurso da investigacdo criminal.

A duvida relativamente a estes conceitos centra-se na consideracdo ou nao das ingeréncias
corporais probatdrias pré-processuais enquanto eficazes de producdo probatoria em processo penal,
uma vez que revelam finalidades administrativas-preventivas. O nosso entendimento é o de que &, ndo
raras vezes, estas ingeréncias desencadeiam a instauracao de procedimento criminal, que, num
momento posterior, serdo tidas como provas bastantes ao processo crime, pelo que fara sentido
entender a sua eficacia probatdria. Estas estdo sujeitas a um tipo de exame que se realiza fora do
ambito do exames-periciais, ou seja, nao sao autorizados e determinados por entidade competente,
antes representam um facto objeto de prova, nos termos do art. 124.° e 164.° e seguintes do CPP,
que, posteriormente, necessita da intervencdo de um perito no ambito do processo penal, a titulo de
ingeréncia corporal probatdria intraprocessual, a luz do preceito normativa 154.° e 171.° e seguintes
do CPP. Assim sendo, entendemos que a prova que é produzida antes do momento da instauracdo do
processo penal devera ser tida como analoga a prova pericial em processo penal quando existam
factos de relevancia criminal.

Por seu turno, como ja fora mencionado, a caracterizacdo das ingeréncias corporais
probatorias enquanto pré-processuais ou intraprocessuais, dependendo dos parametros da sua
realizacao/ordenacao, varia consoante estejamos perante uma ingeréncia corporal ou intervencao
corporal. Isto leva-nos a ponderar com maior sensibilidade as ultimas, uma vez é permitida a realizacao
de exame pericial para determinacdo do perfil genético a pessoa que pretenda eximir-se de tal garantia

processual penal, nos termos dos arts. 154.° e 172.° do CPP e arts. 8.° da Lei n.° 5/2008, de 12 de

= O perfil genético corresponde ao “conjunto de caracteristicas hereditarias que um individuo possui, para um determinado nimero de marcadores
genéticos, detectavel em qualquer amostra biologica que lhe pertenga” In PINHEIRO, Fatima — Genética Forense: Perspetivas da Identificagdo Genética.
Porto: Edicdes Universidade Fernando Pessoas, 2010. ISBN 978-989-643-050-4. pp.30.
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fevereiro e 7.° do Reg. n.° 827/2019, de 23 de outubro, apods ordenacao de despacho oficiosos nesse
sentido.

Do exposto, pode concluir-se que as ingeréncias corporais probatorias, no seu sentido amplo
ou restrito, podem na falta de aquiescéncia ou consentimento do visado, ser ordenadas e autorizadas
pela entidade competente com a finalidade ultima da manutencdo da cadeia de custodia da prova e
posterior descoberta da verdade material. Nao esquecamos, ainda assim, que a prova pericial abarca
ambos conceitos, sendo relevante para a presente dissertacdo a analise da pericia, do exame e do
exame pericial e consequentemente, das diferentes formas de obtencéo de perfis de ADN, seja por via
de impressdes digitais, amostras ndo intimas (ingeréncia corporal probatéria), seja por via de ADN
codificante que pressupde amostras intimas (intervencdo corporal probatéria quando implique restricdo

do direito a integridade fisica).

1.3. Exames e Pericias

Comprometendo-nos numa fase posterior da dissertacdo a abordagem deste ponto, nao
podemos deixar de enquadrar, ainda que objetivamente, aquilo em que consiste um exame e uma
pericia. Segundo o art. 171.° do CPP, a realizacdo de exames incide sobre pessoas, lugares, animais e
coisas que possam conter vestigios que estejam relacionados com o crime praticado e com “todos o0s
indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado, as pessoas que o cometeram ou sobre
as quais foi cometido”, tendo por fim a observacao dos factos relevantes em matéria probatoria,
nomeadamente, “a identificacdo, localizacéo, sinalizacao, fixacao, preservacao, recolha e transporte de
vestigios, objectos, sinais ou particularidades com eventual interesse probatdrio e respectivo registo
documental””. O exame assume-se, no contexto de recolha de prova, como um exame direto e de
natureza conclusiva, pelo que descreve com rigor as particularidades imediatas com interesse para a
descoberta da verdade material.

A pericia “tem como finalidade utilizar os conhecimentos de um técnico no sentido de facilitar
a percepcao e apreciacdo dos factos ou questdes cuja solucao requeira competéncias técnicas numa

relacao de adequacao, complementaridade e articulacdo com outras competéncias”#, pelo que devera

= Para além do exame pericial para determinacdo do perfil genético, também sao permitidas outras medidas de intervencao corporal probatoria, desde
logo, os “exames para determinacao do estado de embriaguez ou de influéncia por alcool e de influéncia por substancias estupefacientes, psicotropicas ou

com efeito analogo em certas atividades (...) ou de doping {(...), a pericia médico-legal para determinacao de toxicodependéncia, a revista e pericia para
apreensao de estupefacientes e o reconhecimento pessoal” In BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo Penal — Admissibilidade e Valoragao.
- op. Cit., pp.78.

7 BRAZ, José - Investigagdo Criminal: A Organiza¢do, o Método e a Prova. Os Desafios da Nova Criminalidade. 5.% ed. revista e atualizada. Coimbra:
Edicoes Almedina, S.A., 2020. ISBN 978-972-40-8276-9. pp.189.

= ANTUNES, Anténio Manuel Ferreira Apud COSTA, Susana — A Justica em Laboratdrio. A Identificagdo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a Harmonizagéo
Transnacional e a Apropriagédo Local. Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2003. ISBN 972-40-1842-3. pp.51.
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ser realizada nos termos do art. 152.° do CPP em “estabelecimento, laboratorio ou servico oficial
apropriado, ou quando tal nao for possivel ou conveniente, por perito nomeado” ou ainda, “por
entidades terceiras que para tanto tenham sido contratadas (...), desde que aquelas nado tenham
interesse na decisdo” nos termos do art. 160.°-A do referido preceito normativo. Serdo, portanto,
realizadas no INMLCF® ou pelas suas delegacdes quando estejam em causa pericias médico-legais e
forenses, nos termos do art. 159.° do CPP e art. 2.°, n.° 1, da Lei n.° 45/2004, de 19 de agosto e no
LPCPJ», nos termos do art. 41.° do DL n.° 137/2019, de 13 de setembro.

Chegados a este ponto, quando falamos de exames e de pericias ¢ imperiosa a sua distincdo.
Por um lado, falamos de meio de obtencdo de prova quando nos referimos aos exames e, por outro
lado, falamos de meio de prova quando aludimos as pericias. O CPP é claro quando determina a sua
sistematizacao, enquadrando como meio de prova a prova pericial nos termos do art. 151.° e como
meio de obtencdo de prova a realizacdo de exames, nos termos do art. 171.°. Nao obstante a sua
distincdo, em bom rigor e com base no art. 249.° do CPP, podemos considerar uma quase
“semelhanca” entre ambos os conceitos, porquanto, por forca de necessidade da pratica de atos
cautelares e urgentes, os OPC podem proceder a pratica de exames que, por sua vez, podem ser
correspondentes a uma pericia nos termos do art.172.°, n.° 2, ex varts. 154.°, n.° 3, e 156.°n.°s 6 e

7 do CPP, portanto, a um exame pericial.

1.3.1. A Figura do Perito enquanto Especialista da Pericia

E do nosso conhecimento que a pericia cientifica “é uma actividade de ligacdo entre o campo
cientifico e o0 campo da decisao”*, atividade esta que sera executada pelo peritus?, pessoa dotada por
conhecimentos cientificos, artisticos ou tecnologicos capazes de esclarecer, explicar e fundamentar
determinada decisdo, sendo, por isso, uma pericia especial. Assim, o perito, em casos de prova
genética em sede processo penal, sera um perito forense ou cientista forense ou perito em ciéncias
forenses, responsavel pela examinacdo de determinada analise, nao sendo, portanto, um intérprete da
lei que regula a sua aplicacao.

Quando existe necessidade de realizacdo de uma pericia, o juiz ordena, oficiosamente ou a

= Nos termos do DL n.° 166/2012, de 31 de julho, o INMLCF ¢é um instituto publico de regime especial competente no territorio nacional que tem por fim
a prestacao de servicos periciais médico-legais e forenses, a coordenacéo cientifica da respetiva prestacdo, a promocédo da formacéo e investigacdo no
dominio médico-legal e forense e a orientacéo da atividade de profissionais contratados, tal como dispde o seu art. 2.°.

= Nos termos do art. 18.° do DL n.° 137/2019, de 13 de setembro, o LPC ¢ uma unidade organica da PJ de apoio a investigacdo criminal com
competéncia nacional com sede em Lisboa, tendo trés delegacGes, nomeadamente, no Norte, no Centro e no Sul do pais. E a entidade responsavel pela
direcédo da atividade pericial, sendo sua competéncia o disposto no art. 41.° do referido preceito.

= MONTEIRO, Inés Viana de Paula - Vestigios Hematicos no local de crime. Sua importancia Médico-Legal. Porto: Instituto de Ciéncias Biomédicos Abel
Salazar, Universidade do Porto, 2010. Dissertacao de mestrado. pp.17.

= Segundo a etimologia latina, o perito € uma pessoa que sabe por experiéncia e que tem pratica.
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requerimento, a sua execucao com vista a decisdao de uma causa concreta, estando em primeira linha
plasmado o principio da obrigatoriedade. Ndo obstante, conforme o previsto no art. 153.°, n.° 2, ex v/
art. 47.° do CPP, o perito pode pedir escusa e, por conseguinte, fazer-se substituir, nos termos do n.° 3
do mencionado artigo. No momento da sua ordenacao, o juiz deve indicar qual & o objeto da pericia e
qual ou quais sdo o0s peritos competentes, uma vez que, segundo o art. 152.° do CPP, existe uma lista
de peritos que desempenham funcdes por comarca e com saber de matérias distintas e ainda, por
forca da necessidade, se justificavel, de interdisciplina de peritagem, nos termos do n.° 2 do
mencionado artigo. Uma vez convocado, o perito esta obrigado a respeitar a sua ética profissional e a
desempenhar as funcdées em prol da justica, nos laboratérios competentes, nos termos dos arts. 153.°
e 154.°, ex viart. 156.% n.° 4, todos do CPP. Nestes termos, o perito ou peritos vao proceder a analise
de varios ou de um determinado objeto ou vestigio, de forma a que seja relatado com pormenor e
técnica o parecer cientifico resultante da analise. Portanto, ao perito esta incumbida a tarefa de
determinacdo da identidade do vestigio, ora, da identificacdo (natureza fisica e quimica), da
classificacdo (deduzindo as potenciais fontes comuns dos vestigios) e da individualizacdo (analisando
as fontes dos vestigios, sendo, por vezes, impossivel a sua determinacdo) do mesmo, sendo, de
extrema importancia que o seu objeto esteja bem definido e delimitado sob pena de a credibilidade do
relatorio ser condicionada, tendo, ademais, de ser acompanhado, ao longo da realizacao da pericia,
por autoridade judiciaria, nos termos previstos no art. 156.°, n.° 2, do CPP.

O relatdrio pericial deve respeitar o preceito normativo do art. 157.° do CPP, sob pena de os
intervenientes processuais, seja a autoridade judiciaria, o arguido, o assistente, as partes civis ou 0s
consultores técnicos gozarem do direito do contraditorio, pedindo esclarecimentos por forca do
relatdrio ser pouco fundamentado, conter conclusdes contraditdrias ou ser inconclusivo. Pode ainda
surgir a necessidade de o juiz invocar melhor fundamentacédo do relatério, nos termos do art. 158.° do
CPP. Além destas situacdes, pode suceder especial complexidade no respetivo relatério que importa a
sua producao a luz do preceito normativo do art. 152.°, n.° 2, do CPP, podendo, ainda, justificar-se a
harmonizacao de interdisciplinas nos termos do art. 157.°, n.° 5, do mencionado codigo. Mas, ainda
que estas regras sejam indispensaveis, nao deixam de ser menos importantes as competéncias das
pericias previstas no art. 159.° do referido preceito normativo, relativas as pericias médico-legais,
relevantes no presente estudo.

O perito, tal como os OPC, deve saber lidar com as cenas de crime, de maneira a proteger
todos os vestigios e de os processar corretamente, sem prejudicar a sua consideracao probatoria. Nao

lhe cabe, apenas e sO, a tarefa de analise, cabe-lhe a documentacdo da cena de crime, a sua
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preservacao e postura ativa, ou seja, “o perito deve ter um pensamento proactivo, no que concerne a
decisbes que possam evitar a contaminacdo ou destruicdo dos vestigios”=. Portanto, apds o
conhecimento de um crime ou de um dado relevante de analise, qualquer vestigio deve ser recolhido
com a maior brevidade possivel, pois, “a recolha do material € a primeira de varias etapas pelas quais
0s objectos vao passar”, sendo, a partida “a etapa mais sensivel de todo o processo” porquanto “é {...)
a etapa em que, (...), a contaminacao pode surgir com mais facilidade, mesmo antes da chegada dos
vestigios ao laboratorio™.

O perito enquanto especialista cientifico forense tem “um papel crucial no processo de
producao das provas em casos de crime”, sendo “inteiramente responsavel pelo sucesso ou insucesso
dos procedimentos que, (...), requerem, para além de conhecimentos especializados (...), um conjunto
de destrezas manuais e visuais”s. Portanto, esta primeira tarefa pode colocar em causa a descoberta
da verdade material, um dos principios subjacentes ao processo penal portugués, sendo, por tal
motivo, imposta a recolha do material bioldgico por pessoas especializadas. Nestes termos, a
qualidade do perito “é essencial para definir regras de producao e valoracédo da prova e evitar a pratica

de invalidades processuais que podem afectar a propria sentenca’s.

1.3.2. Exame-Pericia

A realizacao do exame cabe, conforme consta do art. 171.°, n.° 4, ex /art. 55.°, n.° 1, e 56.°
do CPP, a autoridade judiciaria ou aos OPC. Esta tarefa esta correlacionada com a pericia, uma vez
que da simples recolha de vestigios, maioritariamente realizada pelos OPC, se da inicio a analise
pericial em laboratério cientifico. E, portanto, uma tarefa coadjuvante das autoridades competentes,
ainda que essencial, porquanto é entregue aos OPC a total responsabilidade da sua preservacado até a
chegada da equipa qualificada para a sua recolha, tal como o estipulam os arts. 249.° e 55.°, n.° 2, do
CPP.

Por forca do principio da culpa, principio basilar do direito penal, a justica e a seguranca sao
pilares fundamentais e caracterizadores do Estado de Direito Democratico. Assim o sdo, pois, ambos

designios confrontam e convergem com a “manutencédo da organizacao social em paz e harmoniza” e

= MONTEIRO, Inés Viana de Paula - Vestigios Hematicos no local de crime. Sua importéncia Médico-Legal. - op. Cit., pp.18.

» COSTA, Susana - A Justica em Laboratério. A Identificagéo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a Harmonizagdo Transnacional e a Apropria¢éo Local. —
op. Cit., pp.66.

= Jdem, pp.51.

= SOUSA, Jodo Henrique Gomes de — A “Pericia” técnica ou cientifica revisitada numa visao pratico-judicial. Revista Julgar [Em linha], JULGAR n.° 15
(2011). p.27-52. [Consult. 5 mai. 2023]. Disponivel em WWW:<http://julgar.pt/a-pericia-tecnica-ou-cientifica-revisitada-numa-visao-pratico{udicial/>. ISSN
2183-3419. pp. 39.
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com a preservacao dos “bens, valores e interesses pessoais”* que existem como for¢a da reafirmacéo
da Lei, da respetiva prevencdo e repressao criminal, portanto, que transfiguram a luta contra a
criminalidade. Enfim, a todo o crime deve ser aposta uma sentenca e a toda a sentenca deve ser
garantido o respeito pelos direitos, liberdades e garantias. Cabe a administracdo da justicas, nos
termos do art. 202.° da CRP, “administrar a justica em nome do povo”, por forma “a averiguar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a sua responsabilidade e descobrir e recolher as
provas”®. A seguranca esta associado o exercicio do poder executivo que é levado a cabo por varias
entidades, designadamente, as distintas forcas de seguranca, tal como o prevé o art. 2.° da CRP. Em
decorréncia, depreende-se que quando uma norma juridica é ofendida, a justica intervém, de modo a
“garantir a ordem, a seguranca e a tranquilidade publicas, proteger pessoas e bens, prevenir e reprimir
a criminalidade e contribuir para assegurar o normal funcionamento das instituicdes democraticas, o
regular exercicio dos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidaddos e o respeito pela
legalidade democratica™.

Nestas circunstancias, cabe aos OPC a funcionalizacdo da justica penal que, por vezes, tem
lugar no momento da investigacao criminal. Daqui resulta uma interpretacao distinta de sistema de
seguranca interna, respeitante & dependéncia organico-funcional que visa o desenvolvimento de
estratégias de prevencao geral de criminalidade e de sistema de justica criminal, a responsavel pela
acao post delictum que tem por objetivo “reprimir a criminalidade, perseguir os criminosos,
responsabilizando-os penalmente, repondo a legalidade e realizando a Justica”. A regra é a de que a
realizacdo de uma pericia deve ser ordenada, oficiosamente ou por requerimento, pela autoridade
judiciaria competente, tal como o prevé o art. 154.° do CPP, sendo, por isso, ordenada pelo juiz, tanto
na fase de inquérito, como na fase de instrucdo, nos termos dos arts. 269.°, n.° 1, alinea a), 290.°,
n.°s 1 e 2, e 340.° do CPP. N&o obstante, é facultada ao MP, a titulo de urgéncia e de perigo de
demora, na fase de inquérito, a ordenacao de realizacdo de pericia, nos termos do art. 270.°, n.°s 3 e
4, e art. 263.° ex v/ art. 55.° do CPP, uma vez que é nesta primeira fase do processo penal que este
tipo de prova assume especial importancia no rumo da investigacdo criminal. Também a Policia
Judiciaria, a luz da Lei n.® 37/2008, de 6 de agosto, é autorizada a realizacdo de pericia nos termos do
respetivo art. 12.°, n.° 1, alinea a). O n.° 5 do art. 154.° do CPP estabelece uma excecdo no que ao

despacho de ordenacdo concerne, ou seja, permite a nao necessidade de notificacdo para efeitos de

7 GUIMARAES, Ana Paula — A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal: Exames, Pericias e Perfis de ADN — Reflexdes & Luz da Dignidade
Humana. - op. Cit., pp.182.

= Nomeadamente, os tribunais € o MP (art. 219.° da CRP e 48.° do CPP), coadjuvados pelos OPC tal como previsto no art. 55.° do CPP.

= Conforme o art. 1.° da LOIC.

w Tal como o prevé o art. 1.° da Lei n.° 53/2008, de 29 de agosto, nomeadamente, Lei da Seguranca Interna.

o BRAZ, José - Ciéncia, Tecnologia e Investigagdo Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democratico. - op. Cit., pp.481.
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realizacdo de pericia, uma vez que podera implicar a concretizacao fulcral da investigacao criminal,
revelando-se o carater urgente e cautelar da pericia e a propria preservacao e producao da prova
motivos bastantes para a nao perturbacdo da descoberta da verdade material. Mas, sempre que esteja
em causa a realizacdo de pericia que contenda com “caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que
nao haja prestado consentimento”, compete exclusivamente ao juiz ponderar a sua concretizacao,
tendo em conta o principio da proporcionalidade, uma vez que serdo fragilizados o direito a integridade
pessoal e a reserva da intimidade, conforme o disposto no art. 154.° n.°3 do CPP. Nestes casos, 0
exame deve ser concretizado por médico ou outra pessoa legalmente autorizada, na medida em que
jamais se possa colocar em causa a vida e a saude do sujeito a quem se realizara 0 exame'®,
passando este tipo de prova a ser designado por exame-pericia médico-legal.

Desta forma e em bom rigor, o sucesso do relatério pericial ndo corresponde apenas ao
desempenho dos peritos, corresponde também ao importante papel que aos OPC cabe, uma vez que
“os orgaos de policia criminal que primeiro abordam o local da sua pratica intervém junto de todo o
cenario probatodrio, acautelando a sua perda ou deterioracdo”'s, devendo estes, sempre que tiverem
conhecimento da pratica de um crime, transmitir a mesma ao MP num curto prazo e ainda, “assegurar
0s meios de prova, mesmo antes de receberem ordem da Autoridade Judiciaria competente para
procederem a investigacoes, praticar os atos necessarios e urgentes”, dado que “a prova recolhida €
essencial para a investigacao futura do crime e nessa medida devera ser preservada” -,

E de notar que prevalece aqui o principio da descoberta da verdade material, na medida em
que, em caso de necessidade e urgéncia, a pericia deve ser realizada em conjunto com o exame, tal
como nos casos de exames e de pericia separadamente realizados. Portanto, o exame passara a ser
subordinado ao “poder simbdlico e do conhecimento especializado do perito forense que, por
intermédio dos outros autores (p. ex. investigadores criminais, policia técnica), subordina as decisdes e

diligéncias da cena de crime aos requisitos laboratoriais” e,

2 Conforme o prevé o art. 156.° n.°6 do CPP.

= SOARES, Paulo Alexandre Fernandes — Meios de Obtengao de Prova no Ambito das Medidas Cautelares e de Policia. 2.% ed. Coimbra: Edicdes Almedina,
S.A., 2022. ISBN 9789894008330. pp.129.

¢ Acordao do Tribunal da Relacéo de Lisboa de 22 de junho de 2017, processo n.° 320/14.7GCMTJ.L1-9, relatado por Filipa Costa Lourenco. Disponivel
em WWW: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/874635a6242dfe2d8025814800742c29?0penDocument.

0 SANTOS, Filipe — Genética Forense, Investigacdo Criminal e Processo Penal: Perspetivas de Mudanca e Continuidade no Uso de Tecnologias de DNA em
Portugal. In FONSECA, Claudia; MACHADO, Helena - Ciéncia, Identificagdo e Tecnologias de Governo [Em linha]. 1.* ed. Brasil: Editora da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul / CEGOV, 2015. [Consult. a 5 maio 2023]. p. 146-169. Disponivel em WWW: <
https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/41097/1/Gen%C3%A9ticak20forense, %s20investigakC3%A7 %C3%A30%20criminal%20e%20processo%20penal.
pdf> ISBN 978-85-386-0272-9. pp.152.
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1.4. O Direito, a Ciéncia e a Etica

E a partir do século XVII, na sequéncia da visdo cartesiana e da revolucao industrial do século
XIXws, que comeca a ser discutida a ciéncia enquanto representativa de varias areas de conhecimento,
um modelo de especializacdo de conhecimentos e da propria ciéncia.

As teorias jusnaturalistas e juspositivistas permitiram ao Direito a sua afirmacao enquanto
ramo do saber, enquanto uma darea autdnoma de conhecimento. Embora autonomo, ndo deve
desprender-se dos varios contributos ontoldgicos que o rodeiam, significa isto que o Direito devera ser
aplicado a uma determinada conduta que pressupde capacidade e personalidade juridica e segundo
critérios de certeza e de univocidade inerente as ciéncias naturais e experimentais®. E um ramo
representativo do ‘dever ser’, ora de uma ciéncia social'® aplicavel a um determinado individuo,
respetivamente, a uma conduta humana e a demonstrabilidade da sua intervencédo enquanto nexo
causal. Referimo-nos & moralidade que representa uma palavra orientadora humana, sendo que é “no
conhecimento verdadeiro se manifesta o ser das coisas, dos atos e fatos, das circunstancias e da
propria natureza do homem, normas objetiva da moralidade e, pois, da justica”'. Por conseguinte, a
aplicacao do Direito torna-se uma exigéncia coerciva e natural no momento em que se prevé uma
intervencao probatdria no dominio do direito criminal, assumindo-se concretizada “a descoberta da
verdade material, a realizacao da justica no caso concreto, por meios processualmente admissiveis, a
protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos perante o Estado, o restabelecimento do crime e a
reafirmacdo da validade da norma violada” por forma a “que nenhum responsavel passe sem punicdo
(impunitum non relinui factinus) nem nenhum inocente seja condenado (innocentum non
condennari)”m,

Jus provém de yu, de origem sanscrita, e permuta a nocado de unido. O Direito passa a ser

w A teoria de raiz cartesiana, entendedora da ciéncia como dividida em dois dominios (matéria e espirito), € o acontecimento histdrico da revolucao
industrial (plano socioecondmico) contribuiram para a discussado da ciéncia fragmentada em areas do saber, isto ¢, de conhecimentos epistemoldgicos
distintos.

w Representam duas correntes do Direito, sendo as primeiras independentes da vontade humana, isto &, algo que surge de forma natural e baseado nos
valores humanos em prol da justica. A segunda teoria defende que existe Direito por forca de normas positivas impostas pelo poder coercivo do Estado.

w Designacao que se da ao estudo de varios contributos da ciéncia e que tem por objetivo o estudo aprofundado de cada area, separadamente, em termos
gerais. Na idade média as Ciéncias Naturais eram denominadas de Filosofia Natural, sendo que, no decurso da Idade Moderna, passa a ser entendida
como ciéncias providas de uma revolucéo cientifica e indutiva, popularizada pelos estudos de Francis Bacon (politico, filosofo empirista, cientista, ensaista
inglés, bardo de Verulam e visconde de Saint Alban - 1561-1626) e de Ibn al-Haytham (matematico, fisico e astrénomo persa foi pioneiro nos estudos da
otica— 965-1040).

» Sa0 ciéncias que se dedicam ao estudo de vida social de um individuo ou de um grupo de individuos e que, segundo os seus métodos, pretendem
colaborar com vastas areas de conhecimento. Surgiram na Europa no século XIX, mas foi s6 no século XX que se desenvolveram com os contributos de
Karl Marx (filosofo e economista alemao — 1818-1883), Emile Durkheim (socidlogo francés — 1858-1917) e Max Weber (sociologo e politico aleméo —
1864-1920), sendo que a maior e primeira conquista foi almejada, em 1838, pelo fildsofo francés Auguste Comte (1798-1857) quando criou a conhecida
Sociologia, portanto, a ciéncia que estuda o modo como é organizada a sociedade, quer a nivel cultural, quer a nivel social.

w NEDEL, José — Etica, Direito e Justica. — op. Cit., pp.231.

m Acédrdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 19 de outubro de 2022, processo n.° 323/21.5GBFLG-DP1 com doc. n.° RP20221019323/21.5GBFLG-
D.P1, relatado por José Antdnio Rodrigues da Cunha. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/dbbb1c71275bf0e38025895800536b2a?0penDocument&Highlight=0,comportamen
to,criminal.
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idolatrado como justica quando, no Direito Romano, passa a ser o juiz 0 portador da palavra justa,
aquela que regula direitos e deveres, sem descurar a ética subjacente a pratica de comportamentos
tidos como integros na comunidade.

A ciéncia ou scientia, proveniente da Revolucao Cientifica dos séculos XVI e XVII, compreende
o conhecimento, o saber. E um ramo objetivo, pelo que da analise de um determinado objeto nao vai
resultar um desfecho diferente, digo, de interprete para interprete. E também absoluta e universal,
ainda que a verdade que se pretenda obter por analise de determinado objeto nao assente “numa ideia
de certeza cientificamente comprovada, mas sim numa ideia de probabilidade”, porquanto “ela nao é
senao o resultado probatorio processualmente valido, isto &, a conviccao de que certa alegacao
singular de facto é justificadamente aceitavel como pressupostos da decisdo, obtidos por meios
processualmente validos” 12,

A discussao do Direito e da Ciéncia remota a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen=. A
Ciéncia, area precisa e coadjuvante de qualquer outro saber, entendia-se como um setor fundamental
a expansao e concretizacdo de novas areas cientificas. O Direito era apreendido como uma ciéncia
auténoma, onde ndo predominavam aspetos morais, politicos, sociais ou cientificos, mas apenas um
entendimento normativo. Foi entdo que o Direito comecou a expandir a sua cientificidade, dedicando-se
ao estudo normativo, ao objeto do Direito, a constatacdo da efetivacao e validade formal das normas
juridicas. Para o Direito, torna-se de extrema importancia, especialmente no ambito da prova pericial, a
pronuncia da ciéncia, na medida em que ao Direito ndo cabe a determinacao da validade de aplicacao
de determinada norma juridica, p. ex., quando é facultada, pelo juiz, a intervencdo de um perito. Foi
gracas a evolucdo cientifica que o sistema de justica penal e o direito processual penal passam a
considerar o dever de verdade, especialmente associado a prova pericial, no sentido em que esta
revela um grau de probabilidade elevado. Ainda assim, este dever assumiu particular importancia apos
os estudos aprofundados do crime e da compressao das motivacdes criminais. Portanto, embora areas
diferentes, a verdade é que a Ciéncia esta impreterivelmente relacionada com o Direito, pois sao
abordadas problematicas ancoradas aos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados. A
relacdo de ambas ¢é “caracterizada pelo facto de a racionalidade moral-pratica do direito, na busca de
eficacia, ter-se vindo a submeter a racionalidade cognitivo instrumental da ciéncia” .

Em bom rigor, as leis cientificas ndo sao absolutas, embora estejam conotadas de um grau de

uz Acdrdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 19 de outubro de 2022, processo n.° 323/21.5GBFLG-DP1 com doc. n.° RP20221019323/21.5GBFLG-

D.P1, relatado por José Antdnio Rodrigues da Cunha. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/dbbb1c71275bf0e38025895800536b2a?0penDocument&Highlight=0,comportamen
to,criminal.

1 Filosofo e jurista austriaco (1881-1973) que mais contribuiu e influenciou os estudos do Direito.
1« PINHEIRO, Fatima - Ciéncias Forenses ao Servigo da Justiga. Lisboa: Edigdes PACTOR, 2013. ISBN 978-989-693-039-4. pp.9.
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certeza, ora, de uma certeza relativa que “ndo permite fazer uma afirmacdo absoluta, mas uma
afirmacao tendencialmente absoluta ou tendencialmente certa”'s. A certeza processual é alcancada
com recurso a comparacao e analise de variadas hipdteses possibilitadas por meios probatorios tipicos,
p. ex., através de caracteristicas, identidade genética, personalidade e ainda, através de vestigios
biologicos. Por sua vez, os materiais biologicos recolhidos de determinado local ou pessoa sdo
suscetiveis de enfraquecer a esfera juridica do respetivo individuo. Neste sentido, deve sempre
procurar-se estabelecer a ideia de harmonizacéo entre o recurso a Ciéncia e ao Direito, de forma a que
sejam ponderados os interesses juridicos violados, nomeadamente, os da vitima, da comunidade e do
arguido, para fins da descoberta da verdade material.

E, portanto, inescusavel a consideracdo da ciéncia na justica, desde logo, na informatizacéo da
mesma que permitiu o recurso a tecnologias eficazes e a materiais informaticos, a utilizacdo de
maquinas capazes de processar e identificar as impressdes digitais, a inovadora tecnologia de ADN e
que, por conseguinte, manifestou “uma reducdo drastica da incerteza nos procedimentos de
identificacao e, consequentemente, uma melhor qualidade da prova e da decisao judicial em processos

em que a identificacado das pessoas envolvidas é crucial”s,

us FARINHA, CARLOS - PARTE I: A Ciéncia do Crime: Da recolha de provas a base de dados de perfis de DNA. In COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A
Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. — op. Cit., pp. 21.

1 COSTA, Susana - A Justica em Laboratério. A Identificagdo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a Harmonizagdo Transnacional e a Apropria¢do Local.
Coimbra: Edicoes Almedina, S.A., 2003. ISBN 972-40-1842-3. pp.89.
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CAPITULO Il - A Genética Forense

1. Introducéo as Ciéncias Forenses

A scientia estuda o desenvolvimento do homem e do ambiente através de observacoes, sendo
que cabe a area forense, proveniente do latim 7orum, analisar e interpretar toda a informacao precisa
que é perspetivada pela ciéncia. A ciéncia forense', de origem inglesa (forensic science) € um saber
de varios conhecimentos cientificos e técnicos norteadores de disciplinas especificas, sendo a mais
importante no presente estudo, a Criminalisticas. A definicao de criminalistica e o seu estudo foi, sem
duvida, um dos marcos mais importantes para a investigacao criminal, face a sua continua evolucao
global e abrangente das varias ciéncias sociais e naturais.

Antes de mais, compete-nos proceder aquela que é a conceitualizacdo de algumas nocoes
primordiais na compreensao do tema. A criminalistica bioldgica ou forense esta associada a
identificacao genética, isto &, a forma de individualizacao de determinada pessoa por recurso ao estudo
de marcadores genéticos, também designados de polimorfismos do ADN. O genoma humano “é
formado pelo conjunto de cromossomas de uma célula e é responsavel pela transmissao das
caracteristicas hereditarias de cada espécie de todos os seres vivos”, sendo que “cada uma das
sequéncias da cadeia nucleotidica de ADN portadora de informacao biologica da-se 0 nome de gene” .
O genoma humano & composto por dois genomas, cada um armazenado em dois compartimentos
celulares, o ADN nuclear (nucleo)» e o ADN mitocondrial (mitocdndria)®.

