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RESUMO

O Direito, inevitavelmente, tem vindo a sentir a constante evolucao da Inteligéncia
Artificial (IA). Importa, desta forma, abordar o papel da TA aplicada em métodos
neurocientificos, tais como o método fMRI (ressonancia magnética funcional) e o exame
neurologico P300 (brain fingerprinting) no contexto do processo penal. A evolugao e
avango da IA e, por sua vez, o constante aumento da criminalidade violenta permitiu que
o uso da Inteligéncia Artificial se tornasse bastante tentadora como uma ferramenta e
aliado no combate ao crime. A IA promete oferecer oportunidades e solugdes magnificas
ao processo penal, na medida em que permite obter respostas a perguntas que nunca antes
foi sequer possivel questionar. E relevante entfio destacar e abordar a (in)viabilidade do
uso da IA aliada a métodos neurocientificos no ambito do processo penal, com vista a
equacionar se o seu uso ¢ capaz de promover uma justiga eficiente, eficaz e rapida, sem

haver qualquer possibilidade de ofensas a direitos fundamentais.

Palavras-Chave: Inteligéncia Artificial; fMRI (ressonancia magnética funcional); Exame
Neurolodgico P300 (brain fingerprinting); Direitos Fundamentais; Direito ao siléncio;
Direito a Privacidade Mental; Principio Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare; Principio In

Dubio Pro Reo; Prova cientifica.



ABSTRACT

Law, inevitably, has been experiencing the constant evolution of Artificial Intelligence
(AD). It is important, therefore, to address the role of Al applied in neuroscientific
methods, such as fMRI (functional magnetic resonance imaging) and the P300
neurological examination (brain fingerprinting) in the context of criminal proceedings.
The evolution and advancement of Al and, consequently, the constant increase in violent
crime have made the use of Artificial Intelligence quite tempting as a tool and ally in
crime prevention. Al promises to offer magnificent opportunities and solutions to the
criminal process, as it allows obtaining answers to questions that were never even possible
to ask before. It is relevant, then, to highlight and address the (in)feasibility of using Al
allied with neuroscientific methods in the scope of criminal proceedings, in order to assess
whether its use is capable of promoting efficient, effective, and swift justice without any

possibility of fundamental rights violations.

Keywords: Artificial Intelligence; fMRI (functional magnetic resonance imaging); P300
Neurological Examination (brain fingerprinting); Fundamental Rights; Right to silence;
Right to mental privacy; Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare Principle; In Dubio Pro Reo

Principle; Scientific Evidence.



Siglas e Abreviaturas

Ac. — Acordao

Art. — Artigo

CDF — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
CEDH - Convencao Europeia dos Direitos do Homem
Cfr. — Conforme

COMPAS — Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanction
CRP — Constitui¢ao da Republica Portuguesa

CP — Codigo Penal

CPP — Codigo Processual Penal

Etal — et alia

EUA — Estados Unidos da América

IA — Inteligéncia Artificial

MP — Ministério Publico

OPC — Orgio de Policia Criminal

op. cit. — Obra citada

PME — Pequenas e Médias Empresas

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TC — Tribunal Constitucional

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
TRC — Tribunal da Relagao de Coimbra

TRG — Tribunal da Relacao de Guimaraes

TRL — Tribunal da Relacao de Lisboa

TRP — Tribunal da Relagao do Porto



UE — Unido Europeia

V.g. — Por exemplo



INDICE

RESUMO ..ot eees e sess s sss s s 2
ABSTRACT ..ot an st 3
SIGLAS E ABREVIATURAS ......oveieeeeeeeeesieesessiesiessessesaessessssssss s sas 4
INDICE ........ooiiiieieceeee et 6
INTRODUGAO .......coooiiieeiirceeeee e es et sas st s st enss s ens st tes s 8
1. AINTELIGENCIA ARTIFICAL .........ooooviiviiieriessseeeeeessessesses s 10

i. O PONTO DE VISTA DA UNIAO EUROPEIA..........cocovoereeirrerresresresrnrenien, 11

2. A INTELIGENCIA ARTIFICIAL PREDITIVA — SOLUCAO PARA A DOR DE
CABECA QUE E A REINCIDENCIA? ...t 14

2.1. SENTENCING E ALGORITMOS PREDITIVOS. .........c..ooiiiiiiiiiiis 17

i. COMPAS (CORRECTIONAL OFFENDER MANAGEMENT PROFILING FOR
ALTERNATIVE SANCTIONS) ........cccoocoviiiiiiiiiiiiii i 19

ii. O CASO STATE V. LOOMIS (2016) ...........coccoveieiiiiiieeeieeee e 22

iii. O USO DE ALGORITMOS PREDITIVOS E O DIREITO A UM PROCESSO
EQUITATIV O ............oooooieeeeeeeeeee ettt 23

iv. ALGORITMOS PREDITIVOS SAO DISCRIMINATORIOS (GENDER AND

RACIAL BIAS)? ... 30
3. AINTELIGENCIA ARTIFICAL NA OBTENCAO DE PROVA ..........cccco........ 32
i. 0O METODO FMRI (RESSONANCIA MAGNETICA FUNCIONAL)................. 34
ii. 0 EXAME NEUROLOGICO P300 (BRAIN FINGERPRINTING)................... 37
iii. NEUROCIENCIA E CULPAPENAL .............ccooocovvveeseeeeseeeeeesereversnenines 42
(9. CONCLUSOES ............oooooooooeeeeeeeeeeeeeeeereeeeee e 43

4. A INTELIGENCIA ARTIFICAL NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
PORTUGUES ..o e ettt en e 44

i. SUBJETIVIDADE DO JUIZ NA DETERMINACAO DA PENA COM BASE EM
ALGORITMOS PREDITIVOS ..........cccooooeiieiiieeieeeeeee e 45



ii. VIABILIDADE DO USO DO METODO FMRI (RESSONANCIA MAGNETICA
FUNCIONAL) NO PROCESSO PENAL PORTUGUES) .............coeeoeeeereereerenne. 50

iii. VIABILIDADE DO USO DO EXAME NEUROLOGICO P300 (BRAIN
FINGERPRINTING) NO PROCESSO PENAL PORTUGUES) ............................. 56

iv. O USO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PROCESSO PENAL

MEDIANTE PROVA CIENTIFICA...............ooooooveeeeeeeeeeeeeseeeseeres s, 62

v. NEUROCIENCIA E LIMITES CONSTITUCIONAIS..................cccocovevvvrreinn, 69

vi. EFEITOS DO CONSENTIMENTO ...............c.cocovveeeesesesrsensessiesensnsrinnannes 72
5. CONCLUSOES.......cooooiitiieeeeeeteee e e ettt ettt 75
13303300 (0 1€) 27N 2 1N 81
DOCUMENTOS E LEGISLACAO..........cccoiitoiieeeeeeeeees e 87
JURISPRUDENCIA .........ooooiviiiiieieeeetes e en st ne st 88



Introducio

A evolugdo da IA estd bem presente ja em vdrias areas, tais como a medicina, a
psicologia e a engenharia. O direito ndo podendo ficar atras vai, com o passar do tempo,
sentido a presenca da IA, desde j4, através da plataforma CITIUS e SITAF, que vieram

possibilitar que a digitalizagdo e o eficiente andamento dos processos judiciais.

Apesar de previsivel e antevista evolugao do mundo digital — a chamada revolugao
digital — esta veio alterar, consequentemente, a forma como sdo praticados os crimes,
assim como a prova e os meios de obten¢ao da mesma. Esta evolugdo trouxe igualmente
importantes e sérias mudancas relativamente ao modo de determinagdo e aplicacao de

penas, ou seja, a decisdo que o juiz toma com base em todo o processo.

A evolugdo do mundo e sociedade digital facilitou o acesso a doutrina, a
jurisprudéncia, trazendo igualmente variadas vantagens, como ja referida, digitalizagdo

dos processos judiciais e da prova gravada em sede de Audiéncia de Julgamento.

No entanto, esta mesma evolucdo trouxe ainda a chamada justica preditiva.
Nomeadamente relativamente a avaliagdo da prova obtida, a avaliagdo do comportamento
do arguido, mas, acima de tudo, tem vindo a criar a possibilidade de prever a reincidéncia
dos agentes. Esta circunstancia podera vir a facilitar o trabalho do decisor, nomeadamente
quanto a decisdo e aplicacdo da medida da pena. Por sua vez, esta justica preditiva podera,

igualmente, facilitar e ajudar na decisdo de aplicagdo de liberdade condicional.

Esta analise preditiva, nomeadamente através de profiling, policing e sentencing
preditivo trouxe ainda a capacidade e facilidade de acesso a dados pessoais de todo e
qualquer individuo através de um simples clic. A obtengdo de prova através de meios
ocultos tem-se vindo a expandir cada vez mais, sendo a mesma obtida através de software
invisivel para o utilizador, sendo o mais popular o chamado trojan horse'. Este tipo de
malware ¢ instalado no computador do utilizador de forma alegadamente legitima, de
forma a que o hacker consiga aceder a todos os dados pessoais e privados do utilizador

sendo ainda possivel instalar instrumentos de geolocalizagao (GPS).

! RODRIGUES, Anabela Miranda, “4 Inteligéncia Artificial no Direito Penal — A Justica Preditiva entre a
Americaniza¢do e a Europeiza¢do”, in RODRIGUES, Anabela Miranda (coord.)., “A Inteligéncia Artificial
no Direito Penal”, Coimbra: Almedina, 2020, p. 15.



Por sua vez, a constante evolucdo do mundo digital e os excelentes avangos

. . . . . . y . 2 .. N
realizados na neurobiologia, psicologia aplicada e na genética humana“, permitiram, a luz
do processo penal, obter respostas a perguntas que nunca antes foi possivel pensar

questionar.

O seu uso torna-se bastante tentador uma vez que permite aceder ao cérebro do
arguido e at¢ mesmo do suspeito (tendo aqui uma perspetiva preventiva) e obter
informacao oculta, informagao essa que nunca se poderia sequer equacionar obter sem
que tivesse ocorrido esta evolugdo da IA. E, portanto, aqui que chamamos a colagdo o

método fMRI (ressondncia magnética funcional) e o exame neurologico P 300 (brain

fingerprinting).

Deste modo, e inevitavelmente, teremos de indagar se esta panoplia de
possibilidades e vantagens, trouxe, inevitavelmente, consequéncias ou se temos, por outro
lado, o Holy Grail do processo penal. Necessitamos de averiguar se esta constante
perseguicao penal com vista a descoberta da verdade podera provocar, inevitavelmente,
uma invasdo a privacidade (fisica e mental) do suspeito e do arguido, resultando em
graves violagdes de principios fundamentais do processo penal e de garantias
constitucionais, nomeadamente a luz dos principios in dubio pro reo € nemo tenetur se
ipsum accusare ou, se numa outra perspetiva, o uso destes mecanismos serdo a

oportunidade Unica de reforgar e reafirmar o processo penal.

2SANTOS, Hugo Luz dos, “Inteligéncia Artificial e Processo Penal”, Nova Causa Edi¢des Juridicas, 2022,
p. 125.



1. A Inteligéncia Artificial

Quando pensamos em inteligéncia artificial (IA) conseguimos, desde logo, entender
que estamos perante um desenvolvimento tecnoldgico tal que tem vindo, cada vez mais,

a apresentar inimeras vantagens tanto a nivel profissional, como pessoal e académico.

Este fendmeno denominado de IA ndo ¢ uma novidade, sendo que o tema vem ja sendo
abordado e desenvolvido desde o ano de 1950, nomeadamente por Alan Turing e John

McCarthy, sendo este ultimo o criador da famosa expressao “Inteligéncia Artificial”.

Ora, apesar do tema vir ja a ser abordado e falado héa algumas décadas, na verdade o
seu uso e pratica real ¢ relativamente recente, sendo exemplo disto mesmo as mais

recentes plataformas de IA, tais como: ChatGPT, DeepBrain Al, Descript, entre outras.

Nao existe uma definigdo literal do que ¢ a IA, no entanto, de forma simplificada a [A
¢ a capacidade de replicar/transpor para uma maquina — ou seja para um sistema artificial

—, a cogni¢do humana®.

A evolucdo constante e inevitavel da sociedade — tanto a nivel populacional como
tecnologico — fez com que se criasse uma enorme base de dados. Esta evolugdo originou
a chamada Quarta Revolucdo Industrial que, nas palavras de Klaus Schwab “A Quarta
Revolugdo Industrial gera um mundo no que os sistemas de fabricagdo virtuais e fisicos

I*’. A Quarta Revolugio

cooperam entre si de uma maneira flexivel a nivel globa
Industrial ndo apresentard apenas mudancas a nivel do Direito, mas também trard
consequéncias, tanto positivas como negativas, para o nosso dia-a-dia, nomeadamente a

nivel social, econdémico, politico, etc.

Por sua vez, deparamo-nos, igualmente, com a chamada internet of things, sendo que,
no decorrer dos ultimos anos, esta tecnologia tem vindo a mostrar-se cada vez
interessante € importante, uma vez que, através da mesma, conseguimos ter varios
dispositivos conectados uns aos outros, transmitindo toda uma enorme variedade de

dados de uns para os outros.

3 PINTO, Henrique Alves, “A4 utilizagdo da inteligéncia artificial no processo de tomada de decisées: por
uma necessaria accountability”, in Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, 2020, p. 44 e 45.
4 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 34.
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A TA tem uma grande capacidade de absor¢do da chamada “data” sem que esta tenha
qualquer tipo de mao humana. No entanto, tem vindo a ser entendimento que esta
habilidade decorre do conhecimento e experiéncia humana®. Porém, esta inteligéncia
serve para conseguir, ou pelo menos tentar, ultrapassar o conhecimento e capacidade
humana, mediante certas e determinadas capacidades cognitivas. Vemos esta inteligéncia
cada vez mais aperfeicoada dentro dos campos do reconhecimento facial e de voz, sendo
que o futuro apresenta a evolucdo da IA dentro do campo da conducdo de veiculos e

avides, que ira muito brevemente ser tdo eficaz como um condutor humano®.

Para conseguirmos ter uma IA on its prime o ser humano tem que ser capaz de
transferir para a mesma todo o seu conhecimento e capacidade intelectual de modo a que
a mesma conseguia replicar, com a maxima perfeicao possivel, toda a capacidade de
pensamento, modo de raciocinio e decisdo que todo o ser humano possui. Serd apenas

desta forma que a maquina conseguira substituir o ser humano no seu pleno.

Ora, a grande problematica e tema atual ¢ se a IA podera ser aplicada e 1til ao processo
penal, por exemplo, através do uso de métodos neurocientificos ou se, por outro lado, o

uso da mesma podera extravasar e ofender de forma gravosa direitos fundamentais.
i. O ponto de vista da Unido Europeia

A UE tem vindo a concentrar todos os seus esforcos e prioridades na criagdo de uma
regulamentacao de IA centrada “na exceléncia e na confianga, com o objetivo de refor¢ar
a investigagdo e a capacidade industrial, garantindo simultaneamente a seguranga e os

™ Esta relevancia e especial importancia atende-se ao facto da

direitos fundamentais.
necessidade de criacdo de um ambiente estavel, seguro e privado, de modo a que todos
os cidaddos europeus se sintam seguros sempre que utilizam ou se deparem com

tecnologias que envolvam IA.

A preocupacdao da UE centra-se na andlise e nos limites da utilizagdo de métodos
neurocientificos no ambito do processo penal, tendo sempre em conta a CEDH e a CDF.

Esta preocupacdo sentiu-se logo em 2017 quando o Conselho da Europa demonstrou,

5 VILLASENOR, J., FOGGO, V., “Artificial Intelligence, Due Process, and Criminal Sentencing”,
Michigan State Law Review, 2020, no. 2, 2020, p. 300.

® GRIMM, PAUL W., et al., “Artificial Intelligence as Evidence”, Northwestern Journal of Technology and
Intellectual Property, vol. 19, no. 1, 2021, p. 14.

T Cfr. “Uma abordagem europeia da inteligéncia artificial”. Acessivel em: https:/digital-
strategy.ec.europa.eu/pt/policies/european-approach-artificial-intelligence.
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desde logo, preocupagdes quanto ao uso de métodos neurocientificos na justica penal,
nomeadamente quanto a possibilidade de violacdo do direito ao fair trial e ao due
process®, cuja Carta Etica Europeia tentou dar resposta. A Carta Etica Europeia indicava
cinco principios: i) respeito pelos direitos fundamentais; i) ndo discriminagdo; iii)
qualidade e seguranca; iv) transparéncia, imparcialidade e fairness; v) utilizagdo sob
controlo do usuario®. Esta Carta Etica Europeia traduzia a necessidade de existir uma
completa transparéncia técnica, necessitando a linguagem computacional ser o mais claro
e acessivel, focando-se na criacdo de algoritmos que sejam o mais transparentes
possiveis?. Foi igualmente abordado na Carta a grande dtvida de o uso de IA no apoio
as decisoes judiciais. Mostram-se duvidas na possibilidade da IA ser capaz de substituir
e prever uma decisdo sem a capacidade de raciocinio juridico que o juiz tem, baseando-
se em comparagdes € data que constitui decisdes anteriores. Por fim, ao longo do
Apéndice I ¢ abordada a questdo de que o uso destes algoritmos preditivos podera criar e

acentuar descriminagdes, como ja aconteceu no ambito da justica americana.

A UE mostrou ainda preocupagdo para o facto de que o uso de IA podera criar severas
ofensas aos direitos fundamentais, tendo para o efeito apresentado o Livro Branco sobre

a Inteligéncia Artificial*

. A UE comegou, desde logo, por chamar a aten¢do em alertar
para os intimeros riscos que a IA comporta “(...) tais como a opacidade? do processo de
tomada de decisoes, a discriminagdo com base no género ou outros tipos de
discriminagdo, a intrusdo na nossa vida privada ou a utilizagdo maliciosa para fins
criminosos.” E através deste Livro Branco que a UE procura criar um “ecossistema de
confianga”, partindo sempre de uma “abordagem centrada no ser humano*®”. Trazemos,
nesta linha, a colagdo a Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu intitulada de

14 onde foi

“Aumentar a confianga numa inteligéncia artificial centrada no ser humano
referido que “A estratégia europeia para a IA e o plano coordenado tornam claro que a

confianga é um pré-requisito para garantir uma abordagem da IA centrada no ser

8 RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit., 2020, p. 32.

® Disponivel para consulta em https://rm.coe.int/carta-etica-traduzida-para-portugues-revista/168093b7¢0.
10 RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit., 2020, p. 37.

11 Disponivel para consulta em https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/ac957f13-53¢6-
1lea-aece-0laa75ed71al.

2.0 chamado efeito de “caixa negra” ou “black box” refere-se a falta de transparéncia e capacidade de
compreensdo de como os algoritmos fundados em TA chegam a uma certa e determinada decisdo. Ou seja,
apesar de estarmos perante resultados severamente precisos, ndo ¢ de facil compreensdo o modo como o
algoritmo chegou a decisao/resposta.

13 RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit., 2020, p. 39.

14 Disponivel para consulta em https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/?uri=CELEX:52019DCO0168.
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humano: A IA ndo é um fim em si mesmo, mas sim um instrumento que tem de servir as
pessoas com o objetivo ultimo de aumentar o bem-estar humano. Para tal, deve ser
assegurada a fiabilidade da IA. Os valores em que as nossas sociedades se baseiam

devem ser plenamente integrados na forma como a IA evolui.”

A UE tem vindo a mostrar a sua preocupagao constante com o impacto que o uso da
IA poderd provocar nos cidaddos europeus — os mais diretamente afetados —
nomeadamente quanto ao uso de algoritmos de IA no meio judicial. A UE chama a atengao
para a necessidade de os algoritmos serem o mais transparentes possiveis, evitando a
opacidade, imprevisibilidade, desconfianca e discriminagdo do seu wuso e,

consequentemente, com vista a estabelecer e fortalecer confianga no uso de 1A.

A UE criou o chamado “programa Década Digital para 2023, através da Decisao (UE)
2022/2481 do Parlamento Europeu e do Conselho de 14 de dezembro de 2022°. No
ambito deste programa foram criadas metas a serem cumpridas até 2030, tendo sempre

em conta o seguinte:

“A via da Unido para a transformagado digital da economia e da sociedade
devera abranger a soberania digital de forma aberta, o respeito pelos
direitos fundamentais, o Estado de direito e a democracia, a inclusdo, a
acessibilidade, a igualdade, a sustentabilidade, a resiliéncia, a seguranga,
a melhoria da qualidade de vida, a disponibilidade de servigos e o respeito
pelos direitos e aspiracoes dos cidaddos. Devera contribuir para uma
sociedade e uma economia dindmicas, eficientes em termos de recursos e

Justas na Unido.”®

O relatorio em causa pretende salientar e chamar a atencdo para a necessidade de
acelerar e aprofundar os esforcos coletivos, nomeadamente através de medidas politicas
e do investimento em tecnologias, competéncias e infraestruturas digitais'’. Em face

disto, foram lancadas recomendacdes para os Estados Membros.

% Disponivel para consulta em https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/?2uri=CELEX%3A32022D248]1.

16 Cfi: estabelece o Considerando (1) da Decisdo (UE) 2022/2481 do Parlamento Europeu e do Conselho
de 14 de dezembro de 2022, que estabelece o programa Década Digital para 2030. Disponivel para consulta
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?7uri=CELEX%3A32022D2481.

17 Cfi https://digital-strategy.ec.europa.eu/pt/library/2023-report-state-digital-decade.
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Deste modo, 0s objetivos gerais®® previstos neste “programa Década Digital para
2023 sdo os seguintes: 1) pretende-se promover um ambiente digital centrado nos direitos
fundamentais, no qual os servigos e as tecnologias digitais, seguros e interoperaveis
respeitem e reforcem os principios, direitos e valores da Unido e sejam acessiveis a todos,
em toda a UE; ii) visa-se assegurar a soberania digital da UE de forma aberta, em
particular através de infraestruturas digitais e de dados seguras e acessiveis; iii) promover
a implementacdo e a utilizacdo de capacidades digitais, tendo em vista reduzir o fosso
geografico digital; iv) elevado foco num quadro regulamentar digital da UE para ajudar
as empresas desta, em especial as PME, a competir de forma equitativa ao longo das
cadeias de valor mundiais; v) melhorar a resiliéncia aos ciberataques, aumentar a
sensibilizacdo para os riscos e o conhecimento dos processos de ciberseguranca e

aumentar os esforcos das organizacGes publicas e privadas nesta tematica.

2. A Inteligéncia Artificial preditiva — solu¢do para a dor de cabega que € a

reincidéncia?

Como ja& expomos anteriormente, a IA tem vindo a desempenhar um papel
importantissimo no dia a dia, tanto pessoal como profissional, sendo cada vez mais dificil
ndo recorrermos a ajuda desta tecnologia. Desta forma, e sabendo o qudo evoluida a IA
se encontra atualmente, a grande questao que aqui se coloca ¢é: poderemos usar a IA como
modo de prever o comportamento dos sujeitos, tanto a nivel da possivel pratica de crimes
como da possibilidade de esses mesmos sujeitos virem a praticar novos crimes no futuro,

ou seja, da possibilidade de serem reincidentes.

Colocando esta possibilidade em cima da mesa, a partida consideramos que podera ser
algo bastante eficaz e capaz de ajudar a justi¢a na pratica, facilitando o trabalho e decisdao
do juiz. Porém, encontramos um enorme problema, que €: podera o uso da IA afetar, de
forma extremamente gravosa, direitos fundamentais do arguido? O ponto fulcral aqui
foca-se no facto de a IA ser capaz de acumular uma quantidade inimaginavel de data,

data essa capaz de prejudicar garantias constitucionais que o arguido tem direito.

Quanto a esta tematica, trazemos a colacdo o “jogo da imita¢do” de Alan Turing, onde

0 mesmo colocou um terceiro a conversa com outras duas pessoas escondidas que, através

18 Cfir  https://www.incode2030.gov.pt/2022/12/29/incode-2030-divulga-resultados-do-estudo-para-a-
empregabilidade-nao-tic-no-futuro-2/.
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de perguntas e respostas, esse terceiro tentava adivinhar qual das outras duas era o homem
e a mulher. A finalidade deste jogo de imitacdo era medir a capacidade da maquina em
copiar o comportamento inteligente do ser humano, nomeadamente, quanto a sua

capacidade em agir, compreender, reagir e decidir tal e qual um ser humano®°.

Ora, conforme ¢ consabido, a reincidéncia tem vindo a ser um dos maiores problemas
a nivel do Direito Penal/Processual Penal, isto porque a aplicagao de uma pena, por si so,
nao ¢ capaz de prever se o agente ird ou ndo voltar a cometer novos crimes. Ou seja, nao
ha qualquer meio que confirme que a condenacao, por si sO, seja suficiente para que o
agente compreenda a gravidade das suas agdes, de modo a que seja dissuadido de praticar
novos crimes no futuro. Pelo que, esta incerteza que o juiz pode ter no momento de
ponderacao e aplicacao da pena podera criar um severo aumento nos niveis de prevengao

especial negativa®.

