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RESUMO

A necessidade e exigéncia do Estado na realizacdo da justica e os meios que tal
objectivo permite e justifica, ganham especial destaque quando sdo trazidos a terreiro
fendmenos como o terrorismo ou a criminalidade transnacional e altamente organizada.
Estes fendmenos criminosos sdo, ndo raras vezes, 0 mote para um debate generalizado,
em varios quadrantes da sociedade, acerca dos meios e limites colocados a disposi¢do
da investigacdo criminal para que possa cumprir a tarefa do Estado de seguranca e
realizacdo da justica.

A evolucdo cientifica e tecnoldgica permitiu a investigacao criminal o recurso a técnica
de identificacdo através da analise ao ADN, com frequéncia denominada “impressao
digital genética”, a qual constitui, indubitavelmente, uma valiosa ferramenta para a
investigacdo criminal.

A forma de actuacgéo da investigacao criminal e o quadro legal vigentes traduzem-se, na
pratica, em que a prova por ADN seja efectuada através de recolha de material
bioldgico ao arguido, habitualmente com a utilizacdo de uma zaragatoa bucal para
posterior determinacdo do perfil de ADN do mesmo e subsequente comparagdo com o
ADN recolhido pela investigacdo em outros locais.

No entanto, tendo por base os direitos fundamentais dos cidaddos, é possivel que alguns
arguidos possam recusar efectuar (ou ser submetidos) a referida recolha de material
bioldgico, podendo até, no limite, resistir fisicamente a que a mesma seja efectuada.

O objectivo a que nos propomos € o de ponderar a possibilidade de efectuar essa recolha
contra a vontade expressa e resisténcia do arguido, e de que forma, procurando também
aquilatar da existéncia de alternativas que sejam um compromisso entre a tarefa do
Estado em realizar a justica e o respeito pelos direitos fundamentais dos arguidos.

Para isso, daremos destaque aos direitos processuais do arguido em processo penal e ao
interesse do Estado, ponderando a possibilidade de restricdo desses direitos e em que
medida. Destacaremos a questdo da proporcionalidade e abordaremos também a questao
da teoria das proibicdes de prova e a articulagio com o regime das nulidades

processuais.



Propomo-nos também efectuar uma ponderacao das op¢fes em outros paises, através do
direito comparado, lembrando em seguida as perspectivas dos varios intervenientes
processuais.

Por ultimo, apresentaremos o que consideramos ser uma alternativa “equilibrada” a
questdo em analise, concluindo pela necessidade de esclarecer o presente “‘status quo”.
Por Gltimo, e doutro passo, motivado por convicgdo, destacamos que o presente foi

redigido sem recurso ao denominado “acordo ortografico”.

Palavras-chave: Perfil de ADN, intervenc@es corporais, direitos fundamentais, colheitas

de vestigios biologicos, investigagdo criminal.



ABSTRACT

The necessity and demand of the State in the realization of justice and the means that
this goal allows and justifies, gain special attention when they are brought to discussion
situations like terrorism or transnational and highly organized crime.

These criminal phenomena are often the starting point for a widespread debate in
various quarters of society about the means and limits placed at the disposal of criminal
investigation so that it can fulfill the State's task of assuring security and justice.
Scientific and technological developments have allowed criminal investigations to use
the DNA identification technique, often called the "genetic fingerprint”, which is
undoubtedly a valuable tool for criminal investigation.

The current form of criminal investigation and legal framework means that DNA
evidence is obtained by collecting biological material from the defendant, usually by
using an “oral” swab, for further determination of the profile of DNA thereof and
subsequent comparison with the DNA collected by the investigation at other places.
However, on the basis of the fundamental rights of citizens, it is possible that some
defendants may refuse to (or be submitted) the collection of biological material, and
may even physically resist to the extent that it is carried out.

The objective we propose is to consider the possibility of carrying out this collection
against the express will and resistance of the defendant, and in what way, also trying to
assess the existence of alternatives that are a compromise between the task of the State
in carrying out justice and respect for the fundamental rights of defendants.

The aim we propose is to consider the possibility of carrying out this collection against
the express will and resistance of the defendant, and in what way, also trying to assess
the existence of alternatives that are a compromise between the task of the State in
carrying out justice and respect for the fundamental rights of defendants.