Os polimorfismos de ADN mais utilizados para fins de identificacdo humana sao os STR (Short
Tandem Repeats), regides de ADN com unidades de repeticdo curtas, associados ao ADNnu, na
medida em que sdo aqueles que comportam maior abundancia no genoma humano, um elevado grau
de discriminacado, robustez, pouca probabilidade de mutacao, ampliacdo e permitem a utilizacao de
técnicas de Polymerase Chain Reaction (PCR), no entanto quando o ADN ou a amostra biologico se

encontra num estado degradado ou depende de mais complexidade, os peritos recorrem a técnica SNP

w Provém do século XVI, na Europa, da teoria de médicos militares e universitarios elaborada com base na morte violenta de érgaos do sistema humano,
lancando as bases da patologia moderna. Mais tarde, em finais do século XVIII, tornam-se evidentes estes estudos com a publicacao do livro “Um Tratado
sobre Medicina Forense e Saude Publica” de Francois Immanuele Fodéré, médico francés, e ainda, outro livro designado de “O Sistema Completo de
Medicina da Policia” publicado pelo médico perito alemao Johann Peter Frank. Também os Chineses, no século VI, ja demonstravam conhecimentos
acerca da medicina legal, quer a nivel médico, quer a nivel cientifico.

s Esta, muitas vezes designada por Criminalistica Forense, tem origem no termo aleméao Ariminalistik.

w BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena — Utilizagdio das Técnicas de ADN no Ambito Juridico. Em Especial, os Problemas Juridico-Penais da Criagéo de
uma Base de Dados de ADN em Portugal. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2013. ISBN 978-972-40-5020-1. pp. 60.

= (O ADN nucleo, também designado de ADNnu, prenche as células que se organizam em cromossomas, sendo que cada célula somatica possui 46
cromossomas — 23 pares de cromossomas e 23 pares de cromossomas, designados de células germinais que, quando colidem, dao origem ao dipldide
(fecundacao).

= |dentificado como ADNmt, permite determinar a ancestralidade através de geracdes, denominando-se de marcadores de linhagem.
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(Single Nucleotide Polymorphism), técnica empregue no ambito do ADNmt, dado que a mitocdndria
contém um alto nivel de genoma néo codificante e proporciona melhores resultados do que o ADNnu,
permitindo ainda a comparacao direta entre amostras de membros da familia da mesma linhagem em
processos de identificacao.

Os genes encontram-se em regides codificantes e ndo codificantes, também designados de néo
essenciais, sendo estes os que mais revelam no ambito juridico-forense, uma vez que reinam com
cerca de 97% o genoma humano e sao responsaveis pela individualizacdo de determinado individuo,
gracas ao seu elevado polimorfismo, ao passo que o ADN codificante, de ambito geral, ndo consegue
estipular distincdes entre individuos, apenas o estabelecimento de caracteristicas de determinado
individuo, como raca, estrutura fisica, altura, cor de cabelo e olhos, propensdo para doencas,
caracteristicas de personalidade, entre outros aspetos. Os cromossomas sdo constituidos de ADN,
sendo o conjunto de cromossomas numa célula equivalente a trés mil milhdes de pares de base
dispostos em quarenta e seis cromossomas. Por conseguinte, o ADN, material genético responsavel
pela carga de toda a informacao genética de determinado individuo, é capaz de revelar “o momento da
concepcao até a morte (...) da interacdo dos nossos genes com o meio ambiente” 2,

O conceito de Criminalistica, que nao era de todo, consensual e univoco, foi aprimorado por
Franz Von Lisztzz como a Ciéncia Total do Direito Penal, atualmente denominada por Ciéncia Conjunta
do Direito Penal, porém, o contributo de Hans Gross# foi decisério para a sua clarificacdo enquanto
modelo epistemologico com recurso a ciéncia e a tecnologia. Esta é uma ciéncia incorporante de
vastas areas de saberes auténomos, essenciais ao aprofundamento do estudo da aplicacdo de
conhecimento cientifico especializado a investigacédo criminal. Assim, a criminalistica eleva a escala de
aplicacao no direito penal adjetivo, passando a incorporar novas praticas, técnicas e metodologias de
concretizacdo com o “objetivo de identificar, recolher e interpretar os vestigios e sinais deixados pelo
crime, na busca da prova da existéncia e pratica do crime, da sua autoria”**. O seu processo evolutivo
permitiu ao Direito, no ambito da producao de prova, um elevado nivel de rigor e de certeza que se
almejou, essencialmente, pela criacdo, em 1908, do primeiro laboratorio de criminalistica na
Universidade de Lausanne, o Instituto de Policia Cientificaz.

O assento que fora colocado na criminalistica por Gross, reforcou, por completo, a

= GUIMARAES, Ana Paula — A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal: Exames, Pericias e Perfis de ADN - Reflexdes & Luz da Dignidade
Humana. - op. Cit., pp.129.

= Jurista e criminalista alemao, discipulo de Rudolfo lehring e professor de Direito Penal e Direito Internacional na Universidade de Berlim, integrou a
escola sociologica e historica da lei (1851-1919).

= Jurista austriaco, magistrado e professor de Direito na Universidade de Praga e de Graz (1847-1915).

= BRAZ, José - Ciéncia, Tecnologia e Investiga¢do Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democratico. - op. Cit., pp.42.

= Desde entdo, passou a criminalistica a ser objeto de estudos nas universidades, particularmente, nos EUA, onde se torna gradual e ativo o seu
desenvolvimento.
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interdisciplina da producdo de prova cientifica, pelo que passa a revelar especial denominacao a policia
cientifica. Esta preceitua a aplicacao cientifica no seio da investigacdo criminal em conjuncdo com o
principio da troca ou principio de Locard®, o qual determina que “havera sempre uma troca entre o
local do crime e o respetivo autor”#, e com o principio da individualidade que respeita a
impossibilidade de existirem dois objetos absolutamente iguais. A policia cientifica diz respeito ao
conjunto de principios e métodos cientificos aplicaveis a investigacao criminal, complementando-se
com o conceito de policia técnica. Assim, a policia cientifica integra o nucleo essencial de apoio a
investigacao criminal, designadamente, de areas especificas da ciéncia*. Por conseguinte, a aplicacao
deste conjunto de técnicas, depende de uma atividade operacional que se radica por forca da policia
técnica, ou seja, de uma multiplicidade de procedimentos complexos que se operam por padrdes de
formacao técnico-cientifica distintai*. Portanto, as policias cientificas e técnicas representam-se como
estruturas funcionais da criminalistica, 6rgdos auxiliares da justica com competéncias centralizadas e
auténomas.

A toda a atividade criminalistica corresponde um método que “compreende as regras basicas,
os instrumentos de raciocinio loégico que permitem interpretar, ordenar e valorar os factos observados e
a informacao disponivel”=!, o qual compreende trés fases essenciais, designadamente, a anadlise, a
correlacao e a sintese. Assenta, portanto, numa metodologia dedutiva e/ou indutiva, pois, a atividade
pode resultar de uma inferéncia que parte da generalidade para a particularidade ou entdo, podera
resultar de um raciocinio particular para um raciocinio geral, sendo certo que devera sempre recair
sobre a analise de um determinado objeto, o qual devera ser comparado com outro padrao e/ou
objeto, de forma a que seja conclusivo ou inconclusivo o seu resultado.

Sabemos que a “evolucdo da investigacdo criminal é inextricavel da evolucdo cientifica e
tecnolégica™2, sendo um exemplo o contributo de Gregor Mendel que, em 1865, realizou os
primeiros trabalhos no ambito do entendimento da genética e da descoberta de unidades de
transmissao de caracteres. Este estudo desenvolveu-se em torno de plantas e respetivas geracoes que,

quando cruzadas entre si, originavam diferentes linhagens de plantas, diferindo quanto a estrutura

1w Também designado de Teoria de Locard, foi elaborada em 1928, a partir de uma experiéncia no laboratdrio de criminalistica fundado em 1910 por
Edmond Locard, junto da Policia Judiciaria de Lyon. Publicou o livro “ 7raité de Criminalistique” que contém a base e os principios da policia cientifica
associados ao principio das trocas.

= FARINHA, CARLOS - PARTE I: A Ciéncia do Crime: Da recolha de provas a base de dados de perfis de DNA. In COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A
Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. — op. Cit., pp. 21.

= Tais como a medicina legal, a antropologia, a entomologia, a botanica, a toxicologia, a psicologia, a fisica e a quimica, a odontologia, a biologia e a
genética, a lofoscopia, a balistica, a fotografia e a documentoscopia, a grafologia, a contabilidade, a informatica, a otica e a acustica.

w S30 exemplos, a localizagdo, a identificacdo, a transportacdo e preservacao de vestigios, praticas de pesquisa e execucdo de buscas, as vigilancias e
ainda, outros meios técnicos de registos e prova como a eletrénica e os videos.

= BRAZ, José - Ciéncia, Tecnologia e Investiga¢do Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democrético. - op. Cit., pp.48.

= DURAO, Susana; DARCK, Marcio Apud COSTA, Susana; MACHADO, Helena — A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. — op. Cit.,
pp.121.

= Gregor Johann Mendel (1822-1884) foi biologo, botanico, frade agostiniano da Igreja Catdlica e meteorologista austriacos.
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fenotipica, isto é, a aspetos exteriores identificativos, como a sua textura, altura ou cor. A partir da
grande descoberta de Mendel, tornou-se possivel uma nova observacao, o fenémeno genotipo, ao qual
este dedicou o estudo do funcionamento das células e da hereditariedade. Mais tarde, por volta de
1909, Mendel propde o termo gene. Pese embora tenha sido Mendel a consubstanciar estes termos, a
verdade é que a distingao entre os conceitos de fenétipo e de gendtipo foi obra de Johannsen®, ndo
obstante é com o contributo de August Weismann= que se descobre que cada nova célula no
organismo transporta consigo um conjunto de cromossomas que funcionam como os veiculos da
hereditariedade que, por sua vez, se conjugam 0sS genes regressivos e 0s genes dominantes.
Posteriormente, surge a lofoscopia. Etimologicamente, lofoscopia provém do grego classico
designando as terminologias Lofos (cume) e Skopien (examinar), entendendo-se como um conceito que
respeita ao desenvolvimento de um sistema de identificacdo humana a partir de impressoes digitais
lofoscdpicas, de onde sdo pioneiros europeus William Herschel e Henry Faulds:. Seguindo os seus
ensinamentos, Francis Galton” e Eduard Henry:= pensaram o sistema Galton-Henry destinado a
identificacao de delinquentes. No entanto, este ndo fora o primeiro sistema a ser implementado para o
efeito, antes o sistema lofoscopico idealizado por Juan Vucetich= em 1895. E a partir do século XX que
os sistemas de identificacdo lofoscopica passam a ser implementados e consolidados pelo mundo,
ainda que coadjuvados por poderosos sistemas informaticos concebidos para o mesmo fim, como

VEremos a posteriors.

1.1. Os Primordios da Genética em prol da Identificacdo Humana

Os processos de identificacdo humana foram, ao longo dos anos, progredindo conforme o
contributo do desenvolvimento cientifico e tecnolégico de cada momento historico e valores éticos,
culturais e sociais associados. Nos primérdios, a identificacdo humana era determinada através do

nome (identificacdo do nome composto do individuo), da marcacao™ (intitulada de ferrete, para fins

= Wilhelm Ludvig Johannsen (1857-1927) foi um botanico dinamarqués, fisiologista vegetal e geneticista.

s Friedrich Leopold August Weismann (1834-1914) foi um bidlogo aleméo, classificado como o segundo tedrico evolucionista mais notavel do século XIX,
tendo sido o primeiro Charles Darwin.

1w William Herschel (1833-1917) fora um magistrado do Império Britanico, de onde é natural e foi o primeiro europeu interessado a propor a utilizacado das
impressoes digitais como método de identificacdo. Henry Faulds (1843-1930) foi o médico e missionario inglés que desenvolveu os estudos acerca da
utilizacao das impressdes digitais e ainda, o responsavel pela criacdo de um método de leitura, o Braile.

w Francis Galton (1822-1911) académico inglés e autodidata dedicou-se a astronomia e a eugenia.

= Eduard Henry (1859-1931) representou o impeério britanico na india e dedicou-se ao estudo dos contributos de Azizul Hacque e Hemchandra Bose para
elaborar o sistema mencionado.

= Juan Vucetich (1858-1925) foi um antropologo austro-htingaro, natural da Argentina, que desenvolveu, com base nos estudos de Galton, um sistema de
identificacao. Fora aplicado, pela primeira vez, pelas autoridades argentinas.

w Também designado por nomem omen, foi utilizado, primeiramente, na China por volta do ano 3000 a.C., para definir o nome proprio e o/
sobrenome/s. Na época de Julio Caesar de 60 a.C., os Romanos utilizavam codigos e senhas selados pela autoridade imperial no plano militar.

w Em Roma e na Grécia antigas, os criminosos eram marcados por desenhos de animais no rosto e no peito. Na Franca e na lItdlia, até 1562, os
condenados e as prostitutas eram queimados no rosto com um ferro em forma de flor-de-lis, um simbolo de propriedade do monarca absolutista. Em
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de identificacdo e de punicdo, consistia no reconhecimento de um individuo através de um sinal de
queimadura), da mutilacdo2 (consistia na amputacdo de um membro, ablacdo, extirpacdo ou
destruicao de um 6rgao do corpo humano e era uma pratica que assentava na punicao, identificacdo e
prevencao criminal) e da tatuagem: .

O lluminismo*, nomeadamente, o positivismo antropolégico, que pos fim a mutilacdo e a
marcacdo, defendeu o espirito positivista da lei e do principio da humanizacdo e alcancou o seu
reconhecimento nos sistemas policiais e judiciais, que passaram a procurar novos procedimentos e
solucdes de investigacdo para fins de identificacdo criminosa. Foi gracas ao contributo de Cesare
Lombroso® que se abriram novos caminhos ao fendmeno criminal. A sua teoria ganhou maior relevo
quando aprofundada com base na frenologia e fisiognomia', de onde se demarcaram como tendéncia
inata para a pratica de certo tipo criminal as caracteristicas fisicas e morfologicas do corpo humano.
Um outro contributo foi dado por Alphonse Bettillon, propondo a medicéo e a caracterizacdo do corpo
humano (notacdes cromaticas, morfolégicas e tracos particulares) através de um método
antropométrico baseado no principio da individualidade . Este foi um dos grandes contributos, na
medida em que acabou por introduzir as técnicas da fotografia e da lofoscopia a partir de 1894. Em
Portugal, particularmente em 1789, o jurisconsulto Pascoal José de Melo Freire dos Reis, demonstrou
uma grande necessidade de integracdo de novas reformas no direito do Antigo Regime,
essencialmente, com a criacdo de uma Constituicdo Portuguesa (1822) e de um Cédigo Penal (1852).
Passou, entao, a ser regulamentada a igualdade dos cidadaos e a nao aplicacdo de penas cruéis e
injuriosas, anteriormente previstas nas Ordenacdes. Além deste impulso, Tedfilo Braga e Julio de Matos

criaram a revista “O Positivismo', em 1878, que promovia saberes e perspetivas cientificas, de entre

Inglaterra eram marcadas letras na pele dos dedos e nos bracos consoante o crime praticado e nos EUA, em 1718, os assassinos eram queimados com a
letra “M” (murden no polegar esquerdo e os traidores com um “T”. E os condenados as galés eram marcados com as letras “GAL” até ao ano de 1823,
passando depois a ser adotadas as “letras de fogo” que se aplicavam nas costas dos criminosos, identificando-os por categorias. Em Portugal queimava-se
a testa do ladréo reincidente e a terceira marcacao, o individuo era enforcado - esta utilizacdo era frequente na Idade Média, mas fora abolida em 1524
pelas Ordenacdes Manuelinas, ndo obstante terem sido utilizadas até finais do século XVII. Também os escravos foram marcados pelas autoridades
portuguesas desde o tempo do império colonial até a abolicdo da escravatura.

« Utilizada durante a Antiguidade oriental e classica até ao fim da Idade Média. O Codigo de Hamurabi previa a mutilacdo das méos dos ladrdes e a lingua
dos caluniadores e o Codigo de Manu Smriti determinava a amputacao de pés, maos e dedos daqueles que furtassem. Na antiguidade egipcia eram
cortadas as maos dos escribas falsificadores, os orgéos genitais dos violadores, a lingua dos espides e o nariz da mulher adultera. Em Portugal, mutilavam-
se as orelhas dos ladrées, sendo abolida pela Constituicdo de 1824. Nao obstante ter sido utilizada, a verdade € que, atualmente é uma pratica
subsistente, p. ex., nos EUA através da castracao quimica, nos Estados islamicos fundamentalistas através da amputacdo de membros.

1w Também designada de stigrma, proveniente do grego classico, a palavra faftoo, uma onomatopeia da Polinésia, foi introduzida no léxico inglés em 1762.
Era tatuada, na parte interna do antebraco direito, um codigo alfa numeérico pessoal. E uma pratica, tendencial do Egipto por volta de 4000 e 200 a.C.,
sendo que continua a ser uma pratica comum nos povos nativos da Oceania (cultos xamanicos, rituais iniciativos em tribos Filipinas, Indonésia, Nova
Zelandia e Polinésia).

« Defendeu valores filoséficos e principios de organizacéo social, completamente contrarios as ideias absolutistas (1750 a 1850).

1 Com a publicacéo do Livro “L’'Uomo Delinquente” em 1876.

1w Diz respeito ao estudo das propriedades mentais a partir da fisionomia do individuo e foi criadaa pelos aleméaes Franz Gall (1758-1828) e Johann
Spurzheim (1776-1832).

«w A antropologia criminal de Lombroso, descrita no seu livro “Antropologia Criminal’ de 1895, assenta na ideia de que o delito € um fendmeno bioldgico.
u Apresentou em 1879, em Paris, este método baseado na proposta de Quételet, criada por Adolphe Quételet, que determinava a existéncia de um
“homem-médio” com base em estatisticas - altura, peso, dados relacionados com o crime. Mais tarde, em 1885, Alexandre Lacassagne apresentou a
denominacao do referido método por “bertillonage”.
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as quais sobressaiam a Antropologia Criminal. Foram ainda levadas a cabo varias praticas associadas
a antropologia e antropometria criminal em Portugal, sendo que todas estavam associadas a mediacao
do corpo humano com precisdao milimétrica e caracteres fisicos descritos com um grau de rigor
cientifico muito preciso para a identificacao criminal.

Mais tarde, em 1893, Gross vem definir o conceito de criminalistica, utilizado primeiramente
por Frans von Liszt, como “a analise sistematica dos vestigios deixados pelo autor do crime”,
Portanto, para além dos estudos que se realizaram associados ao corpo humano, outros estudos
emergiram, nomeadamente, o recurso a tecnologia de ADN. E, de facto, um estudo incontornavel
porquanto colide com varias areas do saber e diversos métodos cientificos, demonstrando ser um
“esforco que permitiu saltar de um estadio protocientifico para um estado cientifico, no dominio da
producdo da prova, oferecendo ao Direito Penal, os niveis de rigor e de certeza (...) para afirmar os
novos valores e grandes principios juridico-constitucionais do acusatério num Estado de Direito” .

No seguimento de Gross, Edmond Locard®, reforca a natureza cientifica do processo de
producdo de prova, entendendo que o conceito de policia cientifica e de policia técnica sdo parte
integrante da criminalistica. E desta forma que, ao longo do século XX, se comecam a analisar provas
em laboratorios de criminalistica com o objetivo de se estabelecer a individualidade de um determinado
sujeito. Como ja mencionado, o método antropométrico fora substituido pela lofoscopiasz. Surge ainda,
nos finais dos anos 80, outro processo de identificacdo humana, designadamente, o ADN ou cddigo
genético no dominio da biologia e da ética. O cadigo genético diz respeito a organizacdo celular e a
estrutura do ADN dos seres vivos, sendo certo que cada genoma humano € unico e irrepetivel,
portanto, intimamente interligado ao principio da individualizacao.

A parte deste crescimento legislativo proveniente de conhecimentos novos, a ciéncia, em
especial, a genética tracou o seu caminho até a identificacdo humana do ADN. O ponto de partida da
genética da-se com Gregor Mendel em 1866, através das suas experiéncias e relatorios publicados e
titulados como as Leis de Mendel*, ja mencionadas. No seguimento e, talvez quem saiba, em
simultaneo destas observacdes, fora desenvolvido um saber de extrema relevancia na area da genética,
nomeadamente, a descoberta do ADN estudado por Johann Friedrich Miescher. Anos volvidos, ambos

estudos sao utilizados para reforcar as teorias de Hugo de Vries, Karl Correns e Erich Tshermak. Mas

1w GROSS, Hans Apud BRAZ, José - Investigagdo Criminal: A Organizagéo, o Método e a Prova. Os Desafios da Nova Criminalidade. - op. Cit., pp.46.

= [dem, pp.48.

= Médico e jurista francés, discipulo de Lacassagne (1877-1966) é pioneiro no desenvolvimento da criminalistica e da investigacao criminal moderna.

= Esta é coadjuvada pela fotografia, um instrumento de identificacao.

= Foi 0 responsavel pela conclusdo de que a hereditariedade esta associada a calculos matematicos, sendo que cada caracter € condicionado por fatores
parentais que se separam na sua formacado, transmitindo-se apenas um gameta. O segundo estudo determinava que a probabilidade era um fator
importante, porquanto ndo existem valores absolutos nestes casos.

= Dedicou-se ao estudo dos componentes quimicos do nucleo da célula do pus, descobrindo que a sua composicao era rica em nucleina (dtomos de
fosforo e nitrogénio). Procedeu a sua separacao em proteinas e acidos e descobriu aquilo a que hoje chamamos de ADN, acido desoxirribonucleico.
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foi, em 1902, William Batesons* quem introduziu o termo genética para designar a pratica que tem por
base a analise da hereditariedade. Nao obstante, é com Thomas Hunt Morgan, o pai da genética
americana, que se conhecem algumas criticas aos estudos de Mendel, sendo que, posteriormente, e
face as suas investigacoes e desvalorizacdo dos primeiros estudos das teorias de Mendel, chega a
conclusao da veracidade da Teoria Genética da Hereditariedade'.

Foi gracas aos varios estudos levados a cabo por varios apaixonados que a ‘Era do ADN’
despoletou 0 seu rapido triunfo. Os primeiros passos foram almejados, em 1944, com os estudos de
transformacéao de bactérias com base na descoberta do acido desoxirribonucleico de Oswald Theodore
Avery, Colin M. MaclLeod e Maclyn McCarty. Foram varios os contributos que se seguiram, mas, a
maioria cientifica tende a concordar que foi em 1953, com James Dewey Watson e Francis H.
Compton Crick, que o ADN conheceu novos conceitos, designadamente, a descricdo da estrutura do
ADN como dupla hélice, o que permitiu “revolucionar o desenvolvimento da biologia molecular e
permitir & ciéncia o conhecimento das transmissdes genéticas e da organizacédo das formas de vida de
geracao para geracao”'. A continuidade do estudo do ADN volveu-se com a estruturacao do Projeto
Genoma Humano iniciado, em 1983, por Jean Dausset no Centro de Estudos do Polimorfismo
Humano (CEPH)®, passando, na atualidade, o ADN a ser entendido como um “composto organico
cujas moléculas contém as instrucdes genéticas que coordenam o desenvolvimento e funcionamento
de todos os seres vivos e que tém como uma das finalidades transmitir as caracteristicas hereditarias
destes”, pelo que a “prova cientifica é genericamente atrativa por, ndo obstante ser prova complexa e
nao dominada nem dominavel por qualquer leigo ou até mesmo pelo normal jurista, representar o
rigor, a exatidao, a objetividade e a neutralidade que caracterizam as ciéncias naturais, particularidades
gue aqui sao emprestadas a prova criminal”, ancorando-se, portanto, “no ditame da verdade que os

sistemas processuais penais procuram em vista de uma “justica Justa”=.

1.2. Conceitualizacdo Tematica

Existem varios conhecimentos cientificos e tecnoldgicos aplicaveis ao Direito, desde logo, a

1w Geneticista e biologo inglés (1861-1926) considerado o “Pai da Genética”.

= Para um melhor esclarecimento recomenda-se a leitura do livro RUIZ, Thiago — A Prova Genética em Processo Penal. Coimbra: Edicdes Almedina, 2016.
ISBN 978-858-49-3191-0.

= BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena — Utilizagdo das Técnicas de ADN no Ambito Juridico. Em Especial, os Problemas Juridico-Penais da Criagao de
uma Base de Dados de ADN em Portugal. - op. Cit., pp. 52.

= A primeira proposta foi apresentada em 1985 na Universidade da California, tendo sido o fundada uma associacéo, denominada de Human Genoma
Organization (HUGO), composta por 14 paises disponiveis e interessados na participacdo do Projeto que, em 1990, fora criado. E apenas em 2001 que se
torna publico 0 mapa fisico do genoma humano, levado a cabo pelo International Human Genoma Mapping Consortium.

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Evora de 14 de abril de 2020, processo n.° 243/18.0JAFAR.EL, relatado por Ana Bacelar Cruz. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/ 134973db04f39bf2802579bf005f080b/69f5abc2f39f8e0780258566003a13ee?OpenDocument.
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microscopia, a cromatografia, a espetroscopia, entre outros. Mas, a verdade é que se destacaram, no
ambito do direito processual penal, duas grandes areas, a lofoscopia e a genética forense. Sdo, de
facto, nocdes diferentes®, mas ainda assim, similares, porquanto estdo enquadradas no ambito da
criminalistica e respeitam ao mesmo fim, sendo que a diferenca se denota nos processos
metodologicos de identificacdo humana.

A lofoscopia surge, no seguimento da Bertillonage's!, como a ciéncia dedicada a observacéo
das extremidades dermopapilares. O desenvolvimento desta técnica resultou dos contributos pioneiros
de Herschel e de Faulds e mais tarde, de Galton e de Henry e, essencialmente, do sistema de
identificacdo decadactilar de Vucetich. Esta forma de identificacdo revela-se um método Unico,
imperecivel, imutavel, universal, pratico e classificavel, na medida em que os desenhos formados pelos
sucos interpapilares sao unicos, uma vez que ninguém contém desenhos idénticos e porque nascem e
pré-existem até a morte, logo, inalterdveis durante a vida, sendo certo que uma vez identificados num
determinado sitio, objeto ou pessoa serdo classificados enquanto dactiloscopia (impressdes
dermopapilares das extremidades dos dedos), quiroscopia ou palmatoscopia (impressdes
dermopapilares das extremidades da palma das maos) e podoscopia (impressdes dermopapilares das
extremidades da planta dos pés)«2. A dactiloscopia é ainda hoje, embora uma ciéncia antiga e anterior
as técnicas de ADN, aceite em Portugal com base no fundamento cientifico “de que basta a
coincidéncia em doze pontos caracteristicos para se afirmar, com absoluta certeza, que ambas as
impressoes digitais foram produzidas pelo mesmo individuo™z.

A genética forense surgiu em meados dos anos 80 e despoletou o tdo reconhecido cédigo
genético ou ADN, tendo como objetivo “identificar com a maior precisdo possivel a origem de uma
amostra bioldgica do corpo humano, com finalidades de identificacdo de pessoas, para apoiar o
sistema de justica em casos criminais e civis”s*. Nao obstante a descoberta do ADN no decurso do
século XIX, foi o interesse de Mendel pelo prodigio fenotipico das plantas que permitiu a varios
investigadores a exploracao do universo das moléculas até a descoberta da estrutura e funcdes do

ADN. Foi discutida pela primeira vez, em 1869, por Friedrich Miescher's, sendo, a partir de 1985,

w De facto, a lofoscopia ou o sistema de impresséo digital € entendido como um método de identificacdo biométrica, um método que se ancorou as
origens do método antropomeétrico, isto é, na medicao e caracterizacdo dos tracos bioldgicos do ser humano. Em contrapartida, a identificacdo genética
nao se enquadra no ambito da identificacdo biométrica pois ndo assenta nos pressupostos da antropometria criminal.

= Teoria de Alphonse Bertillon que assenta no método antropométrico, num processo que se destinava a identificacdo humana e € pautado pelo principio
da individualizacao.

2 BRAZ, José - Ciéncia, Tecnologia e Investiga¢do Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democrético. - op. Cit., pp.60.

= BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo Penal — Admissibilidade e Valoragdo. — op. Cit., pp.81.

1 MACHADO, Helena; GRANJA, Rafaela — Genética Forense e Governanga da Criminalidade. 1° edicdo. Vila Nova de Famalicao: Edi¢des Humus, 2020.
ISBN 978-989-755-560-2. pp.11-12.

= Bioguimico suico responsavel pela descoberta do ADN, designando de nucleina (1844-1895).
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utilizado por Alec Jeffreyss e Edwin Southern's” enquanto utensilio técnico forense de identificacao
humana através de perfis genéticos. Este estudo desenvolveu-se através de marcadores genéticos,
sempre presentes em amostras de material bioldgico, por meio de extracao ou recolha da respetiva
amostra, seja ela amostra-problema (cadaveres, restos de cadaver e materiais existentes no local do
crime) ou amostra-referéncia (suspeitos, familia, objetos pessoais e perfis constantes da base de
dados):e,

Seguindo esta linha de pensamento, é importante compreender que a identificacdo genética
pode ser realizada por recurso as impressoes digitais e/ou ao ADN. Embora conceitos distintos, a
verdade é que sao coincidentes e demarcam aquele que é o reconhecimento de um determinado perfil
genético, uma vez que “quer a lofoscopia, quer a genética, possuem a incontornavel e decisiva
vantagem de ndo permitirem apenas a producdo de um valor probatério indiciarios (...) mas sim, de
valor probatorio absoluto, com base em critério de similitude demonstrativa de natureza qualitativa”e.
Para colmatar a informacdo, sabemos que o recurso a identificacdo lofoscopica e a identificacdo
genética, fora, muitas vezes, confrontado com dificuldades relativas & sua classificabilidade e
uniformidade, na medida em que se mostraram métodos mais rigorosos, crediveis e sofisticados por
forca da precisdo analitica resultante da evolucao técnico-cientifica. A identificacdo lofoscopica passa, a
partir do século XX, a substituir o método antropométrico™, assentando em principios e pressupostos
cientificos dotados “de um rigor e de uma solidez inatacaveis”', tal como a identificacdo genética se
mune de poderosos instrumentos “que permitem uma busca e correlacao sistematica, com o objetivo
de identificar pessoas, cadaveres e estabelecer um nexo entre matéria organica, recolhida no local do
crime, e os autores/vitimas dos mesmos." ',

A identificacdo genética forense &, nos dias de hoje, um precioso auxilio da investigacéo
criminal, no sentido em que os genes', caracteristicos da estrutura biolégica do corpo humano, séo os
responsaveis pela transmissao hereditaria insuscetiveis de sofrer mutacoes. Portanto, uma vez que a

“particula elementar de um cromossoma, constituida essencialmente por acido desoxirribonucleico

w Geneticista britanico e professor de genética na Universidade de Leicester, promoveu técnicas de impressédo de ADN e de perfis de ADN (1950). Foi
eleito membro da Royal Society em 1986 e recebeu varias distingoes.

w E biologo e bioguimico britanico e professor em Oxford com especializacdo em biologia molecular, foi o responsavel pela invencao do teste de ADN
(1938).

1w Conforme se pode ler no art. 2.° alineas c¢) e d) da Lei n.°5/2008, de 12 de fevereiro.

= BRAZ, José - Investigag@o Criminal: A Organizagao, o Método e a Prova. Os Desafios da Nova Criminalidade. - op. Cit., pp.60.

m A antropometria tem origem etimoldgica no grego e estuda a ciéncia da medicao do corpo humano, sendo aplicavel, ainda hoje, em varias areas, p. ex.,
na nutricao, no desporto, na medicina.

" BRAZ, José - Ciéncia, Tecnologia e Investiga¢do Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democrético. — op. Cit., pp103.

2 [bidem.

= Qs genes portadores de caracteristicas hereditarias sao transmitidos por via materna (DNA mitocondrial), por via paterna (cromossoma Y) ou por via de
diferentes qualidades distintas de cada sexo (cromossoma X, correspondente a duas copias dos individuos femininos e uma copia do sexo masculino).
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(ADN)"v+ é responsavel pela codificacdo de caracteristicas genéticas pessoais, “estudadas a partir de
qualquer tipo de material biologico, de qualquer parte do seu corpo, que se designa por
«bioamostra»"s, entdo, ndo poderdo existir razées e fundamentos que cologquem em causa a sua
validade e eficacia. Desta forma, ndo podemos deixar de concordar com o facto de a relevancia
probatéria do ADN, enquanto auxilio da identificacdo criminal, “operar decisivas reducdes de
complexidade em matéria probatdria”, pois, atua como “mediador incontornavel entre uma pessoa
referenciada e a pessoa procurada como suposto agente de uma infracdo”, sendo que o ADN podera
“oferecer ao processo penal factos provados acima de toda a duvida razoavel”v. Dito de outro modo,
seria inescrutavel desacreditar o valor da ciéncia, dada o seu grau de fiabilidade, ndo obstante o seu
carater probabilistico. Mas, ainda assim, nao sera menos verdade que a ciéncia deva ser
acompanhada de técnicas cientificas especializadas e de um controlo legal, uma vez que, em muitos
casos, podera estar em causa o alargamento da esfera da privacidade. Ora, o problema da ciéncia
forense reside na metodologia que é aplicada as situacdes concretas, ou seja, as metodologias que séo
utilizadas nos processos de pratica forense, de maneira a que se salvaguarde “a equilateralidade do
triangulo liberdade, seguranca e justica enquanto pilares”” do Estado Democratico.

Em sintese, a genética forense é vista em dois prismas, uma geracdo de disciplinas
tradicionais como a balistica, a analise de escrita, de dentadas e marcas proporcionadas por
ferramentas e as impressdes digitais. A segunda geracdo, aquela que hoje molda mais a ciéncia
forense, respeita as tecnologias de ADN. N&o obstante o crescente desenvolvimento desta ultima
geracao, a verdade é que as disciplinas tradicionais da ciéncia tendem a prolongar o seu contributo na
investigacdo criminal. A ciéncia forense destaca-se por via da sua natureza, por forca do principio da
singularidade discernivel, ainda assim, continua dependente do contributo de outros ramos cientificos
gue deixam marcas, estudos, opinides e praticas que serao “utilizadas conjuntamente e num contexto
bem definido”, permitindo “quantificar o valor da prova obtida em termos probabilisticos”:. Assim
sendo, entendemos que devemos seguir a linha de raciocinio de Boaventura de Sousa Santos,

encarando a ciéncia e o direito nos termos das teorias da globalizacao', isto €, ponderando a

v BRAVO, Jorge dos Reis; LEAL, Celso - Prova Genética: Implicagdes em Processo Penal. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2018. ISBN
9789725405956. pp.29.

s [dem, pp.16

s [dem, pp.31.