Deste modo, e conforme explica o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 17-12-

2014, Processo n.° 1055/13.3PBFAR.S1%:

“Il — Como é jurisprudéncia dominante, a circunstancia qualificativa da
reincidéncia, prevista no art. 75.° do CP, ndo opera como mero efeito
automdtico das anteriores condenagoes, ou seja, ndo é suficiente erigir a
historia delitual do arguido em pressuposto automdtico da agravagdo,
exige-se a demonstragdo de que as condenagoes anteriores ndo tiveram a

suficiente for¢a de dissuasdo para o afastar do crime.

Il — So através da andlise do caso concreto, do seu especifico
enquadramento, de uma avaliagdo judicial concreta do pleno das
circunstancias que enformam a vivéncia do arguido no periodo em causa,
se consegue reconhecer um caso de culpa agravada, em que o arguido

deva ser censurado por a condenagdo anterior ndo lhe ter servido de

19 GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim, “A Inteligéncia Artificial e a disputa por diferentes caminhos
em sua utilizagdo preditiva no processo penal”, Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 5, n.°
3,2019, p. 1560.

20 A pena visa neutralizar o perigo representado pelo agente (inabilitagdo, prevencio especial negativa). Ou
seja, a prevencgdo especial negativa dirige-se a intimidagdo individual do arguido, de modo a coagi-lo
psicologicamente a inibi¢ao de pratica de novos crimes.

21 Disponivel para consulta em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/79¢92d40487a4d5a80257¢0a003a8613
?0penDocument.
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suficiente adverténcia contra o crime, ou uma falta de fundamento para a

agravagdo da pena, por se estar perante simples pluriocasionalidade.

1V -A pluriocasionalidade verifica-se quando a reiterac¢do na pratica do
crime seja devida a causas meramente fortuitas ou exclusivamente
exogenas, que ndo radicam na personalidade do agente, em que a
renovac¢do da atividade criminosa é meramente ocasional ou acidental,
em que as circunstancias do novo crime ndo sdo suscetiveis de revelar
maior culpabilidade, em que desaparece a indiciacdo da especial

perigosidade, normalmente resultante da reiteragdo de um crime.

V' - Quando a acusagdo deduzida no processo em apenso seja totalmente
omissa quanto a reincidéncia, quando seja completa a auséncia de
factualidade tendente a suportar a agravativa, que apenas teve em vista o
crime de roubo qualificado julgado no processo principal, tem de ser ter
por ndo verificada a reincidéncia quanto ao crime de condugdo sem

habilitagcao legal.”

Ora, a culpa continua a ser a esséncia quando toca a escolha e determinacao de penas e
medidas de seguranca. Esta ideia decorre do proprio n.° 2 do artigo 40.° do CP??, de onde
conseguimos extrair o conceito de que para haver pena tem de existir culpa. A culpa
apresenta-se, deste modo, como fator determinante e inultrapassavel, tanto para
determinagdo e aplicacdo da medida da pena, como para os limites de prevengao, geral e

especial.

A TA preditiva, através de algoritmos preditivos, tem vindo a ser ponderada e ja aplicada

em outros ordenamentos juridicos de modo a prever a eventual reincidéncia do agente.

Vejamos, desde ja, o OASys (Offender Assessment System) que foi criado em 2001 e ¢
utilizado no Reino Unido como ferramenta que ajuda na prevengdo e avaliacdo da
reincidéncia, de modo a facilitar a decisdo de aplicagdo ou ndo de liberdade condicional.

Ou seja, 0 OASys atua com vista a avaliar os padrdoes de comportamento dos arguidos

22 Estabelece o n.° 2 do artigo 40.° do CP que “2 - Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da
culpa.”
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com vista a incluir esses riscos e necessidades de atuacao judicial, de modo a aplicar a

melhor sentenca ao caso concreto?>.

O OASys tem em vista avaliar todos os fatores relacionados com o arguido,
nomeadamente o registo criminal e 0 modo como o mesmo estd inserido na sociedade,
avaliando o possivel risco de reincidéncia. Deste modo, esta ferramenta avalia o
comportamento do arguido desde o momento em que o arguido comega a cumprir pena
de prisdo, sendo alvo de uma avaliagdo continua com vista a averiguar se o mesmo podera

beneficiar de liberdade condicional.

Contudo, o OASys possuiu algumas falhas na avaliacdo de comportamentos anteriores
no ambito de alguns casos, tais como tentativas de suicidio, violéncia doméstica e
problemas psicoldgicos. Estes comportamentos de alto risco ndo sdo tidos em conta pelo
algoritmo provocando uma avaliagdo menos completa e deixando de parte

comportamentos relevantes®*.

Sucede ainda que, o OASys foi ainda altamente criticado face a sua falta de
transparéncia, uma vez que, desde a sua criagdo ha duas décadas, nunca foi divulgada a
data base que compoe o sistema. Deste modo, ndo foi possivel avaliar a eficacia e
precisao da capacidade de tomada de decisdes que compde o OASys ndo sendo, por outro
lado, possivel avaliar se o algoritmo ajudou no combate ao crime ¢ na diminui¢do da

reincidéncia®.

2.1. Sentencing e algoritmos preditivos

Dentro desta tematica a discussao debruca-se sobre o uso de 1A para a determinacao da
medida de pena e aplicagdo da mesma. O uso de programas de IA no chamado sentencing
ndo ¢ novidade nos EUA, onde ¢ regular usar este tipo de programas para aplicar
sentencas e fiangas. Estes géneros de programas de IA sdao baseados no chamado esquema

EBS (evidence-based sentencing)®®. Este EBS tem por base varias teorias aplicaveis ao

2 In “A compendium of research and analysis on the Offender Assessment System (OASys)”, Ministry of
Justice Research Series 16/09, 2009, disponivel para consulta em https://www.cep-probation.org/wp-
content/uploads/2018/10/Debdin-Compendium-of-OASys-research.pdf.

24 FITZGIBBON, Wendy, GREEN, Dr. Roger, “Mentally disordered offenders : challenges in using the
OASys risk assessment tool”, in British Journal of Community Justice, 2006, disponivel para consulta em
https://uhra.herts.ac.uk/bitstream/handle/2299/6159/103449.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

35 Cfi. https://probationmatters.blogspot.com/2023/11/a-reminder-how-oasys-did-for-probation.html.

% PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda, “Consequéncias e perspetivas da aplicagdo de inteligéncia
artificial a casos penais”, Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 5, n.° 3, 2019, p. 1594.
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Direito Penal, isto ¢, tem a finalidade de aplicar a pena ou medida de seguranca mais

adequada de modo a evitar o risco de reincidéncia do delinquente?’.

O evidence-based sentencing procura ajudar a entidade decisora através de ferramentas

atuais e de trés formas?®: i) consciente; ii) explicita e iii) judicious®.

Acontece que, este programa tem em vista a aplicacdo de penas ou medidas de
seguranca adequadas a cada caso concreto tendo em vista mitigar o risco de possivel
reincidéncia no futuro, ou seja, a ideia deste tipo de programa de IA ¢ ajudar o juiz a
aplicar a medida mais adequada ao caso e ao nivel de culpa em questdo. Deste modo,
procura-se evitar, na medida do possivel, a aplicagdo de medidas injustas e pesadas. Este
programa ¢ ja utilizado em varios Estados nos EUA, sendo, porém, bastante debatida a

sua viabilidade.

No entanto, ¢ importante referir que estas chamadas evidence-based constituem, na
realidade, dados especificos e objetivos, tais como, o género, a idade, a morada, etc.
Pretende-se, com base nestas evidence-based criar forma/solugdo para prever a
reincidéncia dos arguidos. Este tema tem vindo a ser severamente discutido nos EUA na
medida em que, com o passar dos anos, o numero de presos aumentou drasticamente,
sendo clara a falta de preocupacdo em criar solugdes para mudar o comportamento dos
criminosos e, desta forma, garantir a seguranca e confianca publica®®. Com base nisto,
foram realizados alguns estudos onde foi possivel concluir que a grande maioria dos
reclusos a cumprir pena de prisdo efetiva tratavam-se de individuos reincidentes, o que
demonstrou uma grande falha do sistema na capacidade de prever e evitar a reincidéncia
dos delinquentes. Ora, deste modo, comecaram a ser realizadas pesquisas e estudos,

essencialmente nos EUA, Canada, Australia e Inglaterra, com vista a avaliar uma série de

2T GARAY, Lucia Martinez, “Evidence-based sentencing and scientific evidence”, disponivel para consulta
em https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC10682443/.

2 BURKE, Honks Kevin S., “Evidence-based sentencing”, in The National Judicial College, Sections 10.1
— 10.4, P 278, disponivel para consulta em https://www.judges.org/wp-
content/uploads/2020/03/Chapter10-SBB.pdf.

29 Significando isto que o juiz procura ser criterioso ao considerar toda a evidence que lhe é confrontada
antes de aplicarem uma pena.

30 WARREN, Roger, K., “Evidence-Based Sentencing: The Application of Principles of Evidence-Based
Practice to State Sentencing Practice and Policy”, in University of San Francisco Law Review, vol. 43,
n.o. 3, 2009, p. 591, disponivel em https://s3.wp.wsu.edu/uploads/sites/2180/2022/04/Warren-2009-
Evidence-Based-Sentencing.pdf.
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programas preditivos capazes de ajudar no combate a reincidéncia ao invés de apenas

serem avaliados alguns casos isolados®’.

Em face do exposto, esta tematica de evidence-based sentencing procura criar uma
forma de “corrigir” o comportamento dos delinquentes, com base em principios e

profissionais adequados.

Deste modo, sdo trés as perguntas que devem ser colocadas®®: i) quem sdo os
delinquentes mais adequados a serem sujeitos a estes programas; i) quais Sao as
caracteristicas que deverao ser tidas em conta; iii) € como € que estes programas devem

abordar as necessidades de intervengao nos delinquentes.

Pretende-se encontrar uma solucdo para reabilitar e reinserir os delinquentes na
sociedade de modo a que estes ndo voltem a cometer novos crimes ¢ que,
voluntariamente, tomem a iniciativa de alterarem o seu comportamento em sociedade.
Com base nisto, procura-se evitar a aplicacdo de penas de prisdo efetivas mais pesadas e
que, conforme sabemos na grande maioria dos casos, nao resultam em qualquer mudanca
de comportamento dos delinquentes acabando estas por provocar grandes prejuizos
monetarios para o Estado, em face da reincidéncia. Através da criagao de fatores de risco
e politicas de reinsercdo, procura-se evitar a reincidéncia e ajudar o juiz a aplicar penas

da maneira mais adequada e justa para cada caso.

Vejamos, nesta sequéncia, a aplicacdo pratica do programa COMPAS (Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions) utilizado e abordado no tema

do sentencing.

i. COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative

Sanctions)

Chegados aqui, e apds a andlise e critica aos algoritmos preditivos analisemos na
préatica a aplicagdo deste tipo de programas a casos reais. Estamos a falar na possibilidade
de o uso desta programagao provocar lesdes nos direitos fundamentais dos arguidos, uma
vez que esta nova tecnologia traz consigo uma série de problemas e impactos negativos,

tais como a discriminag¢do com base na cor da pele, sexo e idade tal e qual como ja vimos.

3L WARREN, Roger, K., op. cit., 2009, p. 596.
%2 Ipid., 598.
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Deste modo, estes impactos negativos na esfera juridica dos arguidos poderao ja implicar

a inconstitucionalidade desses algoritmos preditivos®,

Por sua vez, o uso deste género de algoritmos acaba por provocar igualmente impactos
negativos no trabalho do proprio juiz, uma vez que muito dificilmente consegue afastar-
se das decisdes que esta IA lhe propdem. Em face do exposto, e tendo em conta o ja
abordado quanto a esta tematica, os EUA tém vindo a discutir a inconstitucionalidade do
chamado COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative

Sanctions)**.

O COMPAS foi criado e desenvolvido em 1998 pela chamada Northpointe (atual
Equivant®). Tendo vindo a ser revisto ao longo dos anos, o COMPAS foi desenvolvido
com vista a ajudar sistema judicial que necessitava urgentemente de ser mais rapido e
eficiente. Deste modo, o COMPAS engloba dois modelos de risco principais, os
chamados: General Recidivism Risk e Violent Recidivism Risk®®. Deste modo, estes
modelos avaliam o modo de comportamento do agente com base nos chamados riscos
dindmicos conjugados com dados baseados na personalidade ¢ comportamento do
agente®’, sendo que ¢ igualmente relevante ter em conta outros fatores, tais como, se o

agente ja possui registo criminal.

Ora, importa agora abordar o modo como o0 COMPAS funciona na pratica. Os agentes
sao submetidos a um extenso questionario, sendo no fim, atribuido um chamado score de

1 a 10, onde 0 COMPAS classifica/divide da seguinte forma®:
-1 a4 - low-risk;
- 5 a 7 — medium-risk;

-8 a 10 — high-risk.

3 SANTOS, Hugo Luz dos, “Inteligéncia Artificial e Processo Penal”, Nova Causa Edi¢des Juridicas,
2022, p. 93.

3 Ibid., p. 95.

% NORTHPOINTE INC., “Practitioner’s Guide to COMPAS Core 17,2015, p. 1, disponivel para consulta
em https://www.equivant.com/practitioners-guide-to-compas-core/.

36 Ibid., pp. 1 € 31 a 33.

37 Aqui referimo-nos ao modo de agir do agente quando ¢é avaliado no 4mbito de situagdes hipotéticas.
Através destes casos ¢ possivel averiguar como o mesmo distingue o certo do errado.

38 PARK, Andrew Lee, “Injustice Ex Machina: Predictive Algorithms in Criminal Sentencing”, UCLA Law
Review, 2019, disponivel para consulta em https://www.uclalawreview.org/injustice-ex-machina-
predictive-algorithms-in-criminal-sentencing/.
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O questionario engloba 137 questdes que tanto sdo respondidas diretamente pelos
agentes como podem ser respondidas pelos chamados criminal records. E importante
salientar que em nenhum momento ao longo do questionario sdo feitas perguntas sobre a

raga ou etnia do agente. O questionario/survey engloba algumas questdes, tais como>°:

- “Was one one of your parents ever sent to jail or prison?”;
- “How many of your friends/acquaintances are taking drugs illegally?” e
- “How often did you get in fights while at school?”

O questionario engloba também situagdes hipotéticas consideradas mais desafiantes

com vista a avaliar a capacidade do agente de distinguir o certo do errado, tais como:
- “A hungry person has a right to steal” e
- “If people make me angry or lose my temper, I can be dangerous.”

Ao longo do questionario o agente vai respondendo de forma bastante simples dizendo
se concorda, discorda, concorda totalmente, discorda totalmente. No entanto, € em face
do questionario conter questdes pessoais sobre o agente, o agente poderd responder se

tem a certeza ou ndo e se se lembra ou ndo.

Chegados aqui, importa entdo abordar a questdo que é: como é que o COMPAS
consegue tomar uma decisao tendo por base um questionario, o modo de pensar do agente
e os seus antecedentes criminais?. Deste modo, 0 COMPAS engloba em si um conjunto
de algoritmos que contém uma série de data correspondente a dados atuais e historicos
da sociedade. Com base nisto, 0 COMPAS ajuda o juiz a determinar a medida da pena
com base neste tipo de algoritmos, com vista a combater a criminalidade violenta nos

EUA.

Ora, chegados aqui importa salientar que, como sabemos, a sociedade ¢ severamente
discriminatoria, sendo que os algoritmos que compdem o COMPAS serdo,
necessariamente ¢ inevitavelmente, discriminatorios. O COMPAS determina a medida da
pena, mas determina igualmente qual o tipo de supervisao judicidria correspondente ao

caso concreto com vista a obter a melhor reagio penalC.

3% ANGWIN, lJulia, et. al., “Machine Bias. Theres software used across the country to predict future
criminals. And its  biased against blacks.”, 2016, disponivel para consulta em
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing.

40 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 95.

21



ii. O caso State v. Loomis (2016) **

Eric Loomis, em 13 de fevereiro de 2013, foi detido apds ter sido apanhado a conduzir
um veiculo que havia sido utilizado no seguimento de um tiroteio. Loomis foi detido apds
ter sido perseguido pela policia, pois entrou em fuga ap6s ter sido mandado parar pelas
autoridades. Loomis declarou-se culpado e foi condenado a 6 anos de prisdo efetiva, sem

possibilidade de parole.

E particularmente relevante neste caso o facto de o COMPAS ter sido determinante
para a aplicagdo da referida pena a Eric Loomis. Loomis foi classificado pelo COMPAS
como um high-risk para a comunidade tendo o juiz determinado e aplicado a pena de 6
anos de prisdo efetiva com base no registo criminal de Loomis e com base no
resultado/score obtido nas respostas as 137 questdes do algoritmo preditivo. O algoritmo
preditivo chegou a conclusdo de que sob Loomis caia uma elevada probabilidade de voltar

a cometer novos crimes, sendo a taxa de reincidéncia extremamente elevada.

Eric Loomis ndo se conformou com a pena que lhe foi aplicada, pelo que decidiu
recorrer para o Supreme Court do Estado de Wisconsin, tendo por base a violagao do right

to due process. Os trés grandes argumentos de Loomis foram*?:

1. Loomis considerou que ndo conseguiu compreender o modo preciso pelo qual o
COMPAS conseguiu chegar ao resultado da determinagdo daquela pena em que foi
condenado;

2. Por outro lado, Loomis considerou que lhe foi violado o right to due process, ou
seja, o direito a um processo justo e equitativo, uma vez que toda a data base do
COMPAS se baseia em comparagdes com outros delinquentes. Deste modo,
considerou Loomis que foi violado um dos maiores pilares da justi¢a criminal dos
EUA;

3. Por fim, Loomis entendeu ainda que o algoritmo ¢ severamente discriminatdrio e

pouco transparente, uma vez que foi tido em conta no resultado o seu gender.

O recurso de Loomis subiu de imediato e com efeito devolutivo ndo tendo, porém, lhe

sido dado qualquer provimento®. O Supreme Court do Estado de Wisconsin nio

41 Disponivel para leitura em: https://caselaw.findlaw.com/court/wi-supreme-court/1 742124 .html.

42 BERIAIN, Idigo de Miguel, “Does the use of risk assessments in sentences respect the right to due
process? A critical analysis of the Wisconsin v. Loomis ruling”, Law, Probability and Risk, vol. 17, no. 1,
2018, pp. 45-46.

4 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 97.
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considerou que houvesse qualquer violagao do right to due process uma vez que todos os
condenados tém o direito a consultar todo o processo, tendo acesso a toda a informagao,
factos e provas com base nas quais o juiz tomara a sua decisdo. Por sua vez, o Supreme
Court explicou ainda que a entidade criadora do COMPAS (Northpointe) possui um
manual de instru¢des* onde é explicado como os resultados sdo obtidos podendo, deste
modo, o condenado contestar a obtencio e validade dos resultados obtidos*®. Acrescentou
o Supreme Court ainda que a data base usada pelo COMPAS baseia-se em jurisprudéncia
e registos criminais de outros delinquentes, ou seja, apesar de o condenado nao
compreender ao certo como o algoritmo funciona na pratica, o mesmo compreenderia que
em nenhum momento houve qualquer violagdo do right to due process*®. Terminou ainda
o Supreme Court com a relevancia para o facto de que mesmo que o juiz nao tivesse
utilizado o algoritmo COMPAS que a sua decis@o pela determinacdo da medida da pena

aplicada a Loomis nao seria diferente.

Quanto ao terceiro argumento dado por Loomis, o Supreme Court considerou que o
mesmo ndo foi capaz de demonstrar a discriminac¢do do algoritmo relativamente ao seu
género, dando razdo ao Tribunal recorrido, onde explicou que a aplicagdo de uma

ferramenta de gender neutral iria provocar decisdes severamente imprecisas € ambiguas.

E importante salientar que o Supreme Court chamou a atengdo para o facto de ser
necessaria muita cautela no uso de algoritmos preditivos na ajuda da determinagdo da
medida da pena a ser aplicada a cada caso concreto mostrando-se, assim, o Tribunal
severamente cético ao uso da IA ao invés da decisdo pessoal — sem qualquer uso de
algoritmos — do juiz decisor. Deste modo, e tendo por base este pensamento, o Supreme
Court decidiu que devera ser implementado uma handful of warning labels to protect
defendants, com vista a apelar a todos as entidades decisoras ao uso da sua capacidade

decisora profissional em detrimento do uso de computadores e de IA*'.

iii. O uso de algoritmos preditivos e o direito a um processo equitativo (due process)

4 “Northpointe’s 2015 Practitioner’s Guide to Compas”.

4 ISRANI, Ellora, “Algorithmic Due Process: Mistaken Accountability and Attribution in State v. Loomis”,
Jolt Digest, 2017, disponivel em https://jolt.law.harvard.edu/digest/algorithmic-due-process-mistaken-
accountability-and-attribution-in-state-v-loomis- 1

4 BERIAIN, Iiligo de Miguel, op. cit., 2018, p. 47.

47 Ibid., p. 47.
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Conforme acabamos de analisar, um dos grandes argumentos que fundou a defesa de
Eric Loomis foi a possivel violagdo por parte do algoritmo COMPAS ao direito do arguido

a um processo justo e equitativo.

Poderemos entdo considerar que o uso de algoritmos preditivos poderdo afetar um dos
direitos fundamentais base da justica penal ou, por sua vez, considerar que os mesmos
poderao vir ajudar/auxiliar o juiz na determinacdo da medida da pena, sem existir qualquer

violacdo da sua independéncia e imparcialidade enquanto profissional.

Estabele 0 Ac. do STJ de 24 de Setembro de 20038 o seguinte: “O principio do processo
equitativo, na dimensdo de "justo processo" ("fair trial”; "due process"), é integrado por
varios elementos, um dos quais se afirma na confianc¢a dos interessados nas decisoes de
conformagdo ou orientagdo processual; os interessados ndo podem sofrer limita¢do ou
exclusdo de posicoes ou direitos processuais em que legitimamente confiaram, nem podem
ser surpreendidos por consequéncias processuais desfavordveis com as quais
razoavelmente ndo poderiam contar: é o principio da confianga na boa ordenacgdo

processual determinada pelo juiz.”

Esta garantia constitucional do direito a um processo justo e equitativo vem consagrada
no art. 20.°, n% 1 e 4 da CRP. Esta garantia constitucional prevista na nossa Lei
Fundamental, nas palavras do Ac. TRL de 06 de outubro de 20214, “densifica-se em vdrias
regras de que se destacam o direito a igualdade de armas e de tratamento, no processo,
sendo proibidas todas as diferencgas de tratamento arbitrarias, a proibi¢do da indefesa e a
garantia do direito ao contraditorio, o direito a fundamenta¢do das decisoes, o direito a
decisdo em prazo razoavel, o direito de conhecimento dos dados do processo, o direito a

prova e o direito a um processo orientado para a prossecu¢do da justica material.”

Ao longo de todo o processo até a tomada da decisdo e determinagdo da medida da pena,
tem o arguido que obrigatoriamente ter acesso a toda a prova e elementos que contribuiram
para a conclusdo de aplica¢do ou ndo de uma pena. Deste modo, o direito a sua defesa e o
direito ao contraditorio estio sempre de maos dadas com o chamado due process. E

exatamente por estas razdes que a sentenga deve ser sempre exaustiva quanto aos factos

48 Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9ftba69deata256c80256fc400425b0d?
OpenDocument.
49 Disponivel para consulta em
http://www.gde.mj.pt/jtrl.nst/33182fc732316039802565fa00497eec/e0672b1353db3d938025877600320b
23?0penDocument.
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provados e nao provados e quanto a toda a fundamentacao que levou a decisao final. Para a
fixacdo da medida da pena, o juiz tem que aplicar a pena mais adequada ao caso concreto
com vista a que a mesma provoque o impacto que a lei pretende com a mesma, ou seja,
neste caso estamos num ambito de prevengado sendo que ¢ através da mesma que se pretende
que o delinquente nao volte a praticar novos crimes. Por sua vez, a culpa assume aqui
igualmente um papel bastante importante pois sem culpa nao havera pena e esta tem que ser
aplicada conforme o grau de culpa que o delinquente possui, sob pena de violagao de direitos

fundamentais.

Contudo, sendo usados algoritmos preditivos com vista a ajudar o juiz na determinacao
e aplica¢do da medida da pena e ndo sendo os mesmos disponibilizados aos arguidos com
vista a conseguirem exercer o seu direito de defesa da melhor forma, poderemos estar aqui

a considerar uma possivel violagao dos seus direitos fundamentais.