For this, we will highlight the procedural rights of the accused in criminal proceedings
and the interest of the State, considering the possibility of restricting these rights and to
what extent. We will highlight the issue of proportionality and we will also address the
issue of the theory of proof bans and the articulation with the procedural nullity regime.
We also propose that weighting the options in other countries through comparative law,

and then recalling the perspectives of the various procedural “intervenient”.



Finally, we will present what we consider to be a "balanced" alternative to the question
at hand, concluding that there is a need to clarify the present situation.
Finally, we add that, motivated by conviction, the present was written without recourse

to the so-called "spelling agreement".

Keywords: DNA profile, body interventions, fundamental rights, biological samples

collect, criminal investigation
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SIGLAS E ABREVIATURAS

Ac - Acordéo
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CEDH — Convencéo Europeia dos Direitos do Homem
CP — Cddigo Penal

CPP — Cddigo de Processo Penal

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

DUDH - Declaragéo Universal dos Direitos do Homem
EOA — Estatuto da Ordem dos Advogados

GNR — Guarda Nacional Republicana

JIC — Juiz de Instrugéo Criminal

LOIC — Lei de Organizagdo da Investigagdo Criminal
LOPJ — Lei Organica da Policia Judiciaria

LPC — Laboratorio de Policia Cientifica

OPC — Orgao de Policia Criminal

PJ — Policia Judiciaria

PSP — Policia de Seguranca Publica

SLCLPJ - Sector do Local do Crime do Laboratorio da Policia Judiciaria
TC — Tribunal Constitucional

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos do Homem



. Introducéao

O ponto de partida do presente é a questdo “o que é que me acontece se eu nao quiser
fazer isto?”.

A generalidade dos profissionais que convivem regularmente com o direito criminal -
Juizes, Magistrados do Ministério Publico, Investigadores Criminais, Advogados,
Técnicos do Laboratorio de Policia Cientifica, entre outros - j& se questionou e deparou,
de forma “empirica”, com a possibilidade de ser efectuada, ou ndo, colheita de ADN a
um arguido, contra a sua vontade, para determinacdo do seu perfil genético e posterior
comparagao com vestigios colhidos no local do crime.

Tendo por base esta questdo, comegaremos por identificar alguns conceitos basilares por
forma a abordar o tema, bem como realcar a importancia do ADN para a investigacédo
criminal e problemas que surgem associados a sua utilizacdo. Em seguida,
procuraremos abordar os direitos do arguido em processo penal e a fundamentacdo para
eventuais restrigdes a esses direitos.

Abordaremos ainda a tematica da proibicdo de prova e o regime das nulidades
processuais, seguindo depois uma ponderacdo da questdo ao nivel do direito comparado.
Seguidamente destacaremos as perspectivas dos varios “intervenientes” processuais € as
questBes que se colocardo, a varios niveis, a cada um desses intervenientes.
Procuraremos, por ultimo, apresentar alternativas a questdo em analise, fruto da
comprovacdo da insuficiéncia das solugdes (diriamos possibilidades) até agora
avancadas, procurando apresentar uma sugestao que seja equilibrada, compromisséria e,
ao mesmo tempo, exequivel no dia-a-dia da investigagdo criminal.

Por esse motivo, pretendemos ser um modesto auxilio na busca de uma solucéo para a
questdo, ou, pelo menos, uma fonte de reflexdo para todos os operadores do sistema

judiciario penal.



Il. O crime e ainvestigacao criminal

A investigacdo criminal é, segundo a LOIC (Lei n.° 49/2008, de 27 de Agosto), “o
conjunto de diligéncias que, nos termos da lei processual penal, se destinam a averiguar
a existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a sua responsabilidade e
descobrir e recolher as provas, no &mbito do processo”. Embora sob a al¢ada e direcgédo
do Ministério Publico (MP), sdo os OPCs quem, no “terreno”, ddo corpo ¢ materializam
a investigacao criminal.

Realce que, ainda de acordo com as regras estabelecidas pela LOIC, a competéncia e
responsabilidade para efectuar a investigacdo criminal tem por base dois factores: o tipo
de crime que se investiga e o local onde 0 mesmo foi (presumivelmente) cometido.

De um modo simples, por ndo ser 0 &mago da presente analise, dir-se-a que a PJ cabe a
competéncia para a investigacdo dos crimes de maior gravidade (em funcdo da moldura
penal e do desvalor associado ao resultado) e complexidade, como se depreende alias da
leitura do artigo 8.° da LOIC.