7 FARINHA, Carlos — PARTE I: A Ciéncia do Crime: Da recolha de provas a base de dados de perfis de DNA. In COSTA, Susana; MACHADO, Helena — A
Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. - op. Cit., pp.24.

v AMORINM, Antonio In COSTA, Susana; MACHADO, Helena — A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. — op. Cit., pp.38.

s Abarcam o localismo globalizado e o globalismo localizado, sendo que Boaventura de Sousa Santos entende o primeiro como o processo “(...) by which
a given local phenomenon is successfully globalized (...)", verificando-se em paises centrais cuja forca dominante se impde aos paises periféricos ou
semiperiféricos e o segundo, como “(...) impact of transnational practices and imperatives on local conditions that are thereby destructured and
restructured in order to respond to transnational imperatives’, tendo assento em paises dominantes a nivel mundial. SANTOS, Sousa de Boaventura Apud
COSTA, Susana — A Justica em Laboratério. A Identificagdo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a Harmonizagéo Transnacional e a Apropriacéo Local. — op.
Cit., pp.158.
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harmonizacao entre os contributos da ciéncia e do direito, adaptando as legislacoes, instituices e
praticas inerentes as exigéncias regulamentais e governamentais, dado que ambas as instituicées
estdo interrelacionadas por um “duplo processo de cientifizacdo do direito e da juridicizacdo da

ciéncia",

1.3. Nocdes Fundamentais da Génese Forense

A génese forense ou a genética forense nasce, em 1990, da Hemogenética Forense de Karl
Landsteiner, tendo sido acentuada na Sociedade Internacional da Genética Forense (ISFG) fundada
em 1968. Foi discutida a analise de polimorfismos do ADN'®, especialmente, de sangue humano em
variados tipos de testes de ADN, na analise de manchas e, s6 mais tarde, na tipagem do ADN de
amostras recolhidas em tecidos e fluidos bioldgicos humanos com células nucleadas. E a partir do
inicio do século XX que a genética forense se desprende da Hemogenética e se desenvolve nos seus
moldes em conformidade com o desenvolvimento do mundo cientifico, ainda que tenha sido moroso,
tal como afirma Antonio Gomes Pimentel, “a génese da pericia teve nascimento dificultado” =,

Importa compreender que a genética forense so6 é passivel de recurso quando, @ priori, nao é
exequivel a recuperacdo de vestigios lofoscopicos. E uma area de métodos cientificos e técnicos que
devem estar em primeira linha no quotidiano, pois, “quanto mais actualizados forem os métodos, o
equipamento e os conhecimentos dos peritos, mais conclusdes dos relatérios periciais se aproximam
da certeza racional”*. A certeza racional corresponde a valorizacao estatistica obtida pelos resultados
periciais, ora, ao valor de LR* que “indica o nimero de vezes que & mais provavel que o perfil genético
proceda do suspeito em relacdo a sua proveniéncia ter origem em qualquer outro individuo da
populacdo, tendo em consideracdo os resultados genéticos obtidos e a coincidéncia dos mesmos
(amostra(s) problema e amostra de referéncia do suspeito)”'=. Assim sendo, a tarefa do perito forense
consiste na interpretacao dos resultados obtidos pelo perfil genético de um vestigio, comparando-o com
o perfil genético da vitima e com o do suspeito. Mas, isto ndo implica que seja o perito, entidade
emissora de determinado valor e acreditacao probatoria, o decisor de determinado caso concreto, pelo

que deve o tribunal, designadamente, o juiz, ser o responsavel pela determinacao de uma decisao

w [dem, pp.158.

= Médico e bidlogo austriaco constatou a existéncia de grupos de individuos com tipologias de sangue distintas, criando o conhecimento sistema ABO.

= A titulo de curiosidade, os STR (Short Tandem Repeats) sao os polimorfismos mais utilizados porque séo aqueles que contém mais informacées. Mas
estdo em causa vestigios onde o ADN esta degradado, ja séo utilizados os chamados polimorfismos SPN (Single Nucleotide Polymorphism).

= PIMENTEL, Anténio Lourengo Gomes — O papel da pericia na descoberta da verdade e como garante de um processo equitativo. — op. Cit,. pp.12.

= PINHEIRO, Fatima - Genética Forense: Perspetivas da Identificagdo Genética. — op. Cit., pp.18.

= Também reconhecido como teorema de Bayes ou Razéo Bayesiana de Probabilidades, designada por Likelihood Ratio (LR).

= PINHEIRO, Fatima — Genética Forense: Perspetivas da Identificagdo Genética. - op. Cit., pp.20.
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baseada na Teoria da Decisao, isto &, no “corpo de conhecimento, e técnicas analiticas relacionadas,
concebidas com o proposito de auxiliar o decisor a escolher entre um grupo de alternativas”.
Portanto, ao juiz cabe decidir se determinado relatério, a luz do principio da livre apreciacao da prova,
permite “uma comunicacao mais coerente e correta da interpretacdo da prova, evitando paradoxos
l6gicos e argumentacao falaciosa” =,

Dissemos, anteriormente, que a genética forense, por recurso a utilizacdo do ADN para fins de
investigacao criminal e posterior identificacdo genética criminal, é excecdo ao método de impressdes
dermopapilares. Primeiramente, sdo utilizados em segunda via, na medida em que se consideram
mais invasivas e porque, por seu turno, € uma ciéncia que colide, inevitavelmente, com maiores
fragilidades, quer a nivel cientifico, no que respeita a conservacdo e contaminacdo, aos procedimentos
de pesquisa, identificacdo, recolha e armazenamento de amostras bioldgicas, a documentacdo dos
respetivos procedimentos e a correspondente avaliacdo forense, quer a nivel jurisdicional,
relativamente aos direitos fundamentais. Ora, um dos maiores problemas, para além de ocorrer
quando é recolhida a amostra do local de crime e/ou da vitima, centra-se na necessidade de confirmar
se aquela amostra corresponde, de facto, ao perfil genético de determinado suspeito. Portanto, sera
sempre necessaria a comparacao da amostra recolhida no local do crime e da amostra recolhida do
suspeito, ainda que, por forca da possibilidade de privacao de liberdade e limitacdes constitucionais, o
exame pericial tenha de ser realizado sob um profissionalismo extremo. Nao obstante o exposto, este é
um meétodo aplicado nos crimes de maior gravidade dado que os vestigios biologicos revelam um maior
potencial probatério, quer no que concerne a identificacdo humana para relacdo de eventos
criminosos, quer quanto a pratica criminosa, quer quanto a ilibacdo ou condenacdo. Veremos, a
posteriori, que esta ardua tarefa verterd os seus efeitos probatérios se a credibilidade, fiabilidade e
acreditacdo da analise forense preencher todas as suas requisicdes legais e praticas, dado que sao a

chave mestre da cadeia de custédia da prova.

2. Principios Orientadores da Genética Forense

A prova genética de ADN representa um leque de funcdes de extrema importancia, pensemos
na funcao de discriminacdo (todos os seres vivos sdo geneticamente diferentes), na funcdo de
identificacao (face da existéncia de diferencas genéticas humanas, permite identificar os individuos), na

funcdo de garante (a evolucdo cientifica proporciona melhoramentos e correcdes de transmissao de

w [dem, pp.322.
= [bidem.
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caracteres) e na funcdo de justica, a que permite determinar a confirmacdo de determinada identidade
e consequente responsabilizacao penal.

A par da sua funcionalidade, esta a ética, a preservacdo e a promocao da comunidade, isto &,
a seguranca a que a prova genética deve estar associada. A rapida evolucdo do mundo forense trouxe
ao Direito novos desafios e questdes relacionadas com harmonizacdo de conflitos emergentes e com o
avanco biotecnoldgico, pelo que, nasce a ciéncia do Biodireito, um ramo do direito publico associado a
Bioética'®, interessado na “necessidade de positivacdo de um conjunto de normas juridicas que visam
estabelecer a obrigatoriedade de observancia dos imperativos bioéticos e da discussao sobre a
adequacdo (necessidade de ampliacdo ou restricdo)” ', pelo que importa, nesse sentido, compreender
que “a finalidade da analise bioética é desenvolver linhas de orientacdo e regras para uma correcta
utilizacao da tecnologia genémica”, porquanto o “facto de existir informacdo genomica disponivel para
uma determinada utilizacdo pratica ndo justifica de per s/ o0 seu uso”*. Queremos com isto significar
que a aplicacao da ciéncia no Direito deve obedecer, rigorosamente, aos principios juridico-
constitucionais, e que, por outro lado, nao pode, em qualquer caso, prejudicar a sua concretizacao.
Portanto, nasce daqui uma dupla hélice, a protecdo de direitos humanos e a integracao da bioética na
ordem juridica, ainda assim, dois conceitos que devem ser analisados conjuntamente, na medida em
que o Direito tem uma dimensdo ética, “pois enquanto principio dominante na formacdo da
consciéncia juridica estara presente no julgamento axiologico das normas juridicas de carater
atributivo” 2,

Da discussdao da Bioética e do Direito, emerge a necessidade de um pensamento mais
complexo, um pensamento de regulamentacdo que torne possivel as finalidades destas areas.
Referimo-nos, primeiramente, a integracdo do relacionamento da ética e da genética no ambito dos
Direitos Humanos, impulsionadores do Direito Internacional da Bioética. A DUDH passa, em sede de
Assembleia Geral das Nacdes Unidas de 10 de dezembro de 1948, a reconhecer o valor da dignidade
humana, tal como outros direitos assentes na liberdade, na justica e na paz. Posteriormente, o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 19 de dezembro de 1966 salientou o
beneficio do progresso cientifico e suas aplicacdes no mundo. Mais tarde, sao fixados principios de

¢tica médica, especialmente relacionados com as investigacdes cientificas em volta do genoma

= A bioética “surgiu a cerca de quatro décadas e tem sido designada tanto para capitular uma disciplina académica como para exprimir um conjunto de
reflexdes, debates e conhecimentos para a resolugdo de conflitos em torno da vida e da satde” in RUIZ, Thiago — A Prova Genética em Processo Penal.
Coimbra: Edicoes Almedina, 2016. ISBN 978-858-49-3191-0. pp.12.

= BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena — Utilizagdo das Técnicas de ADN no Ambito Juridico. Em Especial, os Problemas Juridico-Penais da Criagéo de
uma Base de Dados de ADN em Portugal. - op. Cit., pp.88.

= [dem, pp.72.

= [dem, pp. 86.
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humano=, A Declaracdo Universal sobre 0 Genoma Humano e os Direitos do Homem (DUGH), de 11
de novembro de 1997, foi responsavel pelo designio do genoma humano como patriménio da
humidade, tendo, a partir de tal momento, sido reforcado o seu valor ético e a importancia do Projeto
Genoma Humano, nomeadamente, com o reconhecimento de que as investigacdes genéticas sao
representativas da liberdade de pesquisa, desde que, em caso de utilizacdo para fins de interesses e
protecao coletiva.

A partir deste ponto de viragem, a mencionada DUGH, comeca por determinar que existem
varias praticas contrarias a dignidade humana, encorajando os Estados a tomar medidas apropriadas
ao favorecimento do ser humano e principios fundamentais. Mas a utilizacdo da genética para fins de
investigacdo sé se torna exequivel, a partir de 16 de outubro de 2003, apds a realizacdo da 32°
Conferéncia Geral da UNESCO, a qual adotou a Declaracao Internacional sobre os Dados Genéticos
Humanos (DIDGH), destinada a “garantir o respeito da dignidade humana e a protecdo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais em matéria de recolha, tratamento, utilizacdo e conservacéo
de dados genéticos humanos, em conformidade com os imperativos de igualdade, justica e
solidariedade”. Este é o ponto de viragem da genética humana, uma vez que a DIDGH determina a
imperatividade de recolha, tratamento, utilizacdo e conservacao de todos os dados genéticos humanos,
pelo que, devem os Estados passar a desempenhar as politicas funcionais das quatro fases
mencionadas, dado o carater pessoal e sensivel caracteristicos dos dados genéticos.

A relacdo da Etica e do Direito, portanto, da Bioética, torna-se consolidada apos a 33.?
Conferéncia Geral da UNESCO, de 19 de outubro de 2005, a qual adotou a Declaracédo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos (DUBDH), face ao comprometimento dos Estados pelo respeito e
aplicacdo dos principios fundamentais da Bioética e dos principios e normas relativas aos Direitos
Humanos, essencialmente, pelo respeito da dignidade humana e liberdades fundamentais associadas
as ciéncias da vida e tecnologias.

Com o percurso integro do processo de descoberta da genética forense, em especial da
técnica de ADN, torna-se possivel compreender a sua consideracdo mundial. A prova material bioldgica
passa a ser entendida como uma prova fiavel gracas a evolucao cientifica e tecnolégica que despoletou
o estudo das caracteristicas da universalidade, diversidade e imutabilidade. E um tipo de prova

baseada no principio basico da universalidade do genoma, o qual determina que a analise comparativa

= Designadamente com a Resolucdo n.° 1997/71, de 16 de abril de 1997, a resolugao n.° 1999/63, de 28 de abril de 1999 e com a Resolugao n.°
2001/71, de 25 de abril de 2001 da Comissao de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, cujas mencionavam a necessidade de incrementacdo de
legislacao relativa a esta matéria em todos os Estados.

= Organizagdo das Nacdes Unidas para a Educéo, Ciéncia e Cultura — Declaragao Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos [Em linha]. UNESCO,
2004. [Consult. 24 mai. 2023]. Disponivel em www: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_inter_dados_genericos.pdf. pp.1.
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entre o perfil obtido recolhido da vitima ou local de crime sera idéntico ao perfil obtido através da
amostra recolhida do suspeito, porquanto, provém da mesma pessoa. Por sua vez, esta universalidade
permite-nos alcancar o principio da diversidade, uma vez que, embora o perfil genético seja igual em
todas as células de determinado individuo, sera diferente de individuo para individuo. O principio da
imutabilidade garante que a amostra bioldgica que servira de base para analises periciais sera igual até
a morte, ou seja, o valor genético nao desaparece de determinado objeto mesmo que passem anos, a
menos que a amostra esteja em contacto com fatores externos de degradacdo ou contaminacéo. A
partida, sendo recolhido determinado objeto ou amostra, € possivel retirar-se uma conclusao genética
através de técnicas de biologia molecular (PCR) que “tem permitido garantir a identificacdo genética de
um numero cada vez maior de amostras biologicas” .

Concomitantemente, toda a matéria biolégica recolhida deve ser objeto de andlise dos
polimorfismos de ADN, desde logo, a esta tarefa é imperativa a intervencdo de especialistas para fins
de comparacao de perfis genéticos, cuja é levada a cabo em quatro etapas, nomeadamente, a extracao
de ADN, a replicacao, a electroforese e o relatdrio final. Sdo fases essenciais e que aos peritos compete
desenvolver com rigor e erudicao nos respetivos laboratorios, uma vez que devem “saber lidar com as
cenas de crime, protegendo e processando os vestigios” e “determinar a relativa importancia de
potenciais focos de vestigios”, com base num raciocinio proactivo primario, porquanto, ¢ “uma forma
de reduzir a probabilidade de errar, bem como de aumentar as hipoteses de alcancar o objectivo
ultimo da justica”, que possibilita a concretizacdo de um relatorio final conciso. Toda a informacédo
genética “se considerada relevante pelos profissionais envolvidos na investigacdo criminal especifica,
pode produzir provas periciais forense, que serdo ponderadas em tribunal”’.

A bem dizer, a genética ¢ um oceano de certezas e de verdades, face a caracterizacédo
cientifica genética molecular ser mais eficiente a simples potencialidade de identificacdo de um
individuo pela pratica de condutas ilicitas. A genética forense passa entdo a ser “colaboradora do
Direito com o intuito de conhecer, com o menor grau de incerteza possivel, a origem biologica de

determinadas amostras para identificacdo humana” =,

3. Tipologia da Prova Genética

= CORTE-REAL, Francisco; VIERA, Duarte Nuno - Principios de Genética Forense. — op. Cit., pp.19.

= MONTEIRO, Inés Viana de Paula — Vestigios Heméticos no local de crime. Sua importéncia Médico-Legal. - op. Cit., pp.17-18.

= MACHADO, Helena; GRANJA, Rafaela — Genética Forense e Governanga da Criminalidade. - op. Cit., pp.12.

= BICHANCHA, Marta Sofia Pinto — A Evolugdo da Prova Criminal Motivada Pelos Avangos da Ciéncia. O Recurso ao ADN e a Criag&o da Base de Dados de
Perfis Genéticos em Portugal. Braga: Universidade do Minho, Escola de Direito, 2015. Dissertacdo de Mestrado. pp.27.
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Sabemos que a prova genética nao é aplicavel apenas e s6 ao processo penal, ha também os
outros ramos do direito ao qual este meio de prova ¢ adjudicado. A informacédo genética recolhida
através de uma determinada amostra biolégica pode ser utilizada para fins de identificacao civil e de
investigacao criminal. Ressalvaremos apenas alguns casos, para nao deixarmos em branco algumas
das suas utilidades e finalidades.

No ambito de aplicacao clinica, podemos abarcar a utilizacao de dados genéticos na medicina
preditiva (filiacbes étnicas e genealogicas, salde e carateristicas fisicas e/ou psicolégicas e
comportamentais), em testes de rastreio genético (relativos a doencas monogeénicas, a diagndsticos de
predisposicées e a diagndsticos de predicdo de riscos para futuras geracdes), em diagndsticos
genéticos de pré-implantacdo (cuidados médicos que previnem risco de transmissdo de doencas
relacionadas com o cromossoma X), em diagnostico genético pré-natal (relacionado com a gravidez),
na terapia génica somatica e terapia génica germinal (intervencdo que se destinam a modificar ou
substituir um gene defeituoso).

Ja no ambito juridico, os dados recolhidos com carater genético podem ser utilizados no
campo de acdo do direito da familia, podemos utilizar estes dados no casamento para fins de
descoberta de algum tipo de doenca genética, na adocdo como meio de descobrir qual é a informacao
genética do adotando ou até mesmo dos adotantes, na perfilhacdo como forma de confirmar se a sua
concretizacdo é, de facto, valida, na regulacdo do poder paternal para fins de determinacdo do
interesse do menor, na filiacdo através do ADN para fins de determinacéo de paternidade. Quanto ao
direito do trabalho e aos contratos de seguros, ficam apena a ressalva de que ha casos em que estas
informacdes podem ser Uteis, ainda que excecionais. ™.

Ainda no ambito juridico e sendo o que mais releva para o presente estudo, a investigacao
criminal é outra fonte de ouro para a aplicacdo de dados genéticos e consequentemente, de utilizacao
em sede de processo penal, dado que é através das amostras biologicas que se torna possivel a
identificacao de pessoas e de cadaveres por recurso ao cddigo genético, mas, ainda assim, esta tarefa,
para além de depender das quatro fases mencionadas anteriormente, tem e deve ser objeto de um
processo judicial penal baseado em principios fundamentais, de forma a que possam verter das
conclusdes periciais, decisoes justas e resolutivas para a matéria em causa, ainda que, como bem
sabemos, o ADN seja um método mais pratico e facil de “acesso a verdade, ao permitir culpar ou ilibar

um suspeito”=°,

= Para melhor esclarecimento, aconselhamos a consulta do livro de Marta Maria Maio Madalena Botelho, Utilizagdo das Técnicas de ADN no Ambito
Juridico. Em Especial, os Problemas Juridico-Penais da Criagdo de uma Base de Dados de ADN em Portugal, pp.145-152.

= BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena — Utilizagéo das Técnicas de ADN no Ambito Juridico. Em Especial, os Problemas Juridico-Penais da Criagéo de
uma Base de Dados de ADN em Portugal. - op. Cit., pp.156.
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Em suma, a identificacdo civil para efeitos de identificacdo humana por aplicacao de ADN
assumiu especial relevancia no ambito do direito processual penal e no direito civil, essencialmente,
com o estabelecimento da filiacdo, permitindo a investigacdo da paternidade biolégica. No ambito
criminal, o ADN pressupde um certo grau de rigor resultante da sua analise, permitindo ainda, em
segundo plano, o recurso a técnica da réplica que se utiliza quando a criacao de provas nao implica o

esgotamento ou a destruicao da amostra previamente recolhida.

4. Importancia da Qualidade e Valorizacao da Identificacdo Genética

Sabemos que a uma acao ou omissao corresponde uma conduta criminosa e que ao seu
respetivo resultado cabera uma consequéncia. E certo que esta conduta se prolata a objetos, locais e
pessoas, pelo que, quando seja necessario, deve ser executada a tarefa de identificacdo humana com
a finalidade de ser concretizado um processo penal subjacente a procura da verdade material
pontuado pelo principio da investigacdo, portanto, de um processo que admite provas, desde que
produzidas “no julgamento, ex novo, perante o juiz"»:.

A qualidade probatdria de uma prova genética estara sempre associado um conjunto alargado
de pressupostos de requisicdo obrigatoria relativo a duas etapas indubitaveis da investigacao criminal,
designadamente, ao local do crime ou “cenario”*2 e a equipa competente para a inspecao judicial>=.
Aquilo que se pretende objetivar ¢ que a investigacdo criminal & “uma atividade tendencialmente
complexa e multidisciplinar, que exige o dominio e a correta utilizacdo de conhecimento cientifico, de
técnicas e de saberes especificos, apos adequada formacao e treino”24. A prova pericial tera eficacia
probatdria quando captada “com elevada precisdo e minucia” e o respetivo “acondicionamento,
armazenamento e transporte” é levado a cabo “em condicbes que garantam o seu isolamento e
inviolabilidade"=s.

E necessario garantir que todos os intervenientes no local do crime adotem as medidas
necessarias a preservacao do material biologico. O numero de responsaveis pela correta delimitacdo do
local, através de fitas, deve ser limitado e restringido, em face de possiveis contaminacdes e destruicdo

do respetivo local. Posteriormente e antes do momento da colheita, ¢ imperativo que sejam

= MONTE, Mario Ferreira; LOUREIRO, Flavia Noversa — Direito Processual Penal (Roteiro de Aulas). - op. Cit., pp.64.

= Corresponde ao espaco fisico onde foi praticada uma acdo ou omissédo criminosa, suscetivel de conter sinais ou vestigios a si alusivos, ora, de objetos ou
itens com interesse criminalistico.

= Entendida como o conjunto de pessoas, grupo, brigada que tém como objetivo funcional a realizacdo de uma inspecéo ao local do crime. Esta equipa
pode ser a policia técnica e a policia cientifica em simultaneo, pensemos, p. ex., em casos em que, para além da delimitacdo do cenario, a ser
concretizada pela policia técnica, ¢ necessaria a intervencado da policia cientifica para a recolha de vestigios em tecidos ou de salpicos de sangue num
determinado local.

= BRAZ, José — Ciéncia, Tecnologia e Investigacdo Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democratico. — op. Cit., pp.137

= BRAZ, José - Investigagdo Criminal: A Organizagdo, o Método e a Prova. Os Desafios da Nova Criminalidade. - op. Cit., pp. 262.
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documentados fotografias e videos, notas relativas a condicdo do cenario do crime e ainda, desenhos
que tornem mais facil o relacionamento de amostras com outros objetos. Acresce que as policias
cientificas e técnicas tém de se fazer acompanhar por equipamentos profissionais devidamente
esterilizados, como luvas, fatos de protecdo, mascaras e oculos, sendo certo que, apos recolhido o
material bioldgico, o mesmo deve ser guardado em material adequado e identificado individualmente,
de forma a evitar contaminacdes entre vestigios. Nesta sequéncia, o material recolhido deve ser objeto
de um processo de registo datado por local, hora, dia e situacéo, e identificativos do respetivo indicio
com recurso aos aludidos relatorios, de maneira a que, apos o transporte, a amostra bioldgica seja
analisada no respetivo departamento laboratorial.

Portanto, a prova deve ser preservada a titulo de inspecao judiciaria»s, pelo que o local do
crime, suscetivel de conter um conjunto de vestigios imperiosos identificativos da execucao do crime,
deve permanecer intacto. Esta inspecao corresponde a primeira etapa da investigacdo criminal e esta
interligada ao grau de exigéncia que aos profissionais policiais e técnico-cientificos é imposto, dado ndo
ser possivel saber quem esteve no local do crime para além dos agentes policiais, (0 que podera
acarretar o cruzamento de ADN de varias pessoas), ndo se ter conhecimento do tempo em que
ocorreu, (o que pode colocar em causa a contaminacdo do local do crime e a deterioracdo dos
vestigios), ndo poderem, os agentes, proceder a recolha dos vestigios sem serem especialmente
dotados de tais capacidades técnicas, ndo serem utilizados materiais apropriados, desinfetados e em
perfeito estado de utilizacdo e ndo serem recolhidos os vestigios em tempo Util. Portanto, “trata-se de
um momento decisivo em todo o processo de producdo da prova pericial (....) em que o grau de
controlo (...) ¢ muito variavel, dependendo das circunstancias em que a ocorréncia é assinalada, da
rapidez com que as autoridades judiciarias circunscrevem a cena do presumivel crime, e da
competéncia e cumprimento dos protocolos por parte dos actores que procedem a recolha dos
vestigios forenses”#’. Ora, a estes atores dizem respeito a policia cientifica e a policia técnicas,
dotados de formacao técnico-profissional e de mecanismos de recolha, preservacdo e transporte de
vestigios, aludindo-se, portanto, a cadeia de custodia da provaz. Neste sentido, o perito “deve recolher
0 maior numero de informacdo possivel (...), a fim de poder dispor do material adequado, em

quantidade suficiente e com capacidade de recolher os vestigios deixados e/ou realizar, naquele

= Refiro-me ao art. 249.° do CPP enquanto um dos momentos decisivos de producéo de prova em sede de investigacao criminal.

=7 COSTA, Susana — A Justica em Laboratdrio. A Identificagdo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a Harmonizagéo Transnacional e a Apropriagdo Local. -
op. Cit., pp.67.

= Ambas desenvolvem de forma autdnoma, os exames, as pericias e as diligncias que considerarem necessarias para o seguimento da investigacéo
criminal. Em especial, compete a policia técnica fazer exames diretos ao local do crime e proceder a recolha, preservacao e transporte de vestigios ao
laboratdrio de policia cientifica e ao Instituto de Medicina Legal e a policia cientifica compete a analise pericial e respetiva interpretacao cientifica dos
vestigios.

= Um mecanismo usado na investigacao criminal que permite documentar todo o processo cronoldgico de um vestigio, cujo garante a integridade da prova
e mantém o seu potencial probatorio.
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momento, 0S exames necessarios e urgentes”z°, de maneira a que ndo se verifique qualquer fator de
destruicao da amostra biologica que se pretende analisar. O perito, nas suas funcdes laboratoriais, sera
o responsavel pela manutencdo da cadeia de custddia da prova, pela verificacdo do estado do material
utilizado conforme consta do formulario elaborado no local do crime, respetivo acondicionamento e
identificacdo, pela constatacdo de imagens comprovativas do material em causa e pelo correto
armazenamento e transporte até ao laboratorioz!, como bem o estipula o art. 18.° ,n.° 5, da Lei n.°
5/2008, de 12 de fevereiro.

Neste sentido, a prova sera valorada quando nao contenha indicios de contaminacao,
ameacadores da integridade do objeto de natureza bioldgica, e quando sao adotadas as devidas
medidas de protecdo e seguranca na inspecdo judiciaria. Cabe a policia cientifica a analise pericial de
determinado objeto, seja no LPC, seja no INMLCF, sendo certo que se trata “de uma decorréncia do
principio da investigacdo ou da verdade material, ou seja, do poder/dever do Estado promover a
investigacao da verdade material de factos penalmente relevantes”22 e como ja fora mencionado, do
principio da legalidade da prova. Assim se depreende que a inspecao judiciaria € a atividade
processual penal que mais depende do contributo da ciéncia e da tecnologia, uma vez que estdo em
causa varias tipologias de vestigios, sendo relevantes, no caso em apreco, os vestigios bioldgicos?: e os
vestigios morfoldgicos. Os vestigios bioldgicos acarretam um potencial probatorio muito elevado, na
medida em que respeitam a individualizacdo de um determinado sujeito, ainda que sejam facilmente
colocados em causa face a permanente ameaca da contaminacao e destruicdo, o que patenteia um
especial e primordial interesse a criminalistica. Sao vestigios que, na sequéncia da sua pesquisa e
identificacdo por meios executados pela policia técnica e cientifica, como p. ex., através do recurso a
um teste rapido designado de teste da fenolftaleinaz+, estdo sempre sujeitos a uma confirmacao
pericial posterior. Os vestigios lofoscdpicos?s, inseridos no ambito dos vestigios morfolégicos, sdo
encontrados quando se verifica o contacto com um qualquer objeto e/ou superficie, isto &, sao
“constituidos por uma mistura aquosa ou sebacea que contém substancias organicas (...) e
inorganicas”2¢, pelo que sdo facilmente volateis a degradacao face a exposicdo que sofrem, pensemos

na temperatura, na exposicao solar, na presenca de agua e humidade. Apos a recolha dos vestigios

= COSTA, Susana [et. al.] - Da Cena de Crime ao Tribunal. Trajetérias e Culturas Forenses. - op. Cit., pp.11

= CORTE-REAL, Francisco; VIERA, Duarte Nuno - Principios de Genética Forense. - op. Cit., pp.39.

=2 BRAZ, José — Ciéncia, Tecnologia e Investigacdo Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democrético. — op. Cit., pp.197.

= S30 eles 0 sangue, a saliva, os cabelos e pelos, as unhas, os tecidos biologicos, o sémen, os dentes e 0ssos, as secrecdes nasais, a caspa, as fezes, a
urina, o vomito e o suor.

2« Tem por objetivo a descoberta de manchas de sangue, também designado de teste da benzidina ou Adler, de teste de Leucomalaquite green (LMG), de
teste 7eichmam ou de teste Hemastix.

=5 Podem ser desenhos dermopapilares, marcas de mordedura, impressdes labiais e palatinas (labios e mucosa do palato), impressdes auriculares,
marcas de luvas, pegadas, rastos, marcas de sapatos e de pneus, fechaduras, chaves e ferramentas e fragmentos diversos (como vidros).

=s BRAZ, José - Ciéncia, Tecnologia e Investiga¢do Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democratico. — op. Cit., pp.269-270.
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devera ser elaborado, pelo coordenador do local do crime, um relatério objetivo da inspecao e
posteriormente remetido para a autoridade judiciaria competente nos termos dos arts. 245.° e 141.°,
n.° 1, do CPP. Daqui decorre a necessidade de recolha de amostras, quando estejam em causa
vestigios biologicos, seja através de células da mucosa bucal (ou, alternativamente de cinco cabelos
com raiz) ou através da utilizacdo de duas zaragatoas bucais, em suspeitos, vitimas e outros individuos
para fins de comparacao de perfis de ADN com o ADN dos vestigios recolhidos na inspecéo judicial.
Consequentemente, da comparacao de perfis de ADN resultara um relatorio pericial de um elevado
valor probatdrio, na medida em que os vestigios bioldgicos se representam como fontes de exceléncia
de ADNzv,

Nao obstante o seu valor, a verdade é que a inspecao judiciaria ndo se esgota na descoberta
de provas materiais, refiromo-nos a um “continuum de procedimentos técnico-cientificos que visam
identificar determinada realidade e/ou estabelecer um nexo de causa-efeito, demonstravel, entre duas
ou mais realidades, aparentemente distintas”2s, isto €, a cadeira de custodia da prova. Esta apresenta-
se como a chave mestre do valor probatorio da prova genética, na medida em que fundamenta a
cronologia de objetos, vestigios e evidéncias que servem de suporte a prova, obedecendo a um
protocolo procedimental validado e regularizado pela atividade de policia técnica e cientifica, como
teremos oportunidade de analisar no capitulo seguinte.

Por conseguinte, “um perfil de DNA esta sujeito a um processo transformador e contingente
que envolve diversos atores, praticas e estruturas organizacionais” capaz de “alcancar o status de
credibilidade e robustez”® a que a prova de ADN esta adstrita. A saber, esta técnica biologica
molecular valera os seus devidos efeitos quando nenhuma fonte externa possa contagiar o momento
da colheita e 0 momento da analise laboratorial. Assim, toda a prova de ADN deve ser escrutinada nos
moldes legais, de forma a que a inspecdo judiciaria e a fase probatéria em tribunal ndo sejam
desacreditadas, garantindo o principio da precaucao da utilizacdo do perfil de ADN como prova. De
certo, a prova de ADN sera eficazmente valorada em tribunal quando o julgador, no momento de livre
apreciacdo da prova e de investigacdo, entenda que o relatorio pericial €, de facto, conhecedor de uma

verdade com elevado grau de certeza e fidvel, um relatorio que assenta na “imparcialidade e

a7 A titulo de curiosidade, relativamente a vestigios biologicos - os tecidos biologicos sédo os mais comum nos locais do crime; os 0ssos € os dentes s&o 0s
vestigios com maior interesse criminalistico, pois preenchem as caracteristicas da resisténcia e durabilidade e da classificabilidade e comparabilidade; os
vestigios hematicos que designam a presenca de sangue sao importantes porque fornecem um vasto conjunto de informacdes, desde logo, a identificacao
do codigo genético pela analise do ADN, tal como o esperma e as secrecdes vaginais; também as unhas permitem a identificacdo do cddigo genético do
ADN celular; os cabelos e os pelos sao vestigios frequentes em cenarios, sendo também identificativos do ADN celular; a saliva ndo contém a identificacao
do cadigo genético, antes comporta fluidos que podem ser potenciadores de ADN.