O uso de TA no processo penal é severamente importante uma vez que permite que a
justica seja mais eficiente e possua cada vez menos falhas. Como exemplo disto temos a
capacidade de a IA automatizar processos que costumavam ser feitos manualmente, como
a revisdo de documentos legais, o que pode vir a economizar tempo e dinheiro®’. A IA na
teoria seria um excelente brago direito ao juiz uma vez que seria capaz de eliminar
resultados discriminatérios, uma vez que a maquina nao possui qualquer tipo de sentimento
ou capacidade emocional. Ora, acontece que este argumento ¢ bastante debativel uma vez
que a maquina ¢ criada pelo ser humano, pelo que se a data base fornecida ao algoritmo
possuir decisdes e conteudo discriminatério, a maquina inevitavelmente ira fornecer
resultados e solugdes discriminatdrias. Por outro lado, e conforme bem referiu o Supreme
Court do Estado do Winsconsin, o uso da IA tem que ser bastante controlado e cauteloso. O
juiz deve usufruir destes algoritmos preditivos de forma inteligente € como uma mera
ferramenta de apoio, que facilitara e permitira proferir decisdes mais rapidas melhorando o

funcionamento dos tribunais.

Por sua vez e um outro problema que ¢ preciso ter em conta ¢ a possibilidade de o uso
de TA na justica penal, de forma cega e ndo controlada, trazer a chamada falta de
transparéncia e, ainda, a falta de responsabilidade que estes algoritmos preditivos podem

possuir. Dentro desta tematica salienta-se que as decisdes proferidas unica e exclusivamente

%0 LONA, Paulo, “Inteligéncia Artificial na Justica”, SMMP na Imprensa, 02-05-2023, disponivel em
https://smmp.pt/smmp-na-imprensa/inteligencia-artificial-na-justica/.
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por algoritmos preditivos de IA poderem ser sevaramente dificeis de entender ou justificar,
o que podera prejudicar a defesa do arguido e ainda afetar severamente a confianca geral da

comunidade nas decisdes tomadas pela justica.

O uso desenfreado e descontrolado de IA poderd provocar erros graves que,
consequentemente, leverdo ao dificil trabalho de atribuir a culpa/responsabilizagdo pelos

danos causados ao arguido®.

No caso de Eric Loomis, acabado de abordar, verificamos que uma das grandes
problematicas abordadas pela defesa foi a enorme dificuldade em o arguido conseguir
entender o modo de funcionamento do COMPAS, criado pela Northpointe. Toda a data base
constante do algoritmo estd coberto de sigilo, ndo sendo possivel o acesso ao arguido a
informagdo e dados pelos quais 0 mesmo chegou a conclusdo de que deveria ser aplicada a
Loomis uma pena de prisdo efetiva de 6 anos, sem possibilidade de parole. Esta
possibilidade de o tribunal poder dar uso a algoritmos preditivos para fundamentar a
aplicagdo de penas pesadas fara com que a defesa do arguido esteja sempre “um passo
atras”, pois 0 mesmo nunca serd capaz de impugnar e questionar a forma como a data base
¢ usada pela IA. A unica solugdo e forma de evitar esta situagao ¢ fornecer toda a informagao
aplicada ao caso concreto ao arguido de modo a que ele compreenda quais as razdes e qual
a data base que foi utilizada no caso concreto, com vista a que consiga elaborar uma defesa

cabal.

No ordenamento juridico portugués, o direito (principio) ao contraditorio do arguido
encontra-se previsto no artigo 32.°, n.° 5 da CRP®2. Este é um dos principios basilares ao
processo penal portugués, uma vez que o tribunal apenas podera proferir uma decisdo apds
ouvir todas as partes (acusagdo e defesa) e fornecer toda a prova e atos processuais pelos
quais ird fundamentar a sua decisdo. Salienta-se, contudo, que apenas a fase de julgamento
e alguns atos instrutérios®® estdo obrigados ao cumprimento do principio do contraditorio.
Deste modo, ndo ha qualquer obrigacdao de ser cumprido o principio do contraditoério em

sede de inquérito e de instrugao.

Sbid., SMMP na Imprensa, 02-05-2023.

52 Que estabelece “O processo criminal tem estrutura acusatéria, estando a audiéncia de julgamento e os
atos instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio.”

%3 Tais como o debate instrutorio € as declaragdes para memoria futura.
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Em sede de audiéncia de julgamento®*, o principio do contraditorio encontra-se previsto
no artigo 327.° do CPP*. Nas palavras do Ac. do TRL de 02 de Marco de 1994, Processo
1n.° 0318643 “Para que o Tribunal possa, com seguranca, aquilatar da veracidade ou ndo
das provas conducentes a verdade material, é necessario garantir o principio do
contraditorio. No dmbito normativo-constitucional, o principio do contraditorio,
relativamente aos destinatarios, significa, além do mais, o poder-dever de o juiz ouvir as
razoes das partes (acusagdo e defesa) sobre assuntos que haja de decidir, direito de

audiéncia de todos os sujeitos processuais que a decisdo possa vir a afectar.”.

Trazendo ainda a colagdo o estabelecido pelo Ac. TRC de 08 de margo de 2023, Processo
n.° 11/22.5PEFIG.C1°" que nos diz que “Decorre da no¢do de processo equitativo que
devem ser dadas ao acusado as devidas oportunidades para o mesmo se poder defender,
ndo o colocando, de forma directa ou indireta, numa posi¢do de desvantagem face aos seus

oponentes.”

Ora, no ordenamento juridico portugués ¢ importante referir que os nossos tribunais
cumprem de forma severa o direito do arguido ao contraditério sendo, deste modo,
impossivel proferir uma sentenga com elementos/factos com os quais o arguido ndo tenha
tido possibilidade de confrontar e contraditar. Destarte, a consequéncia para a omissao € nao
cumprimento pelo tribunal desta obrigacdo legal leverd, inevitavelmente, a nulidade da
sentenca proferida, conforme estabeleceu o Ac. do STJ de 29 de fevereiro de 2015, Processo
n.° 617/11%8, “4 especificacio dos fundamentos que presidiram a escolha e a medida da
pena integra-se no dever de fundamentagdo das razoes de direito da decisdo, a que se refere
on.°2do art. 374.° do CPP, e a omissdo de tal especificagdo determina a nulidade da
sentenga (cf art. 379.°, n.° 1, al. a) do CPP). A operag¢do complexa de determinagdo da

medida concreta da pena deve ser esclarecida na sentenga por forma a tornar

% Aqui cumpre ainda referir que para além do principio do contraditério, a audiéncia de julgamento obedece
ainda, obrigatoriamente, aos principios da concentragdo, da imediagdo, da oralidade ¢ da identidade do juiz.
% Artigo 327.° Contraditoriedade

1 - As questdes incidentais sobrevindas no decurso da audiéncia sdo decididas pelo tribunal, ouvidos os
sujeitos processuais que nelas forem interessados.

2 - Os meios de prova apresentados no decurso da audiéncia sdo submetidos ao principio do contraditoério,
mesmo que tenham sido oficiosamente produzidos pelo tribunal.

% Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/3eebb9e2579¢4c92802568030002a5bd
?0penDocument.
57 Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/8fdedfde767d718d8025897800610c57
?0penDocument.
58 Disponivel para consulta em
https://juris.stj.pt/ecli/ECLI:PT:STJ:2015:617.11.8JABRG.G2.S1.BB?search=pDg_dphPt8H7TDPsv7U.
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compreensiveis as razoes da medida da pena, e, quando for caso disso, de ndo opgdo por

uma pena de substitui¢dao.”

Nesta linha de pensamento e voltando a jurisprudéncia proferida pelos EUA nos
processos State of Kansas v. John Keith Walls®®° e State of Kansas v. David E. Easterling®®2
foi, mais uma vez, abordada a violacdo ao direito constitucional do due process, no
seguimento de ndo ter sido dada a possibilidade de contraditério a defesa quanto a
fiabilidade do uso de algoritmos preditivos na aplicagao de penas pesadas. Tanto no caso de
Loomis como de estes dois ultimos, cumpre salientar que nenhum arguido colocado na
mesma posicdo esta capaz de avaliar ou procurar alguma falha no sistema de A, sem o

acesso a accurate information.

O que se pretende aqui salientar que € necessario garantir que o direito constitucional
ao due process € fundamental de modo a que ndo sejam colocados em causa outros dois
principios constitucionais severamente importantes em sede de processo penal, a saber: o

principio do in dubio pro reo e o principio do nemo tenetur se ipsum accusare.

O principio in dubio pro reo corresponde a uma das vertentes do principio constitucional
da presuncdo de inocéncia (previsto no artigo 32.°, n.° 2, 1.% parte, da CRP®3). “O principio
do in dubio pro reo constitui uma imposi¢do dirigida ao julgador no sentido de se
pronunciar de forma favoravel ao arguido, quando ndo tiver certeza sobre os factos
decisivos para a decisdo da causa, como tal, é um principio que tem a ver com a questdo
de facto, ndo tendo aplicag¢do no caso de alguma duvida assaltar o espirito do juiz acerca

da matéria de direito®.”

% Disponivel para consulta em https://www.morelaw.com/verdicts/case.asp?027%20&s=KS&d=104721.
80 Em 2017 o Court of Appeals do Estado do Kansas decidiu que Walls deveria ter, obrigatoriamente, acesso
a avalia¢do completa de diagnostico do algoritmo preditivo LSI-R, cujos dados/condi¢des de probation lhe
deveriam ser impostas. O Court of Appeals informou que o tribunal de primeira instancia ao negar o acesso
a estes dados ao arguido viola de forma severa a possibilidade de o mesmo contestar a fiabilidade e o modus
operandi do algoritmo, in: RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit., 2020, p. 29.

®1 Disponivel para consulta em https://law.justia.com/cases/kansas/supreme-court/2009/100454 . html.

82 Neste caso, o Court of Appeals considerou, na mesma linha, que o tribunal de primeira instincia ao ndo
dar acesso ao arguido a uma cépia completa dos dados analisados pelo algoritmo preditivo LSI-R violou o
direito constitucional ao due process na fase de determinagdo e aplicagdo de uma pena, in /bid., p. 29.

83 Onde estabelece que “Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de
condenacdo (...)”.

8 Cfi. Estabeleceu o Ac. do STJ de 12 de margo de 2009, Processo n.° 07P1769, disponivel em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/886ad227bc3cd9238025759900482d5d
?0penDocument.

28



Por sua vez o principio do nemo tenetur se ipsum accusare encontra na sua esséncia o
facto de que ninguém deve ser obrigado a contribuir para a sua propria incriminagdo®.
Apesar de ser um principio base ao processo penal portugués o mesmo ndo encontra
previsdo especifica na nossa Lei Fundamental, sendo considerado que este principio
encontra fundamento dentro das garantias previtas nos artigos 20.°, n.° 4, in fine € 32.°, .° 1
da CRP. Contudo, ¢ ja unanime na jurisprudéncia e na doutrina portuguesa que este principio
encontra vigéncia no direito processual penal portugué€s, como quanto a sua natureza
constitucional®. Sucede que, ¢ igualmente unanime que o arguido nio estd obrigado nem
tem o dever de colaborar com a justica na descoberta da verdade material tendo, acima de
tudo, o direito de recusar qualquer contribui¢do processualmente ativa, tais como facultar

meios de prova, para a sua propria incriminagio®’.

No processo penal portugués, este direito ao siléncio, corolario do direito a ndo auto

incriminacio e principio garantia do principio da legalidade penal®®

, encontra previsao legal
no CPP, nomeadamente no elenco constante dos direitos do arguido previstos nos artigos
61.°,n.° 1, alinea d), 141.°, n.° 4, alinea a), 343.°,n.° 1, € 345.°, n.° 1, in fine, todos do CPP®°.
Acrescendo a tudo isto, o facto de este direito ndo pertencer apenas ao arguido, mas também
ao suspeito’? (artigo 59.°, n.° 2 do CPP) e até mesmo as testemunhas’? (artigo 132.°, n.° 2 do
CPP)"2. Por outro lado, o direito de ndo facultar provas auto incriminatorias ndo possui
qualquer previsdo expressa legal, no entanto o mesmo decorre do proprio principio do
direito ao siléncio. Por fim, cumpre referir que estes direitos ndo sao absolutos encontrando-
se algumas excecoes na lei, tais como o dever do arguido de ter que responder com verdade

9573

“as perguntas feitas por entidade competente sobre a sua identidade”'” e o facto de poder

ser sujeito a certos exames (artigo 172.° do CPP) ou revistas (artigo 174.°, n.° 1 do CPP).

Contudo, estas excegdes carecem sempre de previsdo legal .

8 MENDES, Paulo Sousa, “O dever de colaboracio e as garantias de defesa no processo sancionatorio
especial por prdticas restritivas da concorréncia”, in Revista Julgar, N.° 9, 2009, p. 15.

% Ibid., p. 15.

87 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 167.

8 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 169.

8 MENDES, Paulo Sousa, op. cit., 2009, p. 15.

© Admite o CPP no seu artigo 59.°, n.° 2 que “4 pessoa sobre quem recair suspeita de ter cometido um
crime tem direito a ser constituida, a seu pedido, como arguido sempre que estiverem a ser efetuadas
diligéncias, destinadas a comprovar a imputagdo, que pessoalmente a afetem.”

1 Admite o CPP no seu artigo 132.°, n.° 2 que “A testemunha ndo é obrigada a responder a perguntas
quando alegar que das respostas resulta a sua responsabiliza¢do penal.”

2 MENDES, Paulo Sousa, op. cit., 2009, p. 15.

3 Cfr. Artigo 61.°, n.° 6, alinea b) do CPP.

4 MENDES, Paulo Sousa, op. cit., 2009, p. 16.
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Nesta sequéncia, o uso desenfreado de algoritmos preditivos com vista a escolha e
determinagdo da medida da pena a aplicar ao arguido sem haver qualquer possibilidade de
0 mesmo ter acesso a toda a data base constante dos mesmos, violard os supra referidos
principios, corolarios do principio da legalidade penal. De forma inevitavel, estes
algoritmos irdo captar informacao que, se fosse da vontade do arguido, ndo iria ser
compartilhada uma vez que iria comprometer a sua defesa, contribuindo para a sua auto
incriminagdo. Estamos aqui j& dentro do ambito da privacidade mental do préprio arguido,
onde o principio do nemo tenetur se ipsum accusare entra como um modo de proteger o

arguido e evitar a perseguico criminal desenfreada’.
iv.  Algoritmos preditivos sdo discriminatorios (gender and racial bias)?

Conforme ja foi referido anteriormente em sede de andlise do caso de Loomis, este
alegou na sua defesa que os algoritmos que compdem o COMPAS possuem data base
severamente discriminatéria, terminando alegando que essa informagdo poderd ser

determinante na aplicagdo de penas mais severas.

Relativamente a esta tematica, Julia Angwin realizou um estudo onde foram inquiridos
10.000 arguidos residentes em Broward County, do Estado de Florida’. No ambito do
referido estudo Angwin comparou a taxa de reincidéncia deste 10.000 arguidos com as taxas
efetivamente ocorridas no espago de dois anos. Nesta linha, Angwin explicou que os
arguidos detidos/presos tinham necessariamente que responder as 147 questdes que

compdem o COMPAS, onde no fim lhes era, conforme j4 referimos, atribuido um score.

Apos comparar as respostas dos arguidos observados ao longo do estudo com as taxas
reais de reincidéncia ao longo de um periodo de dois anos, chegou-se a conclusdo de que
efetivamente o software do COMPAS avalia de forma correta a possibilidade de reincidéncia
para arguidos brancos e arguidos negros, isto ¢, 59 % para arguidos brancos e 63 % para

arguidos negros.

Contudo, foi igualmente possivel chegar a conclusdo de que 0 COMPAS padece de erros
diferentes. Ou seja, o software em questdo classificou que os arguidos negros que nao
reincidiram durante um periodo de dois anos tinham quase o dobro de probabilidade de
serem classificados incorretamente como de high-risk em comparacdo com os arguidos

brancos (45 % vs. 23 %). Por outro lado, aos arguidos brancos foram atribuidos resultados

5 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 171.
8 ANGWIN, Julia, et. al., op. cit., 2016.
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menos graves do que efetivamente corresponderia a realidade, sendo-lhes atribuido um
score de low-risk, em duas vezes mais frequente, em comparacdo com os arguidos negros
(48 % vs. 28 %). Angwin conseguiu ainda demonstrar que os arguidos negros tinham o
dobro da possibilidade de lhes ser atribuido um score de high-risk de forma erronea,
provocando um risco de reincidéncia violenta. Em oposi¢do a isto, os arguidos brancos
possuiam uma taxa de 63 % de probabilidade de serem classificados erroneamente como
reincidentes de low-risk. Deste modo, os arguidos negros possuiam uma taxa de 77 % de
pobabilidade de lhes ser atribuido um score de high-risk em comparacao com os arguidos
negros, quando avaliados na possibilidade de serem reincidentes com base na idade e no

género.

Referimos aquando da andlise do caso de Loomis que em nenhum momento ao longo
do questionario sdo feitas perguntas sobre a raca ou etnia do agente pelo software do
COMPAS. Contudo, este racial bias encontra-se, inevitavalmente, intrinseco no préprio
software e data base que compde 0 COMPAS. Com base nisto cumpre indagar: onde reside

o problema?’’

Pretendemos aqui compreender que ndo € o algoritmo do COMPAS que ¢ racista, uma
vez que o mesmo foi criado e desenhado pelo ser humano, sendo todo o seu contetdo
produzido por humanos. Destarte, sdo os dados introduzidos pelo ser humano que se
encontram contaminados com preconceitos historicos e estruturais, ndo podendo o proprio

, . , ~ - %78
algoritmo afastar-se deste tipo de conteido uma vez que ndo possui qualquer emog¢ao’®. As
decisoes criadas por esta [A encontram-se, entdo, contaminados com preconceitos historicos
e estruturais, provocando de forma inevitdvel que esse preconceito seja necessariamente

imputado e transparecido nas decisdes tomadas pelo software do algoritmo preditivo.

E necessario proceder a um maior controlo ao uso deste género de algoritmos, uma vez
que estes, caso ndo sejam melhorados, irdo provocar um efeito de enviesamento dos brancos

em relagdo aos negros, fazendo com que estes ultimos sejam cada vez mais marginalizados.

Por outro lado, encontramos ainda discriminacdo relativamente ao género dos
arguidos’®. O estudo conseguiu concluir ainda que as mulheres arguidas que haviam sido

atribuido um score de high-risk apresentavam uma taxa de 47,5 % de possibilidade de

" PARK, Andrew Lee, op. cit., 2019.
8 PARK, Andrew Lee, op. cit., 2019.
" ANGWIN, Julia, et. al., op. cit., 2016.
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reincidéncia durante dois anos apos lhes ter sido atribuido o score. Comparativamente, os
homens arguidos apresentaram uma taxa de 61,2 % de possibilidade de reincidéncia. Ora, é
possivel concluir que uma mulher arguida avaliada com um score de high-risk possui um
risco muito menos de reincidéncia ao contrario de um homem arguido avaliado no mesmo
score. Estas diferencas relativamente ao género dos arguidos ¢ ainda severamente ignorado
pelas entidades aquando do momento de avaliagdo da sentenga/determinagdo da pena obtida

pelo software.
3. A Inteligéncia Artificial na obtenc¢ao de prova

O processo penal, em face dos avancgos extraordindrios da IA, permitiu a busca
incessante pela descoberta da verdade juridica — nas palavras de Hugo Luz dos Santos —
com a ajuda de uma bata branca®™. Estamos perante o uso de métodos neurocientificos
que permitem matar a fome de encontrar a verdade material que o processo penal tanto
procura. Esta procura pela verdade levou ao constante aperfeigoamento dos métodos de
“detecdo da verdade” (ou da mentira)®!. Sucede que, esta vontade de saber se algum sujeito
processual (v.g. o assistente ou a testemunha) estd a mentir ou ndo comeca desde logo
pelos juramentos a que estdo sujeitos € o enorme escrutinio ao nivel de perguntas que lhes

sdo colocadas ao longo de todo o depoimento.

O enorme avango ao nivel da medicina permitiu a que as técnicas de brain reading se
tenham vindo a aperfeigoar cada vez mais, permitindo o estudo mais aprofundado do
cérebro e do modo de como este opera®. E aqui que teremos de indagar se estas técnicas
de brain reading poderao ser utilizadas, como funcionam na pratica e se o uso das mesmas
nao provocara ofensas graves aos direitos fundamentais dos sujeitos processuais, no caso,
do arguido. Sendo o arguido o maior alvo do processo penal, ¢ com este que o uso deste
género de métodos se torna mais apetecivel. Foi Alessandro Corda um dos autores que, na
década de 90, mostrou mais vontade de usar técnicas de neuroimagem nos arguidos, com
vista a “captar o polo irradiador do universo de emogoes volante e sensagoes empiricas
alojadas no substrato neuronal do arguido, de modo a aceder a sua intimidade cognitiva

e perceber, afinal, qual é a personalidade do mesmo e quais foram as motivagoes

80 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 125.

81 SOUSA, Susana Aires de, “Neurociéncia e Processo Penal: Verdade Ex Machina? ”, in COSTA, José de
Faria, et.al., “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade”, Boletim da Faculdade
de Direito, Volume II, Direito Penal e Processual Penal, Stvdia Ivridica 109, Ad Honorem — 8, Coimbra,
Instituto Juridico, 2017, p. 884.

82 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 885.
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subjacentes ao crime”®. Ou seja, procurava-se, de forma incessante, atribuir a culpa ao

arguido e entender as razdes emocionais que o levaram a pratica do crime.

Acresce que, o uso destes métodos ¢ ainda mais aliciante pois os dados obtidos através
do uso dos mesmos sdo caracteristicos a cada arguido o que ndo permite que haja qualquer
confusdo ou duvida, pois ndo existe qualquer duplicacdo de dados biométricos. Por sua
vez, o uso destes métodos neurocientificos permitem ainda aceder a todas as memorias
ocultas do arguido podendo, deste modo, obter informagao relevante para a investigacao
criminal, tais como, as razdes que incentivaram a pratica do crime, os objetos utilizados e
a dinamica do local do crime. Contudo, o uso destes métodos poderdo criar danos severos

nas liberdades individuais que se encontram na base de um Estado de Direito.®*

Como refere Sandra Oliveira e Silva, se todos os comportamentos dos individuos
fossem capazes de ser predeterminados através de toda a atividade cerebral e neuronal,
poderiamos entrar numa possibilidade de colocar em causa toda a ideologia que o Direito
Penal tem como fundamento entrando, assim, num campo de apenas responsabilidade

objetiva colocando, desta forma, totalmente de lado o campo subjetivo do sujeito®.

Entramos no campo da privacidade mental do arguido onde podemos questionar se,
de facto, podera ser o comportamento neuronal a base do comportamento ilicito. Quanto
a isto, trazemos a colacdo o caso de um professor de 40 anos que comegou a ser um grande
consumidor de pornografia infantil acabando, eventualmente, por violar a enteada menor.
Contudo, este comportamento desviante ndo acontecia em nenhum momento em que se
encontrava a lecionar, o que demonstrou que o individuo era capaz de se controlar. Sucede
que, este individuo foi sujeito a um tratamento hospitalar acabando, no entanto, por ser
expulso uma vez que ndo conseguiu controlar o desejo sexual perante outros pacientes e
funciondrios de satde. O individuo acabou por ser sujeito a uma ressonancia magnética
no seguimento de uma dor de cabega, onde lhe foi detetado um tumor na zona direita do
cortex Orbito-frontal. Apds remogdo do referido tumor, o comportamento do individuo
melhorou até que as dores de cabega ¢ o comportamento de desejo de consumir
pornografia infantil regressou. Apds ser realizada nova ressonancia magnética foi

descoberto que o tumor regressara, sendo o individuo alvo de nova cirurgia e,

8 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 126, nota de rodapé 303.

8 SILVA, Sandra Oliveira e, “It’s all in your head? — A utilizagdo probatoria de métodos neurocientificos
no processo penal”, in: Julgar, n.° 38, maio-agosto de 2019, Coimbra, Almedina, p. 715.