N&o obstante a competéncia para a investigacdo criminal, a noticia de crime é, na sua
maioria das vezes, transmitida ao OPC local (GNR ou PSP, consoante a area geografica
da ocorréncia), sendo também normalmente esta policia de proximidade o primeiro
orgdo de policia criminal a chegar ao local do crime. Em seguida, seguindo a previsdo
legal, esse OPC de proximidade contacta a Policia Judiciaria (bem como da
conhecimento ao MP competente), que destaca para o local os meios humanos e
materiais considerados necessarios.

Acrescente-se que aquando das deslocagdes aos locais de crime, tratando-se de “crimes
de cenario”, a equipa de Inspectores da Policia Judiciaria € acompanhada, na sua grande
maioria das vezes, por elementos (técnicos) do Sector do Local do Crime do
Laboratdrio da Policia Judiciaria, com a missdao de efectuar a denominada “inspecgao
judiciaria”.

Essa inspeccdo judiciaria tem como objectivo primordial, para além de um primeiro
contacto com o ilicito criminal, a recolha de indicios, vestigios ou outros elementos que
possam vir, no decurso do processo-crime, a ser utilizados como meios de prova.

Com relevéancia para o que se pretende abordar, releva-se o facto de, entre varias outras

diligéncias, serem efectuadas muitas vezes no local do crime recolhas de material
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bioldgico, as quais serdo posteriormente analisadas em laboratério com vista a permitir
determinar um perfil de ADN, por existir a possibilidade de ter sido deixado no local
pelo autor do ilicito criminal.

Como ponto de partida para qualquer investigacdo criminal, e para a “inspecgdo
judiciaria”, temos necessariamente a denominada “Teoria de Locard™, sintetizando que
“quaisquer que sejam 0s passos, 0s objectos tocados, 0 que quer que seja que deixe,
mesmo que inconscientemente, servird como uma testemunha silenciosa contra ele. N&o
apenas as suas pegadas ou dedadas, mas o seu cabelo, as fibras das suas calcas, 0s
vidros que porventura parta, a marca da ferramenta que deixe, a tinta que arranhe,
0 sangue ou semen que deixe. Tudo isto, e muito mais, encerra um testemunho contra
ele. Esta prova ndo se esquece. E distinta da excitacdo do momento. N&o é ausente
como as testemunhas humanas. Constituem, per se, uma evidéncia factual. A evidéncia
fisica ndo pode estar errada, ndo pode cometer perjario por si propria, ndo se pode
tornar ausente. Cabe aos humanos, procura-la, estuda-la e compreendé-la, apenas os
humanos podem diminuir o seu valor." 2

Em suma, o que a teoria pretende transmitir € que o agente de um crime deixa sempre
algo de si na cena do crime e leva sempre consigo algo da cena do crime, cabendo assim

a investigacao criminal demonstra-lo.

' Nome atribuido em homenagem ao criminalista francés do século X1X conforme infra.
2 Edmond Locard (1877-1966), nascido em Franga, é reconhecido como um pioneiro na ciéncia forense,
sendo ainda hoje referido o “principio da troca de Locard” como sintese do exposto.
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I1l. A ciéncia e o “milagre” do ADN

N&o se afigura tarefa simples para a generalidade das pessoas fora do ‘“universo
cientifico”, acompanhar 0s progressos vertiginosos da ciéncia, os quais colocam
(também) o Direito perante algumas realidades e evolucdes que podem significar
alguma dificuldade de apreensdo e, seguidamente, de reaccao.

O ADN (em inglés DNA) - a sigla para o acido desoxirribonucleico - é o material
quimico que compde cada molécula encontrada nos cromossomas, o qual permite
especificar a composicdo das proteinas e que transporta a informacao genética de cada
organismo. A molécula de ADN existe em cada uma das nossas células e é formada por
um conjunto de substancias quimicas, reunindo toda a informacdo genética durante toda
a vida, sendo esse ADN exclusivo e diferente em todas as pessoas (com excepcao dos
gémeos monozigoticos).

E o estudo do ADN permite definir as caracteristicas tnicas de cada ser humano, através
da determinagdo do denominado “codigo genético”. Desta forma, e com 0 avanco
cientifico e tecnologico, a investigacao criminal vé na possibilidade de identificacdo de
um individuo por meio de analise do ADN e a sua comparagdo com vestigios bioldgicos
recolhidos durante a investigacdo, uma das provas mais fidveis e decisivas para a
determinacdo dos agentes criminais.