= BRAZ, José — Ciéncia, Tecnologia e Investigacdo Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democratico. — op. Cit., pp.363.

22 MACHADO, Helena; GRANJA, Rafaela — Genética Forense e Governanga da Criminalidade. - op. Cit., pp.59.
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credibilidade, independentemente da pessoa do perito”»,

= SOUSA, Jodo Henrique Gomes de — A “Pericia” técnica ou cientifica revisitada numa visao pratico-judicial. Revista Julgar - op. Cit., pp.1.
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CAPITULO IIl - A Aplicacdo da Genética Forense na Investigagdo Criminal

1. Enquadramento cientifico-legislativo

Como vimos, a evolucao tecnoldgica e a sua globalizacao permitiram ao Direito, em especial,
ao DP e ao DPP, uma abordagem integrada de novos conteudos e matérias dotadas de rigor, onde “as
potencialidades e os limites da ciéncia e da tecnologia no combate ao crime sao as potencialidades e
os limites da propria ciéncia e tecnologia”#'. O processo penal, no @mbito do inquérito, compreende
um “conjunto de diligéncias que visam integrar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e
a responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a decisao sobre a acusacéo”#, o
que subjaz ao conceito de investigacao criminal?=. Ainda que nos seja dada uma definicao, a verdade é
a que a lei nao apresenta qualquer norma juridica caracterizadora do seu conceito material, pelo que
poderemos concluir um conjunto vasto de realidades a si subjacentes, como “a pesquisa sistematica e
sequente do respectivo objecto, com recurso a meios técnicos e cientificos” .

O Direito é entao, o responsavel pela administracao juridica através da implementacao de
normas reguladoras equilibradas entre os valores de justica e de seguranca, associadas a relacoes
multidisciplinares, como é o caso da bioética, pelo que, a funcao juridica intensifica-se na “concreta e
permanente interligacdo entre o ordenamento juridico e o contexto social em que aquele se insere” 2,
uma vez que o Direito atende a todos os dados objetos de saber e intervencdao humana. Com efeito, a
investigacao criminal acaba por estar interligada a triade liberdade, seguranca e justica, a qual “o
Direito nao pode ignorar e que as ciéncias correlacionadas tém de assumir como seu objeto de estudo,
de investigacao e desenvolvimento”z,

A finalidade da investigacdo criminal assenta num facto criminoso, pelo que ao mesmo
correspondera uma individualidade prépria, associada ao principio das trocas, que “ganhou particular
incremento na medida em que a ciéncia foi conseguindo saber cada vez mais a partir de cada vez
menos”2”, Foi por forca desta instrumentalizacdo que se aprofundou o estudo da investigacao criminal,

nomeadamente, dos procedimentos de identificacdo, de analise e de interpretacdo de vestigios. A

= SANTOS, Rui In COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. — op. Cit., pp.15.

= Conforme o previsto no artigo 262.° do CPP.

= Previsto no art. 1.° da Lei n.° 49/2008, de 27 de agosto (LOIC) - “o conjunto de diligéncias que, nos termos da lei processual penal, se destinam a
averiguar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a sua responsabilidade, descobrir e recolher as provas, no ambito do processo”.

=+ ANTUNES, Manuel Anténio Ferreira Apud BRAZ, José — Investigagdo Criminal: A Organizagéo, o Método e a Prova. Os Desafios da Nova Criminalidade. -
op. Cit., pp.21.

= NETO, Luisa — Os Limites da Ciéncia do Direito. Revista Interacgdes [Em linha], N° 3, (2006). p. 4-18. [Consult. 1 Jun. 2023]. Disponivel em WWW:
<https://revistas.rcaap.pt/interaccoes/article/view/303>. ISSN 1646-2335. pp. 8.

= VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo Penal, Seguranca e Liberdade: uma provocacéo. Revista Brasileiro de Direito Processual Penal [Em
linha], Vol. 1, n.°1. p. 105-120. [Consutl. 1 Jun. 2023]. Disponivel em WWW:<https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/6>. ISSN 2525-510X.
pp.106.

= FARINHA, Carlos In COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. - op. Cit., pp.21.
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utilizacao de informacao genética humana em processo penal depende, como analisamos, da analise e
estudo laboratorial resultante da comparacao de perfis genéticos e consequente valorizacao estatistica
e relatdrio pericial, que revela demonstrar ser uma ferramenta de valiosa de seguranca.

Rigorosamente falando, é através do processo de recolha, tratamento e comparacado de
material biologico que se torna possivel “estabelecer a identidade de determinado individuo”#s que,
para efeitos juridico-criminais, resulta na identificacdo genético-criminal. Este modelo é determinado
por recurso a comparacao de perfis genéticos, conquistada pela colheita da bioamostra e da realizacéo
da pericia de onde resultara uma confrontacao direta entre o perfil da amostra-problema e o perfil de
amostra-referénciaz. Mas pode suceder-se o caso de ndo ser necessaria a comparacdo direta,
preferindo-se a comparacdo da amostra-problema com um perfil j& inserido na base de dados de perfis
de ADN. Para além deste tipo de identificacao, surge ainda a identificacdo pessoal que envolve o corpo
de forma mais ou menos profunda, p. ex., o reconhecimento pessoal, vestigios lofoscopicos ou
impressdes dactiloscopicas, entre outros. Ainda assim, é preferencialmente utilizada a tecnologia de
identificacao de perfil de ADN, o “padrdo de ouro para a identificacdo”=.

E certo que o recurso a identificacdo por ADN constitui o desenrolar das investigacdes
criminais, mas tal deve ser pautado por funcdes especificas e necessarias ao bom funcionamento da
diligéncia. Referimo-nos as funcdes exploratdria, assertiva, inclusiva e exclusiva que reconfiguram “a
divisdo do trabalho policial, ao definir e hierarquizar as competéncias e os saberes na abordagem a
cena de crime, ao franquear a entrada em cena de peritos dotados de competéncias cientificas e
técnicas para a detecdo e recolha de vestigios bioldgicos” e que, consequentemente, conferem “ao
direito e a justica um sentido mais profundo do estatuto epistémico da ciéncia assente na reputacéo da
integridade e autoridade das suas realizacdes técnicas”z2. Funcdes estas que respeitam a interpretacao
estratégica e funcional, a narrativa do curso de acéo das partes ativas na investigacao criminal.

A funcao exploratdria respeita ao primeiro momento da investigacao criminal, ao momento do
mapeamento e identificacdo dos vestigios no local do crime, de onde se espera um trabalho

competente e rigoroso dos OPC, por forma a garantir a preservacao de todas as provas possivelmente

= Conforme se |& no art. 2.° alinea f) da Lei n.° 67/2017, de 9 de agosto.

== Nos termos do art. 2.° n.°1 da Lei n.° 37/2015, de 5 de maio, a identificacdo criminal “tem por objeto a recolha, o tratamento e conservacao de
extratos de decisdes judiciais e dos demais elementos a elas respeitantes sujeitos a inscricdo no registo criminal e no registo de contumazes, promovendo
a identificacdo dos titulares dessa informacao, a fim de permitir o conhecimento dos antecedentes criminais das pessoas condenadas e das decisoes de
contumacia vigentes”.

= Nos termos do art. 2.° alinea c) da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, a amostra problema corresponde a uma amostra que se encontra sob
investigacdo com vista a identificacdo que se procura estabelecer. J4 a amostra referéncia representa a amostra que é utilizada como forma de
comparacao a anterior, nos termos da alinea d) do mesmo art. e diploma.

= MACHADO, Helena; [et. al.] - Politicas de identidade: perfil de DNA e a identidade genético-criminal. Andlise Social [Em linha], Vol. XLV (2010). p. 537-
553. [Consult. 20 abril 2023]. Disponivel em WWW:<
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/54616/1/2010_Machado_Silva_Amorim.pdf >. ISSN 2182-2999. pp.541.

= COSTA, Susana [et. al.] - Da Cena de Crime ao Tribunal. Trajetérias e Culturas Forenses. - op. Cit. pp.171.
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relevantes. A funcdo assertiva incide na procura de uma fonte credivel autoritaria que confira forca aos
factos alegados no desenvolvimento da investigacéo, p. ex., quando um agente encontra e remete para
a entidade competente dois ou mais objetos, em locais e dias diversos, que estéo interligados ao crime
em causa. Relativamente a funcdo inclusiva, ¢ ja do nosso conhecimento que a presenca de
determinados vestigios advém de uma pratica criminosa, p. ex., quando perto de um corpo €
encontrada uma faca ensanguentada. Por ultimo, a funcao exclusiva, contraposta a anterior, determina
a exoneracao do suspeito da pratica criminosa, tal como pode estar associada a incapacidade de
valoracdo dos vestigios recolhidos no momento da funcao exploratdria, o que, indubitavelmente, acaba
por determinar a ilibacdo do suspeito. Note-se, portanto, que as funcdes assumidas pela utilizacdo da
tecnologia de ADN sdo secundarias, ainda que primordiais, uma vez que, como fontes de valor
probatdrio, carecem de analise profissional em laboratorios de biologia forense.

A posteriori; o trabalho que o perito levara a cabo consubstancia uma probabilidade, na
medida em que da informacdo colhida ndo é ainda possivel determinar, com um grau de certeza
absoluta, que determinada bioamostra pertence ao autor do crime. Referimo-nos a uma nocdo de
probabilidade como a “razdo entre o nimero de casos favoraveis e o nimero total de casos (favoraveis
e desfavoraveis)”z:, porquanto da sintese, quantificada, do material biolégico recolhido resultara uma
previsao também ela quantificada alusiva a um certo resultado. Este carater probabilistico esta
inevitavelmente associado a potencialidade dos vestigios recolhidos, ou seja, pretende-se que toda a
informacé&o colhida e respetivas analises sejam genuinas e ausentes de contaminacdes, de modo a que
a obtencao de um perfil de ADN afaste a duvida razoavel.

Como bem nos diz Susana Costa, “a objetividade da decisdo em ciéncia forense tem recebido
atencdo e escrutinio crescentes (...) numa época em que o trabalho policial apoiado em tecnologias
como a identificacdo de individuos por perfis de DNA tem assumido maior importancia”, tendo “a
introducdo destas novas tecnologias (...) levado ao desenvolvimento de procedimentos de investigacao
criminal mais céleres, objetivos e eficazes, numa tentativa de que, através do auxilio da ciéncia forense

ao direito, a justica se torne mais rigorosa e menos sujeita ao erro”+,

= AMORIM, Antonio In COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. - op. Cit., pp.41.
= [dem, pp.69.
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2. Aplicacao da Tecnologia de ADN no Processo Criminal

Podemos falar de impressao digital de ADN=s ou simplesmente de ADN, ao primeiro respeita a
recolha de impressdes digitais, ao segundo referimo-nos a recolha de bioamostra, ou seja, de material
bioldgico recolhido de determinado sujeito. Tém como objetivo a identificacdo genético-criminal de
determinado/s individuo/s, mas, por outro lado, operam de diferente modo. A denominacdo impressao
digital de ADN ou DNA fingerprinting é utilizada, pela primeira vez, em contexto forense em 1985 na
Inglaterra, tendo os EUA recorrido ao termo em 1986 e, posteriormente, em 1988, comeca a ser uma
das técnicas utilizadas pelo FBI. Deixemos a questdo das impressoes digitais por aberto, uma vez que
o tema tem como amago a discussao da prova genética de ADN, sendo, este considerado um
“elemento definidor, por exceléncia, das carateristicas Unicas de cada ser humano”z’. A titulo de
exemplo e mitigando a curiosidade, um dos mais mediaticos casos de homicidio, nos EUA, fora
resolvido com recurso a impressao do formato de uma sapatilha e posteriormente, com a comparacdo
de impressodes digitaisz=e. Um outro caso, sendo o mais mediatico, fora o conhecido assassino em série
Ted Bundy® que, de entre vastas provas, havia sido condenado por varios homicidios, sendo uma das
provas mais importantes, a marca dos seus dentes impressa no corpo de uma jovem.

O primeiro caso de identificacdo de genes remota a 1984, ao sucesso do estudo da
transmissao hereditaria de doencas de Alex Jeffreysz. Em 1986, Edward Blake, membro da Forensic
Science Association (FSA), faz a primeira analise de moléculas de ADN através da utilizacdo da técnica
PCR, a qual permitiu localizar a proveniéncia de moléculas de ADN a partir de caracteristicas unicas do
perfil genético de cada ser humano, tendo sido utilizada na identificacdo de soldados mortos na Guerra
do Vietname e, posteriormente, em suspeitos e em pesquisas de paternidadez:. Mas foi em janeiro de
1986 que esta técnica passou a ser executada com as forcas policiais para fins de identificacdo
genético-criminal, tendo a policia britanica recorrido a Jeffreys para proceder a extracao e analise de

ADN de amostras biologicas em vitimas de dois crimes de homicidio, por forma a determinar se

= Consiste na “marca ou sinal deixado em certas superficies pelos relevos da pele dos dedos” in NOGUEIRA, Miguel - Base de Dados de Identificagéo de
Impressdes Digitais: A identificagéo civil e criminal. Lisboa: Academia Militar, 2017. Relatorio Cientifico Final do Trabalho de Investigacdo Aplicada. pp.6.

= Apraz mencionar, a titulo de curiosidade, que a Base de Dados de Impressdes Digitais, protetora de imagens de impressoes digitais € de outros
elementos de identificacdo como o nome, 0 sexo, a raca ou a data de nascimento, é regulada pelo AFIS (Autornated Fingerprint Identification Systerm) com
0 objetivo de socorrer o sistema de justica penal no combate a criminalidade, colaboradora da LOIC.

= COSTA, Susana — A Justica em Laboratdrio. A Identificagdo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a Harmonizagéo Transnacional e a Apropriagao Local. -
op. Cit., pp.27.

= Referimo-nos a Richard Ramirez, o Serial Killer Njght Stalker que, entre 1984 e 1985, na California, cometera mais de 15 homicidios, entre eles
assaltos, tentativas de homicidio, violacao e tentativas de violacao. Fora condenado em 1989 a pena de morte, tendo falecido em 2013 no corredor da
morte enquanto esperava pela sua execucao.

= Theodore Robert Bundy sequestrou, violou e matou um nuimero indescritivel de jovens mulheres nos anos 70, tendo confessado o cometimento de 30
homicidios entre 1974 e 1978. A 24 de janeiro de 1989 foi executado na Priséo Estadual da Florida em Raiford.

=0 Geneticista britanico, nascido a 9 de janeiro de 1950, ¢é professor de genética na Universidade de Leicester e fora eleito membro da Royal Society em
1986.

= Jdem, pp.26-27.
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correspondiam ao ADN do suspeito, a qual equivaleu a expectativa da policia, tendo sido resolvido o
primeiro caso de homicidio com recurso ao ADN#2 em 1988, com a condenacao do inglés Colin
Pitchfork. Este fora um dos casos que despoletou a crescente cientificidade da prova genética, “um
auxiliar cada vez mais imprescindivel da investigacdo criminal”z:. J& nos EUA, foi em 1988 que se
verificou o primeiro caso resolvido com recurso a esta técnica, o caso Andrews vs. State, que conduziu
a condenacao de Tommy Lee Andrews pela autoria de um crime de violagdo. Em 1990 fora condenado
Timothy Wilson Spencer, o denominado Southside Strangler, que, mais tarde, fora condenado pelo
cometimento de outros crimes e que resultou na exculpacao do dito condenado responsavelz+.

Por forca da crescente utilizacao nos tribunais americanos, esta técnica passa a sofrer grandes
questdes em meados dos anos 80, sendo a principal duvida a consideracdo da admissibilidade da
prova de ADN como ndo caracteristica da identificacdo genética. Assim, em 1923, foi criada a Frye
Rulez, no seio da comunidade cientifica, que se prendia com a necessidade da criacdo de
regulamentos criteriosos de admissibilidade da dita prova. Pelo seu fracasso nos tribunais americanos,
o National Research Council (NRC) criou a Comissao NRC | que viria a ser responsavel pela regulacdo
de usos forenses do ADN, de onde se fundara a Daubert Decision, cuja estabelecia um processo de
avaliacdo de evidéncia cientifica baseado numa aceitacdo e admissibilidade menos rigidas. No entanto,
também esta nova criacdo ndo surtiu os devidos efeitos e foi criada a NRC Il que propés alteracdes a
utilizacdo dos usos forenses do ADN de forma a minimizar os seus problemas, nomeadamente, para
atenuar erros laboratoriais e a criacao de testes de controlo de qualidade e de padronizacao nos
laboratdrios.

A crescente onda de recurso as técnicas de ADN em tribunal levou a que os magistrados
tomassem medidas de prevencdo relativamente a consideracdao das ditas provas, pelo que
consideravam indispensavel “estabelecer principios e regras para a sua elaboracdo e para a
interpretacao dos resultados”, tal como entendiam ser necessaria a “uniformizacdo dos padroes, de
modo a que os tribunais pudessem, com um grau de seguranca elevado, formar a sua conviccdo no

sentido indicado por essas provas”z. Face as dificuldades sentidas nos tribunais, relativamente a

= E reconhecido como o caso Pitchfork, tendo sido o seu autor, Colin Pitchfork, condenado em janeiro de 1988 a duas penas de prisao perpétua.

= Acordao do Tribunal Constitucional n.° 155/2007, de 2 de marco de 2007, processo n.° 695/06, 3.* Seccao, relatado pelo Conselheiro Gil Galvao.
Disponivel em WWW: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070155.html?impressao=1.

= David Vasquez, doente mental, havia sido condenado pela autoria de um crime de roubo e de homicidio que fora Timothy Wilson Spencer que executou.
As provas de ADN foram analisadas na sequéncia da confissdo de Vasquez e mais tarde, com a afirmacédo da sua inocéncia, ja em periodo de pena de
prisdo. O caso voltou a ser reapreciado e foi comprovado, com recurso a vestigios encontrados em duas cenas de crime de violacao e de homicidio, que o
modus operandi era idéntico ao utilizado por Spencer.

= A Frye Rule ndo desapareceu face ao surgimento do NRC I, antes foi uma das formas de defesa adotada no caso Simpson nos EUA — a defesa
conseguiu desacreditar a evidéncia forense e criar duvidas razodveis ao exercicio profissional dos peritos que testemunharam por parte da acusacao. Esta
regra permitia que o sistema judicial fosse fragilizado aquando a analise e contrainterrogatorio do pormenor do trabalho do perito.

= BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena — Utilizagéo das Técnicas de ADN no Ambito Juridico. Em Especial, os Problemas Juridico-Penais da Criagéo de
uma Base de Dados de ADN em Portugal. - op. Cit., pp.180.
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aceitacao das provas genéticas, os proprios paises sentiram necessidade de melhorar os seus sistemas
juridicos e comecaram a introduzir medidas capazes de oferecer aos tribunais melhor qualidade e rigor
probatdrio. Desta forma, nos EUA foram adotados organismos e plataformas como a Scientific Working
Groups?, o CODIS, o DNA Identification Act e o DNA Advisory Boardt e ainda, o National Commission
on the Future of DNA Evidence. Ja no Reino Unido, foi almejado o Forensic Science Service, criado
em 1991 com o objetivo de desenvolver e implementar tecnologias de perfis de ADN na investigacdo
criminal, em especial, na area da genética forense, e ainda, o National DNA Database, uma base de
dados criada em 1995 pertencente a Inglaterra e ao Pais de Gales. Também a nivel europeu foram
desenvolvidas medidas como a /nfernational Society for Forensic Genetics — DNA Commission, a
International Society for Forensic Genetics — Furopean DNA Profiling Group, o European DNA Profiling
Group - Standardization of DNA Profiling Techniques in the European Union e ainda, o European
Network of Forensic Science Institutes — DNA Working Group, responsaveis pela integracdo de objetivos
avancos cientificos e tecnolégicos no ambito médico-legal, pela troca de informacdes entre paises
relevantes para fins de analises de ADN e respetivos laboratorios, tendo sido a medida mais importante
para Portugal, a ultima, na medida em que, ¢ através desta que, em 1995, o Laboratério de Policia
Cientifica da Policia Judiciaria Portuguesa passa a ser considerado membro dos laboratorios forenses
europeus. Em Portugal, também foram levadas a cabo medidas, mas, essas veremos a posteriori.

Fora, gracas aos estudos de Jeffreys, acerca das potencialidades de identificacdo a partir de
ADN humano, que se passou a discutir mundialmente a sua aceitacao e generalizacao, ainda que nada
pacifica, ndo obstante, o seu valor de fiabilidade ser inegavel, tal como proclamado, em 2009, no
Committee on Identifying the Need’s of the Forensic Sciences Community nos EUA - “Among existing
forensic methods, only nuclear DNA analysis has been rigorously shown to have the capacity to
consistently, and with a high degree of certainty, demonstrate a connection between an evidentiary
sample and a specific individual or source”z. Pensemos, p. ex., num acontecimento recente e
brilhante no que a esta tematica concerne — em 2023 foi descoberta a identidade de um homem,

Franklin Romine, considerado suspeito e responsavel pelo homicidio de Sharron Prior, no Canada, por

= Este grupo cientifico de trabalho, denominado de Scientific Working Group on DNA Analysis Methods (SWGDAM), especialmente centrado no
melhoramento de praticas laboratoriais criminais, foi criado em 1988 e, primeiramente, designado por Technical Work Group for DNA Analysis Methods
(TWGDAM). Entretanto, no seio deste grupo, em 1989, foi criado o CODIS, Combined DNA Index System, uma base de dados eletronica americana
destinada a condensar os resultados obtidos pelas analises de ADN realizados a individuos condenados pela pratica de crimes sexuais, ainda que, com o
passar do tempo, a sua utilizacao tenha sido expandida a outros tipos de crimes.

= (O primeiro foi criado em 1994 com a adocéo do designado Violent Crime Control and Law Enforcement Act ou Biden Crime Law e consistia na criacao
de uma base de dados nacional de ADN denominada de National DNA Index System. Um ano depois, esta base de dados permitiu a criacdo de um orgao
consultivo do Diretor do FBI que auxiliava a execucdo dos procedimentos a adotar no momento da realizacdo de testes em laboratorios cientificos,
denominando-a de DNA Advisory Board.

= Criada em 1998, prendia-se com a emissao de recomendacdes acerca de metodologias e tecnologias a aplicar e a utilizar em provas de ADN obtidas,
desde 0 momento do cenario criminal ao momento judicial.

= ACADEMIES, National Research Council Of The National - Strengthening Forensic Science in the United States. A Path Forward. Washington, D.C.: The
National Academies Press, 2009. ISBN 978-0-309-13135-3. pp.100.
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forca da presenca do ADN do suspeito®! nas roupas da vitima. Pensemos ainda nos varios casos de
resolucao de crimes, os chamados cold cases, resolvidos com recurso a varias técnicas, sendo uma
delas, a utilizacdo do ADN no recente e muito apreciado documentario “Project Innocence’2.

Em Portugal, o recurso a este meio probatério logrou frutos em varios casos, sendo alguns dos
mais mediaticos o caso Meia Culpa (os vestigios recolhidos de um carro abandonado, dos gorros e da
jerrica, foram analisados e confirmadas as identificacbes dos autores do crime, tendo sido
condenados), o caso To Jb (os ferimentos de Antonio Jorge alertaram a PJ para a investigacdo do seu
dia-a-dia, tendo sido interrogado e confessado o crime, resultando como consequéncia a condenacao,
também por forca das analises realizadas ao sangue encontrado no local do crime), o caso Joana (da
recolha de vestigios biologicos recolhidos na casa da vitima e dos arguidos, méae e tio, tendo, ambos,

confessado o crime mais tarde), o caso “Serial Killer de Santa Comba D&o"” (os éculos encontrados
num caminho levaram ao descobrimento de uma arrecadacdo, onde foi encontrada uma pulseira,
cabelos e objetos incinerados, posteriormente analisados e determinantes da identificacdo de uma das
trés vitimas e potencial suspeito, tendo, em momento posterior, sido realizadas buscas a casa do
suspeito e respetivo veiculo, resultando a sua condenacao), o caso da Madeleine McCann (embora esta
técnica ndo teve vertido os desejados efeitos, a verdade é que resultou na desconsideracdo de
arguidos, os pais da crianca, e ainda, de Murat, que havia sido considerado suspeito) e ainda, p. ex.,
um bem recente, o caso de Rosa Grilo.

De facto, a potencialidade do recurso ao ADN em Portugal tornou possivel a conducdo da
investigacdo criminal e a concretizacdo da aplicacdo de penas, o que significa que esta é uma técnica
utilizada no nosso pais. Concordamos, por fim, com a opinido de Susana Costa que, se a técnica
existe, tem de ser utilizada com as devidas precaucdes, obviamente conjugadas com as diferentes
necessidades do direito e da ciéncia, pois, como bem nos diz “a ciéncia mudou e, portanto, o direito
também teve de mudar”=. A verdade é que a ciéncia tende a evoluir e com o seu avanco, 0
determinismo genético tende a crescer, pelo que a identificacdo de perfis de ADN tem e deve ser
interpretada de forma equilibrada nos tribunais portugueses, ou seja, “estas novas provas cientificas
vieram, de maneira geral, fornecer uma acrescida esperanca de lograr a verdade de um modo mais

certo, mas tornaram-se absolutamente cruciais e indispensaveis em areas de factualidade

= Hoje, aquele que a policia canadiana afirma ser o responsavel do crime, encontra-se morto, mas, fora ja condenado pela pratica de invasao de
propriedade privada e violagéo.

= (O Project Innocence, um programa sobre crimes reais € uma plataforma organizacional de auxilio aqueles que a si queiram recorrer, retrata a
dificuldade que as investigacdes criminais sofreram a data da autoria do crime. Uma equipa de advogados analisa os parametros da condenacéo de
determinados sujeitos e também de suspeitos, investigando novas pistas. Pode conhecer-se o programa no site WWW: https://innocenceproject.org/ e
ainda, pode acompanhar-se a alguns dos casos resolvidos no programa no site da Netflix.

= COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. — op. Cit., pp.31-32.
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particularmente complexa e técnica”»+,

3. AExecucdo de Pericias de ADN no Ambito Juridico-criminal

Enquanto prova indiciaria, a genética forense enquadra-se no ambito da prova cientifica,
considerada pela maioria doutrinaria como pericia. Ainda assim, uma pericia que se obtém por recurso
a um exame, meio de obtencao de prova, promotor de conteudos factuais e demonstrativos. A detecao
e a respetiva recolha de determinada amostra biologica consistem num simples exame, ao passo que,
o pretendido perfil de ADN, conseguido por forca do resultado de analises e interpretacdes periciais
técnicas, consiste numa pericia. Ora, as técnicas utilizadas para fins de identificacdo genética criminal,
“ndo sao simples e, para além da sua complexidade, estdo sujeitas a um conjunto de factores
estruturantes”®, dependendo de espacos, de objetos, da propria prova cientifica e dos atores que
intervém da cena de crime ao tribunal.

No ambito do CPP, o exame subsiste num meio de obtencdo de prova, almejado pelas
autoridades judiciarias competentes para a investigacdo e recolha, sendo certo que, sem a sua
instrucdo nao se alcancaria a pericia, um meio de prova que fornece ao julgador factualidades
necessarias a formulacao da sua conviccao sobre o evento objetivamente detetado e recolhido. Por seu
turno, nos termos do art. 13.°, n.° 4, da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, pode ler-se que a
“obtencao de perfis de ADN e os resultados da sua comparacao constituem pericias”, definicao que
devemos analisar rigorosamente, uma vez que “a avaliacao de vestigios humanos para identificacao de
ADN é um exame, mas a sua comparacao com o ADN de outras pessoas &€ uma pericia”z¢. Quer isto
significar que, ndo devemos compreender, a priori, a obtencao de perfis de ADN como uma pericia,
porquanto da mesma € exigivel, num primeiro momento, a detecdo de vestigios humanos que
caracteriza o exame para fins de identificacdo genética, dai que o direito processual penal, no seu
codigo, seja mais especifico quanto a sua caracterizacdo. Devemos fazer o mesmo raciocinio ao
interpretar o art. 156.°, n.° 7, uma vez que os ditos exames efetuados revestem carater pericial.

E, portanto, impossivel falarmos em pericia, sem, em primeira mao, falarmos de exame, ainda
que ambos os conceitos comportem definicdes bem distintas. Sabemos que estes processos técnicos,

que podem resultar na privacao da liberdade implicam um extremo cuidado. Ora, do exame, todo ele

= CALHEIROS, Maria Clara — Para uma teoria da prova. - op. Cit., pp.126.

= COSTA, Susana — A Justica em Laboratdrio. A Identificagdo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a Harmonizagéo Transnacional e a Apropriagao Local. -
op. Cit., pp.37.

= BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena — Utilizagéo das Técnicas de ADN no Ambito Juridico. Em Especial, os Problemas Juridico-Penais da Criagéo de
uma Base de Dados de ADN em Portugal. - op. Cit., pp.222.
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descritivo e fruto de uma observacdo, sera concluida uma interpretacado pericial, objetivamente
necessaria a “producdo da prova em julgamento” que visa “oferecer ao tribunal as condicdes
necessarias para que este forme a sua conviccdo sobre a existéncia ou inexisténcia dos factos e
situacdo que relevam para a sentenca”z’. Neste sentido, no que & ciéncia forense concerne,
nomeadamente, a identificacdo de perfis genéticos de ADN, o trabalho do perito nao se pode cingir
apenas e so6 a facilitacdo da percecdo e apreciacdo da mesma, antes, deve assumir uma postura de
exigéncia profissional, dado que o seu papel revela extrema importancia na deliberacdo judicial. As
pericias genéticas sdo, portanto, elementos probatorios caracterizadores do profissionalismo do perito e
da propria ciéncia, pelo que as suas conclusdes estao pautadas pelo seu estatuto credencial e boa
pratica cientifica.

A execucdo das pericias de ADN no ambito juridico-criminal em muito depende da
padronizacdo e harmonizacdo da atividade cientifica forense, devidamente adaptada as legislacdes,
instituicdes e praticas governamentais e regulamentares de cada pais, notorias e merecedoras, num
espaco supranacional, de uma plataforma bioldégica que permita “pelo menos, definir e pdr em pratica
um conjunto de medidas para garantir o maximo de comparabilidade e de comensurabilidade entre o
desempenho dos varios laboratorios e peritos”=¢, de maneira a que a “apropriacao de conceitos, de
técnicas e de critérios de afericdo da prova (...) e da formacédo de bidlogos forenses e de técnicos de
laboratério” torne mais facil a configuracdo “de elementos cientificos e juridicos no processo de
producao e apreciacao da prova”z® no ordenamento juridico. Neste sentido, pretende-se compatibilizar
as exigéncias epistemoldgicas da investigacdo criminal com a axiologia normativa do Direito Processual
Penal, em prol da prova genética.

Portanto, aquilo que devemos ter em consideracdo é se a utilizacdo da genética forense
contribuira para uma melhor aplicacdo da justica ou se, pelo contrario, vai pér em causa a justica. Dito
de outro modo, pretende-se saber como sao as amostras cientificas constituidas como provas
admissiveis em tribunal, sendo crucial, como vimos, perceber quem recolhe o material biologico e
guem analisa e interpreta, tendo em conta a preservacao e manutencao da cadeia de custddia da

prova.

= DIAS, Figueiredo Apud PINHEIRO, Fatima — Genética Forense: Perspetivas da Identificagdo Genética. — op. Cit., pp.370.

= COSTA, Susana — A Justica em Laboratdrio. A Identificagdo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a Harmonizagéo Transnacional e a Apropriagao Local. -
op. Cit., pp.159. Referimo-nos, em concreto, a um dos exemplos de hamornizacao da ciéncia forense no ambito da prova genética, designadamente, o
EDNAP (European DNA Profiling Group) e o ENFSI (European Network of the Forensic Science Institute).

= Jdem, pp.177.
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3.1. Natureza Juridica dos Procedimentos Investigatdrios Genético-forenses — Exames e Pericias

A pericia e 0s exames sao muitas vezes considerados conceitos idénticos, mas a verdade é
que estamos perante atos materiais e processuais distintos que se regem por diferentes regimes
juridicos. A pericia é 0 “meio de prova material que consiste em interpretar, revelar ou explicar uma
determinada realidade a luz do conhecimento cientifico, artistico ou outro, com recurso a métodos
especificos do saber especializado”, ao passo que o exame ¢ um “meio de obtencao de prova material
que consiste em identificar, fixar, descrever, preservar uma determinada realidade, que pode, de per se
e desde logo, constituir prova (...) ou vir a constitui-la em momento posterior, apds analise e
interpretacao cientifica”2°. A doutrina tem entendido, unanimemente, o conceito de pericia como uma
“actividade de percecdo ou apreciacdo dos factos efectuada por pessoas dotadas de especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos”z!, desde logo, como um meio de prova exigivel de
determinados conhecimentos cientificos?2.

A distincdo entre exame e pericia ndo ¢ de todo uma tarefa simples. Comecando por observar
o art. 163.° do CPP, torna-se conhecido o facto de a prova pericial gozar de um valor especial, de um
juizo técnico, cientifico ou artistico que esta subtraido a livre apreciacdo do julgador. Outra diferenca
reside no facto de ambas figuras estarem espelhadas de forma discriminada no atual codigo, a pericia
enquanto meio de prova e 0s exames enquanto meios de obtencdo de prova. A distincdo mais
complexa prende-se com a propria definicdo de ambos os conceitos, tendo sido este um tema de
aprimoramento. Entende a doutrina que o exame consiste num “meio de obtencdo de prova enquanto
pericia € meio de prova. O exame visa a deteccdo de vestigios, a pericia visa a avaliacdo desses
vestigios. O exame ndo supde a existéncia de especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou
artisticos, a pericia supde necessariamente a exigéncia desses conhecimentos”z:, Nao nos parece que
restam duvidas quanto a exigéncia de intervencdo de peritos para realizacdo das pericias, antes, a
duvida concentra-se na necessidade ou ndo da exigéncia destes conhecimentos no momento da
detecao dos vestigios. Deixamos aqui a denominacao que achamos ser a indicada para a realizacao de
pericia por forca da execucdo de um exame, nomeadamente, exame-pericia, que depende,
necessariamente da intervencao de OPC e/ou de um profissional de saude e da coadjuvacdo de um

perito. Diferente & a pericia que pode ser levada a cabo sem a realizacdo de um exame, p. ex., quando

= BRAZ, José — Investiga¢do Criminal: A Organizag&o, o Método e a Prova. Os Desafios da Nova Criminalidade. - op. Cit., pp.190.