8 Ibidem.
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consequentemente, o comportamento melhorou.®® Estamos perante um caso em que o
arguido tinha nocdo que o seu comportamento era censuravel, mas que, de forma
inevitavel, ndo o conseguia controlar. Deste modo, e nas palavras do Ac. do TRL, de 12
de janeiro de 2022, Processo n.° 230/21.1PFLSB.L1-9%, “0 dolo é o elemento subjetivo
do tipo de crime que consiste no conhecimento (elemento intelectual) dos elementos
objetivos desse tipo e na vontade (elemento volitivo) de praticar um certo ato ou de atingir
um certo resultado - dolo corresponde, portanto, ao conhecimento e a vontade de praticar
um certo ato que é tipificado na lei como crime. (...) O chamado elemento emocional do
dolo tem que ver com a culpa, ou, mais rigorosamente, com o tipo de culpa, e nao
propriamente com o dolo.” O que temos que questionar ¢: - como funcionam na pratica
estes métodos e como podem eles ajudar o direito penal e processual penal?; - se
afastarmos o elemento subjetivo através do uso destes métodos neurocientificos, como
avaliamos o grau de culpa do arguido?; - serdo estes métodos capazes de lesar direitos
fundamentais (v.g. o direito a vida privada, direito ao siléncio, direito a privacidade

mental)?.

Em face do exposto, analisemos o método fMRI (ressondncia magnética funcional) e

o exame neuroldgico P 300 (brain fingerprinting).
i. O método fMRI (ressondncia magnética funcional)

O Functional Magnetic Resonance Imaging (fMRI) mede as pequenas alteracdes no
fluxo sanguineo que ocorrem com a atividade cerebral, ou seja, o fMRI funciona como um
scanner do cérebro, sendo que este mecanismo foi criado e desenvolvido para ser utilizado
num contexto de Medicina. Sucede que, esta ressonancia magnética comegou, com o passar

do tempo, a ser utilizada no ambito do processo penal.

Este scanner cerebral, onde sdo medidas as alteracdes do fluxo sanguineo no cérebro,
permite a captacdo de atividade no cérebro do arguido nomeadamente através da
monotorizacao dos fluxos de sangue entre as diversas zonas do cortex cerebral, de modo a
que seja possivel identificar quais sdo os neur6énios que estdo mais ativos num certo €

determinado momento, localizando a atividade cerebral envolvida durante a execucgao de

8 Caso este abordado in MONIZ, Helena, “Neurociéncias e direi to penal: novos e velhos problemas”, in
Revista Juridica Luso-Brasileira, 2015, p. 914.

87 Disponivel para consulta em
http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/f9aa52c4943ed7388025893d005ad73
c?OpenDocument.
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alguma tarefa®. Desta forma, o aumento da atividade cerebral provocara um aumento de
oxigénio, provocando a criacdo e transporte, na corrente sanguinea da chamada
oxiemoglobina®®. Posteriormente, sera produzida uma enorme quantidade de diéxido de
carbono, que se liga as moléculas da hemoglobina, formando a chamada
desoxiemoglobina®. E através deste processo que este mecanismo de fMRI consegue captar
com um grande grau de certeza os movimentos sanguineos existentes no cortex cerebral,
sendo possivel detetar quando estd a ocorrer maior atividade cerebral. O sinal obtido
através desta técnica chama-se BOLD (Blood-oxygen-level-dependent), sendo

posteriormente convertido numa analise estatistica®.

Em face do exposto, a aplicagdo pratica no processo penal torna-se bastante tentadora
uma vez que a capacidade de detetar se o arguido estd a mentir ¢ relativamente facil através
do uso de fMRI, nomeadamente, através das alteracdes de movimentos sanguineos no
cortex deste. Este scanner demonstra com bastante clareza, através de uma projecao

93

colorida, estatistica e algoritmica®™, a atividade cerebral ocorrida a um determinado

momento aquando da pratica de atividades do dia a dia.

De modo a aplicar na pratica esta técnica, foram realizados alguns estudos onde foi dada
a op¢do aos participantes de mentir, com vista a conseguir identificar as movimentagdes
cerebrais quando estdo os mesmos estdo a mentir ou ndo. Sucede que, ao longo desses
estudos concluiu-se que quando os participantes estavam a mentir, a atividade cerebral dos
mesmos aumentava em certas e determinadas zonas do cérebro, nomeadamente no cortex

pré-frontal, cortex cingulado e cortex parietal®.

Mas no que consiste mentir? E severamente questionavel o conceito de mentira quando
os individuos se encontram em locais fechados a serem avaliados em situagdes bastante
especificas do conceito de mentira quando os mesmos se encontram num ambiente de

quotidiano.

8 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, p. 721.

8 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 131.

% Os globulos vermelhos sdo expostos ao oxigénio nos pulmdes, sendo que a hemoglobina se combina com
0 oxigénio para formar o que € conhecido como oxiemoglobina.

91 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, p. 721.

92 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 887.

9 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 132.

% SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 887.
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Mas o que ¢ afinal a “mentira”? O ato de mentir demonstra ser um conceito/questao

1°°. De modo a que se consiga retirar desse estudo que uma certa e determinada

conceptua
atividade cerebral corresponde, necessariamente, ao facto de o participante estar a mentir
€ necessario que exista um conceito prévio do que ¢ “mentir”. No entanto, ndo poderemos
considerar que exista um conceito fixo de mentira, podendo este variar. Por exemplo, ao
longo de uma discussao entre dois sujeitos onde estes debatem um tema onde possuem
opinides antagdnicas, qualquer um destes, em face da conce¢do que possuem daquilo que

¢ mentira, podera considerar que o argumento do outro com quem debatem seja, de facto,

mentira.

Por outro lado, a fMRI admite ainda resultados quanto a memoria dos sujeitos, quanto a
memorias subjetivas de pessoas ou objetos. Relativamente a memorias objetivas, este
mecanismo j4 ndo permite obter resultados tdo concretos, nomeadamente quanto a
possibilidade de os participantes terem a certeza de que ja haviam visto os sujeitos alvo no

reconhecimento®.

Em 18 de maio de 2010, no &mbito do caso Wilson v. Corestaff Services® foi solicitado
o uso da fMRI com vista a avaliar a fiabilidade do depoimento da unica testemunha que
existia. O tribunal ndo admitiu o uso deste método neurocientifico referindo que o mesmo
ndo ¢ fiavel e certo. Por outro lado, o Tribunal referiu ainda que o uso da fMRI ndo ¢
suficiente para superar o critério Frye®. Continuou ainda o Tribunal referindo que aquando
do momento de depoimento de uma testemunha € facilmente percetivel se a mesma estd a
mentir ou ndo, uma vez que o depoimento ¢ sempre fluido e claro quando a testemunha
estd a dizer a verdade, em contraposi¢ao de quando estd a mentir, onde mostra incerteza e

pressao ao longo do mesmo.

No mesmo sentido, temos o caso United States v. Semrau®®, de 07 de setembro de 2012.
O Defendant/Appellant Semrau alegou que de modo a comprovar que as suas declaragdes
sao verdadeiras solicitou o uso da fMRI. Semrau que possui um doutoramento em

psicologia clinica era CEO e dono de varios estabelecimentos que forneciam cuidados a

% PARDO, Michael S. / PATTERSON, Dennis, “Minds, Brains and Law: the conceptual foundations of
Law and  Neuroscience”, New York: Oxford University Press, 2013, disponivel em
file:///C:/Users/Lu%C3%ADsa%20Carreto/Downloads/SSRN-1d2330892.pdf.

% SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, p. 722.

% Disponivel para consulta em https://law.stanford.edu/wp-content/uploads/2010/06/CorestaffOpin.pdf.

% Em 1923, no ambito do caso Frye v. United States, foi estabelecido um padrio de admissibilidade de
prova cientifica, isto é, apenas passariam a ser aceites meios de prova cientificos que fossem aceites pela
comunidade cientifica e, consequentemente, garantissem a sua credibilidade.

% Disponivel para consulta em https://www.opn.ca6.uscourts.gov/opinions.pdf/12a0312p-06.pdf.
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idosos, nomeadamente de lares e clinicas que forneciam acompanhamento psicolégico.
Semrau foi acusado de elevar os custos, de forma fraudulenta, destes estabelecimentos com
vista a obter reembolsos indevidos do Estado!®’. Na sua defesa alegou que ndo teve
qualquer intencao de enganar o Estado e solicitou o uso do método da fMRI, de modo a
comprovar que o seu depoimento ¢ verdadeiro e credivel. Contudo, o Tribunal ndo admitiu
o uso da fMRI, alegando que a mesma ndo ¢ aceite pela comunidade cientifica como um

método que demonstre credibilidade, a luz do critério Daubert'®*.

Em face do exposto, demonstramos ainda alguma reticéncia tedrica e pratica quanto ao

uso do método da fMRI num contexto de direito processual penal.

Analisemos e avaliemos agora um outro método neurocientifico denominado de P300

(brain fingerprinting).
ii.0 exame neurolégico P300 (brain fingerprinting*®?)

O exame neurologico P300 (brain fingerprinting) ¢ um outro método de leitura do

Y103 onde é feito o chamado brain

cérebro baseada na electroencefalografia (EEG
fingerprinting, ou seja, esta técnica mede e regista toda a atividade elétrica que € produzida
pelo cérebro aquando do momento em que o individuo ¢ confrontado com estimulos ja

conhecidos!®

. Deste modo, esta técnica implica confrontar, através de um computador, o
sujeito/arguido com palavras, imagens ou expressdes num ecra que correspondam a pratica
do crime em questdo misturadas com outros estimulos totalmente irrelevantes. Desta
forma, e através deste método, ¢ possivel medir as respostas captadas pelo cérebro do
arguido aos estimulos com que foi confrontado. Posteriormente, e tendo em conta o modo

de reagcdo do mesmo a cada estimulo, ¢ possivel detetar padrdes e respostas cerebrais onde,

consequentemente, sdo criados padrdes especificos de ondas cerebrais denominadas de

100 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 889.

101 No ambito do caso Daubert vs. Merrell Dow Pharmaceuticals (de 28 de junho de 1993) foi decidido
alterar o conceito de admissibilidade de prova (critério Frye), de modo a que o juiz passasse a ser o
gatekeeper da prova cientifica, avaliando e decidindo toda a prova que ¢ fornecida de modo a evitar que
seja fornecida prova com base em junk science. De forma simples, passou a ser papel do juiz fazer a selecao
de toda a prova cientifica admissivel.

102 Este método de brain fingerprinting foi desenvolvido pelo neurocientista Lawrence Farwell no contexto
do processo penal, com vista a conseguir que fossem detetadas e descobertas informagdes que se encontram
ocultas e armazenadas no cérebro. Estas informacdes sdo obtidas através de uma analise a ondas cerebrais.
108 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 890.

104 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, p. 727.
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P300-MERMER. Estamos perante uma resposta obtida com base em estimulos sensoriais

e/ou cognitivos.

O “P300” corresponde a uma onda de polaridade passiva (P) que € produzida apds 300
milissegundos de o sujeito/arguido ser confrontado com estimulos externos que lhe sdo

106

familiares™*°. O chamado brain fingerprinting demonstra, neste sentido, ser uma impressao

deixada no cérebro apds a ocorréncia de algum evento.

Cumpre salientar que este método de brain fingerprinting ndo possui o objetivo
principal de atuar como um lie detector’®’, mas sim como um método com o intuito de
descobrir se o suspeito/arguido possui memoria/informagdo oculta — o chamado guilty
knowlea’ge108 — nomeadamente se, através do confronto dos estimulos certos, no cérebro
deste existe alguma informacdo quanto ao local da pratica do crime, algum terceiro

envolvido ou até mesmo algum objeto que tenha ajudado a praticar o ilicito.

O exame neurologico P300 (brain fingerprinting), ao contrario do chamado scanner
cerebral em que consiste a fMRI ¢ um método relativamente mais aceite dentro do processo

penal, apesar das inimeras criticas que o mesmo tem vindo a ser alvo.

J. Peter Rosenfeldlog, criticou severamente Lawrence A. Farwell, referindo que este

ultimo tomou a iniciativa de comercializar uma resolugdo para o processo criminal através

110

da técnica de brain fingerprinting . Rosenfeld critica a abordagem de Farwell onde este

promete que a técnica permite resultados 100 % accurate'*!.

Rosenfeld refere ainda que o uso do método ao processo penal € bastante discutivel no

seguimento da alegacdo de Farwell de que o uso da técnica de brain fingerprinting pode

105 FARWELL, Lawrence A., “Brain fingerprinting: a comprehensive tutorial review of detection of
concealed information with event-related brain potentials”, in National Library of Medicine National
Center for Biorechnology Information, 17-02-2012, disponivel em
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3311838/.

106 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, p. 728.

107 Ao contrario do método da fMRI analisado anteriormente que tem como propdsito Unico avaliar se o
arguido esta a mentir ou nao.

18 Jhid., p. 730.

109 J. Peter Rosenfeld foi um neurocientista, psicologo e professor na Weinberg College of Arts and Sciences
at Northwestern University conhecido pelo trabalho que desenvolveu relativamente a tematica de brain
fingerprinting.

10 ROSENFELD, I. Peter, “Brain Fingerprinting: A Critical Analysis”, in: The Scientific Review of Mental
Health Pratice, Volume 4, n.° 1, 2005, pp. 20 e 21.

11 Rosenfeld na sua critica incluiu ainda a publicidade que Farwell fez a técnica no seu site
http:/www.brainwavescience.com, em 2003. Vejamos o seguinte exemplo onde Farwell promete uma
eficacia de 100 % para a resolugdo de crimes: “Brain Fingerprinting is a revolutionary new technology for
investigating crimes and exonerating innocent subjects, with a record of 100% accuracy in research on FBI
agents, research with US government agencies, and field applications.”, in Ibid., p. 21.
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ajudar na diferenciagdo de um sujeito que praticou o crime de um sujeito inocentemente
acusado, ou seja, para este neurocientista o cérebro do individuo que praticou o crime ira
conter informagao armazenada e oculta, nomeadamente todos os detalhes necessarios que
o liguem a pratica do ilicito penal. Neste seguimento, Rosenfeld refere que este argumento
¢ discutivel pois nem todos os individuos que praticam crimes revelam uma ponderada
execucao da pratica do crime — ou seja, ndo existe um planeamento prévio do modo, o local
e os objetos a serem utilizados — sendo que a grande maioria das vezes os crimes mais

graves ndo sao planeados, mas sim impulsivos!*?.

Nao poderemos considerar que esta técnica possua uma eficacia de 100 % devido ao
facto de a criagdao de uma onda P300 podera, com bastante facilidade, criar falsos positivos
no sentido de o arguido ao ser confrontado com estimulos que correspondam a tarefas que
exijam concentracdo podera criar ondas elétricas correspondentes ao esfor¢co de ativacdo
de memoria. Por outro lado, a memoria poderd ficar afetada como sucede, por exemplo,
em situagdes que provoquem traumas e danos emocionais, o que implica que ndo exista
uma recordacdo 100 % fidedigna da situacdo ocorrida. Por sua vez, com o passar do tempo
a memoria vai deteriorando-se, acrescendo ainda que a capacidade de manter informacgdes
na memoria durante longos periodos de tempo ndo ¢ comum a todos os individuos. Pelo
que, a inevitavel passagem do tempo provocara severas fragilidades na memoria, o que
podera provocar erros na utilizagdo desta técnica'®®. Por fim, e como refere Rosenfeld, o
consumo de alcool e drogas sdo fatores que deturpam a memoria, sendo que parte dos
crimes cometidos muitas vezes estdo relacionados com o consumo destas substancias'**, o
que provoca interferéncia com a capacidade de armazenamento de informacao no cérebro
e, consequentemente, na capacidade de recuperar informacgao relevante para o caso. Em
face do exposto, o uso da técnica de brain fingerprinting nestes casos provocara resultados
enganadores, uma vez que nao serd possivel proceder a distingdo entre informacgdes

verdadeiras e informacodes falsas armazenadas no cérebro.

Esta técnica correspondente ao exame neuroldgico P300 (brain fingerprinting) foi ja

discutido no 4mbito do processo penal nos EUA, em 1999, no caso de James B. Grinder',

Em 1984, Julie Helton, de 25 anos, foi violada e brutalmente assassinada, tendo o seu corpo

112 ROSENFELD, J. Peter, op. cit., 2005, p. 24.

113 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, pp. 731 e 732.

114 ROSENFELD, J. Peter, op. cit., 2005, p. 24.

115 ROBERTS, Alexandra J., “Everything New is Old Again: Brain Fingerprinting and Evidentiary
Analogy”, in Yale Journal of Law and Technology 9, 2006-2007, pp. 257-263.
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sido encontrado perto de sua casa, em Macon, Missouri. Apds a investigagao ter iniciado,
Grinder foi considerado suspeito, no entanto nao foi possivel obter prova suficiente que
permitisse que este fosse acusado pelo homicidio e violagdo de Julie, uma vez que Grinder
por vezes admitia que havia desempenhado um papel na pratica do crime e, por outras,
negava por completo o seu envolvimento. Apds 15 anos de investigagdo, as autoridades
propuseram usar o método de brain fingerprinting, com a autorizacao expressa de Grinder.
Em face da polémica e partilha de informagdes acerca do caso, foi necessario que as
autoridades fornecessem informagdes nunca antes conhecidas de modo a que Grinder fosse
submetido ao teste, de modo a ser confrontado com estimulos que nao pudessem criar
ondas P300 falsas. O teste concluiu que, de facto, no cérebro de Grinder existia informagao
ainda ndo existente na investiga¢do, resultando o teste numa confianga de 99,9 %.
Confrontado com os resultados, Grinder confessou a pratica do crime em troca da
condenacdo a pisdo perpétua. Em face da confissdo, os resultados do teste ndo chegaram a

ser discutidos em tribunal, tendo apenas sido usados numa fase de pretrial.

Farwell foi igualmente chamado a usar o método de brain fingerprinting no caso que
envolveu Terry Harrington v. State of Iowa, em 1977*. Harrington era um jovem negro
que se encontrava a cumprir pena de prisdo perpétua apos ter sido condenado, juntamente
com Curtis W. McGhee'’, num crime de homicidio de um agente da policia. Desde o inicio
da investigacdo até a sua condenacdo, Harrington disse ser inocente e que, na noite fatidica,
se encontrava num concerto com amigos. Amigos esses que confirmaram o seu alibi.
Sucede que, Kevin Hughes, no seu depoimento garantiu que na noite da pratica dos factos,
juntamente com Harrington, se deslocou até um stand de automoéveis e que roubaram um
veiculo. Apds o alegado roubo do veiculo, Hughes garantiu que Harrington disparou uma
arma e assassinou o agente da policia que se encontrava no local como vigilante.
Harrington solicitou, de modo a comprovar a sua inocéncia, que fosse submetido ao teste
de brain fingerprinting. ApoOs instru¢do do segundo post-conviction relief claim,
Harrington juntou ao processo os resultados dos dois exames neuroldgicos P300 a que foi
sujeito: um que concluiu com 99,9 % de certeza que o mesmo ndo tinha qualquer
informacao oculta no cérebro acerca da pratica do crime e outro que concluiu com 99,9 %

de certeza que Harrington possuia informagdo oculta acerca do concerto que o mesmo

116 bid., pp. 264-266.
117 Tanto Harrington como McGhee eram menores a data da alegada pratica dos factos tendo sido julgados
como adultos, com vista a condenacédo da pratica de um homicidio qualificado de um agente da policia.
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alegou ter ido na noite do homicidio'*®. Kevin Hughes confrontado com os resultados destes
dois testes a que Harrington foi submetido admitiu que havia cometido perjurio no decorrer
do seu depoimento que levou a condenagdo do menor Harrington. O Tribunal considerou
o método de brain fingerprinting admissivel a luz do critério Daubert, apds ouvir trés

testemunhas especializadas na area cientifica (Farwell, William Lacono e Emanuel

Donchin)*®.

O exame neurologico P300 foi ja usado na Espanha no ambito de varios casos judiciais.

No ambito do caso Ricla'®

, Pilar Cebrian desapareceu, em abril de 2012. Em face do seu
desaparecimento, as autoridades suspeitavam que a mesma havia sido assassinada, pelo
que o seu marido Antonio Losilla se tornou, inevitavelmente, no principal suspeito. Por
decisdo do Tribunal de Violencia sobre a Mulher, em Zaragoza, no seguimento de
solicitacdo pelas entidades responsaveis pela investigacdo, foi o arguido sujeito ao exame
neurolégico P300 com vista a que fosse possivel descobrir onde estava o cadaver de Pilar.
Desta decisao houve recurso com fundamentagdo na violagdo do principio da ndo
autoincriminacdo, contudo a Audiencia Providencial de Zaragoza manteve a decisdo da
primeira instancia. Em face desta decisdo, houve novo recurso para o Tribunal Superior de
Justicia de Aragon que, em julho de 2015, decretou nulo o despacho judicial que autorizou

que o arguido fosse sujeito ao exame neurologico P300*2?,

O método neurolégico P300 foi ainda utilizado em outros dois casos'?2

, com vista a que
fossem encontrados os cadaveres de duas vitimas. O primeiro caso remonta a 2014, tendo
Miguel Carcano sido sujeito a esta técnica em 06 de margo de 2014. Apesar de ter sido
condenado pelo crime de homicidio e sujeito ao método neurolégico P300, o corpo da
vitima nunca foi encontrado. Entre setembro e outubro de 2014, foi o método utilizado com
vista a que fosse possivel localizar o corpo de Publio Cordon, empresério espanhol que
havia sido sequestrado por uma organizacao terrorista espanhola denominada de GRAPO

— Grupos de Resistencia Antifascista Primero de Octubre.

iii. Neurociéncia e culpa penal

118 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, pp. 732-733, nota de rodapé 38.

119 ROBERTS, Alexandra J., op. cit., 2006-2007, pp. 265-266.

120 Tribunal Superior de Justicia de Aragon, 6/2015, de 20 de julho de 2015, disponivel para consulta em
www.poderjudicial.es.

121 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 892.

122 Ibid., p. 893, nota de rodapé 34.
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A aplicagdo de métodos neurocientificos no processo penal abre a questdo acerca do seu
impacto na avaliacdo do grau de culpa do arguido. O transplante da neurociéncia para o
processo penal implica uma negacdo da existéncia de livre arbitrio do arguido como

1123, referindo que antes mesmo do arguido decidir cometer um

abordou ja Benjamin Libe
crime ja o proprio cérebro teria decidido, nao sendo entdo uma decisdo consciente mas sim
inconsciente. Esta teoria considera que o arguido nio possui qualquer tipo de controlo no
momento da pratica do crime, negando-se, deste modo, a existéncia de qualquer livre

arbitrio e baseando-se a culpa num o arguido podia e devia ter agido de outra forma‘®*.

Culpa implica, nas palavras de Germano Marques da Silva, “(...) a capacidade pratica
da pessoa de dominar e dirigir os proprios impulsos psiquicos e de ser motivado por
valores e a liberdade de agir em conformidade, sem admissdo das quais ndo se respeita a
pessoa nem se entende o seu direito a liberdade'®.” Deste modo, ndo ha qualquer sentido
de, num Estado de Direito, a pessoa ser considerada criminosa unicamente por possuir
certos tracos e qualidades considerados pela sociedade como caracteristicos de
delinquentes. O modo de agir de uma pessoa num determinado momento em determinadas
circunstancias ndo é capaz de tracar a personalidade da mesma'?®. Contudo, a pessoa ¢é
qualificada como delinquente por violar um dever juridico de agir, sempre com consciéncia

e vontade propria de o fazer!?’.

E neste ponto que a culpa tem que ser avaliada e adaptada a circunstancia a que a pessoa
foi alvo, ou seja, teremos que questionar se qualquer pessoa colocada na mesma situagao
agiria da mesma forma ou se, por outro lado, teria um comportamento completamente

oposto. E aqui que se aborda a tematica da exclusio e atenuagio da culpa.

Conforme refere Figueiredo Dias “ndo ha pena sem culpa e a medida da pena ndo pode
em caso algum ultrapassar a medida da culpa®®. Nio poderemos necessariamente
concluir que todo e qualquer comportamento ilicito implicara, necessariamente, a aplicacao
de uma pena, podendo existir culpa sem aplicagcdo de qualquer pena, como preve o instituto

da dispensa da pena previsto no art. 74.° do CP. E aqui que o trabalho do juiz demonstra

123 MONIZ, Helena, op. cit., 2015, pp. 918 € 919.

124 Ibid., pp. 919 e 920.

125 SILVA, Germano Marques da, “Direito Penal Portugués — Parte Geral I — Introducdo e Teoria da Lei
Penal”, 2001, Editorial Verbo, p. 92.

126 MONIZ, Helena, op. cit., 2015, p. 920.

127 SILVA, Germano Marques da, op. cit., 2015, p. 92.

128 DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais A Doutrina
Geral do Crime”, 2007, 2% ed., Coimbra Editora, p. 47.
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ser importantissimo, uma vez que ¢ necessario avaliar caso a caso e todas as suas
condicionantes em volta da pratica do crime, sendo, no fim, capaz de aplicar uma pena (ou

ndo) que corresponda as necessidades de prevengado geral e especial.

O uso de métodos neurocientificos ndo se encontra capaz de avaliar a culpa do arguido
no momento da pratica do ilicito penal, uma vez que se tratam de processos fisicos que
avaliam e analisam o funcionamento do cérebro, sendo que este funcionamento nao ¢ capaz

de explicar o crescimento de uma intengdo*?°.

iv.Conclusoes

O uso de métodos neurocientificos como forma de obtencdo de prova ainda nao vé o
seu consenso no ambito do processo penal. Se, por um lado, estamos a procura de utilizar
estes meios como uma forma de lie detectors, por outro procuramos, através dos mesmos,
perseguir incessantemente o arguido com vista a descoberta da verdade. Contudo, esta
verdade que o processo penal procura nao corresponde a verdade cientifica trazida de um
laboratdrio para o tribunal. E necessério averiguar, num primeiro plano, a sua viabilidade
no ambito cientifico de modo a que o seu uso possa ser transplantado, num segundo plano,

para o processo penal'®,

O juiz ndo sendo um cientista tem o trabalho dificultado tendo, obrigatoriamente, que
agir com muita cautela quando € confrontado com o uso destes métodos. O juiz necessita
de compreender o0 modo como estes métodos funcionam de modo a que ndo aplique
resultados errados que resultardo, inevitavelmente, em consequéncias graves na esfera
juridica do arguido. As grandes duvidas e receios sobre a aplicagdo destes métodos ja se
fizeram sentir sendo que, até ao momento, a aplicacdo da fMRI ainda nao passou no teste
de viabilidade do seu uso no ambito do processo penal'®l. O juiz mostra ser o chamado,
como ja vimos, gatekeeper da prova penal cabendo-lhe a ele filtrar toda a prova cientifica
com que ¢ confrontado. SO desta forma € possivel garantir o cumprimento dos principios

fundamentais.
4. A Inteligéncia Artificial no Direito Processual Penal Portugués

O processo penal tem na sua esséncia uma logica de direito publico, fundado no

principio da legalidade. O principio da legalidade tem como fundamento a seguranga

129 MONIZ, Helena, op. cit., 2015, p. 922.
130 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 894.
8L pid., p. 895.
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juridica das pessoas perante o Estado, sendo que num Estado de Direito Democratico isto
demonstra-se no facto de as pessoas ndo poderem ver os direitos e bens essenciais
afetados, podendo apenas serem afetados nos limites exigidos pela lei'*2. Ao atribuirmos
uma funcdo de prevencao geral negativa implica necessariamente que a lei tem,
obrigatoriamente, que ser anterior a pratica do crime. Ou seja, de modo a que as pessoas
ndo pratiquem crimes € necessario que a lei seja anterior a pratica do crime e clara quanto

as consequéncias - nullum crimen, nulla poena sine lege'®.

Embora nao haja um critério geral e expresso sobre a escolha da pena, os critérios sao
os constantes do art. 18.°, n.° 2 da CRP, do art. 40.° do CP, do art. 70.° do CP e os que
podemos retirar de outras normas. Ou seja, a escolha da pena deve ser sempre feita em
funcao da gravidade do facto e culpa do agente e das necessidades de prevengado especial,
tendo em vista a escolha de uma pena que, sendo a menos agressiva, seja também a mais
eficaz para alcangar as finalidades de prevencao especial (prevengdo da reincidéncia e
ressocializagdo). Nesta fase ndo se deve fazer ponderagdes autonomas de prevengao geral.
A auséncia de uma ponderag¢do auténoma de prevencao geral como critério determinante

da escolha da pena ¢ hoje clara, v.g. art. 41.°, n.° 1 e art. 50.°, n.° 1 do CP.

Desta forma, a aplicagdo de uma pena depende sempre da verificagdo do
preenchimento de requisitos obrigatdrios: tipicidade do crime, ilicitude e perigosidade

(depende sempre da culpa), que corresponderd a um juizo de censura da conduta do agente.

E principio universal e primordial do Direito Penal portugués a reinser¢do social do
condenado/arguido, tendo como ultima ratio a proteccdo dos bens juridicos penais —
fazendo isto através da aplicagio de penas'®®. Deste modo, a pena mostrar-se-4 como o
meio de realizagdo desta tutela havendo uma estrita relacdo entre a medida da pena e a
necessidade de prevenir a pratica de futuros crimes. Por sua vez, € relevante e necessario

termos em conta as consideracdes de prevencao geral e prevengdo especial.

132 LATAS, Anténio Jodo, DUARTE, Jorge Dias, PATTO, Pedro Vaz, “Direito Penal e Processual Penal
(Tomo 1), Projeto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judiciarios, 2007, disponivel em
https://www.csmj.cv/images/sampledata/fruitshop/MANUAL---C1.compressed.pdf, p. 14.

133 Ibid., p. 14.

134 Tendo estas que ser obrigatoriamente necessarias e adequadas a prossecugio de fins positivamente
valorados pela Constitui¢do, LEITE, Inés Ferreira, “Determina¢do da Medida da Pena e Constitui¢do
Penal — Projeto Cientifico e Pedagdgico sobre os Conteudos, os Métodos de Ensino e Bibliografia de
unidade disciplinar da area de Ciéncias Juridicas, para efeitos de cumprimento do § V, n.° 2, alinea a), e
do § IX, alinea c), do Edital n.° 1121/2021, de 15 de outubro”, 2021, p. 135.

44


https://www.csmj.cv/images/sampledata/fruitshop/MANUAL---C1.compressed.pdf

Sendo a fase de determinagdo da medida da pena um momento crucial para o juiz, o
uso de algoritmos preditivos poderdo — na teoria — ajudar a transmitir alguma seguranca
nesta escolha®®®. Contudo, h4 que ter em conta que, apesar de todas as decisdes do ser
humano ndo serem, conscientemente, sempre de base racional, todas elas sdo formadas
com base em principios cognitivos. Principios esses que apenas o ser humano ¢ titular, ndo
sendo possivel transmitir 0s mesmos para uma maquina'®. Deste modo, é importante
salientar que, em nenhum momento, podera haver uma substitui¢cao do papel do juiz por

um algoritmo preditivo.

O que importa aqui indagar ¢ se a utilizagdo da [A, nomeadamente quanto ao uso de
métodos neurocientificos, podera ser um bom auxiliar de ajuda na escolha e determinacao

da pena, sem afetar, de qualquer forma, direitos fundamentais do arguido.

i Subjetividade do juiz na determinacio da pena com base em algoritmos

preditivos

E relevante equacionar se o uso da IA podera exercer um papel de braco direito do juiz
ou se, por outro lado, nos encontramos perante a possibilidade de a IA conseguir substituir

0 juiz, passando a exercer o cargo do chamado juiz robot**'.

A andlise preditiva, se for bem elaborada e executada, ¢ capaz de obter resultados
eficientes, demonstrando de forma clara a intengdo e motivos da pessoa no momento da
pratica do crime. Contudo, e conforme ja analisimos, nem sempre a analise preditiva ¢
capaz de desempenhar este papel de forma eficiente, ndo existindo ainda um algoritmo
preditivo que seja capaz de substituir o ser humano, nomeadamente quanto a
possibilidade de a méquina decidir por si s6 a escolha e determinacdo da medida da

138

pena—°. Contudo, ndo resta qualquer tipo de duvida que a utilizacdo de IA no ambito do

processo penal permite que este se torne mais rapido e preciso.

Presenciamos cada vez mais arguidos condenados a penas de prisdo efetivas por crimes
graves (nomeadamente condenados a penas de prisdo superiores a 6 anos) que cumprem

as mesmas durante o maior tempo possivel, sendo apenas admissivel o acesso a liberdade

135 RODRIGUES, Anabela Miranda, “4 questdo da pena e a decisdo do juiz — entre a dogmadtica e o
algoritmo”, “A Inteligéncia Artificial e o Direito Penal, RODRIGUES, Anabela Miranda (coord.), 2022,
Almedina, p. 235.

13 PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda, op. cit., 2019, p. 1594.

137 RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit, 2022, p. 230.

138 PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda, op. cit., 2019, p. 1602.
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condicional apos o cumprimento de 5/6 da pena, momento onde a liberdade condicional ¢
obrigatoria®®®. Estes delinquentes considerados graves necessitam de um maior controlo,
sendo que a avaliacdo e identificacdo de pessoas consideradas perigosas — risk offenders
— terd de ser feita mediante a utilizacdo de estatisticas — risk assessment tools — e
algoritmos que sejam capazes de avaliar e gerir o risco dos mesmos — risk management**°.
Em face disto, temos vindo a presenciar um constante melhoramento dos algoritmos

preditivos, nomeadamente no tema de sentencing, no sentido de melhorar as sentengas,

reduzindo ao maximo a subjetividade do juiz.

O juiz sendo um ser humano possui inevitavelmente, e inconscientemente, conce¢des
morais sobre certos e determinados assuntos, nao sendo possivel para o mesmo desligar-
se das suas vivéncias e emogoes. Quanto a este aspeto assume especial relevancia salientar
que, apesar do juiz possuir esta componente de subjetividade, 0 mesmo estd sujeito ao
cumprimento de critérios objetivos. Nesta linha, referiu o Ac. do TRP, de 08 de margo de
2024, Processo n.° 215/13.1PFAMD.P1*: “(...) a convicg¢do do juiz ndo pode ser
puramente subjetiva ou uma mera afirmac¢do infundamentada da verdade, tendo que
reconduzir-se a critérios objetivos ou logicos que permitam reconstituir o substrato

)

racional que conduziu a formagdo da sua decisdo em determinado sentido.’

Seguiu ainda o Tribunal salientando “(...) a aplicac¢do do direito ao caso concreto
pressupoe sempre uma dimensdo subjetiva, um papel criador do juiz, mas a motivagdo
impossibilita a conversdo da subjetividade em voluntarismo, individualismo ou arbitrio,
buscando o reconhecimento da decisdo através de uma objetiva¢do consistente na

capacidade de se impor aos outros, por via da persuasdo e razoabilidade.”

Esta subjetividade vem a salientar-se no excesso de prevencio geral'*2 negativa (ou de
intimidag¢ao) utilizada. O papel da prevencdo geral na fase de escolha e determinagdo da
medida da pena encontra-se definida pelo proprio legislador, ou seja, tem este o papel de
ao criar as leis atender, através da perce¢do que tem da sociedade, aos bens juridicos € a

necessidade maior ou menor de punir os crimes. Deste modo, cabera entdo a prevengao

139 Cfi Art. 61.°,n.° 4 do CP.

140 RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit, 2022, p. 229.

141 Disponivel para consulta em
http://www.gde.mj.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/905bb9b3e0429b1{80257¢34004126
1?0OpenDocument.

142 A prevencio geral, na otica de Figueiredo Dias, visa atuar psiquicamente sobre a generalidade das
pessoas e da sociedade, afastando-as da pratica de ilicitos criminais através do uso da ameaga penal
estatuida pela lei, da realidade da sua aplicagdo e da efetividade da sua execugao.
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especial (negativa ou de segregacgao e positiva ou de reintegracao) a determinagao da pena.
Por sua vez, ¢ com base em argumentos de prevenc¢do geral que, na esmagadora maioria

dos casos, ¢ negada a liberdade condicional.

O sentencing e 0 uso de algoritmos preditivos procuram limitar e reduzir o impacto de
subjetividade que as decisdes atualmente possuem, permitindo ainda sumariar toda a
informacao relevante de forma mais eficiente e eficaz do que o cérebro humano, o que
permite criar a ideia de que podera ser possivel atingir um equilibrio entre a reducao das
penas de prisdao provocando, inevitavelmente, a redu¢ao da populagdo prisional e a
seguranca’®. Contudo, importa ressalvar que esta capacidade que a maquina possui podera
trazer graves consequéncias para o bom funcionamento do processo penal, na medida em
que o juiz ndo poderd em nenhum momento confiar cegamente na maquina sendo
necessario conferir e estudar a solugdo proposta, com vista a ponderar se a mesma se aplica

corretamente ao caso concreto. O uso nao controlado e ponderado de algoritmos preditivos

poderdo colocar em causa a propria independéncia e imparcialidade dos tribunais*.

Sendo estes algoritmos criados por seres humanos ¢ inevitdvel que os mesmos nao
venham a possuir defeitos, tais como, enviesamentos e preconceitos dos sujeitos que os
criam, desenvolvem e programam. Acrescendo a isto o j& abordado efeito black-box e as
consequentes interpretagdes, possivelmente, erradas da analise dos dados resultantes
destes algoritmos'®®. O uso destes algoritmos por parte do juiz tem de ser ponderado e
cauteloso, sob pena de provocar danos graves aos direitos fundamentais do arguido. O
modo como usamos os dados "inputs para um algoritmo" e "os mecanismos internos do
proprio algoritmo" apresenta desafios criticos para os formuladores de politicas na
promocdo da equidade e na superagdao de viés e efeitos discriminatorios enquanto

avancamos em direcdo a um smart world**®.

Deve o juiz assumir os resultados dados pelos algoritmos como uma
possibilidade/recomendagao, ndo se vinculando cegamente aos mesmos. Importa ressalvar

ainda que deve ser feito um severo controlo ao uso de algoritmos preditivos, de forma que

143 RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit, 2022, p. 225.

144 PEREIRA, Rui Soares, “Inteligéncia artificial e modelos de prova”, in Inteligéncia Artificial & Direito,
2020, Almedina, p.74.

145 1U, Han-Wei, et al. “Beyond State v. Loomis: artificial intelligence, government algorithmization and
Accountability”, International Journal of Law and Information Technology, 2019, p.5, disponivel para
consulta em file:///C:/Users/Lu%C3%ADsa%20Carreto/Downloads/SSRN-id3313916.pdf.

148 Ibid., p. 2.
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ndo exista uma possibilidade de os juizes ndo serem responsabilizados pelas decisdes

tomadas com base nos resultados obtidos através da IA.

Vejamos como exemplo no Direito Processual Penal Brasileiro o programa Victor
desenvolvido pelo Supremo Tribunal Federal conjuntamente com a Universidade de
Brasilial’. Estamos perante um projeto recente e ainda a ser desenvolvido, mas que tem
como fundamento a criagdo de algoritmos baseados em deep learning**®. Este algoritmo
denominado de Victor procura criar um algoritmo capaz de analisar todo um conjunto de
casos, com vista a identificar quais os processos judiciais relativos a problemas de
repercussdo geral. Através deste algoritmo, serd possivel estabelecer um padrao, sendo,
deste modo, mais facil e rapido identificar os temas mais recorrentes provocando,
consequentemente, a criacdo de uma justica mais rapida e organizada. Contudo, o ponto
mais importante aqui a salientar € que o programa Victor ndo cria uma proposta de decisao
final para o juiz, sendo apenas um mero aliado deste com vista a criar uma justica mais

eficiente.

Ora, deve o juiz, conforme acabamos de referir, tomar a decisdo dada por estes
algoritmos preditivos como uma mera recomendacao, estando sempre consciente de que
os resultados poderdo estar errados, incorretos ou incompletos'*°. Deste modo, o juiz nio
se vincula ao resultado evitando-se o chamado preconceito/viés automdtico (automation
bias), ou seja, quando o decisor ndo procura estudar o resultado ou procurar uma outra

solucdo, vinculando-se cegamente ao resultado obtido pelo algoritmo preditivo®®.

Sucede que, estes algoritmos avaliadores de risco ainda ndo se encontram enxertados
no processo penal europeu, sendo mais utilizados — como ja tivemos oportunidade de ver
— em sistemas de common law™!. Ou seja, sdo essencialmente utilizados nos Estados
Unidos e no Reino Unido no dmbito de decisdo de parole, sentencing e bail. Estes

algoritmos tendem a ser mais utilizados no ambito do modelo de processo penal

147 PINTO, Henrique Alves, “A utilizacdo da inteligéncia artificial no processo de tomada de decisdes: por
uma necessaria accountability”, Revista de Informacdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 57, n. 225,
jan./mar. 2020, pp- 48 e 49. Disponivel em:
http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/57/225/ril_v57 n225 p43.

198 Deep learning significa a criagdo de algoritmos que tenham na sua base data base capaz de criar e
estabelecer padrdes com base no funcionamento do cérebro humano, ou seja, de forma a tentar simular o
comportamento do cérebro humano.

149 RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit, 2020, pp. 45-46.

150 Ibid., p. 45.

151 RODRIGUES, Anabela Miranda, "Justica Penal e Inteligéncia Artificial - uma Justi¢a Fitness?",
in El Proceso Penal ante una Nueva Realidad Tecnologica Europea, Pamplona, Spain: Editorial
Aranzadi, 2023, p. 216.
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americano, uma vez que este modelo procura assumir um papel mais fundado na
perseguicdo penal, procurando o guilty plea e a plea bargaining™?. Em contraposicio, o
modelo europeu procura utilizar estes métodos num ambito de fase de julgamento, onde
se discute a medida da culpa, com mais intervengdo do juiz € menos intervencao de IA.
Deste modo, procura-se utilizar estes algoritmos como prova e nao como fundamento base

para uma tomada da decisdo, sem intervencao humana.

No ambito do direito europeu, a Estonia ¢ um exemplo do uso de algoritmos preditivos
que atuam como juizes robots, onde estes decidem nos chamados crimes bagatelares.
Contudo, cumpre assinalar que estamos a falar de crimes onde a intervencdo humana ¢

quase nula e as decisdes sdo quase sempre automdticas*™.

O papel do juiz na tomada de decisdes pode encontrar a IA como um aliado, mas em
nenhum momento podera ser substituido, pelo que o uso da IA ndo pode, em nenhum
momento, substituir o papel do juiz, servindo esta apenas para lhe facilitar o trabalho
proporcionando-lhe, por exemplo, acesso a um enorme conjunto de informagdes que o
libertam para refletir sobre a decisdo de determinacio e aplicacdo da penal®. A esséncia
do processo penal e da funcdo judicial estd, obrigatoriamente, ligada a aplicagdo — e
compreensdo — do direito a cada caso concreto, sendo o modo de agir e as caracteristicas
do arguido avaliadas, com vista a aplicagdo de uma pena de forma eficiente e prudente. S6

1355, Caso

desta forma ¢ que pode a comunidade acreditar e confiar no papel da justi¢a pena
contrario, estaremos a atribuir um papel importante a um algoritmo, ou seja, estaremos a
abrir a porta a um futuro onde a aplicagdo de uma pena serd determinada com base em
possiveis comportamentos futuros e em fungdo de caracteristicas do passado que sdo
identificadas, avaliadas e aplicadas por sistemas de IA e onde o arguido podera estar sujeito
a aplicacdo de uma pena mais severa apenas com base num mau resultado obtido neste

testelSG.

Estabelece o art. 203.° da CRP que “Os tribunais sdo independentes e apenas estdo
sujeitos a lei”, pelo que teremos de indagar se o uso de algoritmos preditivos e, até mesmo

de aplicagdo de penas obtidas através destes métodos, serdo constitucionais, uma vez que

152 [hid., p. 216,

152 Ipid.. p. 217,

154 MENDES, Paulo Sousa, “4 Representacido do Conhecimento Juridico, Inteligéncia Artificial”, in
Inteligéncia Artificial & Direito, 2020, Almedina, p. 52.

155 Ihid., p. 219,

1% RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit, 2020, p. 47.
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estaremos a delegar a entidades privadas programadoras destes algoritmos a

responsabilidade do juiz pela decisdo e determinagdo de penas.

ii. Viabilidade do uso do método fMRI (ressondncia magnética funcional) no

processo penal portugués

Como ja tivemos oportunidade de ver, o método fMRI (ressonancia magnética
funcional) corresponde a uma imagem funcional no cérebro, ou seja, trata-se de um
procedimento ndo invasivo e nao cirdrgico, com vista a obtencao de informagdes visuais
sobre as estruturas cerebrais. O que poderemos explicar aqui € que este método pretende
criar um croqui anatomico do modo de funcionamento cerebral das pessoas. Este método
neurocientifico deteta com clareza os momentos em que existe perda de oxigénio no
sangue para o tecido cerebral. Deste modo, ¢ possivel entender quais areas do cérebro se
encontram em atividade. No fim, & possivel proceder a uma comparacdo do modo de
funcionamento do cérebro entre quem possui doengas do foro da personalidade e quem

nao possui doengas do foro da personalidade.

No ambito do processo penal, o uso deste método insere-se na chamava prova pericial

sendo pericia para Germano Marques da Silva®®’

(...) a atividade de percegcdo ou
apreciagdo dos factos efetuada por pessoas dotadas de especiais conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos.” Desta forma, ¢ atualmente undnime que a prova pericial tem na

sua esséncia pessoas com conhecimentos técnicos e/ou cientificos.

No ambito do processo penal portugués, a prova pericial, nas palavras do Ac. do TRL,
de 04 de julho de 2019, Processo n.° 324/17.8PASNT.L1-9%%8 “(...) representa em
processo penal um desvio ao principio da livre apreciacdo da prova plasmado no art.
127°do CPP. Essa prova de apreciagdo vinculada, como é a prova pericial, “tem lugar
quando a perce¢do ou a apreciagcdo dos factos exigirem especiais conhecimentos

técnicos, cientificos ou artisticos” - art. 151°do CPP.”

O Tribunal considera ainda que “(...) o resultado obtido no mesmo apenas pode ser
colocado em crise por outro meio de prova idéntico e nunca pela andlise das testemunhas,

ou pelas declaragoes dos arguidos.”

157 SILVA, Germano Marques da, “Curso de Processo Penal, II volume”, 4* Edi¢io revista e atualizada,
Editorial VERBO, 2008, p. 215.

158 Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/2d0500443ba249db802584320039767
7?0penDocument.
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Ora, o regime juridico referente a prova pericial em processo penal visa, conforme
estabeleceu o Ac. do STJ, de 03 de abril de 2019, Processo n.° 38/17.9JAFAR.E1.S1%°,
“(...) garantir, por um lado, a isen¢do e a imparcialidade daqueles a quem deva ser
confiada a sua produgdo e, por outro lado, a sua competéncia no ramo especifico de
saber que esteja em causa.” Esclareceu o STJ que nao podem ser considera prova pericial
todas as diligéncias que ndo respeitem o estabelecido nos arts. 151.° e seguintes do CPP.
Desta forma, nao valerdo como prova pericial, ou seja, ndo podera ser considerado pericia
“(...) no sentido juridico-processual do termo, as declaragoes subscritas por
profissionais de determinadas areas, como seja a medicina, que frequentemente sdo
juntas aos processos pelos sujeitos processuais particulares, tendo em vista a

demonstragdo de factos que lhes aproveitam, elaborados por pessoas da sua escolha.

Por outro lado, o processo penal, no &mbito do n.° 1 do art. 158.° do CPP garante aos
sujeitos processuais meio de resposta aos resultados destas diligéncias periciais, tais
como, novas pericias, por outro perito ou outros peritos e a sujei¢do do perito a uma
prestagdo de esclarecimentos dos resultados que concluiu no seu relatorio. Deste modo,
garante ainda o STJ que, qualquer insuficiéncia ou erro que esteja na esséncia do relatdrio
pericial ir4, obrigatoriamente, ser resolvida a favor do arguido, em cumprimento do

principio da presun¢do de inocéncia, conforme estabelece o art. 32.°, n.° 2 da CRP.

Importa salientar que, a luz do processo penal portugués, de modo a estarmos perante
uma prova pericial € necessario que quem realiza estas pericias tenha de possuir
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos. Conforme estabelece o art. 154.°, n.° 1
do CPP ¢ necessario que a pericia obedega a uma forma, pelo que os quesitos devem ser
elaborados antecedentemente e o perito tem que, obrigatoriamente, seguir restritivamente
estes. Deste modo, o perito ndo pode, em nenhum momento, ultrapassar os limites da
pericia, ndo sendo possivel adicionar quesitos a mesma e, caso sejam adicionados
quesitos, em nenhum momento poderdo estes ser considerados de forma prejudicial ao

arguido.

159 Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/db3fd500f19fb1bc802583d200488cb6?
OpenDocument.
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Resta concluir que a prova pericial tem de cumprir trés requisitos, conforme
estabeleceu o Ac. TRL, de 13 de maio de 2014, Processo n.° 200/11.8GTEVR.E11%0, <)
ver assegurada a imparcialidade do(s) perito(s), ii) realizar-se em prazo razoavel; iii)
sujeitar-se aos principios da igualdade de armas e do contraditorio.” Deste modo, ao
tribunal cabera assegurar a “(...) imparcialidade e a competéncia inerentes a uma
peritagem, assim se concretizando os deveres do juiz como ‘“gatekeeper”, isto é, como
guardido da imparcialidade do ou dos peritos e da sua credibilidade cientifica.” Deste
modo, os resultados obtidos através de pericia estardo, ao abrigo do art. 163.° do CPP,
sujeitos a livre apreciacao do julgador, a quem cabera o papel de selecionar qual a prova
cientifica deve merecer a sua aten¢do, deixando de lado tudo o que considerar junk
science. E através da sujei¢do da prova pericial a livre apreciacio do juiz que se garante
que os tribunais ndo confiam cegamente na ciéncia obrigando, deste modo, que o juiz
fundamente as razoes pelas quais a sua convicgao e decisao vao em sentido oposto daquilo

que a prova cientifica procurou demonstrar'®!