= SILVA, Germano Marques da - Curso de Processo Penal. - op. Cit., pp.215.

= Também o Professor Manuel Maia Goncalves entende que a pericia corresponde a um meio “de prova em que a percep¢ao ou apreciacao dos factos
recolhidos exigem conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos de especialidade” — GONGALVES, Manuel Maia — Cédigo de Processo Penal: Anotado.
Legislagdo Complementar. Coimbra: Almedina, 2009. ISBN 978-972-40-3777-6. Comentario ao art. 151.°.

= ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario do Cédigo Penal: A Luz da Constituigio da Reptiblica e da Conveng&o Europeia dos Direitos do Homem. —
op. Cit., pp.420.
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um OPC ou o proprio perito se deparam com uma camisola ou um objeto ensanguentado, ndo sendo
necessaria a execucao de um exame, antes, apenas e s6 de uma pericia.

Ora, tendo em consideracdo que a pericia esta subjacente a especialidades e que,
consequentemente, sao os peritos que tiram “dos vestigios as ilacdes que eles consentem e sao estas
ilacbes, as conclusdes periciais, que sao submetidas as autoridades para a sua apreciacao”#¢, nao nos
parece que fara sentido entender que estaremos perante uma pericia quando se procura simplesmente
um vestigio e deste ndo advém qualquer necessidade de procura de indicios, como é o caso dos OPC
que intervém na cena de crime. Desta forma, a grande diferenca reside na necessidade de intervencao
dos peritos, pessoa a quem o julgador decide recorrer por considerar nao ser capaz de tomar uma
decisao justa e coesa, porquanto nao detém o conhecimento necessario e, por conseguinte, necessita
de ver reforcada a livre apreciacéo pelo juizo técnico, cientifico ou artistico inerente do perito.

Por forca do carater técnico-cientifico, a prova pericial € um meio probatério inacessivel, um
tipo de prova especial “associada as presumidas imparcialidade e competéncia do perito”=s. E neste
sentido que advém o principio da livre apreciacdo da prova previsto no art. 127.° do CPP, pois
presume-se que a componente técnica inerente a prova pericial ndo € da competéncia do julgador, ou
seja, “a possibilidade de indagacdo, dialogo e interpelacdo critica por parte do decisor processual (...)
estd, na maior parte das situacdes, condicionada ou prejudicada por uma impreparacado e falta de
competéncia minima para a avaliacao das metodologias empregues e das conclusdes produzidas”zs,
Por outro lado, “sendo a prova pericial uma prova cientifica, (...), ndo se pode ignorar a importancia
que os Orgaos de Policia Criminal tém no Direito Processual Penal Portugués, uma vez que na maior
parte dos casos sao as primeiras pessoas a entrar em contacto com o local do crime, sendo
importantissima a sua conduta para nao contaminar o local nem deixar escapar vestigios”#’, pelo que,
qguando esta em causa a execucdo de um exame que implica a realizacdo de uma pericia “bastara,
para cumprir tais finalidades, os conhecimentos profissionais dos titulares de orgaos de policia
criminal”zs,

Portanto, os exames sdo realizados como fim ultimo de prevencao de indicios e provas, “a
pericia sera, sempre que necessaria, um fim, do qual o exame é um meio"». Ainda que seja de

extrema importancia a distincdo de ambas figuras, ndo é menos verdade que estejam relacionadas

= SILVA, Germano Marques da - Curso de Processo Penal. - op. Cit., pp.236.

= SOUSA, Jodo Henrique Gomes de — A “Pericia” técnica ou cientifica revisitada numa viséo pratico-judicial. Revista Julgar - op. Cit., pp.29.

= BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo Penal - Admissibilidade e Valoragéo. - op. Cit., pp.170.

= LOPES, Romeu Raimundo — A Prova Pericial — Evolugéo, Regime Actual e Questdes Constitucionais. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade
Catolica-Escola de Lisboa, 2017. Dissertacao de Mestrado. pp.6.

= Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 5 de junho de 2002, processo n.° 02P1391 com doc. SJ200206050013913, relatado por Lourenco
Martins. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/aefc940aad8f850d80256bd80052a175?0penDocument.

= BRAZ, José - Investigagdo Criminal: A Organiza¢do, o Método e a Prova. Os Desafios da Nova Criminalidade. - op. Cit., pp.190.
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entre si, por forca da necessidade da realizacdo da pericia em conjunto com o exame, hipotese prevista
nos arts 154.°, n.° 5, e 270.°, n.° 3, do CPP. E ainda possivel 0 exame ser subentendido ao regime
das pericias quando qualquer pessoa pretenda eximir-se a realizacao do exame ou quando nao preste
o respetivo consentimento, nos termos do art. 172.° do CPP ex v/art. 6.° da Lei n.° 37/2008, de 6 de
agosto.

Relativamente a pericia de ADN, inserida no ambito das pericias médico-legais,”® nos termos
do artigo 5.°, n.° 1, da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, a mesma s6 pode ser realizada de acordo
com o0s pressupostos previstos no artigo 8.°, n.° 1, da mencionada lei. Desta forma, a recolha de
amostras bioldgicas que sejam pretendidas para fins de investigacdo e identificacdo criminal s6 pode
ser realizada se, em sequéncia de processo criminal pendente, for realizada “a pedido ou com
consentimento do arguido”, se “ordenada, oficiosamente”, ou se “a requerimento escrito” por
despacho do juiz, desde que realizadas nos termos do disposto no n.° 6 do artigo 156.° do CPP.

Seguindo a letra da lei processual penal, parece-nos que a prova pericial carece de uma
intervencdo hermenéutica no seu art. 151.°, pois ndo conhecemos em que casos & ou ndo obrigatoria
a sua realizacdo. O que conseguimos apurar, por recurso ao art. 154.°, é que a pericia pode ser
ordenada oficiosamente ou a requerimento, ficando, ainda, por descortinar o carater facultativo ou
obrigatorio. Subentendendo-se como obrigatdria, no ambito de obtencéo de perfil de ADN, a mesma so
pode ser concretizada a sujeitos considerados arguidos, tal como previsto no artigo 8.° da Lei n.°
5/2008, de 12 de fevereiro. Ponderemos, entdo, se fara sentido concordar com a letra da lei e
enquadrar apenas os arguidos no ambito desta competéncia, uma vez que podemos colocar em causa
0s principios adjacentes a seguranca, justica, paz e tranquilidade publicas, p. ex., se pensarmos na
pratica de um homicidio, sendo o sujeito ativo, um cidaddo comum sem antecedentes criminais e
considerado suspeito. Neste caso, se, no decurso da investigacdo, ndo existirem provas suficientes a
Sua arguicao, mas, se, utilizando a competéncia que ao juiz cabe arguir, conseguirmos confirmar a
comparacao positiva da amostra-referéncia da amostra-problema a priori, entao, fara sentido, tornar a
lei menos restrita, tal como prevé o artigo 154.°, n.° 3, do CPP. Neste sentido, indo ao encontro do
pensamento de Claudia Trindade, devemos ponderar que a descoberta da verdade material deve ser
valorizada, devendo o art. 151.° do CPP ser “menos impreciso e mais exigente”#,

Se partirmos do principio de que a pericia ¢ obrigatoria, de acordo com o previsto nos art.

= Podemos falar em pericias gerais porquanto sao realizadas em estabelecimentos, laboratorios e/ou servigos oficiais competentes; em pericias médico-
legais e pericias psiquiatricas, realizadas nas delegacdes e nos gabinetes médico-legais do INML; em pericias sobre a personalidade, concretizadas por
servicos especializados, de reinsercdo social ou por equipas criminologas, psicoldgicas, socioldgicas ou psiquiatras especializadas. In CONFERENCIA:
EXAMES E PERICIAS (DES)CONSTRUIR CONCEITOS, 1, Lisboa, 2016 — Exames e Pericia (des)construir Conceitos. Lisboa: IAPI, 2016. Disponivel em
www: <https://portal.oa.pt/media/117975/e47a3007-21e4-4d94-a4c4-d261fdce7ece.pdf>.

= TRINDADE, Claudia David Apud LOPES, Romeu Raimundo — A Prova Pericial — Evolugdo, Regime Actual e Questdes Constitucionais. - op. Cit., pp.20.
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166.°, n.° 2, art. 351.°, n.° 1, do CPP, e do art. 18.° da Lei n.° 45/2004, por forca da autoridade
judiciaria nao possuir conhecimentos especificos que permitam concluir determinadas ilacdes, entéo
nao fara sentido que nos casos das provas periciais, previstas no art. 151.° do CPP, também seja
obrigatdria a pericia com base no mesmo argumento, coadjuvado pelo principio da livre apreciacdo da
prova? Mas, pensando numa teoria menos restritiva, fara sentido correlacionar a obrigatoriedade a
essencialidade da descoberta da verdade material?

Parece-nos, por fim, que devemos considerar o bom senso e as regras da experiéncia. Assim,
devemos considerar que a realizacdo de pericia € obrigatoria quando os indicios que se obtém ou se
conhecem revelam uma forte probabilidade de resolucdo ao caso concreto, sendo facultativa quando o
juiz entende que ndo existem motivos suficientes para a sua ordenacdo, com base na factualidade
apresentada pelas autoridades judiciais competentes. Portanto, a autoridade judiciaria que ordena a
pericia nao pode ponderar apenas a “utilidade da pericia para o processo em questao”, tem também
de ponderar “se a realizacdo da pericia restringe os Direitos Constitucionais de alguém e, existindo esta
restricao, avalia se esta ¢ justificada e proporcional aos fins que se pretendem atingir”zz. Assim sendo,
depreende-se que esta é uma questdo doutrinalmente diversa, pois, ha quem entenda que a pericia
obrigatoria, quando nao realizada, implica a nulidade prevista no art. 120.°, n.° 2, al. d), do CPP, uma
vez que, embora nao sendo legalmente obrigatéria, seria essencial para a descoberta da verdade.
Outros autores entendem que a nulidade prevista no mencionado artigo s6 produz efeitos se for, de
facto, obrigatéria a pericia.

Como vemos, esta € uma questdo sensivel e que deve ser analisada com base em varios
principios do direito, mas, a nosso ver, fara sentido que esteja em causa a nulidade prevista na al. d)
do n.° 2 do art. 120.° do CPP quando, mesmo que ndo obrigatoria, a pericia é indispensavel ao caso
concreto, sendo o art. 154.°, n.° 3, do CPP um exemplo claro do estado de necessidade de
determinacao de pericia por parte do julgador. Neste sentido, entendemos que o juiz deve acautelar a
sua decisdo num prisma menos restrito, primeiramente, com base na factualidade apresentada a par
da investigacao criminal, devendo assegurar qualquer decisao de acordo com os principios relativos a
prova [principio da investigacao da verdade material intimamente relacionado com o principio da livre
apreciacao da prova, respeitantes do principio /n dubio pro reol e, em segundo lugar, nos termos do
principio da proporcionalidade. Assim, sera tida como justificavel a requisicao obrigatdria de execucao

de exame por parte das autoridades judiciais competentes, mormente, pelos OPC, nos termos do artigo

7 [dem, pp.21.
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154.° n.°1 do CPP ou ainda, nos termos do artigo 270.° n.°1 do mencionado codigo.??

Portanto, podera o “tribunal ordenar oficiosamente ou a requerimento dos diversos
intervenientes processuais a producdo de ‘todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure
necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa”#¢, por forca do principio da
investigacao, um prossecutor processual e “poder-dever que ao tribunal incumbe de esclarecer e
instruir autonomamente, mesmo para além das contribuicdes da acusacado e da defesa, o ‘facto’

sujeito a julgamento, criando aquele mesmo as bases necessarias a sua decisao” 2.

4. Admissibilidade da Prova Genética

O processo penal “exige uma necessaria correlacao entre a acusacao e a decisao”>¢, ora, uma
relacdo que procura garantir o direito de defesa e o exercicio do principio do contraditério, conforme o
previsto no art. 32.°, n.° 5, da CRP, ex v/ arts. 358.° e 359.° do CPP, relacao essa que respeita ao
interesse comunitario e limites “inultrapassaveis quando aquele interesse ponha em jogo a dignidade
humana"?7. Assim, o processo penal sera o ‘campo de batalha' de toda a condenacao ou absolvicao,
no sentido em que a toda a conduta tipicamente criminosa seja imposta uma norma reguladora de
criminalidade e ao mesmo tempo, apensa a preservacdo da liberdade e seguranca juridica dos
cidadéos.

O Jus puniendi do Estado cumpre uma tarefa de primordial esséncia no processo penal,
estritamente interligada com a inadmissibilidade de provas ilicitas, garantindo a funcao de elaboracao
de “um complexo sistema de /imites a busca de informacdo indiscriminada por parte de quem
promove a investigacao estatal de um acontecimento histérico susceptivel de constituir crime”#s, ora,
um poder que decorre constitucional do direito penal e do direito processual penal, uma vez que sao 0s
seus “valores e critérios que limitam e conformam constitucionalmente”® a defesa da Justica,

entendendo Mario Monte que “é inegavel que a Constituicao se oferece como matriz referencial do

= Conforme o disposto no artigo 270.° n.°1 do CPP, “O Ministério Publico pode conferir a 6rgéos de policia criminal o encargo de procederem a quaisquer
diligéncias e investigacdes relativas ao inquérito”, acrescentando o n.°3, como excecdo ao estipulado no respetivo n.°2 que “O Ministério Publico pode,
porém, delegar em autoridades de policia criminal a faculdade de ordenar a efetivacéo da pericia relativamente a determinados tipos de crime, em caso de
urgéncia ou de perigo de demora, nomeadamente quando a pericia deva ser realizada conjuntamente com o exame de vestigios”.

= DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Processual Penal. Reimpressao e 1.7 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1974. ISBN 972-32-1250-1. Vol.1. pp.135.

= DIAS, Figueiredo Apud MONTE, Mério Ferreira; LOUREIRO, Flavia Noversa — Direito Processual Penal (Roteiro de Aulas). - op. Cit., pp.156.

= Acordao do Tribunal Constitucional n.° 463/2004, de 23 de junho de 2004, processo n.° 226/03, 2.% Seccao, relatado pelo Conselheiro Benjamim
Rodrigues. Disponivel em WWW: https://portal.oa.pt/publicacoes/gazetas-uridicas/gazetas-2005-2010/2004/08/acordao-n%C2%BA-46304/.

= CONFERENCIA: EXAMES E PERICIAS (DES)CONSTRUIR CONCEITOS, 1, Lisboa, 2016 — Exames e Pericia (des)construir Conceitos. — op. Cit., pp.14.

» TAPIA, Juan Francisco Apud GUIMARAES, Ana Paula - A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal: Exames, Pericias e Perfis de ADN -
Reflexdes a Luz da Dignidade Humana. - op. Cit., pp.28.

= PALMA, Maria Fernanda - Direito Constitucional Penal. Coimbra: Edicdes Almedina, 2006. ISBN 972-40-2775-9. pp.16.

63


https://portal.oa.pt/publicacoes/gazetas-juridicas/gazetas-2005-2010/2004/08/acordao-n%C2%BA-46304/

direito processual penal”z. Como decorre do principio da descoberta da verdade material, a producao
de prova deve ser concretizada sob o preceito normativo do art. 125.° do CPP, cujo estabelece a
admissibilidade de provas que ndo sejam proibidas por lei, ou seja, sera validamente admitida uma
prova que se alcance dentro dos “verdadeiros limites, obstaculos a descoberta da verdade, a
determinacdo dos factos que constituem objecto do processo”z!, ora, desde que seja produzida e
autorizada pelas entidades competentes e com observancia formal e imperativa. Assim, toda e
qualquer investigacao criminal podera seguir termos se as provas materiais admitidas nao houverem
sido constituidas com base em métodos de prova proibidos nos termos do art. 126.° do CPP e art.
32.°, n.° 8, da CRP. Por seu turno, se uma prova se mostrar obtida com recurso a métodos proibidos
e, por conseguinte, for considerada inadmissivel ou ilicitazz, estaremos perante provas “nulas, néo
podendo ser utilizadas”, por forca do principio da legalidade previsto no art. 118.° do CPP.
Indubitavelmente, “o processo penal &, por exceléncia, o Direito dos inocentes”#, o que
significa que a justica tem de ser alcancada através de processos licitos, de processos eticamente e
juridicamente admissiveis, sob pena de ser julgada e condenada pessoa inocente. E, portanto, exigivel,
nos termos da lei, que toda a producéo de prova seja concordante com os principios fundamentais do
processo penal e, sucessivamente, dos direitos, liberdades e garantias fundamentais de que um sujeito
dispée na sua esfera juridica. E certo que o recurso a meios especiais de prova, como 0s que ao longo
do exposto temos vindo a evidenciar, demonstram ser mais ou menos intensivos quanto a intromissao
de direitos, liberdades e garantias fundamentais, ndo sendo menos importante, a observacdo da
liberdade de apreciacdo da prova, uma vez que, quanto ao juizo cientifico, “a apreciacdo ha-de ser
cientifica também e estara, por conseguinte, subtraida em principio @ competéncia do tribunal”=:. A
grande dificuldade, quando seja caso disso, depois de considerado o principio da necessidade,
assentara na exigéncia de uma analise critica e fundamentada pelo juiz, justificavel de colocar em
segundo plano a decisdo da peritagem forense, que, “0s nossos tribunais tém vindo a aceitar, sem
qualquer resisténcia ou controlo, as opinides constantes dos relatérios apresentados pelos peritos”zs,

E imperiosamente exigivel a producao de prova para que o processo penal atinga a sua funcéo,

= MONTE, Mério Ferreira — Direito Processual Penal Aplicado. Braga: AEDUM, 2016. pp.55-56.

= DIAS, Figueiredo Apud BRAZ, José — Ciéncia, Tecnologia e Investigagdo Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democrético. — op.
Cit., pp.439.

= Nao podemos subentender ao conceito de prova ilicita, “obtida ou produzida, mediante a violacdo de normas de direito material, que tutelam direitos
fundamentais”, a prova inadmissivel, pois, esta pode ser considerada inadmissivel por ser obtida por qualquer motivo, ndo, necessariamente, por infracéo
de direitos fundamentais. Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 15 de abril de 2021, processo n.° 705/18.0T8CSC-A.L1-2, relatado por Carlos
Castelo Branco. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/d38b6d407ad11e2d802586c¢5003beald?OpenDocument.

= VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Cadeia de Custddia da Prova. 3% ed. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2021. ISBN 978-972-40-9967-5. pp.17-18.

= LOURENCO, Maria Jodo - Prova pericial cientifica: analise comparada dos regimes juridicos de Portugal e dos EUA. Scientia Ivridica: Revista de Direito
Comparado Portugués e Brasileiro - op. Cit., pp.352.

= [bidem.
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sendo que do direito a prova ndo podem resultar, em principio, limitacées, uma vez que a aplicacao do
direito é, por forca constitucional, ancorada ao principio da dignidade da pessoa humana. O que se
pretende é a descoberta da verdade, uma verdade real e nao material, “aquela que possibilita o
alcance de uma decisdo justa e conforme a realidade”2s. Uma realidade que nao fragilize direitos e
garantias fundamentais, mas que, ainda assim, permite a restricdo de direitos, liberdades e garantias
desde que Ilimitadas “ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”#’, ora, uma verdade processual que “ha-de ser factico-

probatoriamente fundamentada’zs,

4.1. Questdoes Controversas Suscitadas pelo Recurso a Tecnologia de Identificacdo Genética

Humana no Processo Penal

O processo penal é o aplicador efetivo do direito penal substantivo, portanto, toda a operacao
instrumental do processo penal tem, necessariamente, de observar, conforme critérios de prevaléncia
e concordancia, os direitos e garantias fundamentais que a todos os cidadaos assistem, nunca
esquecendo a finalidade de investigacao atinente a procura da verdade material que tem por base
responsabilizar os visados e restabelecer a paz, seguranca e justica publicas.

A esfera juridica de cada pessoa baseia-se, antes demais, no valor da dignidade da pessoa
humana que sofre, na sequéncia de ingeréncias corporais, vulneracdes atinentes a integridade pessoal,
a reserva da vida privada, ao direito a saude e ao direito & liberdade. A excecdo do valor inerente a
dignidade da pessoa humana, nenhum outro direito fundamental ¢ titular de carater absoluto, pelo
que, podem ser compatibilizados entre si em termos concordantes quando esteja em causa a
fragilizacao de outros direitos fundamentais, dai falarmos de intervencdes intimas e nao intimas, a
contrario, nao seria exato falarmos de direitos fundamentais mais ou menos limitados. A priori
depreende-se que esta tarefa sera sensivel e complexa, uma vez que o DPP é um direito
constitucionalmente aplicado, pois, “ndo estao apenas em causa questdes de natureza patrimonial ou
afins (...); estdo em jogo as proprias pessoas, 0s seus direitos, as liberdades, as garantias e, por tudo
isto, a dignidade da pessoa humana”#, devendo fazer-se sempre um balanco entre a “defesa da

sociedade e o respeito pelos direitos e liberdades individuais”z. Desta forma, do mesmo modo que se

= CAMPOS, Sara Rodrigues - (In)admissibilidade de Provas llicitas. Dissemelhanga na Produgéo de Prova no Direito Processual? — op. Cit., pp.69.
= Como tal o estipula o art. 18.°, n.° 2, da CRP.

= BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo Penal — Admissibilidade e Valorag&o. - op. Cit., pp.27.

= MONTE, Mario Ferreira; LOUREIRO, Flavia Noversa — Direito Processual Penal (Roteiro de Aulas). - op. Cit., pp.37.

= BRAZ, José - Investigagdo Criminal: A Organizagao, o Método e a Prova. Os Desafios da Nova Criminalidade. - op. Cit., pp.75.
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limitam direitos e liberdades individuais, devem restringir-se os regimes e mecanismos de utilizacdo
jurisdicional de atividade policial e da propria investigacao criminal.

E do nosso conhecimento que as provas ilicitas o sdo por forca de ilegalidades normativas e
também, por atentarem contra direitos fundamentais, no caso, de direitos intimamente relacionados
com a integridade pessoal, prevista no art. 25.° da CRP. No ambito da prova genética, como temos
vindo a analisar, a incidéncia corporal constitui objeto de prova, sendo, num momento posterior,
essencialmente um meio de prova, incidindo diretamente com a integridade fisica do visado.

A questdo que se coloca é a seguinte: podera o Estado, por forca do /us puniendi, requerer
coercivamente um meio de obtencdo de prova com a finalidade intrinseca de meio de prova, para fins
de identificacdo civil e criminal, decidindo pela condenacdo ou exculpacdo do arguido com base numa
prova de teste de ADN? Valera este teste como prova admissivel? Sera ideal que a satisfacao da funcéo
de restauracdo da paz, segura e tranquilidade publicas se sobreponham a funcdo de defesa dos
direitos fundamentais?

A inviolabilidade da dignidade humana é pedra toque da Lei Fundamental, essencialmente, por
ser representativa da complexidade da pessoa humana, da liberdade e seguranca, da saude, do bem-
estar, da atividade social e participativa, sendo também a balanca do processo penal. Ja referidas as
diferencas quanto as ingeréncias e intervencdes corporais, deixamos aqui a questdo a que
pretendemos dar resposta: serao consideradas admissiveis as provas obtidas mediante intervencao no
corpo, suscetivel de colidir com direitos fundamentais?

Cremos que esta questdo tem e deve ser respondida de acordo com critérios seletivos e
essenciais, designadamente, a utilizacdo do corpo, enquanto intervencao, como meio de obtencédo de
prova ou meio de prova, a relevancia e contributo desta na producéo factual probatéria, a auséncia de
consentimento e por ultimo, o recurso a forca fisica. O primeiro e segundo elementos consideramos
estarem ja esclarecidos, pelo que compete-nos apenas dizer que as provas genéticas para fins de
determinacdo de perfil genético tém, necessariamente, de ser realizadas por exame sujeito a pericia,
mediante a precisao de comprovacao ou conhecimento de determinado facto imprescindivel a decisao
da causa judicial. Por seu turno, no que ao terceiro e quarto elementos concerne, diz-nos o CPP que os
exames podem ser consentidos ou ndo consentidos, os primeiros ordenados pela autoridade judiciaria
ou por OPC e os segundos apenas pelo juiz. Assim, os segundos sao os tipos de exame que carecem
de especial cuidado, pois, intentam com a dignidade pessoal, sendo, por tal motivo, aplicavel o
disposto no art. 154.°, n.° 3, e 156.°, n.°s 6 e 7, do CPP. Quer isto significar que, se o exame nao for

realizado perante um acompanhante de confianca e por autoridade judiciaria competente e respetiva
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habilitacdo ndo se verificar, criando perigo a vida do visado, tal como a respetiva bioamostra nao for
eliminada apds o término do processo, estaremos perante uma nulidade, conforme prevé o art. 126.°,
n.°1, exviart. 125.° do CPP.

Concomitantemente, para tal ndo é exigivel apenas que o exame incida sobre caracteristicas
fisicas ou psiquicas, o juiz tem de ponderar o despacho de ordenacao da execucdo do exame para fins
de identificacdo civil e criminal. Por outras palavras, o juiz tem, obrigatoriamente, a luz do art. 18.° da
CRP, de respeitar o principio da proporcionalidade, ou seja, deve ponderar a necessidade da realizacdo
do exame em face do caso concreto, tal como o menciona o Ac. n.° 3499/18, de 18 de outubro do
STJ ao referir que “em caso de colisdo de direitos, a chave para uma tomada de decisao por parte do
juiz sobre qual dos direitos deve prevalecer e do modo como devem ser harmonizados os direitos em
causa esta no principio da proporcionalidade”=:. Assim €, pois este tipo de exame esta inserido no
ambito do direito a integridade pessoal e reserva da intimidade, portanto, no ambito de meios de
obtencao de provas que incidem em materiais biologicos retirados de atos levados a cabo por
intervencdes corporais. Mas o carater de obrigatoriedade deste tipo de exame, néo invalida a hipotese
de consentimento do visado, ou seja, s6 sera coercivamente realizado o exame quando, esgotadas as
possibilidades, o juiz ordenar oficiosamente ou por requerimento tal sujeicao, pelo que, continuando o
visado a obstar ao exame, incorrera na pratica de crime de desobediéncia previsto e punido nos termos

do art. 348.°, n.° 1, al. b) do CP, podendo vir a ser detido nos termos do art. 254.° do CPP.

4.1.1. Violacao de Direitos Fundamentais?

Considerando o principio do acusatério e o principio da investigacdo e toda a sua aplicacao
legal, fara sentido entender que toda a atividade jurisdicional €, sem margem de duvidas, legal. Mas se,
por um lado, existem principios a respeitar inerentes a iniciativa e prossecucao processual, existem,
por outro lado, principios fundamentais intrinsecos a dignidade humana. Como fora supra analisado, a
prova de ADN resulta da conjugacdo necessaria da atividade pericial proveniente de exame-pericia, a
qual ¢é aplicavel um regime legal especifico, a Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro que tem,
inevitavelmente, de respeitar a imperatividade da Lei n.° 45/2004, de 19 de agosto. Por sua vez, esta
aplicacao legal nao deve, nem pode ser levada a bom porto sem a ineréncia da Lei Fundamental e da
lei processual penal.

Atendendo ao disposto no art. 18.° da CRP, os direitos fundamentais sé poderdo ser

= Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 18 de outubro de 2018, processo n.° 3499/11.6TJVNF.G1.S2, 2° seccao, relatado por Rosa Tching.
Disponivel em WWW: http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/05¢3¢c30b36cf0fc98025832a005979db?OpenDocument.
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restringidos ao minimo e ao estritamente necessario para a salvaguarda de outros direitos
fundamentais. O principio da proporcionalidade ¢ uma faculdade que ao direito processual cabe
quando, esgotadas as possibilidades, se pretende colocar numa balanca de ponderacoes os direitos
fundamentais e as finalidades do processo penal. Este principio adstrito ao principio da legalidade,
permite que possam ser decretadas acdes, desde que respeitando o critério da necessidade e
adequacdo. Desta forma, e como 0 mencionado artigo explicita, ha determinadas decisdes que podem
ser levadas a cabo pela autoridade judicial competente com vista a “concordancia pratica entre as
diversas finalidades, procurando sempre otimizar os ganhos axioldgicos desta concordancia e
minimizar qualquer custo ou perda axiologica”.>> Assim sendo e sabendo que o respeito da dignidade
da pessoa humana, quando fragilizada por intervencdes corporais, deve ser respeitado em prol da
dignificacdo do Direito e da Justica, também, nos mesmos termos, devera ser garantido o direito a uma
defesa jurisdicional efetiva, a vida humana e a liberdade e seguranca publicas. Portanto, tanto o
visado/suspeito como a vitima deverdo ver garantidos os seus direitos em fase de um processo justo,
digno e conciso.

Como vimos, a pericias técnicas podem revestir carater de maior ou menor invasividade, o que
implica um maior ou menor grau de protecao e salvaguarda dos direitos fundamentais. Outro aspeto
importante que reside na exigibilidade de tais ingeréncias consiste na prestacdo ou nao de
consentimento® da pessoa para a obtencao de uma amostra biologica, qguando a mesma nao resulte
de intervencdo jurisdicional. O consentimento de pessoa sujeita a recolha de amostras biolégicas é de
extrema importancia na ponderacdo do principio da proporcionalidade e demais direitos fundamentais,
na medida em que deste decorre a sua exigibilidade ou nao.

Quando falamos de amostras invasivas, devemos ter em consideracdo que estas sdo
provenientes do corpo humano interior e quando falamos em amostras nao invasivas referimo-nos a
amostras exteriores. Seguindo este raciocinio, sera de considerar que toda a ingeréncia da qual resulte
uma amostra bioldgica intima deve obedecer a critérios muito especificos e concretos face ao caso em
causa, porquanto estarao a ser mais vulnerabilizados determinados direitos, como o direito a nao
autoincriminacao, a integridade pessoal, aos direitos pessoais, o direito a liberdade pessoal de acéo e o
direito a protecédo da saude.

O principio da nao autoincriminacdo é projetado no subprincipio nemo tenetur se ipsum

accusare*, a pedra de toque do processo penal de estrutura acusatoria, por sinal, um principio que

= MONTE, Mario Ferreira; LOUREIRO, Flavia Noversa — Direito Processual Penal (Roteiro de Aulas). - op. Cit., pp. 41.

= Entende-se por consentimento do titular dos dados “a manifestacéo de vontade livre e informada, sob a forma escrita, nos termos da qual o titular aceita
que os seus dados pessoais sejam objecto de tratamento”, tal como dispde o art. 2.° alinea n) da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro.

= E entendido como uma “refraccao da tutela de valores ou direitos fundamenais, com directa consagracéo constitucional, que a doutrina vem refrindo
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“nado comporta descontinuidades, sequer graduacdes, em funcdo das sucessivas fases do processo ou
da intervencdo das diferentes instancias formais”=s. O direito a ndo autoincriminacao é originario do
direito ao siléncio, estando intimamente relacionados como assim o defende a doutrina maioritaria
nacional. Por conseguinte, e uma vez que esta em causa a contribuicdo do suspeito/arguido para a
sua condenacao, torna-se exigivel a prestacdo de consentimento, muito embora, em casos excecionais,
seja decretada autorizacdo jurisdicional para tal pratica em prol de outros direitos fundamentais
infligidos. Nestes casos, ainda que o consentimento ndo seja prestado e embora tenha direito a néo
autoincriminacao, pensamos ser justificavel a restricdo do direito a integridade fisica, moral e psiquica,
em prol de um direito comum a todos os cidadaos, que € o direito a seguranca, a paz publica e a
justica e que melhor pertence a vitima.

A priori sera de recusar que sejam aplicadas medidas restritivas aos cidadaos, mas ha casos
em que a situacdo concreta o podera justificar, pelo que sera permitido proceder a tais medidas,
independentemente do consentimento. Entendemos fazer sentido que tais medidas possam ser
utilizadas, por forca dos principios relativos & prossecucdo penal e & prova e ainda, do principio da
presuncao de inocéncia, porquanto “a ideia de pré-responsabilidade do arguido assenta numa peticao
de principio: a de que o arguido é agente de facto criminoso, hipdtese que o processo se destina
exactamente a esclarecer”¢, aplicando-se 0 mesmo ao suspeito, pessoa sobre quem recaem provas e
indicios fortes e fundaveis suscetiveis de investigacao criminal em prol da justica.

0 art. 32.°, n.° 10, da CRP determina que “nenhum arguido pode ser obrigado a entregar
elementos que possam comprometé-lo ou incrimina-lo”, ndo sendo consideravel a sua violacao quando
esteja em causa a sujeicao de suspeito a determinada ingeréncia ou intervencdo corporal probatoéria e
cumulativamente, desde que “sempre em obediéncia ao principio da proporcionalidade”>7, tal como o
preceitua o art. 18.°, n.° 2, da Lei Fundamental. Embora a posicao de arguido e de suspeito ndo sejam
iguais, a verdade é que, ambos gozam do direito ao siléncio e do direito a ndo autoincriminacao,
perspetiva no art. 61.°, n.° 1, al. d). A CEDH no seu art. 6.° e 0 art. 14.° do Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos (PIDCP) determinam a importancia e o reconhecimento destes principios,
declarando a nao obrigatoriedade de prestacao de declaracdes autoincriminatorias a toda a pessoa que
¢ acusada de um delito, porquanto goza de plena igualdade, considerando, ainda, o Parlamento

Europeu e o Conselho Europeu, no art. 7.°, que os Estados Membros asseguram ao suspeito e ao

como correspondendo a dignidade humana, a liberdade de accao e a presungéo de inocéncia” - in BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo
Penal — Admissibilidade e Valoragéo. — op. Cit.,pp.41.

= Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimarées de 13 de julho de 2020, processo n.° 250/15.5DBRG.G1, relatado por Teresa Coimbra. Disponivel em
www: http://www.gde.mj.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/992b1061be65376b802585b30036b7 1a?0OpenDocument.

= RODRIGUES, Cunha Apud BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo Penal = Admissibilidade e Valoragéo. - op. Cit., pp.87.

=1 Acdrdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 17 de abril de 2012, processo n.® 594/11.5TAPDL.L1-5, relatado por Simdes de Carvalho. Disponivel em
WWW: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/849980283D233CFD802579E6004E401F.
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arguido o direito ao siléncio quando esteja em causa a suspeicao de pratica delituosa, nao devendo ser
utilizado contra estes como elemento de prova. No entanto, acarretam consequéncias porque implicam
que, no caso do arguido e respetivo ilicito penal, face ao siléncio, ndo sejam aplicadas normas de
atenuacao - “ao nao falar o arguido prescinde de poder gozar de circunstancias atenuantes de relevo,
como sejam a confissdo e o arrependimento”2: e além disso, como ja se sabe, podem sofrer restricdes
de carater excecional que permitem a sua supressao para defesa de outros direitos fundamentais.
Desta forma, ponderando-se os subprincipios do direito a nao autoincriminacéo, o direito ao
siléncio e o principio nemo tenetur, e ndo sendo direitos absolutos e considerando o exercicio de
prevaléncia de direitos e equilibrio dos mesmos para fins de descoberta da verdade material, parece-
nos que o primeiro tem menor relevancia, em face daquela que é uma das objetividades do DP e do
DPP, nomeadamente, a defesa social, ou seja “a atividade social do homem”> que tem,
necessariamente, de ser justa e redirecionada por normas e condutas baseadas em valores humanos,
desde logo, nos varios direitos, liberdades e garantias fundamentais que a CRP consagra como
fundamentais da ordem juridica portuguesa. Ora, uma vez que o DP é um direito constituido por
“disposicdes normativas, e nao descritivas” apreciadoras e valorativas da “atividade social dos
homens"=®, nao faria sentido que, com base nas mesmas disposicdes, ndo se pudesse fazer uma
ponderacao de direitos caso a caso, dado que a lei permite que tal balanco seja ponderado, uma vez
que a vitima sofre uma lesdo humana que carece de resolucdo. A par da ponderacédo e concordancia
pratica dos bens em causa, é importante clarificar que a consideracdo da restricdo deste direito pode
“contribuir para a ilibacdo do suspeito sob o indiciado, como, frequentemente, acaba por ser decisivo
para a sua inculpacdo”. Portanto, quando estd em causa a violacdo de um direito fundamental do
sujeito considerado suspeito numa investigacéo, nao colaborador da descoberta da verdade material,
recusando o bom funcionamento do processo, fara sentido que o direito & nado autoincriminacao seja
considerado com menor grau de importancia num jogo de cintura com outros direitos fundamentais,
como o direito a um sentimento de seguranca, de pretensdo de qualidade de vida privada e seus
inerentes direitos pessoais, essencialmente, aos direitos de liberdade e igualdade, de garantia de tutela
jurisdicional efetiva, providenciada pela justica, a luz dos artigos 20.°, 21.° e 32.° da CRP, sendo o
mais importante, o direito a vida, no sentido em que também um direito da vitima foi lesado. Ainda

assim, nao é descurado o valor normativo previsto no art. 32.°, n.° 1, da CRP, ou seja, o suspeito

= Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 20 de fevereiro de 2008, processo n.® 08P295, relatado por Raul Borges. Disponivel em www.:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a8c30af5e04371798025748a002f1cb8?0OpenDocument.

= FERREIRA, Manuel Cavaleiro de - LigGes de Direito Penal - Parte Geral. - op. Cit., pp.37.

w [dem, pp. 42.

= BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo Penal — Admissibilidade e Valorag&o. - op. Cit., pp.44.
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continuara, até ao fim do processo, a ser considerado inocente a titulo do principio da presuncéo da
inocéncia, tal como prevé o n.° 2 do mesmo artigo.

O art. 25.° da CRP prevé a consagracdo do direito a integridade pessoal e as respetivas
dimensdes, a fisica e moral. Muito embora esteja intimamente relacionado com o valor da dignidade da
pessoa humana, é um direito que pode conter com limitacoes. E certo que é um direito que deve ser
respeitado, tal como o direito & nao autoincriminacado, mas tal como ja fora abordado e por forca do
seu carater nao absoluto, ha determinadas exigéncias legais que podem desconsiderar a sua
violabilidade, sendo aqui restringida uma panoplia de direitos relativos a pessoa humana, como o
direito a autodeterminacédo corporal e autodeterminacdo informacional, a reserva da intimidade e
dignidade e identidade pessoal e ainda, da identidade genética, todos eles consagrados
constitucionalmente e intrinsecos da atividade jurisdicional no que a exigibilidade de intromissdes
COrporais concerne.

Consideramos que deve o legislador, aguando da ponderacdo da ordenacdo da realizacdo de
exame-pericia, basear todo o seu pensamento na CRP, pois, ha direitos mais ou menos relevantes
nesta exigéncia de pensamento, nao deixando de ser cada um tao ou mais importante para o Direito.
Estas medidas, ditas intromissées no corpo da pessoa humana, ndo tém por objetivo provocar
qualquer tipo de dor ou sofrimento, antes sdo intervencdes que afetam ao mesmo e que muito sdo
essenciais para o interesse da comunidade na descoberta da verdade. O legislador deve optar, sempre
que possivel, pela ordenacao de intervencGes menos invasivas, como € o caso da utilizacdo de
zaragatoa bucal, salvo quando, em prol da factualidade e da necessidade da acdo penal, se justificar a
técnica mais invasiva, isto é, de intervencoes que impliquem a penetracao de pele, de musculos ou
orificios corporais e até mesmo de intervencdes que choquem com a privacidade e dominio corporal,
p. ex., 0 recurso a material radiologico que permite ver o corpo por baixo de roupas.

Apraz mencionar que de pais para pais, a prova ilicita & suscetivel de ser admitida sem
qualquer limite, ou de ser admitida desde que em casos excecionais e delimitados®z. A tese que nos
advém explicar ¢ a tese da admissibilidade de provas ilicitas que tem por base o principio da
proporcionalidade, doutrinalmente e jurisprudencialmente defendida em Portugal, tem por base a
“admissibilidade de provas obtidas através de atos violadores de preceitos constitucionais” que apenas
poderao “ter por base (...) 0 Unico e proporcionado (em relacdo a importancia do fim que se pretende

obter) meio de o seu utilizador se proteger contra a violacdo de outros direitos de valor

» Para melhor conhecimento das diferentes teses, sugerimos a leitura do livro (In)admissibilidade de Provas llicitas. Dissemelhanca na Producao de Prova
no Direito Processual? de Sara Rodrigues Campos com a referéncia biografica disponivel na parte final da presente dissertacao.
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constitucional.

Por forca da analise conjugal dos art. 32.°, n.° 8, da CRP e do art. 126.° do CPP, depreende-se
que o principio da proporcionalidade nao vertera os seus efeitos quando estejam em causa provas
obtidas por meios ilicitos. A partida, tal afericdo faz sentido, mas, a posterior, subentende-se a
existéncia de uma abertura ao carater proibitivo das normas, uma vez que a CRP exprime a
racionalizacdo de varios outros principios e direitos, também eles merecedores de tutela juridica, como
¢ o caso do direito a realizacao da justica e defesa “dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidadaos, de reprimir a violacdo da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos
e privados”, tal como preveem os arts. 29.°, 32.° e 202.°, n.° 1, da CRP, bem como o direito que ao
MP cabe quanto a participacdo “na execucdo da politica criminal definida pelos 6rgdos de soberania,
exercer a acao penal orientada pelo principio da legalidade e defender a legalidade democratica”,
conforme consta dos arts. 3.°, n.° 2, 13.° e 219.°, n.° 1, da CRP. Desta forma, o principio da
proporcionalidade, previsto no art. 18.°, n.° 2, conjugado com o art. 2.° da referida lei, deve servir de
argumento & prova de facto em processo penal, representando-se como uma excecdo, na medida em
que do seu recurso surge a tese do subjetivismo relativo a ponderacao das peculiaridades e
circunstancias do caso concreto, de forma a ser concretizada a justica e, por outro lado, a tese da
racionalidade que prima a valoracdo da ponderacdo de interesses de forma mais racional, nunca
perdendo de vista o direito a prova previsto no art. 20.° da CRP. O que aqui se pretende ressalvar é
que a CRP pretende, por um lado, garantir que todos os cidaddos sdo salvaguardados por forca da
proibicdo de provas contrarias a vida humana e, por outro, que todos os seus direitos, liberdades e
garantias serdo protegidos jurisdicionalmente, nunca deixando ninguém sofrer restricdes aos seus
direitos. Dito de outro modo, tanto aquele que € vitima de determina pratica ilicita, como aquele que é
tido como agente da pretensa pratica, terdo os seus direitos, liberdades e garantias reconhecidos
constitucionalmente, o que implica a privacao de direitos de um em relacao a outro, e vice-versa.

Naturalmente, este principio, consagrado na parte final do art. 18.°, n.° 2, da CRP, importa
“requisitos intrinsecos de toda a medida processual restritiva de direitos fundamentais e exigiveis”,
respetivamente, os requisitos da idoneidade, necessidade e proporcionalidade, em sentido estrito. O
subprincipio da idoneidade ou da adequacao determina a adocao de uma decisao normativa apta e
mais indicada a realizacdo do interesse publico, sendo certo que “o juizo sobre a idoneidade nao se
esgota na comprovacao da aptidao abstracta de uma medida determinada para conseguir determinado

objectivo, nem na adequacao objectiva da mesma, tendo em consideracao as circunstancias concretas,

= ABRANTES, José Jodo Apud CAMPOS, Sara Rodrigues — (In)admissibilidade de Provas llicitas. Dissemelhanga na Produgdo de Prova no Direito
Processual? - op. Cit., pp.102.
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mas também requer o respeito pelo principio da idoneidade a forma concreta e ajustada como é
aplicada a medida para que nado se persiga uma finalidade diferente da antecipada pela lei.” O
subprincipio da necessidade exprime a intencdo de que toda e qualquer aplicacdo normativa tem de
ser aquela que implique o menor prejuizo e gravidade possivel e, por fim, o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito “implica que se verifique se o sacrificio dos direitos individuais
sujeitos a sua aplicacdo consagra uma relacao razoavel ou proporcional com a importancia do
objectivo que se pretende atingir”, ora, que a mesma nao implique mais desvantagens do que
beneficios®-.

Em suma, a atividade probatdria processual, no que as provas genéticas concerne, tem,
necessariamente, de ver garantida a funcionalidade teleoldgica das ingeréncias corporais probatdrias
de carater criminal demonstrativo, como sabemos, daquelas ingerénciaS que impliguem ou possam
implicar a autoincriminacao do visado que, por sua vez, estao adstritas a um juizo de ponderacao — por
um lado, dos interesses contrapostos da defesa, nomeadamente, o principio nemo tenetur se jpsum
accusare e demais direitos como o direito a integridade pessoal e, por outro lado, dos interesses da
acusacao, sejam eles a responsabilizacdo dos culpados e defesa do interesse das vitimas em prol da
administracdo da justica. Defendemos a ideia de que, ponderados os direitos e interesses de
determinado caso concreto, devera prevalecer o direito que mais limitacdes e/ou restricdes sofre, por
ex., pensemos num caso de tentativa de homicidio em que o agente dispara sobre determinado
individuo ou ainda, em casos em que se pretende, de certa forma, obrigar um determinado individuo a
colaborar com os OPC para se determinar o seu perfil genético, por forma a impedir que 0 mesmo,
considerado suspeito de um crime de violacao ou de importunacao sexual, o volte a praticar. Assim,
entenda-se que, ha casos, especialmente concretos, em que os direitos fundamentais que a vitima
assistem, tém, necessariamente, de prevalecer por virtude do caso concreto ser demasiado sensivel e,
portanto, de padecer face aos critérios que ao principio da proporcionalidade, adequacao e
necessidade estao adstritos, bem como aquele que é o objetivo da politica criminal — prevenir, reprimir
e reduzir a criminalidade.

Desta forma, entendemos que a realizacdo de exame-pericia para fins de identificacdo genética
criminal podera ser realizada coercivamente, tanto quando esta em causa a recolha de saliva por via

de zaragatoa bucal®:, como de recolha de amostra bioldgica, seja sangue, sémen ou raizes de cabelo,

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 31 de marco de 2011, processo n.° 257/10.9YRCBR.S1, 3% seccdo, relatado por Santos Cabral. Disponivel
em WWW: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4d6e3c6c9e4bf7f6802578d900305716?0penDocument.

= Como bem o menciona o Acorddao do Tribunal da Relacdo do Porto de 3 de maio de 2006, processo n° 0546541, com documento n°
RP200605030546541, relatado por Alice Santos, “a recolha de saliva através de zaragatoa bucal ndo implica qualquer ofensa a integridade fisica do
agente (arguido), visto que nao acarreta qualquer prejuizo significativo no seu bem - estar fisico, nem pde em causa o normal funcionamento das suas
funcoes corporais”. Acdrdao disponivel em WWW:
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na medida em que o processo penal tende a basear a sua prossecucdo no principio da
proporcionalidade, inerente a dignidade humana, tendo em conta a natureza dos varios interesses
publicos, da necessidade de investigacdo criminal e da busca pela verdade material, tal como nos diz
Gomes Canotilho, “a recolha de material bioldgico para analise do DNA, embora possa ser entendida
como uma restricao do direito a integridade pessoal nao colide com nenhuma das suas dimensoes
essenciais, podendo justificar-se de acordo com critérios de proporcionalidade, desde em ordem a
prossecucdo de uma finalidade constitucionalmente legitima”=¢, mais acrescentando o TRG que “a
recolha coativa de saliva através de zaragatoa bucal, e posterior utilizacdo do ADN, trata-se de um meio
adequado para a descoberta da verdade material e prossecucdo da finalidade da realizacdo da
justica””, entendendo ainda o TRP que, “embora o arguido entenda a recolha de sangue sem
autorizacdo como consubstanciando um crime de ofensa a integridade fisica”, a verdade ¢ que “a
recolha de sangue ndo tem um fim especifico de lesdo”=¢, antes tem como pressuposto a verdade
material.

Diznos o art. 172.°, n.° 1, do CPP que qualquer pessoa pode ser compelida, por decisdo de
autoridade judiciaria competente, a realizacao de um exame, podendo, ademais, impedir que qualquer
pessoa se afaste do local do crime, recorrendo, se necessariamente justificavel, a forca publica, nos
termos do art. 173.°, n.° 1, do referido preceito legal, a luz dos arts. 174.° e 249.°, n.° 2, al. a) do
mesmo Codigo. As referidas diligéncias efetuadas a titulo de medida cautelar e de policia, também
previstas no art. 12.°, n.° 1, al. a), da Lei n.° 37/2008, de 6 de agosto, destinam-se & recolha de
material bioldgico relevante a producao de prova, mas importa compreender que se estiver em causa a
finalidade de exame para fins de determinacao de perfil genético, a respetiva colheita s6 podera ser
realizada por despacho de juiz, tal como preceituado no art. 8.°, n.° 1, da Lei n.° 5/2008, de 12 de
fevereiro, que, por sua vez, deve respeitar os pressupostos da fundamentacdo, sob pena de recurso,
nos termos dos arts. 97.°, n.° 5, ex vart. 399.° e 406.°, n.° 1, e 407.°, n.° 3, do CPP.

Do exposto, pode inferir-se que ndo estamos perante uma questdo da prépria disposicdo do

corpo da pessoa, ou seja, se o julgador entender que, a luz necessidades devidamente acauteladas

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/c4d2a9d88f8d235780257172003d20f2?0penDocument&Highlight=0,saliva.

= Acordao do Tribunal Constitucional n.° 155/2007, de 2 de marco de 2007, processo n.° 695/06, 3.° Seccdo, relatado pelo Conselheiro Gil Galvao.
Disponivel em WWW: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070155.html?impressao=1.

= Acordao do Tribunal da Relacao de Guimaraes de 26 de abril de 2021, processo n° 843/19.1GAVNF-A.G1, com documento n° RG, relatado por Candida
Martinho. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/a90b9calf182609d802586d200522615?0penDocument&Highlight=0,ADN.

= Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 20 de outubro de 2010, processo n° 1271/08.0PTPRT.P1, relatado por Olga Mauricio. Disponivel em
WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/e3595868820e746e80257 7ea004d27 2f?0OpenDocument&Highlight=0,h%C3%A 1lito.
No mesmo sentido profere o Acordao do Tribunal da Relacdo de Evora de 26 de fevereiro de 2013, processo n° 279/09.2GDFAR.E1, relatado por José
Martins Simao, que “A recolha de sangue prevista na lei ndo visa lesar qualquer interesse especifico do arguido, mas apenas permitir a realizacédo de uma
pericia médico-legal”, ndo violando o direito a integridade pessoal quando ndo haja sido prestado consentimento. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/5013d66c2eda9dae80257de10056fb1d?OpenDocument&Highlight=0,ADN.
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pelos principios constitucionais, deve restringir a esfera juridica da mesma em prol da descoberta da
verdade material, tem toda a legitimidade para o fazer, sendo a pessoa sujeita a tal medida, tomada
pela disposicao legal que ao julgador cabe, nos termos do art. 17.° do CPP, dado que sem a sua
ordenacdo judicial, o exame-pericial constitui proibicao de prova, nos termos do art. 126.°, n.°2, al) do
CPP. Também a Lei n.° 49/2008, de 27 de agosto, determina a capacidade de intervencao eficiente
das forcas policiais, por forma a dar inicio a investigacao, sendo preservada a cena de crime e levadas
a cabo a execucao de medidas cautelares nos termos do art. 2.° da LOIC, uma vez que compete aos
OPC=¢, nos termos do art. 1.°, da mencionada lei, “averiguar a existéncia de um crime, determinar os
seus agentes e a sua responsabilidade e descobrir e recolher as provas”. Por forca do preceito
normativo do art. 2.°, n.° 2, da LOIC e art. 56.° do CPP, os OPC estdo autorizados a proceder a
diligéncias revestidas de carater urgente e necessario, sendo, por isso, admissivel proceder a atos
destinados a assegurar meios de prova, nos termos do art. 55.° do CPP, ex v/art. 2.°, n.° 3, da LOIC.
Ainda a Lei n.°® 45/2004, de 19 de agosto, no seu art. 6.°, prevé a execucdo coerciva do exame
previsto no art. 172.°, n.° 1, quando o mesmo for requisito essencial de prova ao inquérito ou instrucdo
de processo, desde que ordenado por autoridade judiciaria competente. Desta forma, o exame tera de
ser ordenado com a finalidade ultima da concretizacdo do disposto no art. 154.°, n.° 1, do CPP,
ficando “esclarecido que as pericias e exames que contendessem com caracteristicas fisicas ou
psiquicas das pessoas, a que o visado ndo desse o consentimento, eram da competéncia exclusiva ao
juiz de instrucao criminal, respeitando assim a reserva do juiz constitucionalmente estabelecida no
artigo 32.°, n.° 4, da Constituicdo.”s*. Mais acrescenta o TC no seu Ac. n.° 333/2018, mencionado
que “so6 pode concluir-se que, contendo o ato em causa, de forma relevante, com direitos, liberdades e
garantias fundamentais, a sua admissibilidade no decurso da fase de inquérito depende, {...), da prévia
autorizacao do juiz de instrucao”s!!, nao sendo “por conseguinte, a posicao assumida pelos arguidos
que - a falta de consentimento expresso — nao é admissivel a recolha de vestigios biolégicos com vista
a posterior realizacdo de pericia de biologia forense de identificacao de perfis genéticos (ADN)":2, tal
como o estipulam os art. 8.°, n.° 1, e 16.°, n.° 2, da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, em
conjugacao com os ja mencionados arts. 154.°, n.° 1 e n.° 3, 156.° e 172.° do CPP. Como nos diz
Anténio Latas, “nada obsta, porém, a que seja fisicamente compelido nos termos dos arts. 172.°/1/2

e 154.°73 quem pretenda obstar a detecao ou eximir-se a recolha de vestigios do crime ou de outros

= Segundo o art. 3.° n.°1 da LOIC, os OPC sdo a PJ , a GNR e a PSP.

= Acordao do Tribunal Constitucional n° 333/2018, de 27 de junho de 2018, processo n.° 195/2018, 1.* Seccéo, relatado pela Conselheira Maria de
Fatima Mata-Mouros. Disponivel em WWW: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180333.html?impressao=1311526287.

a1 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 155/2007, de 2 de marco de 2007, processo n.° 695/06, 3.° Seccdo, relatado pelo Conselheiro Gil Galvao.
Disponivel em WWW: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070155.html?impressao=1.

22 Acordao do Tribunal Constitucional N.° 228/2007, de 28 de marco de 2007, processo n.° 980/2006, 2.* Seccéo, relatado pela Conselheira Maria
Fernanda Palma. Disponivel em WWW: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070228.html.
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elementos com relevancia probatéria (exame) mesmo que o exame em causa constitua ato prévio ou
integrante de pericia a realizados sobre os elementos recolhidos, {(...), como sucede quando esta em
causa colheita de amostra biolégica de referéncia para posterior obtencdo de perfil e comparacdo
direta com o perfil obtido de amostra problema recolhida em local de crime”::,

Do exposto reunem-se as necessarias condicdes para afirmarmos que, estando assegurada a
exigibilidade, por ordenacao ou requerimento de despacho da autoridade judiciaria, apds a ponderacao
“da necessidade da sua realizacao, enquanto diligéncia util, relevante, necessaria para a descoberta da
verdade, em funcao das demais provas recolhidas ou a recolher”:4, da realizacao da pericia em prol da
boa decisao judicial, a prova obtida sera valorada em sede processual, desconsiderando-se a violacao
da cadeia de custodia da prova e consequente inadmissibilidade de prova e respetiva valoracdo, nao
implicando a destruicdo da dita prova e a violacdo do n.° 8 do art. 32.° da CRP, ex v/ art. 126.° do
CPP. Portanto, a consideracdo normativa quando esta em causa este tipo de prova especial tem,
obrigatoriamente, de respeitar quer a ponderacao da realizacdao do exame, quer a concretizacdo da
salvaguarda do direito a autoincriminacdo, um dos varios direitos a que todos os cidadaos cabem, quer
dos deveres que sobre os mesmos recaem, quer da finalidade da descoberta da verdade material,
tendo sempre presente que “a diligéncia em questdo se afigura de crucial importancia para a
descoberta da verdade material”s>. Como bem nos diz Manuel Valente, a valoracdo de uma prova
“sem qualquer juizo dialético juridico-constitucional de inadmissibilidade ab /nitio no processo-crime ou
de inadmissibilidade com efeito retroativo ou de inadmissibilidade de valoracdo é um opcdo contraria a
ordem juridico-constitucional democratica”®¢, acrescentando ainda o TRP que “as intervencoes
corporais como modo de obtencao de prova, como seja a recolha de saliva através de zaragatoa bucal,
podem ser obtidas por via compulsiva, para determinacdo do perfil de ADN e posterior comparacéo
com vestigios recolhidos no local do crime, mostrarem-se proporcionais entre a restricao dos direitos
fundamentais em causa (...) e os fins perseguidos, revelando-se iddneas, necessarias e na justa
medida’sv.

Por fim, e uma vez respeitados os limites do principio previsto no art. 18.° da CRP, chegamos
a um outro momento problematico, a valoracdo da prova cientifica. A prova cientifica “a par da sua

objectividade e neutralidade, tem a vantagem de ser precisa, célere e de permitir estudo comparativo,

=2 GAMA, Antonio [et. al.] - Comentario Judiciario do Cddigo de Processo Penal. — op. Cit., pp.428.

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Evora de 16 de dezembro de 2008, processo n° 2837/08-01, relatado por Alberto Jodo Borges. Disponivel em
WWW: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/edddbfb32476a09580257de10056fdcf?OpenDocument&Highlight=0,ADN.

= Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora de 16 de dezembro de 2008, processo n° 2837/08-01, relatado por Alberto Jodo Borges. Disponivel em
WWW: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/edddbfb32476a09580257de10056fdcf?OpenDocument&Highlight=0,ADN.

25 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Cadeia de Custédia da Prova. - op. Cit., pp.20

w7 Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 10 de julho de 2013, processo n° 1728/12.8JAPRT.P1, relatado por Joaguim Gomes. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/50331a8bd88a08bc80257bad004a4597?0penDocument&Highlight=0,ADN.
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pontos positivos que superam 0s seus principais dois inconvenientes — possibilidade de contaminacao
quimica ou bioldgica e elevados custos”:, pelo que, devemos considerar a mesma como fundamento

dos principios da investigacao e da descoberta da verdade material.

4.1.2. Fiabilidade e Valoracédo da Prova

Como aludido, podemos concluir que a gestao do local do crime encerra em si uma das mais
importantes e fundamentais etapas da investigacao criminal, no sentido em que desta se pautara a
“estruturacao, sistematizacdo dos procedimentos de interligacao”s* da prova. Ao processamento da
informacéo recolhida no local do crime subentendem-se duas dimensdes, a dimensao de natureza
material e criminalistica e a dimensao de natureza juridica e normativa — a primeira respeita a
utilizacdo de métodos e procedimentos técnico-cientificos das varias areas forenses, sendo que a
ultima pressupde que a informacao recolhida pelas metodologias e processos técnico-cientificos € fruto
da observancia imperativa de garantias, formalidades e requisitos de admissibilidade juridicos.

Referimo-nos a cadeia de custodia da prova, que se apresenta a luz de uma dupla natureza e
espaco de concretizacao, pelo que podemos falar de espaco juridico e de espaco técnico-cientifico. Nao
obstante, a verdade é que nao ha um entendimento comum quanto ao seu contetudo, o que acaba por
refletir as diferencas dos modelos penais e sistemas de producdo de prova em todo o mundo. Ha
autores que entendem a cadeia de custodia da prova como um instrumento que contém a identificacao
de todos os intervenientes no processo de producdo de prova, o que torna a sua imagem bastante
simplificadora, no sentido em que se cinge apenas a conclusao das partes intervenientes do processo
de inspecao judicial, deixando de considerar a parte documental, um elemento essencial, uma vez que
¢ com base nos acervos documentais que alcancamos a demonstrabilidade e responsabilizacdo do
agente no processo probatorio. Outros subentendem a cadeia de custddia da prova como um registo
escrito com base em fundamentos légicos e inilidiveis, onde constam todos os intervenientes e
respetivas praticas e procedimentos executados no processo. Relativamente ao espaco, a
concretizacao da cadeia de custodia da prova é pautada pela duracéo do processo probatorio, ou seja,
desde o momento em que se toma conhecimento do local do crime até ao momento em que ¢é
entregue o relatorio pericial a autoridade competente.

Todo o processo probatério devera ver garantida a fiscalizacdo e o escrutinio do

» GUIMARAES, Ana Paula — A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal: Exames, Pericias e Perfis de ADN - Reflexdes & Luz da Dignidade
Humana. - op. Cit., pp.131.
=2 COSTA, Susana [et. al.] - Da Cena de Crime ao Tribunal. Trajetérias e Culturas Forenses. - op. Cit. pp.32.
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armazenamento das provas recolhidas, através de um meio de conhecimento cronoldgico que permita
salvaguardar a integridade, a inalterabilidade e a protecdo do prova. A cadeia de custddia da prova
corresponde a “demonstracdo de que o vestigio probatério, foi protegido e mantido inalteravel desde
sua descoberta, até ao tribunal”:». Ora, toda e qualquer prova deve ser registada, com mencao do local
de onde foram recolhidos os vestigios, cujos devem ser sempre analisados a luz de técnicas de
utilizacado metodologico-cientificas especializadas, sendo o seu acondicionamento, armazenamento e
transporte assegurados por equipamentos devidamente isolados e propensos a inviolabilidade da
prova. Por conseguinte, a forca e o valor de uma determinada prova dependem de um protocolo
continuo, “do método, das praticas, dos equipamentos e dos procedimentos desenvolvidos para a sua
obtencédo no dominio das varias ciéncias e areas do saber forenses”*!. Um outro contributo alcancado
com a cadeia de custddia da prova foi a globalizacdo e unificacdo de métodos de validacao, verificacdo
e acreditacdo na ciéncia forense com vista a materializacdo da validade e qualidade das pericias.

A validacao, segundo o NIST (Nation Institute os Standards and Technology ), consiste num
processo de analise forense dependente de duas fases para a determinabilidade da eficiéncia e
fiabilidade da prova. A primeira fase é de validacdo cientifica e a segunda fase é de validacao interna -
na primeira, sao determinaveis as condicOes e limitacbes da metodologia empregue no relatorio
forense conclusivo; na segunda procede-se a comparacdo e confirmacdo de que os meétodos e
procedimentos utilizados coincidem com a metodologia procedimental cientifica valida. A validacdo dos
procedimentos cientificos e a acreditacdo dos laboratdrios cientificos tém vindo a permitir, a nivel
internacional, a uniformizacdo e padronizacdo metodologica de procedimentos, existindo muitas
organizacdes para o efeito, nomeadamente, o ENFSI (European Network of the Forensic Science
Institute). A acreditacdo resulta do reconhecimento formal de que a area concreta de atividade
forense, os procedimentos, as técnicas e os equipamentos utilizados pelos responsaveis dos
laboratdrios cientificos, cumprem todos os requisitos exigiveis ao desenvolvimento de analises periciais
validadas, bem como o respeito pela qualidade e formacao dos peritos, concedida no dmbito nacional

pelo IPAC (Instituto Portugués de Acreditacdo) e no ambito internacional pela ILAC (/nfernational

= MELBYE, Jerry Apud BRAZ, José - Ciéncia, Tecnologia e Investiga¢éo Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democrético. — op. Cit.,
pp.365.

= BRAZ, José — Ciéncia, Tecnologia e Investigagdo Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democrético. — op. Cit., pp.367.

= Criado em 1995 no seio da UE e reconhecido, em 2009, como a Unica entidade europeia representante da comunidade forense. Desenvolve o papel de
harmonizacdo, promocdo de conhecimento cientifico, troca de experiéncia e de uniformizacdo de metodologias e procedimentos, e ainda de
reconhecimento de uma ciéncia forense de qualidade. E uma organizacao constituida por 17 grupos de trabalhos/temas (Vestigios de Animais, Plantas e
Solos; Imagem Digital; ADN; Documentos; Drogas; Explosivos; Impressao Digital; Armas de Fogo/GRS; Investigacdo de Incéndios e Explosdes; Tecnologia
de Informacéao Forense; Analise Forense de Fala e Audio; Caligrafia; Marcas; Tintas, vidros e etiquetas; Analise de Acidentes Rodoviarios; Cenas de Crime e
Téxtis e Cabelo), contendo 64 laboratorios forenses, 38 paises europeus (Alemanha, Arménia, Austria, Azerbaijao, Bélgica, Bosnia e Herzegovina, Bulgaria,
Croacia, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Esténia, Finlandia, Franca, Georgia, Grécia, Holanda, Hungria, Irlanda, Itdlia, Letonia,
Lituania, Macedonia do Norte, Malta, Montenegro, Noruega, Polonia, Portugal, Republica Checa, Reino Unido, Roménia, Sérvia, Suécia, Suica, Turquia e
Ucréania).
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Laboratory Accreditation Cooperation). Acresce que a acreditacdo para além do mencionado, respeita a
um padrado universal, emitido pela Organizacado Internacional para a Padronizacdo, denominado de
ISO/IEC 17025, que contém requisitos a serem observados para o processo de acreditacdo dos
laboratdrios forenses, nomeadamente, competéncia técnica e formacdo de recursos humanos,
instalacbes, equipamentos e condicdes laboratoriais, adequacao e validacdo metodoldgica,
procedimentos de tratamento de amostras, apresentacéo de resultado, controlo de documentos e
registos, auditoria interna permanente, medidas, acdes preventivas e planos de contingéncia e
adequacao de gestao organizacional®,

Embora, a cadeia de custdédia da prova constitua um elemento facilitador da concretizacado de
eficacia probatdria, a verdade é que tal ndo basta. Ademais, a realidade que é alcancada pela dita
cadeia nao pode passar de uma verdade material processualmente valida, sob pena de se considerar a
proibicao de prova, um limite a descoberta da verdade material. Daqui partimos para a distincao das
consideracoes de proibicdes de producao de prova e valoracao da prova. A proibicao de producao da
prova ocorre quando a imperatividade é objeto dos parametros da realizacédo de determinado tipo de
prova, ja a proibicao de valoracdo da prova incide em impedimentos que obstam a certas provas
produzidas e obtidas com recurso a ilegalidades ultrapassadas. Deixamos apenas a referéncia de que
quando falamos em provas periciais, estamos perante proibicdes de producdo de prova obtidas através
de métodos ilegais, ora, alusivos ao art. 126.° do CPP, pelo que podemos estar perante proibicdes
absolutas ou proibicdes relativas. As primeiras, alusivas ao art. 126.°, n.°s 1 e 2, e as segundas ao n.°
3 do mencionado artigo. Fica, portanto, a ressalva de que, no presente estudo, importam as proibicoes
de prova obtidas por recurso a métodos nos termos do art. 126.° do CPP.