. Resta concluir que o papel do juiz ndo se
esgota na admissibilidade da prova pericial, sendo o seu papel também importante quando
chega o momento de avaliar os resultados da mesma e ponderar se devera valorar este

meio de prova'®?.

Chegados aqui, importa questionar como poderemos inserir a fMRI no ambito da prova
pericial do processo penal portugués. O n.° 1 do art. 154.° do CPP refere que “A pericia é
ordenada, oficiosamente ou a requerimento, por despacho da autoridade judicidria,
contendo a indicagdo do objeto da pericia e os quesitos a que os peritos devem responder,
bem como a indicag¢do da institui¢do, laboratorio ou o nome dos peritos que realizardo
a pericia.”. Ao perito ¢ aplicavel o regime dos impedimentos, escusas e recusas

estabelecido no art. 39.° do CPP163,

Deste modo, pode a fMRI inserir-se no processo penal portugués de forma real e de

164

forma hipotética™*. De forma real, o tribunal possui todos 0os meios necessarios para a

160 Disponivel para consulta em

https://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04£39b£2802579bf005f080b/490c54bc02dd66cc80257de10056fe46
?0penDocument.

161 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, p. 749.

182 Ibid., p. 750.

163 SOUSA, Jodo Henrique Gomes de, “A “pericia” técnica ou cientifica revisitada numa visdo pratico-
Jjudicial”, Revista Julgar, Lisboa, n° 15, Set. — Dez. 2011. p. 28.

164 NASCIMENTO, Mariana Oliveira do, “4 ressondncia magnética funcional (fMRI) e os meios de prova
no processo penal: reflexoes a luz dos processos brasileiro e portugués”, FD — Dissertacdes de Mestrado,
Repositorio da Universidade de Lisboa, 2018, p. 36.
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realizagdo da pericia, sempre que for necessario recorrer a este meio de prova. Contudo,
acontece que esta forma acaba por ser irrealista uma vez que o Estado ndo possui os
mesmos meios que as entidades privadas, sendo, inevitavelmente, os recursos destes
ultimos mais inovadores e eficientes. A forma hipotética correspondera a uma opg¢ao em
que o Tribunal ordena a pericia, mas as partes ¢ que escolhem o perito(s) e assumem os

custos da realizacao da mesma.

Dispde o art. 152.°, n.° 1 do CPP que a “4 pericia ¢ realizada em estabelecimento,
laboratorio ou servigo oficial apropriado ou, quando tal ndo for possivel ou conveniente,
por perito nomeado de entre pessoas constantes de listas de peritos existentes em cada
comarca, ou, na sua falta ou impossibilidade de resposta em tempo util, por pessoa de
honorabilidade e de reconhecida competéncia na matéria em causa.” No mesmo sentido,
estabelece o n.° 1 do art. 2.° Lei n.° 45/2004, de 19 de agosto (Regime Juridico das Pericias
Médico-Legais e Forense), onde ¢ referido que “as pericias sdo realizadas,
obrigatoriamente, nas delegagoes e nos gabinetes médico-legais e forenses do Instituto
Nacional de Medicina Legal e Ciéncias Forenses, I. P. (INMLCE, I. P)”. Por sua vez, e
ao abrigo do n.° 2 do supra referido preceito legal, excecionalmente e apenas perante uma
impossibilidade dos servicos € que as pericias podem ser realizadas por entidades
terceiras, publicas ou privadas, contratadas ou indicadas para o efeito pelo INMLCEF, 1.
P.. E possivel compreender que o legislador procurou assegurar varios requisitos e
formalidades para a pericia valer como prova, prevalecendo sempre a pericia publica
(pericia oficial*®). Estes inimeros requisitos justificam-se na medida em que o juiz, na
qualidade de entidade decisora, ¢ as partes, ndo se encontram no local onde a pericia serd
realizada, pelo que ¢ necessdrio garantir a maior credibilidade deste meio de prova®®®. O
facto de existir uma lista de peritos previamente selecionada garante ao Tribunal a
autenticidade e fiabilidade dos resultados probatorios obtidos na pericia requerida. Ou
seja, existindo uma série de peritos pré-selecionados, procura o Tribunal obter uma
opinido objetiva e imparcial, qualidades essas que dificilmente se obterdo quando a

pericia é solicitada pela parte a um perito escolhido e pago por si'®’.

Tivemos a oportunidade — quando analisamos o uso da fMRI no ambito do

ordenamento juridico norte-americano — de observar que este método era utilizado, a

165 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, pp. 750 e 751.
166 NASCIMENTO, Mariana Oliveira do, op. cit., 2018, p. 37.
187 SOUSA, Jodo Henrique Gomes de, op. cit., 2011, p. 31.
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grande maioria das vezes, por iniciativa das partes sendo, posteriormente, ndo admitido
pelos Tribunais. No ambito do processo penal portugués, todas as pericias terdo de ser
aceites pelo Tribunal antes de serem solicitadas e elaboradas, ou seja, a pericia ¢ sempre
ordenada, oficiosamente ou a requerimento, por despacho da autoridade judiciaria®®®.
Resta concluir que nunca poderia ser possivel a fMRI ser utilizada unicamente por

iniciativa das partes e junta ao processo, sem existir um despacho do juiz que deferisse a

realizacdo da pericia previamente a sua realizacao.

Por sua vez, a prova pericial possui algumas desvantagens, nomeadamente quanto ao
facto de a pericia, a grande maioria das vezes, ndo ser realizada em prazo razoavel.
Seguidamente, os relatdrios periciais s3o juntos ao processo penal ja num momento tardio

169 (O direito ao contraditério é

0 que, inevitavelmente, dificulta o direito ao contraditorio
igualmente afetado nomeadamente devido a falta de fundamentagdo que os relatorios
possuem, reflexo da insuficiéncia de fundamentacdo e de exposi¢do clara das
competéncias dos peritos. Consequentemente, o exercicio do direito ao contraditdrio fica

ainda mais afetado devido ao excesso de prova testemunhal cientifica®®.

O TEDH'"! estabeleceu ja principios essenciais no ambito da prova pericial, devendo
esta: i) realizar-se num prazo razoavel; ii) deve sujeitar-se aos principios da igualdade de

armas e do contraditorio; iii) devendo ser assegurada a imparcialidade do perito®’2.

Poderiamos ainda equacionar uma possibilidade de os resultados obtidos através da

fMRI serem juntos ao processo penal mediante prova documental.

Estabelece o n.° 1 do art. 164.° do CPP que “é admissivel prova por documento,
entendendo-se por tal a declaragdo, sinal ou nota¢do corporizada em escrito ou qualquer
outro meio técnico, nos termos da lei penal.” Estabeleceu o Ac. do TRL, de 18 de maio

de 2011, Processo n.° 199/07.5GHSNT.L1-33 “IT— (...) reveste a natureza de documento

188 Cfi: Estabelece o n.° 1 do art. 154.° do CPP.

189 Sendo isto facilmente visivel através do facto de a parte contrdria apenas ter acesso ao relatorio pericial
ja em audiéncia de discussdo e julgamento, o que provoca que o pleno exercicio do direito ao contraditorio
seja, inevitavelmente, limitado e dificultado.

10 SOUSA, Jodo Henrique Gomes de, op. cit., 2011, p. 32.

171 Sendo relevante quanto a este aspeto salientar o facto de que ao abrigo do n.° 2 do art. 8.° da CRP, as
normas constantes de convengdes internacionais sao consideradas direito interno, isto €, as mesmas vigoram
na ordem juridica com valor superior as leis ordindrias.

172 Ibid., p. 32.
173 Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/dd6f3c15aabb2493802579b80058972
?0penDocument.
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toda a declaracdo materializada num escrito, percetivel para a generalidade das pessoas,
que, possibilitando reconhecer o emitente, seja idonea a provar um facto juridicamente
relevante. Ill — Se para a defini¢do do conceito de documento se atendesse apenas ao
indicado n.° 1 do art. 164.° do CPP e as alineas a) e b) do art. 255.° do CP. para que
aquele remete, qualquer auto lavrado num processo, contivesse ou nao declaragoes, seria
um documento e, como tal, poderia ser valorado para a formagdo da convic¢do do
tribunal nos termos e nas circunstancias enunciadas no art. 355.°daquele Corpo de leis.”
Nesta linha, e a luz do art. 165.° do CPP, a juncao de documentos deve ser realizada no
decurso do inquérito ou da instrucdo e, nao sendo isso possivel, deve sé-lo até ao
encerramento da audiéncia, preceituando o n.° 3 que o disposto nos niimeros anteriores €
correspondentemente aplicavel a pareceres de advogados, de jurisconsultos ou de

técnicos, os quais podem sempre ser juntos até ao encerramento da audiéncia.

Desta forma, a apresentacdo de toda a prova documental tem de ser realizada na fase
de inquérito e na fase de instrugdo, podendo apenas ser realizada, posteriormente, na fase
de julgamento — nomeadamente até ao encerramento desta — quando a sua jun¢do ndo
pode ocorrer antes ou quando se trata de pareceres de advogados, de jurisconsultos ou
técnicos. Nas palavras do Ac. do STJ, de 05 de dezembro de 2012, Processo n.° 704/10.
OPVLSB. L1. S1* isto sucede porque “I/II — Trata-se de imposi¢do necessdria da correta
tramita¢do do processo e a disciplina dos casos processuais, consabido que a
apresentagdo e producdo de qualquer prova tem a sua sede natural e propria nas fases
preliminares e de audiéncia. Apos o encerramento do contraditorio e a subsequente
prolagdo da sentenga, com a fixa¢do da matéria de facto, toma-se inutil e despropositada

a apresentagdo de prova de qualquer natureza, incluindo a documental.”

A fMRI, nomeadamente as imagens obtidas no seguimento de scanner cerebral, ao ser
junta ao processo penal mediante prova documental serd sempre através de documento
particular (ndo possuidoras de fé publica), pelo que o0 mesmo apenas podera ser, “2. (...)
considerado autenticado se o seu teor tiver sido confirmado pelas partes perante o
certificante (o notario, a camara de comércio e industria, o conservador, o oficial de
registo, o advogado ou o solicitador), nos termos prescritos nas leis notariais,

circunstancia que terd de constar da respetiva autenticag¢do, ndo bastando apenas o facto

174 Disponivel para consulta em https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/84DBF26991667E4280257ACD003971C8.
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de os mesmos procederem ao reconhecimento das assinaturas*’.” Estas imagens estardo,

desta forma, sujeitas a livre apreciacdo de prova por parte do juiz.

Por fim, importa ainda esclarecer se as imagens obtidas através da fMRI poderao ser
abrangidas mediante prova testemunhal, ou seja, mediante o testemunho direto de
neurocientistas. Estabelece o n.° 1 do art. 128.° do CPP que “a testemunha é inquirida
sobre factos de que possua conhecimento direto e que constituam objeto da prova.” E
comum que, em sede de depoimento, testemunhas com conhecimentos técnicos e
cientificos usem documentos cientificos com vista a ilustrar certos e determinados pontos
ao longo do testemunho em tribunal. O uso destes documentos tem a vantagem de
corroborar o seu testemunho, trazendo-lhe credibilidade. Contudo, nao possuindo o juiz
conhecimento e especializacdo cientifica, o uso de documentos e imagens complexas
podera induzir este em erro ou, por outro lado, enviesar inadequadamente o peso dado ao
testemunho'’®. Sendo os dados e informagdes obtidas mediante o uso de /MRI altamente
complexas, ¢ necessario que o juiz tenha cautela e aborde estes dados com cuidado. De
modo a que o testemunho de um perito seja adequado, € necessario estabelecer um limite,
ou seja, ¢ preciso criar um raciocinio ou metodologia que seja aplicado corretamente ao

caso concreto!’’.

Devera o testemunho ser baseado em factos cientificos validos, criando uma teoria
credivel, evitando-se, desta forma, a chamada junk science. Cabera ao juiz formular um
juizo liminar sobre a admissibilidade da realizagdo da prova pericial, analisando se a

pericia ndo ¢ impertinente nem dilatoria.

iii. Viabilidade do uso do exame neurologico P300 (brain fingerprinting) no

processo penal portugués

Conforme tivemos ja oportunidade de analisar, o exame neurolégico P300 (brain
fingerprinting), corresponde a um método de recolha de informacao contida no cérebro
mediante a chamada eletroencefalografia (ECG)''8. Este método procura ajudar o

processo penal na descoberta da verdade material. Conforme tivemos oportunidade de

175 Conforme estabeleceu o Ac. do TRL, de 06 de novembro de 2018, Processo n.° 1068/18.9TSCBR.C1,
disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c¢0005637dc/f867b78143f0346d80258382005a3daa
?0penDocument.

176 KULICH, Ronald, et. al., “Functional Magnetic Resonance Imaging (fMRI) and Expert Testimony”, in
Pain Medicine, Volume 10, Issue 4, May 2009, p. 373.

177 KULICH, Ronald, et. al., op. cit., 2009, p. 375.

178 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 890.
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analisar, este método neurocientifico foi ja utilizado como meio de prova nos EUA e, mais
recentemente, na Espanha. O uso desta técnica neurofisioldgica ¢ bastante apelativa no
ambito do direito processual penal uma vez que se trata de um procedimento ndo invasivo
e de menor custo, passando por uma avaliagdo pericial do funcionamento da atividade

cerebral associada a processos cognitivos®’®.

Ao contrario de outros métodos neurocientificos, os resultados obtidos através do
exame neuroldgico P300 sdao imodificaveis pela vontade da pessoa, ou seja, este exame
ndo atua como detetor de mentiras, detetando apenas qual a resposta do cérebro quando
este ¢ confrontado com elementos e informagdes ja conhecidas ou relacionadas com
algum evento do seu conhecimento. E exatamente por esta razdo que o uso do método
P300 ¢ tao apelativo ao processo penal, uma vez que € possivel confrontar o arguido com
elementos e dados relacionados com a pratica do crime, que apenas a pessoa que
presenciou pode conhecer'®. Este método traduz-se, conforme vimos, numa técnica
neurofisioldgica que, através da eletroencefalografia, mede a atividade elétrica positiva
do cérebro (P) que surge 300 milissegundos apds um individuo ser exposto a um estimulo

(v.g. visual ou auditivo)!8!,

Em termos praticos, o0 método neuroldgico P300 consiste na aplicacdo de uma série de
elétrodos num “capacete” ligados a um eletroencefalégrafo sendo, posteriormente, este
“capacete” colocado na cabeca da pessoa que vai ser submetido ao exame. Seguidamente
sao apresentados estimulos visuais sendo que de forma a garantir que a pessoa esté atenta
durante todo o procedimento ¢ necessario que a mesma pressione uma série de botdes
sempre que um estimulo apareca. Caso a pessoa seja confrontada com um estimulo que
lhe ¢ familiar, as ondas P300 irdo se propagar praticamente instantaneamente a superficie
do cérebro. Deste modo, o arguido pode ser confrontado, por exemplo, com o objeto que
usou na pratica do crime sendo que, apos visualizar o mesmo, ira provocar a criagao de

uma onda P300182,

No ambito do processo penal, o arguido necessita, ao longo do teste, de ser confrontado

com estimulos que sejam ja de conhecimento comum — nomeadamente e, por exemplo,

179 NICUESA, Cristina Andreu, USON, José¢ Ramon Valdizan, “Potencial Evocado Cognitivo P300 en la
investigacion pericial (P300 pericial)”, Apud Beristain, Arantza Libano, Notas sobre la admisibilidad de la
prueba neurofisioldgica (P300) en el processo penal espafiol, 2014, p. 346.

180 Ibid., p. 349.

181 RUBIO, Ana Sanchez, “El Uso del test P300 en el processo penal espaiiol: algunos aspectos
controvertido”, in Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, ISSN 1695-0194, 2016, p. 4.

182 Ibid., pp. 5 € 6.
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toda a informacao que ¢ lancada pela comunicagdo social e que seja ja de conhecimento
geral acerca da pratica do crime — e com estimulos alvo que apenas este tenha

conhecimento.

Ora, o que importa agora questionar ¢ de que modo pode este exame neuroldgico P300
inserir-se dentro do processo penal. Apds a realizacdo deste exame, ¢ necessario proceder

ao estudo, analise e conclusdes dos resultados obtidos.

De forma generalizada, a sujeicao ao exame neuroldgico P300 costuma ser classificado
como prova pericial e ndo como prova cientifica*®®. Isto sucede devido ao facto de que,
conforme analisamos em alguns casos, os resultados obtidos através deste método terem
sido utilizados em tribunal mediante o arrolar do perito/especialista que, com base nos

seus conhecimentos técnicos, apresentou as suas conclusdes do exame.

Ana Sanchez Rubio'® tende a entender que o uso de brain fingerprinting insere-se
numa nova categoria de prova, denominada de prova cientifica. Contudo, entende que
apesar de se inserir nesta nova categoria de prova, a mesma pode ser usada e apresentada
em Tribunal através de um perito. Contudo, chama a atengdo para o facto de estes dois
conceitos nao se poderem confundir, referindo que a prova pericial consubstancia tanto
uma diligéncia de investigacdo como um meio de prova enquanto que, por outro lado, a
prova cientifica corresponde apenas a um meio de obtencdo de prova. Na opinido de Ana
Sanchez Rubio “nem toda a prova pericial é prova cientifica, nem toda a prova cientifica

é prova pericial”*®®.

Como tivemos oportunidade de analisar anteriormente, o grande defensor do uso do
método neuroldgico P300 no ambito do processo penal — Farwell — teve uma preocupacao
maior em vender o uso deste método do que explicar e avaliar ao certo qual o impacto

real do seu uso dentro do processo penal.

E possivel dividir o método neurologico P300 em trés fases, ou seja, este método
possui trés tipos de estimulos'®: targets, irrelevantes e provas. Targets sdo dados que a
pessoa sujeita ao exame conhecera acerca dos factos, sejam obtidos do conhecimento

publico, através de meios de comunicagdo social, etc. Irrelevantes sdo estimulos parecidos

183 Ihid | p. 8.

184 Ibid., pp. 9 e 10.

185 Ihid p. 9.

186 NJCUESA, Cristina Andreu, USON, Jos¢ Ramon Valdizan, op. cit., 2014, p. 346.
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aos dados constantes da prova, mas que sao falsos, pelo que a pessoa que cometeu o crime
ira obter a mesma reacdo cerebral mediante a apresentacao de estimulos relevantes e de
estimulos de prova. Por fim, as provas ou estimulos de prova sao factos obtidos mediante

a apresentacdo de estimulos que apenas a pessoa que cometeu o crime podera reconhecer.

O uso deste método tem em vista procurar dados que possam contribuir para a
investigacao e ajudar na procura da verdade. Dados esses que se encontram na memoria
do sujeito que cometeu o crime € que, sem recorrer a este método, nunca seria possivel
obter. Ora, deste modo, importa entdo entender como podera o uso deste método

neurocientifico inserir-se dentro do processo penal.

Os meios de obtencdo de prova (previstos nos arts. 171.° e ss do CPP) nas palavras do
Ac. do TRG, de 29 de marco de 2004, Processo n.° 1680/03-218" “II — (...) sdo os
instrumentos de que se servem as autoridades judicidrias para investigar e recolher
meios de prova (...) E claro que através meios de obten¢do de prova se podem obter meios
de prova de diferentes espécies, v.g. documentos, coisas, indicag¢do de testemunhas, mas
o que releva de modo particular é que, nalguns casos, o proprio meio de obten¢do da
prova acaba por ser também um meio de prova. Assim, por exemplo, enquanto a escuta
telefonica é um meio de obteng¢do de prova, as gravagoes sdo ja um meio de prova.”
podendo, no entanto, “suceder que a distingdo resulte penas da lei ter dado particular
aten¢do ao modo de obtengdo da prova, como nos parece acontecer, v.g., com as escutas

telefonicas.”

Chegados aqui, poderemos tentar inserir o uso do método neuroldgico P300 no ambito
dos exames. Prevé o n.° 1 do art. 171.° do CPP que “por meio de exames das pessoas, dos
lugares, dos animais e das coisas, inspecionam-se os vestigios que possa ter deixado o
crime e todos os indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado, as

o 1 L
pessoas que o cometeram ou sobre as quais foi cometido.” Ora, para realizagdo de um
exame nao exige a existéncia de conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos, uma
vez que apenas importa recolher e conservar algum tipo de vestigio. Por sua vez, o exame

esta sujeito a livre apreciagdo de prova prevista no art. 127.° do CPP.

187 Disponivel para consulta em

https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢c25a698e4e7cb7802579¢c004d3832/926f6fea6511bf6e80256ee0003afd32?
OpenDocument.
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Nao poderemos inserir o uso deste método neuroldgico P300 no ambito de um exame,
uma vez que, conforme ja analisamos, s3o necessarios conhecimentos cientificos bastante
especificos, sendo que nas palavras do Ac. do TRL, de 06 de julho de 2017, Processo n.°
590/12.5JDLSB.L1-9%8 “IIT — Um exame, meio de obtengdo prova, é a andlise em
pessoas, lugares e coisas, de “vestigios que possa ter deixado o crime e todos os indicios
relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado, as pessoas que o cometeram ou
sobre as quais foi cometido” - artigo 171°do C.PP. (...) A pericia, bem ao invés, é um
meio de prova que deve ser produzido quando o processo e a futura decisdo se defrontam
com conhecimentos especializados que estdo para além das possibilidades de
constatagdo e/ou percegdo, efetivas ou presumidas, do tribunal em trés campos do saber,

os técnicos, os cientificos e os artisticos. Exame é o verter em_auto_de condicoes

materiais, sem opinar ou emitir juizos. Ou seja, sem conclusoes. Pericia é a emissdo de

um juizo especializado em determinada drea do saber, considerando certos factos
assentes.” (sublinhado e negrito nossos). Constituird um exame, por exemplo, a colheita
de vestigios bioldgicos (saliva) através de uma zaragatoa bucal'®. Importa ainda referir

que o exame podera ser realizado por OPC.

Nas palavras do Ac. do TRG, de 26 de setembro de 2019, Processo n.°
137/16.4T8CMN-A.G 1% meios de prova (previstos nos arts. 128.° ¢ ss do CPP) “2—(...)
sdo os mecanismos colocados pelo legislador ao dispor das partes e do tribunal através
dos quais se procura demonstrar ou ndo a realidade/verifica¢do dos ‘‘factos”, isto é,
trata-se dos meios legalmente fixados a que as partes e o proprio tribunal se podem
socorrer para formar a convic¢do do julgador sobre a ocorréncia ou ndo de

acontecimentos externos ou internos captaveis pelos sentidos.”

Refere ainda o Tribunal que a prova pericial “3 — (...) é um “meio de prova” e nao um
meio alegatorio de factos, sequer se destina a obter outros meios de prova,

designadamente, prova documental, e através dela ndo se podem suprir as omissoes de

188 Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/6008a5ae443871668025815¢00715799
?0penDocument.

189 Neste sentido, estabeleceu o Ac. do TRL, de 08 de maio de 2019, Processo n.°

156/16.0JAAVR-B.P1, disponivel para consulta em

https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/6f2c4bbal d4fcab68025841c0036b0e6?
OpenDocument.
190 Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/6d19b1eb1c2b000e80258495002f38b

0?OpenDocument.
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alegagdo em que incorreram as partes. 4 — A prova pericial tem de especifico em rela¢do
aos restantes meios de prova legalmente previstos, a circunstdncia da perce¢do
(verificagdo material) dos “factos” e/ou a aprecia¢do destes (determinagdo das ilagoes
que deles se possam tirar acerca de outros) reclamar conhecimentos cientificos, técnicos
ou artisticos especiais, que por ndo fazerem parte da cultura geral e da experiéncia

comum, se devem presumir ndo serem detidos pelo juiz.”

Importa, deste modo, equacionar a inser¢ao do exame neurologico P300 no ambito da
prova pericial. Conforme vimos, o legislador apesar de adotar um modelo de pericia
preferencialmente publico permite que, em face da impossibilidade ou inconveniéncia,
seja possivel a apresentacdo de pericias contraditorias pelas partes em caso de inexisténcia

191 Contudo, tem vindo

de organismos publicos reconhecidos para a realiza¢do da pericia
a ser entendimento comum, que deve dar-se preferéncia publica, uma vez que esta permite
reduzir os custos as partes e, acima de tudo, permite que os resultados destas consigam
obter um valor refor¢cado a prova concluida. Por sua vez, consegue garantir-se que o perito
seja mais imparcial. Porém, sempre serd possivel garantir uma maior imparcialidade do
testemunho e conclusdes do perito, no sentido de que o legislador permitiu que fosse
possivel requerer uma nova pericia ou solicitar esclarecimentos adicionais, de forma a
garantir esta imparcialidade e credibilidade do perito escolhido pela parte e,

consequentemente, garantir sempre o direito ao contraditorio%.