A valoracdo da prova so vertera os devidos efeitos quando esteja ultrapassada a questdo da
admissibilidade da mesma. Como vimos, a prova de ADN tera de ser obtida através de métodos que a
lei ndo proibida, conforme prevé o art. 125.° do CPP em consonancia com os arts. 126.° do CPP e
32.°, n.° 8, da CRP, determinantes de nulidade. Assim, desde que seja impercetivel a necessidade de
intervencao judicial em prol de outros direitos fundamentais, o julgador pode justificar a restricdo de
determinados direitos fundamentais, com base no art. 18.° da CRP, em nome do principio da
ponderacao de interesses, do principio da proporcionalidade.

Acresce que ¢é extremamente importante compreender que a valoracao de prova vai para além
do espaco tedrico-pratico, envolve um pensamento hermenéutico. Em sede de valor probatdrio e nos

termos do art. 163.° ex v art. 127.° do CPP, esta subtraido a livre apreciacdo da prova, pelo

= BRAZ, José - Ciéncia, Tecnologia e Investiga¢do Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democratico. — op. Cit., pp.368.
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magistrado, o juizo técnico, cientifico e artistico de valor probatdrio. Quer isto significar que, o juizo de
valor cientifico s6 revelara especial importancia num determinado caso concreto quando for
devidamente fundamentado, uma vez que o julgador néo revela conhecimento desta especialidade.
Mas se considerarmos, como nos diz a ciéncia que “sd uma conclusao é cientificamente possivel”,
entdo, por que motivo é necessaria, a luz do principio da livre apreciacao da prova, uma argumentacao
rigorosamente fundamentada? E se formos mais além e considerarmos que, se assim o julgador o
pretender, devem ser emitidos mais do que um relatorio pericial sob a mesma prova? Se consideramos
esta abordagem, pensando que a atividade pericial levada a cabo nao obedece a metodologia e
processamentos exigidos, dita de rigor da instrumentacédo, capacidade interpretativa, experiéncia e
competéncia analitica, certamente, fara sentido que o julgador, na duvida, pretenda, nos termos do art.
163.°, n.° 2, do CPP, ver esclarecida a divergéncia interpretativa do perito, desde que com base em
fundamentos igualmente cientificos. Mas, e se formos mais longe ainda e tornarmos os conhecimentos
do julgador assentes em testemunhos, ou seja, pensando que o julgador possa interrogar o especialista
para fins de interpretacdo de factos, de elaboracao de juizos de probabilidade e deducdes conclusivas,
estaremos a entrar no ambito da prova pessoal, uma vez que o perito passa a revestir qualidade de
testemunha qualificada, como alude o art. 130.°, n.° 2, alinea b), ex v/art. 133.°, n.° 1, alinea d), do
CPP e, por conseguinte, estaremos a desacreditar o papel de perito dotado de conhecimentos técnico-
cientificos inatos.

No fundo, a esséncia do principio da livre apreciacdo da prova detém-se com a distincao da
prova material e da prova pessoal, no sentido em que a prova pessoal tomaria o perito enquanto
testemunha qualificada, portanto, acabaria por desmerecer o valor do principio em causa ao atribuir ao
julgador um conhecimento técnico e cientifico que ndo dominaria. Nestes termos, o principio da livre
apreciacao da prova insere-se no ambito da prova material e dentro desta, da prova pericial, sendo
certo que deve ser sempre valorizada a dimensdo univoca da ciéncia, uma vez que se presume sem
erros, sejam instrumentais ou de avaliacao, a pratica e o resultado da atividade pericial. Fara, portanto,
sentido que toda a pericia seja acompanhada de um relatorio devidamente fundamentado, tal como o
prevé o art. 157.° do CPP, de maneira a que, a luz do mencionado principio, 0 juiz consiga formular
um pensamento decisorio racional, justo, assertivo em prol da descoberta da verdade material, ainda
que o juizo cientifico possa revestir um maior ou menor grau de probabilidade, conforme assim o
determina o art. 205.°, n.°1, da CRP.

A prova biologica, também designada por prova genética, prova cientifica ou prova de ADN, é

= BRAZ, José - Ciéncia, Tecnologia e Investiga¢do Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democratico. — op. Cit., pp.437.
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um auxilio fundamentalissimo da realizacao da justica, sendo, para alguns juizes, um “porto seguro”=,
uma prova dotada de “uma forca probatdria de 99%"=#, capaz de tornar decisdes “mais justas no
sentido da prova mais facil”*. Esta perspetiva subentende a capacidade da prova de ADN a uma
qualidade irrefutavel, uma caracteristica que permite identificar o agente do crime de forma segura e
eficaz face a localizacdo da prova na cena do crime. E, por conseguinte, um tipo de prova que se deve
pautar dentro dos padrdes exigiveis da formacdo técnico-cientifica e dos materiais utilizados para a
recolha e detecao dos vestigios e que, acima de tudo, deve alcancar um critério de equilibrio entre a
aplicacao pratica e a lei, pelo que, como bem nos diz Susana Costa, “se houver uma evolucdo no
sentido de cumprir as boas praticas de salvaguarda e preservacao da prova com vista a preservar a
cadeia de custodia, crucial para o apuramento da verdade, o potencial sera grande”, acrescentando
que “a tecnologia de DNA podera, com forte probabilidade, constituir-se como um poderoso
instrumento ao servico da policia, da investigacao criminal e da justica”.

Outros juizes perspetivam este meio probatério de forma mais cautelosa, assumindo-se como
“mais eficaz, mais rigoroso, ndo necessariamente infalivel”s». Neste sentido, esta posicdo subentende
a incapacidade de demonstracdo de identificacdo do agente criminal, uma vez que ndo conseguimos
ter os dados exatos da execucao criminosa e da possivel recolha e manutencao da cadeia de custoddia
da prova o que a torna mais complexa na integra. Acolhemos a ideia de que “pelo rigor, maior certeza
e, nessa medida, maior fiabilidade e confianca no resultado alcancado ou conseguido, que se associam
a prova técnica e cientifica, de que a prova pericial constitui, entre nos, a porta de entrada por
exceléncia do processo penal”, nunca esquecendo que “a sua importancia crescente tem que ver
também com a explosao de novas ciéncias e disciplinas’**. Parece-nos, portanto, sensato assumir a
posicdo de uma cientificidade quase-absoluta do ADN, porquanto ¢ o tipo probatdrio mais seguro que
exige ao juiz o conhecimento cientifico que, a partida, ndo possui e porque, por outro lado, o ADN é
“considerado um aspecto fulcral da identidade humana, e mesmo, por alguns, como elemento
definidor, por exceléncia, das caracteristicas unicas de cada ser humano”=.

Cumpre salientar que a sua valoracao nao pode nem deve ser associada ao chamado ‘efeito
CSI', o dito instrumento de representacao de televisdo de investigacdo criminal que incita a

inquestionavel valoracdo e aceitacao da prova cientifica, “considerado por muitos geneticistas forenses

= COSTA, Susana [et. al.] - Da Cena de Crime ao Tribunal. Trajetérias e Culturas Forenses. - op. Cit., pp.203.

= [dem, pp.204.

= [dem,. pp.205.

== COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. - op. Cit., pp.96.

= COSTA, Susana [et. al.] - Da Cena de Crime ao Tribunal. Trajetérias e Culturas Forenses. - op. Cit., pp.6.

= GAMA, Anténio [et. al.] - Comentario Judiciario do Cddigo de Processo Penal. - op. Cit., pp.405.

= COSTA, Susana - A Justica em Laboratério. A Identificagdo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a Harmonizag&o Transnacional e a Apropriagdo Local. —
op. Cit., pp.27.
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como o principal obstaculo em sua tarefa de comunicar os resultados da analise de DNA aos membros
do sistema de justica criminal”==2. A prova pericial tem de ser fundamentada num relatério credivel e
cientificamente objetivo, por forma a nao proporcionar duvidas ao juiz no momento da valoracdo da
prova, sendo, por isso, uma prova que, embora infalivel, ndo pode acarretar duvidas, tem de ser
concisa quanto aos protocolos que lhe sao exigiveis, de maneira a que o juiz, com base no relatorio,
possa interpretar a prova e retirar a sua conclusdo. Nao obstante o seu valor evidente, a prova de ADN,
que sustenta uma “reproducdo/comprovacdo de um facto (...) ou de uma realidade”=:, ndo é mais
nem menos do que uma prova real, dotada de uma caracteristica especial no processo criminal. A
prova real “nao significa verdade real”, antes importa uma verdade processual, aquela que é obtida e
provada através “de um processo dialético probatorio (contraditorio, oral, publico, sob imediacéo)”=,
dai que uma das finalidades do processo penal seja a descoberta da verdade material que ndo é, nem
real, nem absoluta.

Portanto, a admissibilidade das provas forenses depende em muito da respetiva integridade e
qualidade, desde o momento em que se detetam até ao momento em que sdo levadas a tribunal,
sendo o periodo de recolha, armazenamento e conservacao a peca chave para 0 SUCESSO OU iNSUCESSO
da eficiéncia e valoracdo. O mesmo é dizer que a admissibilidade deste meio probatorio subjaz numa
“técnica juridico-processual que garante a /dentidade e autenticidade da prova ab initio ad finem de
todo o /nter processualis’**, técnica essa que, segundo um grau de probabilidade, “dependera da
maior ou menor raridade das caracteristicas da amostra em causa”*. Em suma, este tipo de prova
tem sido admissivel quando estejam verificados, pelo menos, dois requisitos observados,
nomeadamente, desde “que nao constituam perigo para a saude do visado” e “que sejam levadas a

cabo por quem esteja legalmente habilitado para as realizar de acordo com as /egrs artis’+.

5. Procedimento de Identificacdo Genética Adotado em Portugal — Base de Dados de Perfis de

ADN

A evolucdo da criminalidade proporciona uma oportunidade de aplicacao forense, dotada de

novos e melhores meios cientificos. Esta culmina, quer a nivel interno de cada Estado-Membro, quer a

= MACHADO, Helena; GRANJA, Rafaela — Genética Forense e Governanga da Criminalidade. - op. Cit., pp.61.

= VALENTE, Manuel Monteiro Guedes - Cadeia de Custédia da Prova. - op. Cit., pp.20.

= [dem, pp.21.

= [dem, pp.48.

= FIDALGO, Sonia Apud BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena — Utilizagéo das Técnicas de ADN no Ambito Juridico. Em Especial, os Problemas Juridico-
Penais da Criagdo de uma Base de Dados de ADN em Portugal. - op. Cit., pp.196.

» GUIMARAES, Ana Paula — A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal: Exames, Pericias e Perfis de ADN - Reflexdes & Luz da Dignidade
Humana. - op. Cit., pp.172.
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nivel da Comissao Europeia, num pensamento preocupante e reformador da legislacao, face aos
avancos tecnologicos, ora, na “a abolicdo de fronteias, a facilidade de mobilidade e as novas
tecnologias de informacdo”=# inerente ao conceito de globalizacao.

O Sistema de Identificacdo de Impressdes Digitais, reconhecido mundialmente por AFIS
(Automated Fingerprint Identification System), tornou-se uma ferramenta muito importante ao servico
da justica para fazer face a criminalidade, essencialmente, um complemento da gestdo do local do
crime. Consiste numa base de dados de comparacdo de impressdes digitais (lofoscopia), o que
significa que a informacdo contida no sistema podera ser partilhada globalmente pelas varias forcas
policias de forma a concretizar a investigacdo criminal. Este, por sua vez, evoluiu para a identificacédo
de perfis de ADN, tornando-se, assim, na grande revolucdo das tecnologias de exceléncia das forcas
policiais, uma vez que o ADN “esta presente em todas as células nucleadas do individuo e é idéntico
em todas elas, sendo extraido dos vestigios biologicos, apresentando a vantagem de ter um elevado
poder informativo”=,

Em face do seu sucesso, o ADN apelida-se de “impressao digital genética”s* e passa a ser
tema de discussdo no Conselho da Europa. O surgimento das bases de dados de perfis de ADN
descentraliza-se em 1994 com o aparecimento dos primeiros Aifs de amplificacdo de STR em
multiplex, sendo, com a segunda ampliacdo de 4its, o SGM (Second Generation Multiplex), alcancado o
armazenamento e comparacdo de dados recolhidos. O Reino Unido foi o pioneiro da sua
incrementacao em 1995, seguindo-se os Paises Baixos e a Austria em 1997 e, posteriormente, em
1998, os EUA e a Alemanha. A primeira discussdo alusiva a utilizacdo de analises de ADN no sistema
de justica criminal, concretizou-se a 10 de fevereiro de 1992 com o Comité de Ministros do Conselho
da Europa, ainda que, apenas em 1997, o Conselho da UE, tivesse enfatizado a implementacao da
base de dados de ADN compativel entre todos os Estados-membros por forma a tornar possivel a
cooperacao transfronteirica*. Com o seu insucesso, em 2001, surge uma nova resolucdo do Conselho
da UE onde sao estabelecidos sete marcadores obrigatorios de ADN do ESS (£uropean Standard Sel),
tornando indispensavel a verificacdo dos marcadores para fins de intercambio de resultados de
analises de ADN. No decurso da sua regulamentacao, a Finlandia e a Noruega aderem a base de
dados em 1999 e um ano mais tarde, aderem a Bélgica, a Dinamarca e a Suica.

O projeto inicial esquematizado para a implementacdo de uma base de dados de perfis de

= COSTA, Susana [et. al.] - Da Cena de Crime ao Tribunal. Trajetérias e Culturas Forenses. - op. Cit. pp.17.

= [dem, pp.22.

“[bidem.

= No dia 27 de maio de 2005, oito paises (Austria, Bélgica, Franca, Alemanha, Luxemburgo, Paises Baixos, Espanha e Portugal), assinaram o Tratado de
Priim que tinha em vista a partilha de informacdo automatizada e transfronteirica para fins de combate ao terrorismo, criminalidade transfronteirica e
imigracao ilegal, sendo regulado o intercambio de informacdes de ADN, de dados dactiloscdpicos, registos de veiculos e de dados pessoais e ndo pessoais.
Estre tratado fora transformado em Diretiva Europeia através das Decisoes 2008/615/JAl e 2008/616JAl.
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ADN em Portugal surgiu com o programa do XVII Governo em 2005, sendo confinada responsabilidade
a PJ, fazendo-se uso do sistema CODIS*2, onde, por sua vez, se poderia encontrar toda e qualquer
informacdo genética sobre a populacdo em geral. No entanto, esta proposta foi indeferida.
Posteriormente, em 2006 foi nomeada uma comissao=, por forca do Despacho n.° 2584/2006, de 2
de fevereiro, para elaboracdo de uma proposta de criacdo e funcionamento de uma base de dados de
identificacao civil e criminal portuguesa. Esta culminou no debate de aplicabilidade e regulamentacdo
face as resolucdes do Conselho da Europa de 1997 e 2001, pelo que, é criada a 12 de fevereiro de
2008, a lei reguladora da Base de Dados de Perfis de ADN, a Lei n.° 5/2008. Nao obstante, a mesma
s6 entrou em vigor e posterior funcionamento, apos publicacdo do regulamento de funcionamento,
nomeadamente, da Deliberacdo n.° 3191/2008, de 3 de dezembro, e publicacdo da lista de
marcadores genéticos de insercdo permitida prevista pela Portaria n.° 270/2009, de 17 de marco,
posteriormente alterada pela Portaria n.° 161/2018, de 6 de junho.

Em Portugal, foi inserido o primeiro perfil na base de dados genéticos por forca do CODIS,
cedido pelo FBI, a 12 de fevereiro de 2010, na presenca do Ministro da Justica*+. Por ser considerada
uma lei demasiado restritiva, notando-se, de certo modo, o seu fracasso com a primeira utilizacao da
base de dados dois anos apos a sua criacdo, foi, em 2017, alterada e publicada a Lei n.° 90/2017, de
22 de agosto. Ainda assim, a Lei n.° 5/2008 introduziu e adaptou 0 modo como se processam 0s
métodos de recolha, transporte, analise, consentimento e informacao, identificacdo, destruicdo e
tramitacdo para a respetiva insercao e remocao do perfil na base de dados. O seu funcionamento deve
obedecer aos principios fundamentais consagrados, tal como esta previsto na Lei n.° 40/2013, de 25
de junho, cuja aprova a lei de organizacao e funcionamento do conselho de fiscalizacdo da respetiva
base de dados.

Entende-se por base de dados de perfis de ADNs “o conjunto estruturado constituido por
ficheiros de perfis de ADN e ficheiros de dados pessoais com finalidades exclusivas de identificacao”,
correspondendo os primeiros ficheiros ao “conjunto estruturado de perfis de ADN, acessiveis segundo
critérios determinados” e os segundos ficheiros, relativos a dados pessoais, a “qualquer conjunto

estruturado de dados pessoais, acessivel segundo critério determinados, quer seja centralizado,

= Considerada como a base de dados que despoletou a institucionalizacdo e operacionalizacdo do potencial da identificacdo genético-criminal, inspirando,
posteriormente, outros paises na incrementacao de bases analogas.

= Composta por um representante do Ministério da Justica (Dr. Diogo Lacerda Machado), um representante de Medicina Legal (Prof. Dr. André Pereira),
um representante do Conselho Nacional de Etica e Ciéncias da Vida (Prof. Dr. Jorge Soares), um representante do INML (hoje designado de INMLCF —
Prof. Dr. Francisco Corte-Real), um representante do LPC (Dra. Saudade Nunes), um representante do Centro de Direito Biomédico da FDUC (Prof.* Dra.
Helena Moniz) e um representante da Comissao Nacional de Protecdo de Dados (ndo foi representada, ainda que tivesse sido entendida a sua
representacao, sendo emitido um parecer sobre as conclusdes dos trabalhos levados a cabo pelos representantes), sendo representada a coordenacéo da
comissao pelo representante do INML.

» Alberto de Sousa Martins (Ministro da Justica entre 2009 a 2011).

» Nao devemos confundir este conceito com a nocdo de base de dados genéticos, “qualquer registo, informatizado ou néo, que contenha informacao
genética sobre um conjunto de pessoas ou familias”*, como podemos observar pelo disposto no art. 7.° n.°1 da Lei n.° 12/2005.
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descentralizado ou repartido de modo funcional ou geografico”*. Estabelece o art. 4.°, n.° 1, da Lei n.°
5/2008 que a finalidade da base de dados de perfis de ADN assenta na identificacdo civil e
concretizacao da investigacdo criminal, sendo que, no que concerne a investigacao criminal, as
analises de ADN serao uteis para fins de “comparacao de perfis de ADN (...) com vista & identificacdo
dos respetivos agentes, e com os perfis existentes na base de dados de perfis de ADN", Tal
comparacao de perfis sera almejada pela analise das amostras biolégicas recolhidas e armazenadas
nos biobancos*s, um processo devidamente executado pelas entidades competentes, nomeadamente,
pelo LPC e pelo INML nos termos do art. 5.°, n.° 1, ou, por outros laboratdrios, como alude,
excecionalmente, o n.° 2 do art.® 5, ambos da supra mencionada lei.

A base de dados de perfis de ADN esta, nos termos do art. 16.° da referida lei, sob a custddia
do INML e a acreditacdo da mesma depende da norma NP EN ISO/IEC 17025 de 2018, exigida pela
Decisdo-Quadro do Conselho Europeu 2009/905/JHA de 30 de novembro de 2009, que tem por
objetivo “garantir que os resultados das actividades laboratoriais desenvolvidas por prestadores de
servicos forenses acreditados num Estado-Membro sejam reconhecidos pelas autoridades (...) como
sendo tao fiaveis como os resultados das actividades laboratoriais desenvolvidas pelos prestadores de
servicos acreditados (...) em qualquer outro Estado Membro”s. Quer isto significar que a interconexao
de dados, introduzida pelos arts. 19.° e 19.°-A da Lei n.° 90/2017, de 22 de agosto, tem de estar,
necessariamente, acreditada para se configurar como essencial a prevencao, detecéo e investigacao da
criminalidade no dominio da cooperacao policial, uma vez que a “liberdade de movimento dos
cidadaos dentro das fronteiras europeias e o carater transfronteirico de alguns tipos de criminalidade
faz com que seja fundamental a troca de informacao entre os varios Estado-membros”z.

Concomitantemente, a base de dados de perfis de ADN torna possivel a concretizacdo da
investigacao criminal com base em regras de recolha e de insercao descritas na respetiva lei. Desde
logo, a amostra podera ser recolhida em pessoa voluntaria, por recolha em amostras-problemas de
identificacao civil, e por recolha em amostras de referéncia de identificacao civil, designadamente, em
pessoas desparecidas, cadaveres, familiares, amostras-problema de investigacdo criminal,
condenados, profissionais e/ou arguidos®!, sendo certo que toda a informacao relativa a informacoes
de dados pessoais so6 pode ser integrada na base de dados mediante consentimento livre, informado e

escrito do titular dos dados, a menos que a sua integracdo seja ordenada por despacho do magistrado,

= Tal como no art. 2.° alineas |), i) e j) da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro se consegue ler.

= Conforme o exposto no art. 4.° n.°3 da Lei n.® 5/2008 de 12 de fevereiro.

= A biobancos corresponde “qualquer repositorio de amostras biologicas ou seus derivados, recolhidos com as finalidades exclusivas de identificacao”,
como alude o art.° 2.° al. m) da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro.

» Conforme o estipulado no art. 1.° n.°1 da Decisao-Quadro do Conselho Europeu 2009/905/JHA de 30 de novembro de 2009.

= COSTA, Susana [et. al.] - Da Cena de Crime ao Tribunal. Trajetdrias e Culturas Forenses. — op. Cit., pp.115.

= Tal como assim o prevé o art. 18.° da Lei n.® 5/2008, de 12 de fevereiro.
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nos termos do art. art. 18.°, n.° 1 e n.° 2, 2.7 parte, da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro. A respetiva
inclusdo do perfil na base de dados, a sua interconexdo, quando necessaria, dependem de igual modo,
de autorizacao judicial.

Em modo de conclusédo e reflexdo, entendemos que esta é uma lei restritiva, na medida em
que releva “sobrecarga de burocracia, refletindo possivelmente a maior valoracdo da protecdo dos
direitos, liberdades e garantias, dos cidaddos”#2 e, por outro lado, apenas permitir a insercdo de perfis
de arguidos que hajam consentido, de modo informado, a colheita da bioamostra, de preferéncia por
meio de intervencdo ndo intima, tendo a eliminacao do respetivo perfil na base de dados ser realizada
aquando a eliminacéo do registo criminal, sendo certo que, tal medida, s6 podera ser executada em
concordancia com a competéncia exclusiva do juiz. Portanto, quando um individuo é direcionado, pelo
juiz, para o laboratério para que se proceda a recolha de amostra de material bioldgico, ao mesmo é-
lhe lido um termo de consentimento informado, sendo certo que, em caso de recusa, o juiz ordena a
recolha com recurso a coercao fisica.

Como ja fora abordada esta discussdo a priori parece-nos que a questdo da valoracdo dos
direitos, liberdades e garantias fundamentais e, consequentemente, a necessidade de prestacdo de
consentimento ou nao esta ja ultrapassada, na medida em que se pressupde que a competéncia do
juiz, aguando a ponderacdo de interesses fundamentais e principio da proporcionalidade inerente, foi
operada aquando da consideracdo e ordenacao da realizacdo da pericia. Assim o reiteram Inés Torgal
Pedroso da Silva e Artur Pereira, mencionando o Ultimo que sem a admissibilidade da recolha coativa
de material biolégico estariamos a desvalorizar “[...] um dos objectivos principais da propria Lei n.°
5/2008"=: ¢, de facto, “povoar a base de dados de perfis de ADN com... perfis de ADN"=+, Segundo o
entendimento de alguns sabedores, este ¢ “um modelo muito garantistico, (...) que, (...) acabou de
alguma forma a dificultar a eficacia (...) a pratica tem demonstrado que o modelo ndo tem permitido
que ela [a base de dados] se torne eficaz’*s, ainda assim, entendem que, de facto, os meios técnicos e
humanos a disposicao dos laboratorios sao adequados as exigéncias®s.

Outro aspeto a apontar no que a caracteristica restrita concerne, centra-se na limitacao da
insercao de perfis na base de dados. Diz-nos a referida lei, no seu art. 8.°, que a recolha de material
biologico para fins de identificacdo criminal e posterior insercao na base de dados so se realiza quando

esta em causa a condicao de arguicao de determinado sujeito, desde que condenado por crime doloso

=2 COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. - op Cit., pp. 107.

= PEREIRA, Artur Apud BRAVO, Jorge dos Reis; LEAL, Celso - Prova Genética: Implicagdes em Processo Penal. - op. Cit., pp.220.
= [dem, pp.199.

= COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. — op. Cit., pp.108.

= [dem, pp.115.
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com pena de prisdo igual ou superior a trés anos. Ora, da interpretacao legislativa ¢ possivel concluir-
se que estao excluidos os suspeitos da realizacao de exames-pericia no ambito da investigacao e
posterior identificacdo criminal, estando também excluidos todos os arguidos condenados em penas de
prisao inferiores a trés anos, o que acaba por excluir alguns tipos de crime, como p. ex., um agente
que pratica o crime previsto o punido no art. 140.° do CP, considerando a pena minima de dois anos,
ou, p. ex., o crime previsto e punido no art. 164.°, n.° 1, do CP.

Além disso, estipula o art. 26.°, n.° 3, da mencionada lei que os perfis de arguidos condenados
¢ eliminado da base de dados apds o término do cumprimento da pena aplicavel com os devidos
acréscimos. Seguimos o parecer de que “a permanéncia dos perfis (...) deve ser alargada, {...) faz
sentido que os perfis ndo se esgotem num tempo relativamente curto, porque ndo tiveram
permanéncia na base suficiente para justificarem quase que a sua insercdo, porque estiveram
inseridos na base num periodo em que ndo vao contribuir para a identificacdo de vestigios”’ e porque,
para além disso, subjacente a reinsercao social, o ex-recluso tem e deve ser acompanhado em nome
da administracao da justica, prevenindo e repudiando todo o tipo de crime reincidente, seja através de
medidas de reinsercdo social, seja através da sua identificacdo na base de dados, modus operandi
facilitador das autoridades competentes, pensemos, p. ex., num individuo que fora privado da sua
liberdade pela pratica do crime de violacdo que, apos a sua reinsercao social volta a praticar o mesmo
ato.

Ademais, € importante compreender que nao sao apenas os condenados que devem ser
sujeitos a recolha de material biolégico e posterior identificacdo criminal, devem também os suspeitos
ser merecedores de tal medida restritiva pois, como ja se mencionou, sobre eles recai uma suspeicao
relativa a um ilicito criminal, merecedor da devida tutela e cautela jurisdicional. Acresce que se os
voluntarios, 0os menores e incapazes e os condenados estdo sujeitos, em circunstancias diferentes, a
insercao dos perfis na base de dados, por que motivo ndo sao os individuos considerados suspeitos
integrados nesta lei, uma vez que tanto estes como os arguidos gozam do principio da presuncao de
inocéncia? Pretendemos com isto mencionar que seria importante a consideracdo da sujeicao dos
perfis dos suspeitos na base de dados, na medida em que destes, seria possivel, de certa forma,
minimizar ou tentar anular determinadas praticas ilicitas futuras, levando-os a ponderar a pratica de
certa ilicitude, bem como, a tornar possiveis delinquentes isentos de qualquer pensamento tipico
criminal. Pensemos, por ex., em casos de tentativas de roubo, em que 0 agente lesa varios direitos de

varios ou apenas de uma determinada pessoa. Saberiamos que, de acordo com o modus operandi e

= Jdem, pp.109.
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outras técnicas de policia, o sujeito estava ja integrado na base de dados e, na eventualidade de um
determinado roubo correr mal e resultar um tipo de crime mais gravoso, a investigacao criminal e
respetiva responsabilizacdo penal simplificariam a tarefa juridica penal.

Considerando que possamos utilizar uma prova de ADN obtida numa cena de crime, onde ¢

encontrado um cadaver ou um objeto portador de vestigios biologicos e entendendo que o perfil obtido,
por recurso a pericia, constitua prova, tornando o individuo identificado como suspeito da pratica ilicita,
estamos a enquadrar na Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, 0s suspeitos e nao apenas 0s arguidos.
Ora, a partir da prova obtida é identificada determinada pessoa, cuja ficara sob a alcada atenta dos
OPC e que, posteriormente, sera investigada até aoc momento em que se inicia o processo penal.
E certo que num momento posterior, a amostra-problema deve ser submetida ao processo de
comparacao por confronto com a amostra referéncia, por forma a determinar se, de facto, a amostra
recolhida no local do crime é ou ndo correspondente com a amostra extraida do ora suspeito, mas, a
verdade é que a primeira prova fora ja obtida quando o individuo era considerado suspeito. Dito de
outro modo, a facilidade de identificacdo dos agentes é elevada, ainda que o processo de identificacdo
de determinado vestigio bioldgico seja mais moroso e complexo, mas, a verdade € que é possivel
identificar-se alguém que cremos ser suspeito. Cremos que é de extrema importancia que a ordenacdo
de um exame-pericia para fins de identificacdo criminal seja imposta ndo apenas a arguidos, mas
também a suspeitos, sendo certo que a insercdo do perfil de ADN do suspeito so6 sera passivel de
integracdo na base de dados se, efetivamente, a prova pericial for conclusiva quanto a sua
culpabilidade, na medida em que, s6 apenas com o recurso a este tipo de prova especial € que se
conseguira provar a factualidade criminal ou ndo e, consequentemente, a sua arguicdo. O que aqui se
pretende ressalvar é que a lei processual penal no seu art. 124.° n.°1 estabelece que sdo objetos de
prova “todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia de crime” e se nos
art. 151.° e 171.° n.°1 se determina a possibilidade de investigacdo de uma prova pericial, mais
acrescentado o art. 172.° n.°1 que “se alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido
(...) que deva ser objeto de exame”, entao, porque motivo entende a Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro
que a realizacdo de exame-pericia para fins de identificacdo civil e criminal sé é possivel em sujeito
considerado arguido, uma vez que tanto a lei processual penal como a Lei n.° 45/2004, de 19 de
agosto, especificam que pode ser qualquer cidaddo sujeito a tal medida, mais acrescentando o art.
61.°, n.° 6, al. d), do CPP que tal sujeicao se deve estender ao arguido?

Consideramos que a lei relativa a base de dados de perfis de ADN é demasiado restritiva,

tornando mais dificil a concretizacdo pretendida e, por sinal, um instrumento criminal que revela

88



insucesso. Concomitantemente, a identificacdo de pessoas para efeitos de culpabilidade penal esta
estritamente relacionada com o disposto no art. 250.°, n.° 6, do CPP, no sentido em que, um suspeito,
esgotadas as possibilidade previstas nos n.’s 3, 4.° e 5.° do respetivo preceito, pode ser conduzido a
um posto policial para colaborar com os OPC, tornando possivel a recolha de bioamostra e posterior
identificacdo genética, porquanto a norma estipula a possibilidade de, em caso de necessidade,
recorrer a “provas dactiloscépicas, fotograficas ou de natureza analoga”. Tal significa que, verificada a
necessidade, a recolha da amostra bioldgica vertera os seus efeitos, designadamente, a identificacédo
de apenas e sb suspeitos, se constar da base de dados de perfis de ADN, o que nao sucedera, uma
vez que o suspeito ndo é arguido, conforme ¢ exigivel tal condicdo nos termos do art. 8.°, n.° 1, da Lei
n.° 5/2008, de 12 de fevereiro. Assim sendo, ndo sera admissivel presumir que no ambito “da
natureza analoga” esteja considerada a possibilidade de recolha biolégica a sujeito desprovido de
arguicao, ao contrario do que se podera presumir, no caso da sua arguicao, nao obstante ser exigivel o
cruzamento do perfil determinado com os perfis constante da base de dados de perfis de ADN.

Portanto, apreendemos que esta € uma lei que merece especial atencéo, uma vez que, para
além do ja exposto, em 2019, a base de dados de perfis de ADN em Portugal continha 12.980
registos, de onde se contabilizavam voluntarios e funcionarios, condenados e desconhecidos. Desde
2019 até ao ano de 2022, a base de dados portuguesa somou mais 5.534 perfis de ADN, um nUmero
pequeno de identificacées no prazo de quatro anos, sendo, no ano de 2022, o numero de 1471
corresponde registo de perfis de ADN de condenados, 35 relativo a amostras-problema de investigacao
criminal, 83 alusivo a perfis de ADN de profissionais que procedem a recolha e andlise de amostras, 8
correspondente a amostras-problema de identificacao civil, 1 correspondente a amostras referéncia de
identificacao civil, 4 relativo a arguidos, sem qualquer nimero indicativo de voluntarios=:. Acresce que,
comparativamente com outros sistemas europeus, dos quais as forcas policiais se podem socorrer
para fins de comparacao de perfis, as autoridades portuguesas s6 podem recorrer a este meio se a
titulo de requerimento favoravel ao juiz, aquele que “atua como ‘gafekeeper’ entre quem tem a
custddia da base de dados e os orgaos de policia criminal”*,

Cremos que a funcdo do juiz deve ser superveniente a base de dados, ndo detentora da
totalidade do poder primario, devendo, por sinal, esta ferramenta ser transferida a competéncia dos

OPC, autoridades que a toda e qualquer hora lidam com as praticas ilicitas tipicas na comunidades,

= |nformacdes disponiveis no Portal do Conselho de Fiscalizacdo da Base de Dados de Perfis de ADN, disponivel em WWW:
https://www.cfbdadosadn.pt/Paginas/base-de-dados.aspx e https://www.cfbdadosadn.pt/Documents/Relat%c3%b3rio%20Anual%202022.pdf.

= COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. — op. Cit., pp.114.

= Opinido corroborada in BRAZ, José — Ciéncia, Tecnologia e Investiga¢do Criminal: Interpendéncias e Limites num Estado de Direito Democratico. — op.
Cit., pp.490.
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uma vez que facilitaria a continuidade da atividade policial. A base de dados de perfis de ADN integrar-
se-ia nas palavras de Carlos Alberto Simdes de Almeida, “a garantia do sucesso da investigacdo pode,
na maioria dos casos, estar dependente de uma imediata e cuidadosa intervencdo cautelar por parte
dos orgaos de policia criminal, entidades que, normalmente, em primeiro lugar tomam contacto com a
factualidade e circunstancialismo criminais”*!. Ora, na ideia de que a existéncia de vastos perfis de
ADN na base de dados pode ser benéfica, seja para exculpar determinado suspeito, seja para fomentar
a arguicdo de determinada pessoa ou prevenir a futura criminalidade e até mesmo, ajudar na tarefa da
resolucao dos chamados cold cases.

Nao obstante, a base de dados de perfis de ADN representa um instrumento de enorme valor
para a investigacdo criminal, pois, por um lado, auxilia a entidade competente na determinacao do
perfil de ADN e, por outro lado, ajuda a exclusdo de responsabilidade/inocéncia (isto sucede quando
ndo ha coincidéncia entre o perfil genético de amostra-problema com o perfil genético amostra-
referéncia)x2. Assim, o recurso a tais meios técnico-cientificos deve ser levado a cabo com o respeito
por critérios rigorosos que devem, necessariamente, justificar determinada intervencao para efeitos de
analise e comparacao de identidades, porquanto desta podem resultar condenacdes erradas.

Em suma, a prova de ADN, obtida em prol de determinacdo de perfil de ADN, tida como
“pericia de genética forenses”:, sera admissivel, nos termos da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro,
quando o requerimento e o despacho emitidos pelo juiz sejam devidamente fundamentados, ora,
justificando a indispensabilidade da prova no que a descoberta da verdade material concerne.
Relativamente a questdao da proporcionalidade, deixamos a mencao de que tal questionabilidade e
contorno a lei foram ja concretizados, pois, ndo seria possivel recorrer a excecionalidade da ordenacao
de exame-pericia sem a sua apreciacdo. Assim, por um lado, a admissibilidade da prova de ADN em
muito depende da discussao juridico constitucional e, por outro lado, consigo conjugada, o valor que
apresenta ¢ demasiado seguro e infalivel para ser recusado, dado que este tipo de prova pode ser, nao
raras vezes, “0 Unico meio de prova existente para atestar a culpabilidade ou para ilibar um
suspeito”#,

Consubstanciando o que fora mencionado acerca da prova genética em sede de processo
penal, convém deixarmos claro que, em determinados casos, em face do carater de excecionalidade

plasmado pelo principio da proporcionalidade, verifica-se que “a necessidade de protecdo de futuras

= ALMEIDA - Carlos Alberto Simdes de — Medidas Cautelares e de Policia do Processo Penal, em Direito Comparado. - op. Cit., pp.22.

= Pensemos no caso do projeto “Innocence Project” que se esta a desenrolar nos EUA — o caso de pessoa julgada e em cumprimento de pena é analisado
por uma equipa de advogados que, com base na factualidade de todo o processo, consegue provar a inocéncia do condenado com recurso a analises de
ADN (amostra-problema vs. amostra-referéncia).

= GAMA, Anténio [et. al.] - Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal. - op. Cit., pp.472.

= BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena — Utilizagdo das Técnicas de ADN no Ambito Juridico. Em Especial, os Problemas Juridico-Penais da Criagéo de
uma Base de Dados de ADN em Portugal. - op. Cit., pp.243.
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vitimas representa um bem superior quando comparada com o direito do arguido a nao ser
importunado na sua esfera privada”ss. Quer isto significar que o juiz tem, necessariamente, de
fundamentar a decisao relativa a determinacao da realizacdo da recolha de uma amostra biologica, isto
¢, “a necessidade de recolha, nos termos da Lei n° 5/2008, de 12/2, do perfil de ADN, deve ser
objecto de fundamentacdo especifica, e justificada a luz dos critérios de culpa, necessidade e
proporcionalidade:¢, tal como o menciona o Ac. do TRC que o regime legal em que esta inserida a
prova de ADN “responde a prescricao dos pressupostos materiais, formais, organicos e procedimentais
que densificam suficientemente a autorizacao legal para a medida e acautela o justo equilibrio entre
interesses publicos e privados concorrentes”*. Neste seguimento, entende o TC, no seu Ac. n.°
333/2018, concordante com os Ac. do TC n.° 155/2007 e n.° 228/2007, que “a Constituicdo
autoriza a restricdo dos direitos fundamentais para a prossecucdo das finalidades especificas do
processo penal e identificou como interesses proprios constitucionalmente protegidos cuja salvaguarda
¢ visada pela norma, designadamente, a realizacao da justica e prossecucao da verdade material o que
¢ central para a validade constitucional da restricdo\ao, ao abrigo do artigo 18.°, n.°2, da
Constituicdo”, mais acrescentando que a “identificacdo da restricdo de direitos fundamentais (...) [a
colheita coativa de material biolégico], e do objetivo prosseguido [a determinacéo do perfil genético do
arguido]” possibilita “a comparacao com outros vestigios biolégicos encontrados no local do crime” s,
perspetivando ainda a imperatividade da intervencao do juiz. No mesmo sentido, pronuncia-se o TC no
Ac. n.° 240/2023, subentendendo a maioria doutrinaria jurisprudencial relativa a esta tematica, com
especial mencéo da fundamentacao proferida pelo anterior acordao mencionado e, ainda, do Ac. do TC
n.° 155/2007, o qual entendia que a “competéncia do juiz exigida na norma para ordenar a recolha da
amostra de ADN, contra a vontade do visado, encontra, portanto, justificacdo na circunstancia de se
tratar de um ato restritivo de direitos fundamentais, ndo se alicercando embora diretamente nas
garantias do processo criminal, designadamente no parametro constante do artigo 32.°, n.° 4, da

Constituicdo (que refere que toda a instrucao é da competéncia de um juiz)”=.

= Acordao do Tribunal da Relacao de Evora de 15 de dezembro de 2015, processo n.° 453/13.7TDEVR.E1 relatador por Clemente Lima. Disponivel em
WWW:

http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/97 16bb87708f2a2b80257f330050241c?OpenDocument&Highlight=0,Clemente,Lim
a.

= Acdrdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 15 de junho de 2016, processo n.° 1805/09.2T3AVR.P1, relatado por Artur Oliveira. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/7f14d87c1d9c97cc80257fe000467d3e?OpenDocument&Highlight=0,ADN.

= Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 19 de dezembro de 2018, processo n.° 279/16.6PBCTB.C1, relatado por Luis Teixeira. Disponivel em
WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cdbbb/e39006c6df62d2138025837b003936fd?0OpenDocument&Highlight=0,base,de,dado
s.de,ADN.

= Acordao do Tribunal Constitucional n° 333/2018, de 27 de junho de 2018, processo n.° 195/2018, 1.* Seccéo, relatado pela Conselheira Maria de
Fatima Mata-Mouros. Disponivel em WWW: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20180333.html?impressao=1311526287.

= Acordao do Tribunal Constitucional n.° 240/2033, de 11 de maio de 2023, processo n.° 175/2022, 2.* Seccao, relatado pela Conselheira Mariana
Canotilho. Disponivel em WWW: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20230240.html.
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E ponto assente na doutrina e jurisprudéncia que a recolha de material biologico sem
consentimento é permitida, desde que o juiz se pronuncie nesse sentido, em prol de uma decisao
sancionatoria baseada no principio da proporcionalidade, coadjuvado pelos critérios da necessidade,
adequacao e proporcionalidade em sentido estrito, e nos principios basilares que ao processo penal
cabe fazer valer, concretamente, a protecdo dos direitos fundamentais das pessoas envolvidas no
processo penal, a realizacdo da justica, a descoberta da verdade material e a concordancia pratica

entre estas, Unica e prepotente caracteristica que evidencia o equilibrio do direito processual penal.
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CONCLUSAO

Segundo Germano Marques da Silva, “a lei penal necessita do processo para a sua aplicacdo
ao caso concreto”s, quer isto significar que, todo o comportamento humano tipificado como crime,
deve ser reprimido uma base na aplicacao legal. Nestes termos, o crime sera o objeto da criminologia,
0 “processo de elaboracdo das leis, da violacdo das leis e da reacao a violacdo das leis”*!, sem
esquecer que ao crime apenas e so sera aplicada uma pena se, em face da prova apresentada em
sede de processo, a mesma for valida e capaz de sustentar todo o processo penal.

A atividade criminal & combatida pelo Direito, em nome da administracdo da justica, através de
meios judiciais validos, auxilio fundamental e necessario a funcdo jurisdicional, responsavel pela
consideracao e comprovacao de um ilicito penal. A prova é a matriz do DPP, aquela que consubstancia
a verdade, um processo justo e equitativo e, como bem nos diz Figueiredo Dias, “[se] a verdade que se
procura € (...) uma verdade pratico-juridica e se, por outro lado, uma das funcdes primaciais de toda a
sentenca é a de convencer os interessados do bom funcionamento da decisao, a conviccao do juiz ha-
de ser, é certo, uma conviccdo pessoal (...), mas em todo o caso, também ela uma conviccao
objetivavel e motivavel, portanto capaz de impor-se aos outros. Uma tal conviccao existira quando e so
quando (...) o tribunal tenha logrado convencer-se da verdade dos factos para além de toda a duvida
razoavel”2, Assim sendo, a prova pericial, um tipo de prova ao dispor do processo penal,
desempenha um papel de crucial importancia na procura e descoberta da verdade material quando
estd em causa a identificacdo, detecao e recolha de material biologico para fins de identificacdo civil e
criminal e posterior responsabilizacdo. Portanto, uma tarefa que permite “o acesso a uma eficaz e
equilibrada Defesa Criminal’ [que] constitui por um lado, a vontade de ‘identificar e punir o(s)
culpado(s) de um crime quanto em excluir meros suspeitos’ e, por outro lado, constitui ‘um dos
baluartes principais das garantias de Estado de Direito Democratico”+.

Como vimos, a prova genética € um tipo de prova que incide sob o corpo humano e tem como
finalidade a identificacdo do responsavel criminal, mas, a verdade é que esta ndo é prova bastante, é
necessario que todos os obstaculos da lei processual penal sejam ultrapassados, sendo certo que a
sua eficacia podera depender de fatores externos como a contaminacdo dos vestigios biologicos que
servem de base a sua identificacao, o que, indiscutivelmente, tornara a prova mais fragil, ainda assim,

nao descurada da validade cientifica. As ingeréncias corporais probatérias, sejam elas a titulo pré-

= SILVA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal. - op. Cit., pp.15.

= SUTHERLAND Apud DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa — Criminologia. O Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena. - op.
Cit., pp.83.

7 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, Vol. I, 1981. ISBN: 9720032012505. pp.204-205.

7 RODRIGUES, Eulalia — A Prova Genética em Processo Penal. Braga: Escola de Direito da Universidade do Minho. Projeto de Dissertacdo de Mestrado.

pp.7.
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processual ou intraprocessual, sdo determinantes para a instauracdo formal de processo penal,
porguanto conduzem a elementos probatorios essenciais a descoberta da verdade material.

Ademais, toda esta tarefa é almejada com a colaboracdo fulcral dos OPC, 6rgios estes que
podem atuar em momento anterior a ordenacdo de obtencdo de amostras-problemas, ou atuar em
nome da autoridade competente, sendo certo que, embora possam praticar os atos sem autorizacao
judicial, a verdade é que os respetivos atos nao deixam de revestir natureza material processual e, por
tal motivo, ndo perdem a sua forca. Queremos com isto significar que “as ingeréncias corporais
probatdrias nao tém necessariamente de ser determinadas e ocorrer em momento posterior a abertura
formal de um procedimento criminal”#. E tal como afirma um agente da PSP, “o sucesso de grande
parte da investigacdo dos crimes estd dependente da forma de como os 6rgdos de policia criminal que
primeiro abordam o local da sua pratica intervém junto de todo o cenario probatdrio, acautelando a sua
perda ou deterioracdo”*s, afirmando-o também, a titulo de providéncias de natureza cautelar, Pedro
Soares de Albergaria “os proprios exames dos vestigios do crime (...) devem ser providenciados pelos
OPC mesmo antes de receberem ordens da autoridade judiciario”#, considerando de igual modo este
pensamento Carlos Alberto Simdes de Almeida.

Nao obstante a funcdo desempenhada pelos OPC ser necessaria, ¢ ponto assente que nédo é
suficiente. A prova pericial ¢ um auxilio processual penal que em tudo depende da atividade
profissional de um perito forense, pessoa dotada de qualidades e especialidades essenciais a
compreensao da complexidade da ciéncia-tecnolégica que a prova genética exige, especialmente, a
aplicacédo da prova para fins de identificacdo de perfis de ADN. A tarefa do perito ¢ muito poderosa,
pelo que nao devemos considerar os peritos como testemunhas, antes como auxiliares ou assessores
do juiz porque, inevitavelmente, sdao estes que conhecem, deontologicamente, os saberes exigiveis e
necessarios a analise de determinado vestigio bioldgico. Desta forma, ndo nos parece fazer sentido
descurar as suas particularidades, inclusive, o relatério final, e, por conseguinte, o dito principio da livre
apreciacao da prova, colocando o julgador no mesmo patamar que o profissional forense.

Entendemos que deve o julgador abster-se de decidir sobre a validade de um relatério com
linguagem técnica e impercetivel, confiando, ab initio, na deontologia ética e profissional do perito,
“porque um juizo emitido sem o cabal conhecimento e esclarecimento de todos os factos, causas e

metodologias ndo & um juizo cientifico ou um parecer, € uma mera opinido. E uma opinido é aquilo

=+ BRAVO, Jorge dos Reis — Corpo e Prova em Processo Penal — Admissibilidade e Valorag&o. - op. Cit., pp.94.

7 SOARES, Paulo Alexandre Fernandes — Meios de obtengdo de prova no &mbito das medidas cautelares e de policia. - op. Cit., pp.129.
7» GAMA, Anténio [et. al.] - Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal. - op. Cit., pp.578.

= ALMEIDA - Carlos Alberto Simdes de — Medidas Cautelares e de Policia do Processo Penal, em Direito Comparado. - op. Cit., pp.24.
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que, de intermédio, fica entre a ignorancia e a ciéncia”+¢. Para tanto, o perito tem de relatar todos os
factos relevantes a causa, tendo, a posteriori, o juiz um papel ativo, a semelhanca do sistema norte-
americano, como gatekeeper, isto &, como um controlador das provas cientificas em analise, devendo,
para tal, estar inteirado de informacdes de areas do saber, ou, talvez, seja momento de pensarmos na
figura de um juiz cientifico, “o fundamento para abertura do Direito & ciéncia”#. Nao podemos
entender que o fundamento da divergéncia do julgador perante o relatério pericial ¢ o adequado a
decisdao da causa, na medida em que o julgador, mesmo tendo advertido as suas preocupacdes, nao
sabera acompanhar os raciocinios objetivos, rigorosos e cientificos do perito, sendo, portanto, quase
impossivel que o julgador proceda a uma critica da mesma natureza. ai a necessidade de se pensar na
valoracdo de provas cientificas por um auxiliar juridico cientifico forense, o que tornaria, quem cabe, o
processo penal mais adequado as necessidades da comunidade aquando da limitacdo de um
determinado direito individual e coletivo.

A grande dificuldade da valoracdo da prova genética em sede de processo penal passa pela
consideracdo do desempenho dos OPC que atuam quase autonomamente. Se tentadssemos controlar o
desempenho destas forcas, quer por via de um acompanhado ou por um controlo diferente, talvez
vissemos o sistema de justica penal mais unido relativamente a questdo da quase irrefutabilidade da
prova biologica. Portanto, ndo esta em causa, no seu todo, analise pericial ou o relatorio pericial, aquilo
que mais importa ¢, de facto, o momento da recolha da amostra biologica, o ponto de passagem
obrigatorio mais sensivel de toda a investigacdo criminal. Tendemos a concordar com esta fragilidade
no sentido em que aquilo que é oferecido pelas forcas policiais pode e deve ser melhor executado,
ainda assim, nao negamos a qualidade intrinseca a prova bioldgica.

Ora, a irrefutabilidade da prova genética é inalteravel, no sentido da sua cientificidade, nao
obstante, como se fez mencao, a Ciéncia seja evolutiva e, por tal motivo, continue a expandir os seus
contributos e quem sabe, alcancar novas e melhores formas de tornar a prova genética absoluta e nao
quase-absoluta. Portanto, adotamos assim uma posicdo intermédia, uma vez que nao é inegavel a
caracteristica de certeza absoluta da prova forense, mas que, ainda assim, por si s6, ndo podera ser
valorada sem mais, face a complexidade da cena do crime. Portanto, cabe ao juiz analisar o processo
na integra e compreender se as provas que lhe sao providas, desde a leitura dos autos ao relatorio
pericial, sdo suficientes e visivelmente desprovidas de falhas. A atividade jurisdicional acaba por estar

dependente do profissionalismo dos OPC, MP e respetivos laboratorios forenses — o que nos leva a

7 SOUSA, Jodo Henrique Gomes de — A “Pericia” técnica ou cientifica revisitada numa visao pratico-judicial. Revista Julgar — op. Cit.,pp.40.
7 LOURENCO, Maria Jodo - Prova pericial cientifica: analise comparada dos regimes juridicos de Portugal e dos EUA. Scientia Ivridica: Revista de Direito
Comparado Portugués e Brasileiro - op. Cit., pp.368.
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consideracao do juiz como uma ‘maquina da verdade’ porquanto, se a prova €, no seu entendimento,
viciosa, tem, per s/, de valorar a mesma e cingir-se aquilo que lhe é apresentado.

Assim sendo, revelamos uma observacdo, alusiva ao momento da colheita da amostra
bioldgica. Referimo-nos ao carater de exame quando os vestigios sao recolhidos pelos 6rgdos de policia
criminal a titulo de medida cautelar e de policia. Se, considerando o pensamento de um legislador
cientifico, fara também sentido pensarmos na figura de um perito policial, uma autoridade judicial que
acompanha os érgaos de policia criminal, na medida em que, sé desta forma, se poderia desprender a
ideia de que a principal problematica da valoracao deste meio de prova advém da recolha da
bioamostra. Para tanto, todo o processo de recolha e analise final da amostra seria acompanhada por
profissional habilitado, dificultando a tarefa do juiz no momento da decisao judicial, deixando, apenas e
SO, a seu critério a respetiva valoracao da prova, consubstanciada num relatorio pericial presumivel
livre de apreciacao judicial. Por seu turno, em nada mudaria a conceitualizacao de exame e de pericia,
porquanto da extracdo da amostra, ndo seria possivel descodificar toda a informacao, s6 o seria apds
analise laboratorial, tal como afirma Guilherme de Oliveira, “os testes de ADN que pesquisam a
identificacdo das pessoas incluem-se na categoria tradicional das provas periciais e sdo conduzidos
através do método do exame”=,

Portanto, o processo de verificacdo da prova genética implica a averiguacao de fases rigorosas,
objetivas e profissionais executadas por um cédigo ético e deontoldgico, a fase da colheita da amostra
biologica, a fase da preservacdo da mesma, a fase da sua observacdo, andlise e obtencdo da
informacéo e, por fim, a fase da interpretacdo do resultado. E assim que se consegue alcancar uma
prova de ADN valida, util & identificacdo pessoal para efeitos de resolucado de conflitos, ou necessaria
para a prevencdo de conflitos. Assim, a nossa teoria vai de encontro & “maior descoberta na ciéncia
forense desde a tradicional impressao digital”, porquanto, a identificacdo por recurso aos perfis de ADN
permite por um lado, a determinacdo do agente criminoso e, por outro lado, para a exculpacao tanto
de suspeitos como de arguidos, nascendo assim “um elemento que pode servir para consolidar a
confianca publica no sistema de justica e nos 6rgaos de investigacdo criminal’z.

Em suma, a prova de ADN pressupde duas etapas distintas, mas, necessariamente,
correlacionadas. Por um lado, esta em causa a extracao do material a titulo de exame e, por outro

lado, a analise do mesmo que é apenas possivel de identificar pelo perito, pelo que “a pericia nao pode

= OLIVEIRA, Guilherme Apud GUIMARAES, Ana Paula — A Pessoa Como Objecto de Prova em Processo Penal: Exames, Pericias e Perfis de ADN —
Reflexdes a Luz da Dignidade Humana. - op. Cit., pp.152.

= FROIS, Catarina, [et. al.] - A sociedade vigilante: ensaios sobre privacidade, identificacao e vigilancia. In MACHADO, Helena; SILVA, Susana - Confianga,
voluntariedade e supresséo dos riscos: expectativas, incertezas e governagéo das aplicagdes forenses de informagéo genética [Em linha]. Lisboa: Imprensa
de Ciéncias Sociais, 2008. [Consult. 1 de jul.]. p.151-174. Disponviel em WWW: <
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/8808/1/cap6.pdf>. ISBN 978-972-671-228-2. pp.157.
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ter o mesmo valor probatorio [que o exame] e deve ser liviemente apreciada”=:. Embora infalivel, a
prova de ADN nao é bastante, &€ uma ferramenta de que o direito se pode arrogar, ndo podendo “ser
mais do que uma ferramenta probatoria ao servico da investigacdo e da punicdo”=:, pelo que é
perspetivada como uma prova complementar, sendo exigivel a insercao de outros meios de prova
corroborantes da dita prova genética. E, portanto, uma “ferramenta probatéria ao servico da
investigacao e da punicao”, na medida em que do seu carater de especialidade, o juiz, para a
emissao da sua execucao, necessita de corroborar o estado de necessidade. Dito de outro modo, “a
analise de ADN ndo é por si s6 suficiente para (com)provar a autoria, mas pode configurar um
importante indicio”*, o que significa que o trabalho dos advogados e das restantes partes e sujeitos
processuais € de extrema importancia.

Ao estado de necessidade e a sua caracteristica especial, a prova genética surge associada a
uma imperatividade normativa, o respeito pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais. Como
vimos, o corpo & a base de toda a prova de ADN, e, por conseguinte, “as medidas restritivas de
direitos, ou seja a limitacdo ao jus libertatis de cada um de nos terd a sua justificacdo numa tarefa que
¢ exercida em nome de toda a comunidade no exercicio de um jus puniendi, que nao é mais do que
uma defesa de bens juridicos indispensaveis a vida em sociedade”=¢, o que significa que “nem todas
as violacdes que colidem com a esfera juridica do arguido devem implicar, sem mais, uma proibicao
de valoracao”+,

Entendemos que o principio da proporcionalidade deve sustentar os pressupostos do processo penal,
pelo que devem determinados direitos fundamentais ser restringidos, em circunstancias muito
especificas e necessarias, devendo, por conseguinte e, em certos casos de recusa, 0 suspeito e
arguido ser sujeito a realizacao de recolha coativa de amostras bioldgicas, direito esse que o TEDH
entende existir “independentemente da sua vontade, como seja a obtencdo de documentos

apreendidos com apoio em um mandato, amostras de halito, de sangue, urina bem como tecidos

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Evora de 2 de maio de 2017, processo n.° 208/ 14.1ECLSB.E1, relatado por Jodo Gomes de Sousa. Disponivel em
WWW: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/c0783dd54a1f194e8025811d002e8c04?0OpenDocument.

= Acordao do Tribunal da Relacao de Evora de 14 de abril de 2020, processo n° 243/18.0JAFAR.E1, relatado por Ana Bacelar Cruz. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/ 13497 3db04f39bf2802579bf005f080b/69f5abc2f39f8e0780258566003a1 3ee?OpenDocument&Highlight=0,ADN.

= Acordao do Tribunal da Relacdo de Evora de 18 de abril de 2023, processo n.° 135/20.3PAENT.EL, relatado por Carlos de Campos Lobo. Disponivel em
WWW: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/ 2f225a6f81fdaab1802589aa002fc2f6?0penDocument&Highlight=0,ADN.

= BRAVO, Jorge dos Reis; LEAL, Celso - Prova Genética: Implicagdes em Processo Penal. - op. Cit., pp.236.

= Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 31 de marco de 2011, processo n.° 257/10.9YRCBR.S1, 3% seccao, relatado por Santos Cabral. Disponivel
em WWW: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4d6e3c6c9e4bf7f6802578d900305716?0penDocument.  Concordante
neste sentido ¢ também o Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 8 de maio de 2019, processo n.° 156/16.0JAAVR-B.P1, relatado por William

Themudo Gilman. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ 6f2c4bbald4fcab68025841c0036b0e6?0penDocument&Highlight=0,gen%C3%A9tic
a,forense.

= ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigdes de Prova em Processo Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. ISBN 972-32-0613-7. pp.93
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corporais para fins de realizacdo de exame de DNA"zs,

Assim, e como ja fora referido ao longo do presente trabalho, a verdade é que, embora as
limitacdes aos direitos fundamentais sejam concretizadas sob parametros muito rigorosos e criteriosos
de casos penais, a verdade € que sucedem e a maioria doutrinaria entende que “poderemos admitir a
introducao de limites ao exercicio e a afirmacao de certos direitos fundamentais, em circunstancias
concretamente definidas pelo quadro constitucional, nomeadamente quando as ameacas de certo tipo
de criminalidade afrontem alguns valores também de cariz constitucional”: por forca da concretizacdo
das finalidades do processo penal. Concordamos, portanto, com a afirmacdo do Ac. do TRP de 13 de
outubro de 2006, relativa a realizacdo de recolha de amostra bioldgica para fins de comparacdo como
sendo uma “diligéncia fundamental e imprescindivel para a descoberta do (s) agente (s) do (s) crime
(s) em investigacdo” que “ndo se revela desajustada e desproporcionada com a finalidade da
investigacdo”*, sendo certo que, determinada “aquela recolha, a sentenca deve fundamentar, em
concreto, aquele perigo, de modo a convencer da sua necessidade e proporcionalidade”=:,

S6 assim sera se o juiz de instrucdo ordenar que tal diligéncia seja levada a cabo, uma vez que
estd em causa um exame-pericia relativo a caracteristicas fisicas e psiquicas de determinado sujeito,
pelo que, a contrario, “é invalida a prova obtida através de exame a saliva (...) contra a sua vontade, se
0 exame, ordenado durante o inquérito pelo Ministério Publico nao foi previamente autorizado pelo juiz
de instrucao”*2, sendo certo que, embora o MP seja um sujeito processual capaz e dotado de
tamanhas qualidades, se desconsiderassemos a dimensdo ética e profissional que ao juiz cabe,
estariamos a contrariar a arte do Direito e a tdo pretensa Justica, tal como o fariamos se fosse
desconsiderada a palavra cientifico-tecnoldgica de um perito forense, a quem ndo se pode suprir
eficacia pericial probatéria, uma vez que “a prova pericial permite ao juiz suprir a sua falta de
especificos conhecimentos cientificos ou artisticos, auxiliando-o na apreensdo de realidades néo

directamente captaveis pelos sentidos”:. Assim, o0 nosso entendimento passa pela

= Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 20 de outubro de 2010, processo n° 1271/08.0PTPRT.P1, relatado por Olga Mauricio. Disponivel em
WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/e3595868820e746e80257 7ea004d27 2f?0OpenDocument&Highlight=0,h%C3%A 1lito.
= BRAVO, Jorge dos Reis; LEAL, Celso - Prova Genética: Implicagdes em Processo Penal. - op. Cit., pp.125.

= Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 13 de outubro de 2006, processo n° 0641683, relatado por Luis Gominho. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/7cdcfc217f0b6c5180257 1ed004fa612?0penDocument&Highlight=0,recolha,biol%C3
%B3gica.

= Acordao do Tribunal da Relacao de Evora de 15 de dezembro de 2015, processo n.° 453/13.7TDEVR.E1 relatador por Clemente Lima. Disponivel em
WWW:

http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/97 16bb87708f2a2b80257f33005024 1 c?OpenDocument&Highlight=0,Clemente,Lim
a.

= Acorddao do Tribunal da Relacdo do Porto de 2 de maio de 2007, processo n.° 0546541, relatado por Luis Gominho. Disponivel em WWW:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/58d5f086e211a737802572d10052919b?0OpenDocument&Highlight=0,recolha,biol%
C3%B3gica.

= Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 26 de janeiro de 2022, processo n.° 2136/13.9TAMTS.P1, relatado por Moreira Ramos. Disponivel em
WWW:
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concordancia de que se toda a prova obtida é salvaguardada pela cadeia de custddia da prova, o
potencial deste tipo de prova serd imenso, pelo que, “se assim for feito, a tecnologia de DNA podera,
com forte probabilidade, constituir-se como um poderoso instrumento ao servico da policia, da
investigacdo criminal e da justica”**, tornando, no fundo, o direito e a ciéncia mais reflexivo
mutuamente. A contrario, sera considerada a inadmissibilidade de toda e qualquer prova genética
obtida no processo-crime de forma desrespeitosa dos pressupostos da legalidade, da originalidade e da
integridade do processo penal e da atividade forense, considerando-se prova ilicita, ndo admissivel para
efeitos processuais penais.

Por fim, pensemos nos casos expostos no ponto 1 do capitulo 3. Se considerarmos que as
provas de ADN eram ja utilizadas no seio da investigacao criminal a data dos maiores casos de
homicidio, acreditamos que nem um terco dos crimes cometidos teriam sido executados. Este tipo de
prova permitiria, a data, que a investigacao criminal tomasse um rumo novo e completamente
diferente, altamente compativel com a descoberta da verdade, aquela que era a necessaria e exigivel
para por fim a delinquéncia que outrora se verificava. Sera, portanto, a busca de um ponto de equilibrio
que vai caracterizar este juizo de ponderacdo quando estejam em causa direitos fundamentais
contrapostos, devendo ser discutida, ordenada, analisada e provada toda a factualidade necessaria e
exigivel para a consolidacao de uma decisao equitativa, imparcial e certa.

Entendemos, portanto, que qualguer solucdo contraria a admissibilidade da recolha coativa de
amostras bioldgicas tornaria impraticavel o propdsito da criacdo da base de dados de perfis de ADN,
uma vez que a inocéncia de uns [menores, incapazes e voluntarios] nao seria tida em conta para
efeitos de responsabilizacdo e sucesso da mesma. Sabemos que praticabilidade da Lei n.° 5/2008, de
12 de fevereiro é concretizada, segundo as estatisticas ja expostas, apenas pelos arguidos e os
condenados, por forca da realizacdo coerciva de exame-pericia. Nao nos resta qualquer duvida quanto
ao valor cientifico-tecnolégico da genética, um avanco cientifico que deve continuar a merecer uma
aposta forte “na modernizacdo das suas areas periciais, de modo a tornar mais célere o processo de
producdo e validacao da prova, com a consequente celeridade na administracao da Justica em

Portugal”=s.

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/62a5b80fc66a50dd80258806003c6041?0penDocument&Highlight=0,prova, pericial

= COSTA, Susana; MACHADO, Helena - A Ciéncia na Luta Contra o Crime. Potencialidades e Limites. - op. Cit.,pp.96. Acrescenta esta que “Porém, se as
conflitualidades inerentes aos diferentes OPC se mantiverem, devido ndo apenas as ambiguidades da propria lei, mas também aos diferentes saberes e
praticas que os diferentes atores na cena do crime possuem, levando a que haja uma atuacao discricionaria por pare destes OPC em funcédo daquilo que
aparentemente parece indicar o caso, entdo, nesse contexto, as limitacdes sobrepor-se-d0, acabando a ciéncia e a tecnologia por dar um contributo
negativo a justica, podendo, em ultima analise, conduzir a graves erros judiciais, mas fundamentados na ciéncia”.

= Discurso de Luis Neves, Diretor Nacional da Policia Judiciaria, na sessdo de abertura da Conferéncia “Leading Innovation in the LEA of the 21st
Century”, organizada pela PJ, em articulacdo com a Europol Innovation Lab e o European Clearing Board (EuCB), destinado ao debate de tecnologias
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Em modo de conclusao, o juizo final deve ser uno e concreto no sentido de culpabilidade ou
inocéncia da pessoa sobre a qual recaem elementos com relevancia criminal para o processo penal,
sejam obtidos por meios de prova corporais, devidamente conduzidos por pessoas autorizadas seio das
suas competéncias e orientada pela politica dos trés R da evidéncia*¢, alienada a cadeia de custodia da
prova, sejam por vias menos sensiveis. Além do mais, as ingeréncias corporais probatorias que
impliguem a identificacdo genético-criminal tém, necessariamente, de verter caracteristicas que
“importem para a qualificacao criminal de uma conduta ou para a graduacdo da responsabilidade do
agente, em funcdo da intensidade do grau da ilicitude e/ou da culpa”*’, de modo a que seja

determinada uma pena.

avancadas ao desempenho da atividade policial de investigacao criminal. Acessivel em WWW: https://www.jn.pt/justica/combate-a-criminalidade-depende-
cada-vez-mais-da-tecnologia-14283523.html/.

= Reconhecida por Robertson e Rouc como “recognition (reconhecimento), recording (gravacao) e recovering (recuperacao)” a qual, Butler, acrescenta
“reliability (confianca), reproductibility (reprodutibilidade) e robustness (robustez)” /n COSTA, Susana; MACHADO, Helena — A Ciéncia na Luta Contra o
Crime. Potencialidades e Limites. - op. Cit., pp.72.

= BRAVO, Jorge dos Reis - Corpo e Prova em Processo Penal — Admissibilidade e Valorag&o. - op. Cit., pp.92.
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