Ora, poderemos considerar que o exame P300 se poderd inserir dentro da chamada
prova pericial cientifica, uma vez que, apesar das provas cientificas serem criadas e
baseadas em métodos e principios cientificos reconhecidos pela comunidade cientifica —
como ¢ o caso do exame neurologico P300 — ¢ necessario que as conclusdes destes
métodos sejam interpretadas de forma objetiva e imparcial, ou seja, de forma e com olhos
meramente cientificos. Deste modo, o perito irda apenas aparecer como mero assistente,
neutro e imparcial, do tribunal®®. E neste aspeto que esta prova pericial cientifica se ira
diferenciar da prova pericial por si s6, nomeadamente devido ao facto de que a prova
pericial envolvera sempre o testemunho do perito (sejam eles tanto médicos como

cientistas) que irdo, com base nas suas vivéncias profissionais e conhecimentos, tomar

191 LOURENCO, Maria Jodo, “Prova pericial cientifica: andlise comparada dos regimes juridicos de
Portugal e dos EUA”, in Scientia Ivridica: Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, 2018, p.
349.

192 Ibid., p. 351.

198 Ibid., p. 349.
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uma posi¢ao acerca da tematica a ser discutida. Ou seja, a prova pericial tendera a ser
uma prova essencialmente subjetiva ao contrario da prova pericial cientifica que se
baseara em algoritmos, cujos peritos apenas terdo de os abordar de forma meramente
cientifica, nao necessitando da sua componente subjetiva no ambito da interpretacao dos

resultados e conclusdes.
iv. O uso da inteligéncia artificial no processo penal mediante prova cientifica

Apesar da enorme evolugdo cientifica e tecnoldgica, ndo existe ainda no processo
penal nenhuma defini¢cdo concreta acerca do que € prova cientifica. Contudo, ndo existe
qualquer davida que a prova cientifica tem em vista investigar e/ou comprovar factos que
necessitam de conhecimentos profissionais e técnicos altamente avangados
tecnologicamente!®. Importa também referir que a propria lei ndo fornece uma defini¢io
propria de prova pericial e de prova cientifica, sendo que apenas poderemos retirar da

mesma que a prova cientifica deriva da prova pericial.

Em face desta lacuna na lei, é necessario estabelecer requisitos e circunstincias de
modo a conseguirmos admitir o uso de prova cientifica no ambito do processo penal.
Precisamos de verificar a fiabilidade e viabilidade do uso destes métodos neurocientificos
e criar requisitos de modo que seja possivel usar os mesmos dentro do processo penal.
Contudo, importa ressalvar que a admissibilidade, avaliacdo e decisdo do uso destes

mecanismos cabera sempre, em Ultima instancia, ao juiz®.

O trabalho da criagdo de um modelo de prova denominado de prova cientifica torna-
se, ainda mais, dificultado em face do facto de que cada algoritmo ¢ diferente, sendo a IA
utilizada em cada método um mundo diferente. Em face disto, o trabalho de definigdo e
aceitacdo, dentro do processo penal, destes métodos tem de ser cauteloso, de modo a ser
possivel inserir no mesmo um algoritmo cientifico capaz, evitando-se, a ja referida, junk
science. Contudo, estamos a abordar uma tarefa (quase) impossivel, uma vez que seria
necessario colocar a prova cada algoritmo individualmente, com vista a que cada um
demonstre a sua fiabilidade cientifica e, consequentemente, confian¢a na possibilidade do

1196

seu uso no processo penal™°. A discussdo centra-se, essencialmente, no ambito da

194 BERIAIN, Ifiigo de Miguel, ESTRADA, Miren Josune Pérez, “La inteligencia artificial en el proceso
penal espaiiol: un andlisis de su admisibilidad sobre la base de los derechos fundamentales implicados”,
in Revista de Derecho UNED, n.° 25, 2019, pp. 539 e 540.

195 Ibid., pp. 541 e 542.

196 hid., pp. 544 e 545.
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fiabilidade do uso deste género de algoritmos, ou seja, o problema vai resultar da
qualidade da data base usada e dos programadores desses algoritmos. E necessario que
estes algoritmos ndo concluam em decisdes com base em dados discriminatdrios e

opinides e crengas proprias dos criadores/programadores dos mesmos.

Ora, conforme ¢ consabido, ndo € possivel criar um algoritmo perfeito pelo que,
parece-nos importante que seja necessario, tal como foi assinalado pelo Parlamento

Europeu, no ambito da Resolucdo de 14 de marco de 2017%

, sobre as implicag¢des dos
grandes volumes de dados nos direitos fundamentais, nos seus Considerandos 20 a 22, a

saber:

“20. Solicita a Comissdo, aos Estados-Membros e as autoridades responsdveis pela
prote¢do de dados que identifiqguem e adotem todas as medidas possiveis para minimizar
a discriminagdo e a parcialidade dos algoritmos e para desenvolver um quadro ético
comum solido para o tratamento transparente de dados pessoais e a tomada
automatizada de decisoes, que possa orientar a utilizacdo dos dados e a atual aplica¢do

da legislacao da UE;

21. Insta a Comissdo, os Estados-Membros e as autoridades responsaveis pela
protecdo de dados a avaliarem especificamente a necessidade de transparéncia, ndo so
dos algoritmos, mas também relativamente a eventuais distor¢oes nos dados de

preparagdo utilizados para fazer extrapolagoes com base em grandes volumes de dados;

22. Recomenda as empresas que realizem avaliacoes periodicas do carater
representativo dos conjuntos de dados, que verifiqguem se estes sdo afetados por
distor¢oes e desenvolvam estratégias para as superar, salienta a necessidade de rever a
exatiddo e relevancia das previsoes baseadas na andlise de dados, tendo presentes as

preocupagoes relativas a ética e a equidade.”

Ora, em face do exposto, torna-se imperativo, antes de sequer se equacionar a adoc¢ao
e aplicagdo pratica no ambito do processo penal, que se resolva o grande problema que ¢é
a falta de regulacdo do uso destes algoritmos, de forma que seja possivel garantir o seu

uso pleno de forma que a que se garanta transparéncia algoritmica®®®.

197 Disponivel para consulta em https://eur-lex.europa.euw/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017IP0076&from=LV.
198 BERIAIN, Ifiigo de Miguel, ESTRADA, Miren Josune Pérez, op. cit., 2019, p. 545.

63



Apesar de nunca ser possivel criar um algoritmo perfeito, € necessario garantir que os
mesmos ndo violem direitos fundamentais, ndo sejam discriminatérios, sejam

transparentes e imparciais.

A inclusdo e uso de métodos neurocientificos no ambito do processo penal em face
dos avancos da tecnologia e da ciéncia poderdo aumentar consideravelmente a eficacia
do sistema judicial, uma vez que permite obter dados e informagdes relevantes para a
descoberta da verdade e que, sem o uso destes métodos, seriam impossiveis de conhecer.
Neste sentido, métodos como a identificagao através do ADN estdo a ser cada vez mais
usados em contexto judicial e que, com o passar do tempo, tém vindo a possuir valor de

prova inquestiondvel, vindo a jurisprudéncia a atribuir-lhes cada vez mais forca®®.

Em face da auséncia de base legal que permita identificar quando estamos perante
prova cientifica, tera a jurisprudéncia de fazer este trabalho, nomeadamente de atribuir
critérios e requisitos com vista a identificar quais as técnicas de investigacdo e prova que
constituem prova cientifica e, por outro lado, identificar quais as técnicas que deverao de
ser rejeitadas por falta de rigor e valor suficiente?®. Conforme tivemos oportunidade de
analisar, o grande pioneiro neste trabalho foram os EUA que criaram os métodos Frye e

Daubert.

Por outro lado, também a jurisprudéncia canadiana, em conexao ao critério Daubert,
criou um padrdo de identificagdo de prova cientifica. Este padrao foi fixado no
seguimento dos casos R. v. J.-L.J., de 09 de novembro de 2000%°! e R. v. Trochym, de 01
de fevereiro de 200722, Neste sentido, no ambito do primeiro caso, a jurisprudéncia
canadiana fixou os seguintes critérios de admissibilidade de prova cientifica (expert
testimony): i) que a evidence seja relevante; ii) que o juiz necessite de ser auxiliado na
interpretacdo dos factos cientificos em questdo; iii) que ndo existe nenhuma disposi¢ao
legal que a exclua; iv) que o depoimento seja realizado por um especialista cientifico
qualificado. O segundo caso, para além de exigir todos os requisitos acabados de
mencionar, salientou ainda que os métodos cientificos utilizados e abordados tenham de
ser fundamentados em premissas fidveis e confidveis, o que, consequentemente, tera de

implicar que: i) os métodos ou técnicas ja tenham que ter sido testadas e utilizadas; ii)

19 GIL, Juan Manuel Alcoceba, “Los estandares de cientificidad como critério de admisibilidad de la
prueba cientifica”, in Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Vol. 4, n.° 1, 2018, p. 221.

200 Ibid., p. 229.

201 Disponivel para consulta em https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/1815/index.do.

202 Disponivel para consulta em https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/2341/index.do.
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que os métodos sejam aprovados pela comunidade cientifica; iii) que sejam conhecidas
as margens de erro; iv) que os métodos e técnicas sejam aceites pela comunidade®®. Deste
modo, a jurisprudéncia canadiana — ao contrario da jurisprudéncia dos EUA que, de forma
geral, tendem a aceitar com mais facilidade os métodos adotados pela comunidade
cientifica — entende e insiste que, antes de ser seguida uma linha de aplicagdo pratica
destes métodos cientificos, devera ser avaliada previamente a sua pertinéncia e

necessidade.

No ambito desta tematica, foi elaborado e publicado em setembro de 2016 pelo
President s Council of Advisors on Science and Technology (PCAST) da Casa Branca o
chamado Forensic Science in Criminal Courts: Ensuring Scientific Validity of Feature-
Comparison Methods®®. Este relatorio teve em vista avaliar qual a validade, fiabilidade
e confiabilidade dos varios métodos cientificos utilizados e aplicados pelos tribunais
criminais. Deste modo, o objetivo principal era entender e estabelecer quais os métodos
cientificos seriam de maior confianga. Para o efeito, foi feita uma comparacao detalhada
e exaustiva de todos os diferentes métodos utilizados pelos tribunais, com vista a

05

estabelecer um padrio®®. Com vista a alcancar os objetivos pretendidos, foram

estabelecidos dois critérios: i) validade funcional e ii) validade aplicacional.

Quanto ao primeiro requisito de validade funcional, o mesmo para se encontrar
preenchido e cumprir os critérios cientificos é necessario®®: (1) um procedimento
reproduzivel e consistente para: i) identificar caracteristicas dentro de amostras de
evidéncia; i) comparar as caracteristicas em duas amostras; e #ii) determinar, com base
na semelhanca entre as caracteristicas das duas amostras, se as amostras devem ser
declaradas como uma identificagdo proposta ("matching rule"); (2) medi¢des empiricas,
a partir de multiplos estudos independentes, da i) taxa de falsos positivos do método —
isto €, a probabilidade de que declare uma identificagdo proposta entre amostras que

realmente provenham de fontes diferentes e ii) a sensibilidade do método — ou seja, a

203 GIL, Juan Manuel Alcoceba, op. cit., 2018, pp. 233 e 234.

204 Disponivel para consulta em
https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/microsites/ostp/PCAST/pcast_forensic_science r
eport_final.pdf.

205 Ipid., pp. 235 e 236.

206 Cfy. Forensic Science in Criminal Courts: Ensuring Scientific Validity of Feature-Comparison Methods,
disponivel para consulta em
https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/microsites/ostp/PCAST/pcast forensic_science r

eport_final.pdf, p. 48.
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probabilidade de que declare uma identificagdo proposta entre amostras que realmente

provenham da mesma fonte.

Relativamente ao segundo requisito de validade aplicacional?”’, este vem no
seguimento do primeiro, ou seja, apoés o método ser estabelecido como funcionalmente
valido com base em estudos hipotéticos, 0 mesmo devera ser aplicado na pratica em casos
reais. Deste modo, o método cientifico para possuir fiabilidade necessita de: i) ser
relevante para o caso, isto €, 0 método aplicado tem de ser capaz de fornecer informagdes
importantes para o caso concreto; i) transmitir confianga, ou seja, o método deve ser
aplicado por especialistas capazes; iii) o método cientifico adotado deve ser reconhecido
pela comunidade cientifica; iv) o método cientifico tem de ser alvo de avaliagdes

periodicas.

Por fim, o Forensic Science in Criminal Courts: Ensuring Scientific Validity of
Feature-Comparison Methods estabelece ainda requisitos relativamente a elaboracao dos

relatorios periciais®®

, homeadamente que: i) todo o contetido dos relatorios periciais deve
corresponder a informagdes cientificamente validas e verdadeiras; ii) os relatdrios
periciais devem conter a taxa de erro e falsos positivos resultantes dos estudos elaborados
sobre a validade funcional. Estes limites t€m em vista controlar o trabalho realizado pelos
peritos, de modo que estes ndo extravasem os limites do trabalho, mantendo-se sempre

imparciais e objetivos.

Contudo, tendemos a considerar que o papel do perito no ambito do processo penal
americano tende a aproximar-se da prova testemunhal, no sentido em que os peritos, em
sede de julgamento, podem tecer comentéarios e opinides sobre factos constantes dos
autos, podendo ainda ser contra inquiridos por todas as partes e ainda pelo tribunal, pelo
que os peritos estdo sujeitos a cross-examination € seguem as regras previstas para as

testemunhas?®®

. Deste modo, o modelo do processo penal americano encontra-se de um
lado oposto ao modelo do processo penal portugués, onde este €, conforme vimos,
essencialmente publico. Nesta senda, estabeleceu o ja referido Ac. do STJ de 03 de abril

de 2019, Processo n.° 38/17.9JAFAR.E1.S812°“(...) a lei de processo faz depender a

207 Ibid., pp. 54 e ss.

208 GIL, Juan Manuel Alcoceba, op. cit., 2018, p. 237.

209 LOURENCO, Maria Jodo, op. cit., 2018, pp. 356 e 357.

210 Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/db3fd500f19fb1bc802583d200488cb6?
OpenDocument.
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produgdo da categoria de provas a que nos reportamos de prévia decisdo da autoridade

Jjudiciaria (...) e comete_a sua execucdo a entidades oficiais, a ndo _ser em caso de

impossibilidade ou quando a execucdo da pericia pela entidade normalmente

competente para o efeito possa colocar em cheque o obtencdo das finalidades que se

pretendem alcancar com este tipo de prova, delegando-se nessas hipoteses a diligéncia

pericial em entidades que oferecam equivalentes garantias de isencdo, imparcialidade

e competéncia técnico-cientifica. Assim sendo, ndo podem valer como prova pericial, e

revestir o valor refor¢ado que lhe é proprio, as diligéncias que ndo tenham observado os
formalismos prescritos pelos arts. 151° e seguintes do CPP. Em especial, ndo podem ser
consideradas pericias, no sentido juridico-processual do termo, as declaragoes
subscritas por profissionais de determinadas dreas, como seja a medicina, que
frequentemente sdo juntas aos processos pelos sujeitos processuais particulares
(arguidos, assistentes e partes civis), tendo em vista a demonstragdo de factos que lhes

aproveitam, elaborados por pessoas da sua escolha.” (sublinhado e negrito nossos)

O modelo dos EUA da a possibilidade de serem ouvidos diversos peritos, o que
apresenta a vantagem de o juiz conseguir ter acesso a diversas opinides ao invés de ouvir
um sé perito e, deste modo, consegue existir um maior controlo do que € ou ndo junk

science®™

. Contudo, apresenta a desvantagem de que os peritos irdo ser, inevitavelmente,
parciais e tendenciosos uma vez que as partes os contratam para exercerem um certo e
determinado papel. Daqui resulta que o modelo do processo penal portugués tende a evitar
que este ndo seja contaminado pelos interesses das partes, assumindo o Tribunal um papel

de dominio e controlo do processo penal.

Ademais, o processo penal portugués necessita de ser, no ambito da prova cientifica
apresentada mediante prova pericial cientifica, alvo de algumas melhorias. Vejamos, o
facto de se optar pelo recurso a um Unico perito, pertencente a organismo publico, podera
dificultas as garantias de isencdo, imparcialidade e competéncia técnico-cientifica. Ora, e
nas palavras de Maria Jodo Lourenco?'?, de forma a conseguirmos suprir este problema,
deverd o Tribunal procurar exigir mais esclarecimentos, respostas e segundas pericias,
com vista a conseguir exercer um verdadeiro controlo da objetividade da pericia realizada.
Por outro lado, devera o Tribunal garantir que as pericias sejam realizadas de forma mais

rapida e eficiente, uma vez que atualmente presenciamos um grande atraso de realizagdo

211 hid. | p. 358.
212 Ibid., pp. 363 e 364.
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de relatorios periciais, no seguimento da sua solicitacdo. Ademais, deve o Tribunal
procurar que os peritos comprovem sempre a sua objetividade, isen¢ao e imparcialidade
mesmo que estejamos perante um perito pertencente a um organismo publico. Por fim,
deve ser realizado um controlo indireto ao trabalho realizado pelos peritos, com vista a
garantir que os relatorios periciais elaborados sejam o mais simples e objetivos possiveis.
Deste modo, e seguindo esta linha, deve constar do relatdrio pericial as chamadas guide
lines de toda a matéria abordada e objeto alvo da pericia, de modo que seja possivel
compreender o que se pretende retirar da elaboragdo do mesmo, o que lhe permitird

garantir ainda mais credibilidade.

Na Espanha, o uso de métodos neurocientificos € inserido e considerado prova pericial,
nomeadamente consideradas como prova inovadora, conforme foi estipulado pelo art. 422
da Ley 906 de 206213214 Este artigo veio estipular como requisitos — sendo que a lei refere
que bastara apenas o preenchimento de um deles — para admissibilidade, em sede de
julgamento, de prova inovadora: i) que a teoria ou técnica em questdo tenha sido ou possa
ser alvo de verificacdo; ii) que a teoria ou técnica tenha sido ja publicada e criticada pela
comunidade cientifica; iii) que o nivel de fiabilidade da técnica cientifica utilizada como
base para o relatdrio pericial tenha sido ja comprovado; iv) que a comunidade cientifica

aceite o uso do método neurocientifico.

Em face do exposto, o uso de métodos neurocientificos no &mbito do processo penal
ao apresentar-se como prova inovadora necessita de requisitos apertados com vista a sua
admissibilidade pelo Tribunal. Deste modo, de forma a que o uso de prova cientifica seja
admitida necessita de preencher cumulativamente os seguintes requisitos: i) para ser
admissivel a prova cientifica tem que ser util e pertinente; ii) a técnica cientifica tem que
ser j4 conhecida; iii) a técnica ndo pode ser apresentada como um conhecimento
completamente infalivel ou objetivo; iv) o relatdrio pericial deve conter a taxa de erro e
falsos positivos; v) a técnica tem que ser aceite pela comunidade cientifica; vi) perito tem
que ser objetivo, imparcial e isento; vii) todo o conteudo do relatdrio pericial deve

corresponder a informagdes cientificamente validas e verdadeiras; viii) o método

213 Disponivel para consulta em

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14787.

214 SALAS, Fernando Luna, “Técnicas neurocientificas como medio de prueba pericial”, Revista
Prolegomenos, 22(44), 2019, pp- 150, disponivel para consulta em
https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/4160.
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cientifico tem de ser alvo de avaliagdes periddicas; ix) tem o relatdrio pericial de conter

as guide lines de toda a matéria abordada e objeto alvo da pericia.
V. Neurociéncia e limites constitucionais

Chegados aqui, importa agora equacionar se 0 uso no ambito do processo penal destes
métodos neurocientificos abordados, ou seja, se a aplicagdo pratica do método fMRI
(ressonancia magnética funcional) e do exame neurologico P300 (brain fingerprinting)
poderao provocar violagdes de principios fundamentais do processo penal e de garantias
constitucionais, nomeadamente a luz dos principios in dubio pro reo € nemo tenetur se

ipsum accusare.

Apesar de estarmos perante métodos invasivos e, aparentemente, inofensivos para a
saude do sujeito, sucede que, através do uso dos mesmos, € possivel acedermos a
informagdes ocultas que se encontram presentes no cérebro do arguido. Ora, apesar de
ndo estarmos a violar a integridade fisica do arguido ao sujeita-lo a estes métodos
neurocientificos, a verdade ¢ que o uso destes métodos ndo deixam de ter como objeto o
corpo, ou seja “o suporte biolégico da unidade ética que cada pessoa é°°*°. Acresce ainda
que, o arguido ndo tem qualquer tipo de dever em colaborar com a justica tendo,
inclusivamente, o direito a recusar qualquer contribui¢cdo processualmente ativa para a

sua propria incriminagao?®*®.

No ambito do Ac. 695/95 do TC?Y, o TC considerou “quanto ao artigo 342°, n% 2 e 3
do mesmo CPP, (...) que a exigéncia de prestagcdo de declaragoes ao arguido sobre os
seus antecedentes criminais sob pena de incorrer em responsabilidade penal no caso de
falta ou de falsidade da resposta, viola o artigo 32°da Constitui¢do, nos seus n°1, 2, 5 e
6”, considerando que a esséncia do processo penal debruca-se na necessidade de tratar o
arguido como um sujeito do processo e, nesta medida, é-lhe atribuido um direito de defesa
ao abrigo do n.° 1 do art. 32 da CRP. Deste modo, o TC considerou ainda que este
principio nemo tenetur se ipsum accusare se relaciona ainda com o principio da presungao
da inocéncia, na medida em que ambos trabalham com o mesmo propdsito: ser o arguido

218

tratado como um sujeito do processo € ndo como um objeto do processo“°. Deste modo,

215 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, p. 734.

216 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 167.

217 Disponivel para consulta em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950695 html.

218 ALVES, Fernanda Barreto, SALDANHA, Rafael Meireles, “Nemo tenetur se ipsum accusare sob a ética
do direito portugués e o exame neurologico P300”, in Revista da EMAREF, Rio de Janeiro, V. 29, n.° 1, nov.
2018/abr. 2019, p. 187.
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o direito a ndo autoincriminacdo apresenta-se como um principio independente do
processo penal, descartando-se o entendimento de que este tem como principio imediato
o principio da dignidade da pessoa humana?'®. Tratando-se de um verdadeiro principio
geral do processo penal ¢ deste que deriva o direito ao siléncio, ou seja, em nenhum

momento pode o siléncio ser valorado contra o arguido??.

A sujeigao do arguido a métodos neurologicos, sem consentimento deste, com vista a
obter informagdes sobre a pratica do crime que apenas este podera ter conhecimento
violara, consequentemente, o direito a ndo autoincriminagio??*. Acresce ainda o facto de
que, caso o arguido seja sujeito a estes métodos neuroldgicos contra a sua vontade podera
ainda provocar uma violagao do seu direito a integridade fisica, ou seja, nos casos em que
o arguido seja sujeito a estes métodos contra a sua vontade fisica. Por outro lado, o acesso
a estas informagdes implicara ainda uma violag@o do arguido ao direito a reserva da vida
privada, na medida que as informagdes que se pretende obter encontram-se alojadas no
cérebro do arguido onde, deste modo, se encontram ainda alojadas memorias e

pensamentos que nada revelam e interessam para a investigagdo criminal®?2,

No ambito do caso Ricla, o Tribunal Superior de Justicia de Aragon em 15 de julho
de 2015 considerou que a sujeicdo do arguido ao exame neuroldgico P300 ¢ equiparado
as declaracdes do arguido enquanto meio de prova, uma vez que a sujeicao a este método
implica a obtengdo de uma resposta, mediante ondas cerebrais, a estimulos. Resposta essa

223 Deste modo, e ndo se abordando

que o arguido ndo podera conscientemente controlar
de forma direta o principio da ndo autoincriminagdo, considerou-se a obtencao de toda e
qualquer informagao alojada no cérebro do arguido e relacionada com a prética do crime
constitui uma declaragcdo, sendo que esta declaracdo esta abrangida pela vontade do
arguido de ndo querer e ndo ser obrigado a que a mesma seja usada contra si. A sujei¢ao
do arguido a estes métodos viola ainda, consequentemente, o direito do arguido ao
siléncio corporal, direito este que decorre do principio do nemo tenetur se ipsum accusare.

Este silencio corporal implicard ainda o direito do arguido ao siléncio mental, ou seja,

toda e qualquer informagdo presente no cérebro do arguido referente a pratica do crime

219 [hid., p. 188.
220 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 902.
21 [pid., p. 902.
222 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, p. 735.
22 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 902.
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corresponde a uma esfera/ntcleo da vida privada do arguido que implica que qualquer

acesso, sem o seu consentimento, provoque um acesso ilicito por parte do Estado??.

Apesar do principio do nemo tenetur se ipsum accusare apresentar restricdes (ao
abrigo do n.° 2 do art. 18 e da alinea b) do n.° 1 do art. 165.°, ambos da CRP),
nomeadamente estando em causa salvaguardada a proporcionalidade da restricdo em
todas as suas dimensdes e sempre com ordem prévia de um juiz (n.° 4 do art. 32.° da
CRP), entende-se que, a sujeicao do arguido a métodos neurocientificos — como a fMRI e
o exame neurologico P300 — implicam sempre uma violagdo do nucleo essencial que este
possui de reserva a vida privada onde, consequentemente, ndo se admite nenhum tipo de
restricdo??. Por sua vez, a sujeicio e coagdo do arguido a realizagdo destes métodos com
vista a procura da verdade implica ainda uma viola¢ao do principio da presungdo de
inocéncia onde, inevitavelmente, estariamos, uma vez mais, a sujeitar o arguido a um
objeto do processo ao invés de um sujeito processual na medida em que o processo penal

estaria a criar o seu trabalho de provar a sua inocéncia ainda mais dificultado??.

Importa ainda salientar que esta sujeicdo do arguido a métodos neuroldgicos nao
abrangera, nesta medida, toda e qualquer sujei¢ao coativa do arguido a estes métodos e
técnicas com vista a obter informacdes sobre as carateristicas do cérebro do mesmo,
nomeadamente com vista a entender se o arguido possui algum tumor, lesdo cerebral, ou
outro qualquer problema no ambito da morfologia cerebral. Contudo, esta submissao do
arguido a estas técnicas nao pretende e ndo tem em vista obter informacdes e dados
armazenados no cérebro do mesmo, ou seja, ndo se procura desconstruir a memoria
subjetiva do arguido. Desta forma, estamos perante uma diferenciagdo entre cérebro e
mente®?’. O uso destas técnicas ndo coloca, em nenhum momento, em causa de forma
agressiva, irredutivel e absoluta a dignidade humana do arguido, sendo, em contrapartida,
mais agressivos e ofensivos a revista ou a colheita de sangue. Sendo métodos inofensivos
e invasivos o arguido ndo verd a sua integridade fisica afetada, na medida em que nao
sentird qualquer tipo de dor, como no caso de técnicas de raspagem ou de realizagdo de

andlises sanguineas®%.

224 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, p. 739.

25 hid., p. 735.

226 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 903.

227 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, pp. 741 e 742.
228 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, pp. 903 e 904.
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Chegados aqui, conseguimos concluir que ndo se podera obter informagdes que se
encontrem armazenadas no cérebro do visado (arguido) sobre a pratica do crime sem o
seu consentimento. Contudo, importa equacionar se poderemos sujeitar o arguido a
técnica de fMRI e ao exame neurologico P300 tendo o seu consentimento expresso € quais
as consequéncias processuais que o mesmo podera trazer e, por outro lado, quais sao as
consequéncias da sujei¢do do mesmo a realizagdo destas técnicas neurocientificas sem o

seu consentimento.
Vi. Efeitos do consentimento

Prevé o art. 125.° do CPP, com a epigrafe “Legalidade da prova” que “sdo admissiveis
as provas que ndo forem proibidas por lei”. Este preceito legal prevé o chamado principio
de liberdade relativa dos meios de prova o que, deste modo, se opde a um principio de
que a prova deve estar toda nominada??®. Significa isto que o legislador preocupou-se em
deixar claro que ¢ possivel admitir meios de provas para 14 daqueles que se encontram ja
regulamentados por lei. Esta nova prova neurocientifica/neuroldogica ndo encontra
previsdo especifica na lei processual penal consistindo esta numa leitura/scanner do
cérebro do arguido, sendo este procedimento realizado e analisado por profissionais

dotados de conhecimentos especiais para o efeito.

Estabelece o n.° 1 do art. 126.° do CPP, com a epigrafe “Méerodos proibidos de prova”
que “Sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coa¢do
ou, em geral, ofensa de integridade fisica ou moral das pessoas”. Por sua vez, diz-nos o
n.° 2, alinea a) e b) do mesmo preceito legal “2 — Sdo ofensivas da integridade fisica ou

moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com_consentimento delas, mediante:

a) Perturbagdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos, ofensas
corporais, administra¢do de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios
cruéis ou enganosos. b) Perturbagdo, por qualquer meio, da capacidade de memoria ou

de avalia¢do” (sublinhado e negrito nossos)

Ora, cumpre realcar que a sujei¢do do arguido a métodos neurologicos ndo afeta, de
qualquer modo, a sua liberdade de autodeterminacao, sendo que a realizagdo destes testes
nao trara qualquer tipo de efeito secundario, uma vez que os mesmos limitam-se a tirar
fotografias a atividade cerebral e a documentar e testar as reacdes e atividade do cérebro

a certos e determinados estimulos. Pelo que, ndo poderé a realizacdo destes se subsumir

229 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 899.
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no ambito destes n.°s 1 e 2 do art. 126.° do CPP (que se referem a métodos de prova
absolutamente proibidos?3®) na medida em que ndo se insere nem no campo da hipnose
nem na utilizagdo de meios enganosos e, muito menos, na possibilidade de afetagdo da
memoria — métodos proibidos independentemente do consentimento — do arguido sujeito
aos métodos neurocientificos?!. Esta diferenca insere-se na possibilidade de que o visado

(arguido) sujeito aos testes poder, a qualquer momento, interromper o teste.

Desta forma, caso exista consentimento®3?

por parte do arguido, este consentimento
revela e diferencia-se do consentimento que o art. 126.° do CPP pretende proteger, pelo
que, caso o arguido pretenda sujeitar-se a realizacdo de técnicas neuroldgicas, a sua
vontade ndo ficard colocada em risco e, consequentemente, os resultados obtidos nao

ficarao feridos de qualquer tipo de nulidade.

Contudo, ¢ necessario sempre este consentimento por parte do visado (arguido) uma
vez que, através destas técnicas neurologicas, estaremos a fazer uma leitura cerebral e,
desta forma, a aceder ao niicleo mais intimo do arguido?*®. Estando aqui em causa uma
liberdade e privacidade mental do arguido que ¢ passivel de ser considerado como um
bem juridico ou como uma dimensao da intimidade privada deste. Deste modo, podera o
arguido permitir e consentir de forma livre e expressa (uma vez que esta em causa um
interesse disponivel), com vista a garantir a sua defesa, a lesdo deste direito,

234 Nesta linha, no

nomeadamente através da sua sujei¢do a estas técnicas neurologicas
ambito da jurisprudéncia alema®®, este consentimento livre por parte do arguido foi
discutido nomeadamente na admissibilidade da sujei¢do deste a realizagcdo de um teste do
poligrafo. A jurisprudéncia alema alterou a sua posi¢do anteriormente adotada, onde
considerava que a sujeicao do arguido a este teste era considerada um meio de obtencao

de prova completamente inadmissivel, fazendo com que o arguido fosse apresentado

230 Esta proibi¢do encontra igualmente fundamento junto do art. 32.°, n.° 8 da CRP, na medida em que se
estabelece que sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo e ofensa a integridade fisica ou
moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagoes.

281 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, pp. 744 € 745.

232 Consentimento este que vem no seguimento da livre vontade € autodeterminagdo do arguido de querer
sujeitar-se a realizacao destas técnicas, sendo esta uma demonstracao da sua livre capacidade de decidir e
agir. Deste modo, encontramos aqui uma clara demonstragdo da sua garantia e direito de defesa espelhado
pelon.® 1 do art. 32.° da CRP.

233 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 904.

234 Ibid., p. 904.

235 Nomeadamente no ambito do acérddo BGH de 17 de dezembro de 1998 e como bem se aborda em ibid.,
p. 904.
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como um objeto do processo e onde, através da realizacao do teste do poligrafo, era feita

uma radioscopia (Durchleuchtung) das declaracdes que eram prestadas.

Estes métodos neurocientificos, a serem admitidos em sede de processo penal,
nomeadamente através de uma ideia de brain reading implicardo, sem qualquer davida,
uma ofensa aos direitos fundamentais do arguido, nomeadamente por se apresentarem
como provas obtidas mediante a intromissao na vida privada deste, cuja intromissao o n.°

3 do art. 126.° do CPP e o n.° 8 do art. 32.° da CRP pretendem tutelar.

Contudo, mediante o consentimento do arguido sera possivel provocar uma lesdo
nestes direitos constitucionais com vista a sujeicdo do mesmo a realizagao destas técnicas
neuroldgicas com vista a garantir o seu direito de defesa, sempre que assim se imponha.
Pelo que, em face do exposto, ¢ imperativo a criacdo de um regime legal especifico que
preveja requisitos e fixe “regras de producgdo e aquisi¢do de prova que concretizassem o
procedimento probatorio e assegurassem a sua conveniente e adequada realizag¢do (por
exemplo, delimitando os locais e os técnicos aptos a sua producdo).?*®” Desta forma,
estamos perante os chamados métodos de prova relativamente proibidos, uma vez que a
produgdo de prova ¢ proibida salvo se for ordenada ou autorizada por uma autoridade

judiciéria ou haja consentimento do visado (arguido).

Neste sentido, estabeleceu o Ac. do TRP, de 16 de marco de 2022, Processo n.°
368/19.5GCVFR.P1%%" “I — No ambito do art. 126.° do CPPenal, relativo aos métodos
proibidos de prova, ha que distinguir entre os procedimentos que sdo considerados
absolutamente proibidos (n.°s 1 e 2), interditos em qualquer circunstancia, mesmo
mediante consentimento do visado, e os que sdo relativamente proibidos, posto que se
consente a sua admissdo ou por via dos casos previstos na lei, onde se estabelecem as
condi¢oes em que é permitido o constrangimento do direito, ou por via do consentimento
do titular do mesmo (n.° 3), s6 nos demais casos sendo totalmente proscritos.” Refere

ainda o Tribunal que “VI - O consentimento referido no art. 126.°, n.° 3, do CPPenal deve

ser inequivoco e, por regra, prévio.” (negrito e sublinhado nossos)

Desta forma, entendemos que, caso ndo exista consentimento e, uma vez que estamos

perante lesdes graves a direitos e liberdades fundamentais do arguido, a prova obtida

236 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 901.
237 Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657191e80257cda00381{df/e55ee875b01439968025882a0050962a
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mediante o uso de técnicas e exames neuroldgicos sera, necessariamente, nula e,
consequentemente, ndo podera a mesma ser utilizada, ou seja, estamos perante uma
proibi¢do de valoragio de prova®® ao abrigo do n.° 3 do art. 126.° do CPP. Pelo que, e
concordando com Paulo Sousa Mendes, ndo podera esta nulidade ser sanada mediante
consentimento ex post do titular do direito, uma vez que estariamos a ir em sentido
exatamente oposto daquele que a norma pretende, na medida em que as provas obtidas

nos moldes ai previstos poderiam ainda assim vir a ser utilizadas?*°.

5. Conclusoes

O uso da IA no ambito do processo penal tendera a ser inevitavel e necessario. Portugal
¢ atualmente o quinto estado-membro da UE com maior duracdo dos processos nos

tribunais de primeira instancia e de instincia superior?*°

, sendo urgente e necessaria uma
reforma judicial com vista a colmatar as falhas com que os tribunais se t€ém vindo a

deparar e, desta forma, conseguirem os tribunais ter um desempenho mais eficiente.

Atualmente ¢ impossivel negar a injusti¢a que corre do lado da grande maioria dos
arguidos na possibilidade de apresentarem defesas cabais em face da quantidade de prova
que ¢ apresentada por parte do Ministério Publico, dito de outra forma, a defesa acaba por
se mostrar incapaz de conseguir dominar os monstros processuais com que ¢

confrontada®*!,

Temos vindo a presenciar um crescente aumento dos chamados
megaprocessos, onde se destacada a polémica operacdo Marqués, sendo todos estes
constituidos por uma quantidade abominavel de prova obtida em sede de inquérito,
passando por escutas telefonicas e centenas de volumes (sendo cada um destes constituido
com centenas de paginas). Cada processo revela-se de especial complexidade, possuindo
ainda centenas de apensos, sendo possivel calcular a quantidade de paginas que cada um

destes podera possuir?*?. Ora, acresce a tudo isto a quantidade de arguidos que estes

238 Neste sentido, refere o Ac. do STJ, de 23 de junho de 2022, Processo n.° 288/18.0T9VPV.L1.S1, “II -
As proibigoes de prova tém por traco distintivo o facto de relevarem da violagdo de direitos e liberdades
fundamentais a margem do titulo constitucional que pudesse caber, e querem identificar as situagoes em
que a prova resultante de um determinado ato do processo é proibida no sentido de insuscetivel de ser
utilizada no juizo probatorio subjacente a fixacdo dos factos.” Disponivel para consulta em
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/01e10a9663 7fed188025886b0030d324
?0penDocument.

239 MENDES, Paulo Sousa, “Li¢ées de Direito Processual Penal”, Almedina, 2014, pp. 188 a 190.

20 Cfr. https://www.publico.pt/2023/06/08/sociedade/noticia/portugal -quinto-pais-ue-maior-duracao-
processos-tribunais-2052672.

241 MEDEIROS, Jodo, “Inteligéncia Artificial e Contencioso Penal I”’, in Inteligéncia Artificial & Direito,
2020, Almedina, p. 115.

242 Neste sentido, ibid., p. 116.
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megaprocessos possuem, sendo que a ja referida operagao Marqués possui 28 arguidos e
toda a prova obtida em sede de inquérito pelo Ministério Publico revela um trabalho de 4
anos de investigacdo. E clara a impossibilidade de analise desta quantidade de volumes
sendo referido por Jodo Medeiros que esta tarefa e acesso a todos os ficheiros
informaticos correspondera a 77 anos de trabalho?®. Esta quantidade de prova afetara,
inevitavelmente, a defesa que cada um dos arguidos necessita de elaborar. E
humanamente impossivel para os advogados, em face dos prazos processuais que
atualmente existem, conseguirem, tendo em conta a quantidade de prova com que sao
confrontados, produzirem defesas e analisarem toda a prova com que sdo confrontados,
sendo ainda importante real¢ar os elevados custos em que este trabalho acabard por
acarretar. Dito de outra forma, ¢ claramente evidente a disparidade que existe entre o
Ministério Publico e o arguido, uma vez que este tltimo ndo conseguird, a partida, ter
acesso aos mesmos recursos € possibilidades que o Ministério Publico, inevitavelmente,
possui. Em face disto, isto acabard por resultar em ofensas gravissimas nos direitos e
garantias fundamentais dos arguidos, sendo aqui relevante especificar as garantias
correspondentes ao processo criminal que o art. 32.° da CRP tutela e, importante ainda
destacar, que a CEDH refere ainda que o acusado necessita de tempo e meios necessarios
para conseguir preparar toda a sua defesa?**. E aqui que a IA entra com vista a facilitar o
trabalho — tanto do Ministério Publico como do arguido — na medida em que facilitara o
trabalho de andlise de jurisprudéncia e doutrina por um lado e, por outro, na transcrigao
de escutas telefonicas, prova produzida em sede de audiéncia de julgamento e ainda na
pesquisa e analise de todo e qualquer ficheiro informatico. Deste modo, a IA nunca sera
um substituto do advogado e do juiz, revelando este ser apenas um aliado e, nas palavras
de José Ricardo Gongalves, preparador’*®. A IA apresenta um papel severamente
importante para o advogado de defesa na medida em que lhe permite que este delegue na
IA tarefas que esta consiga elaborar de forma mais célere e eficiente permitindo, deste
modo, ao advogado que dedique esse tempo a outras tarefas que apenas este consiga
executar, tais como preparar e definir estratégias com o arguido e como executar as
mesmas?*®, Em face do exposto, estaremos a conseguir melhorar a eficiéncia do trabalho

e, consequentemente, a aumentar o nivel de produtividade.

23 [hid., p. 118.

24 [hid. . p. 199.

245 GONCALVES, José Ricardo, “Inteligéncia Artificial e Contencioso Penal II”, in Inteligéncia Artificial
& Direito, 2020, Almedina, p. 122.

26 hid., p. 122.
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Por sua vez, importa ainda realgar que o uso de algoritmos preditivos devera apenas
procurar ajudar o juiz na determinagdo e aplica¢do da medida da pena, nunca podendo
substituir este. Esta ajuda salienta-se na andlise de jurisprudéncia, revisdo de prova e
“ajudar a eliminar vieses humanos, como preconceitos ou opinioes pessoais, que podem
afetar negativamente o resultado de um julgamento™®*’. Neste sentido, uma empresa da
Covilha desenvolveu um sistema de IA chamado de Horus 360° iOMS (Intelligent
Offender Management System) que procura ajudar na tomada de decisdes no ambito do
processo penal?*®. José Santos, pertencente a IPS — Inovative Prision Systems, saliente
que “o que tem de inovador ¢ a integra¢do da inteligéncia artificial ao longo de todo o
processo, desde que o individuo em conflito com a lei é detido, passando pelo julgamento,
até ao estabelecimento prisional e as recomendacdes de programas de reabilitacdo™*.
Este algoritmo, que se encontra ja em fase piloto, tem em vista ajudar na possibilidade de
prever reincidéncia, violéncia, suicidio ou radicaliza¢do, procurando que estas analises
preditivas ndo possuem enviesamentos, sejam o mais transparentes possiveis e que

permitam melhorar os resultados de reinser¢ao social.

Contudo, como viemos a analisar até¢ este momento, vimos que a IA tem vindo a
desenvolver mecanismos que vao além destas tarefas didrias, tais como a criagdo de
algoritmos preditivos e o uso de métodos neurocientificos como meios de obtengao de
prova. Estes métodos neurocientificos abordados, nomeadamente a fMRI que constitui
um scanner cerebral e exame neurologico P300 que constitui o chamado brain
fingerprinting que mede e regista toda a atividade elétrica que € produzida pelo cérebro
aquando do momento em que o individuo ¢ confrontado com estimulos ja conhecidos. Na
teoria o uso destas técnicas revela-se bastante tentadora na medida que permite aceder a
prova que, sem se recorrer a estes métodos, seria impossivel obter. Contudo, estes
métodos encontram associados a eles o chamado efeito black box, ou seja, estamos aqui
a falar da falta de transparéncia que estes algoritmos fundados em IA suportam, na medida
em que ndo € possivel compreender o modo como estes chegam a uma certa e determinada
conclusdo. Ora, apesar de a fMRI consistir numa mera captagao de fluxos de movimentos
sanguineos no cortex cerebral do arguido e o exame neuroldgico P300 medir a resposta

do cérebro a certos estimulos, ndo ¢ facilmente compreensivel o modo em como essas

247 LONA, Paulo, “Inteligéncia Artificial na Justica”, in SMMP na Imprensa, Sabado, 2023, disponivel
para consulta em https://smmp.pt/smmp-na-imprensa/inteligencia-artificial-na-justica/.

248 Neste sentido, https://eco.sapo.pt/2023/12/22/programa-com-ia-promete-nova-era-nas-decisoes-da-
gestao-penitenciaria/.

29 Ibidem.
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respostas resultam e influenciam o comportamento humano e, desta forma, como isto
pode revelar e importar para o processo penal. E necessario que estes algoritmos possuam
guide lines de modo a que o arguido compreenda e tenha consciéncia daquilo a que se
esta a sujeitar. Caso isto ndo aconteca a IA ndo estara a ajudar a combater o uso de
métodos ocultos no ambito da investigagdo criminal. E no que consistem estes chamados
métodos ocultos? Consistem num modo de intromissao na esfera juridica do arguido sem
que este tenha consciéncia e sem que tenha prestado qualquer tipo de consentimento livre
e esclarecido a recolha lenta, mas altamente intrusiva, na sua esfera de personalidade?°.

Deste modo, estara a [A apenas a contribuir e a facilitar o uso de métodos ocultos de

obtencao de prova.

Pelo que, e conforme referimos, entendemos que para o uso de métodos
neurocientificos ser admissivel no ambito do processo penal ¢ necessario que se

encontrem preenchidos cumulativamente os seguintes requisitos:
i) para ser admissivel a prova cientifica tem de ser util e pertinente;
i) a técnica cientifica tem de ser ja conhecida;

iii) a técnica ndo pode ser apresentada como um conhecimento completamente

infalivel ou objetivo;
iv) o relatdrio pericial deve conter a taxa de erro e falsos positivos;
v) a técnica tem de ser aceite pela comunidade cientifica;
vi) perito tem de ser objetivo, imparcial e isento;

vii) todo o conteado do relatorio pericial deve corresponder a informagdes

cientificamente validas e verdadeiras;
viii) o método cientifico tem de ser alvo de avaliagdes periddicas;

ix) tem o relatério pericial de conter as guide lines de toda a matéria abordada e objeto

alvo da pericia.

Contudo, esta prova engloba um conceito de prova inovadora de prova cientifica, que,
a vir a ser admissivel no campo do processo penal necessitara de alguma cautela de modo

a conseguir-se manter a chamada barreira protetora de direitos e garantias fundamentais

20 SANTOS, Hugo Luz dos, op. cit., 2022, p. 180, nota de rodapé 450.
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do arguido. E necessario preservar o nucleo essencial do direito fundamental lesado,
garantir a proporcionalidade, em todas as suas vertentes, da restricdo e, acima de tudo, é

necessario que exista uma prévia autorizagio do juiz®>L.

O uso de métodos neurocientificos afetara igualmente a esfera de intimidade pessoal e
privada do arguido na sua dimensdo de privacidade mental, nomeadamente através do
acesso aos seus pensamentos € memorias, transformando o arguido num mero objeto do
processo. Como vimos, procura-se usar estes métodos como um género de lie detection
que, em caso de uso ndo adequado, podera, concordando com Susana Aires de Sousa®?,
acarretar um regresso a um processo penal que se baseia na perseguicao penal desenfreada
ao invés de um processo penal com base na protecdo de direitos e garantias fundamentais.
Desta forma, e com vista a salvaguardar estes direitos, o uso de técnicas neurocientificas
necessita sempre do consentimento claro e prévio do arguido, de modo que nio sejam

violados e colocados em risco os principios do nemo tenetur se ipsum accusare € 0

principio da presun¢do de inocéncia.

Por sua vez, tem vindo a ser ainda equacionado o uso destes métodos neurocientificos
quanto a outros sujeitos processuais, nomeadamente quanto a ofendidos, como por
exemplo, no Ambito do crime de violagdo?®. E comum os ofendidos alvo de agressio
sexual e violagcdo possuirem perdas de memoria na sequéncia do trauma a que foram
sujeitos. Ora, ¢ aqui que ¢ abordada a possibilidade de entrar o uso de técnicas
neurologicas, nomeadamente o exame neurologico P300. Procura-se, através desta teoria,
provar que sera possivel confrontar o ofendido com certos estimulos que poderao reavivar
a memoria. Contudo, tendemos a achar que esta possibilidade tem de ser abordada com
bastante cautela. Ora, apesar de estarmos a falar de um método inofensivo e que a sua
sujeicdo nao provoca qualquer tipo de dor, a verdade € que estdo em causa vitimas que
foram sujeitas a grandes traumas. Apesar de os grandes defensores do uso do exame
neurologico P300 tenderem a achar que este método promete resultados 100 % confiaveis,
a verdade ¢ que esta técnica podera criar, conforme tivemos oportunidade de abordar,
falsos positivos. Este tipo de vitimas costumam demonstrar perdas de memoria uma vez
que foram sujeitas a grandes traumas, traumas esses que provocarao severas fragilidades

na memoria. Desta forma, tendemos a considerar que esta técnica ndo se encontra

251 SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., 2019, pp. 735 e 736.

252 SOUSA, Susana Aires de, op. cit., 2017, p. 907.

28 Neste sentido, https://www.delas.pt/tribunais-devem-admitir-provas-neurocientificas-em-violacoes-
psicologos-pedem-e-explicam-porque/atualidade/951081/.
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preparada para ser usada quanto a estas vitimas, pois encontramo-nos perante o trauma
da experiéncia de uma violagdo. Estes traumas provocardo espagos brancos na memoria,
confusdo e até mesmo memorias falsas. Em face do exposto, os resultados obtidos
poderdo vir, consequentemente, a ser imprecisos e, deste modo, mal interpretados, o que

podera provocar falsos positivos.
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