Esta fiabilidade funda-se em trés caracteristicas que o ADN possui: universalidade,
diversidade e imutabilidade. Realce para o facto de existirem outras nomenclaturas para
estas caracteristicas, mas que traduzem uma ideia similar®.

Em relagdo a universalidade, esta caracteristica revela-se no facto de quase todas as
células que compdem os tecidos e 6rgaos do corpo humano conterem 0 mesmo conjunto
de informaces genéticas: isto €, existe aqui um principio basico da universalidade do
genoma.

No que respeita a diversidade, significa que o cddigo genético presente é diferente em
cada um dos seres humanos, sendo assim possivel efectuar uma distin¢cdo mais precisa

entre cada pessoa (com excepcao dos gémeos monozigéticos ou univitelinos).

> CUNHA, Elisabete (et al.), “Filhos de uma quimera”, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 120-
121, Novembro-Dezembro 2014, p. 52, enumera as referidas caracteristicas do ADN como
“exclusividade, igualdade e invariabilidade”.
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Quanto a sua imutabilidade, traduz-se no facto de o ADN apresentar uma grande
estabilidade, mantendo-se mesmo ap6s a morte dos individuos, excepto em situacoes
em que ocorra uma acentuada degradagdo ou contaminagé&o.

Maria Fatima Pinheiro reitera, a proposito desta caracteristica do ADN, que 0 mesmo é
muito estavel, podendo a degradacdo ocorrer pela natural passagem do tempo ou pela
exposicao a temperatura, humidade ou luz*.

Para que se tenha uma percepcdo numérica do potencial individualizador e,
consequentemente, identificativo do ADN, Arthur Pinto de Lemos Jdnior® refere que
existe uma probabilidade de cerca de 50 (cinquenta) trilides que duas pessoas possam

ter o mesmo cddigo genético.

* “Aplicagdo do estudo do DNA em criminalistica”, in Policia e justica: revista do Instituto Superior de
Policia Judiciéria e Ciéncias Criminais, S. 3, n.° 3, Janeiro-Junho 2004 p. 157.

> “A aplicagdo da pericia de analise do ADN no processo penal para fins de identificacdo criminal ”, in
Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 2, n.° 3, 2005, p. 87.
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IV. A ((in)falibilidade do ADN e problemas associados

A enorme eficacia e potencial de utilizacdo de técnicas de ADN na investigacao
criminal ndo estd, no entanto isenta de criticas e questBes que merecem tratamento
cuidado. Desde logo, e como se referiu supra, 0 OPC de proximidade - que ndo a PJ - é,
na maioria das vezes, o primeiro 6rgao de policia criminal a chegar ao local.

Susana Costa® destaca, com pertinéncia e ap6s entrevistar elementos de varios OPCs,
que desde a chegada inicial dos OPCs de proximidade até a chegada da PJ, existem
situacOes que podem colocar em risco o processo de obtencédo e preservacdo de prova,
bem como a garantia da custodia efectiva da mesma.

Conclui que essa situagdo de “perigo” resulta da falta de formacgéo e preparacdo dos
agentes policiais que acorrem inicialmente ao local, da falta de meios existentes nos
OPCs de proximidade e, por vezes, também de alguns conflitos (institucionais e
pessoais, acrescentamos) que existem entre as varias instituicbes, de alguma forma
intervenientes em cendrios de crime, mormente OPCs.

Fruto do contacto que manteve com esses elementos policiais, conclui pela importancia
de uma correcta gestdo da cena do crime e do respeito pelas competéncias e tarefas
atribuidas a cada OPC.

Em suma, real¢ca que o OPC de proximidade, quando chega ao local de ocorréncia de
um crime, devera apenas preservar o local, ndo recolhendo ou (re)mexendo em qualquer
elemento da cena do crime.

Naturalmente que, por rigor, cabe aqui excepcionar duas situacdes que se sobrepdem a
preservacdo do local: a seguranga dos agentes policiais ou de terceiros e/ou a
vida/integridade fisica. Em relacdo a primeira situacdo, prende-se com o acautelar a
seguranca do local, em situacdes que se suspeite que 0 autor possa ainda encontrar-se no
local, sendo necessario percorrer a cena do crime por forma a garantir a seguranca dos
agentes e do espago.

No que tange a segunda excepcdo, esta passa pela necessidade em prestar socorro a

alguém que possa carecer de tratamento e que se encontre no local.

® «“Os constrangimentos praticos da investigacdo criminal em Portugal e as suas repercussdes na
aplicabilidade da base de dados de ADN”, in Base de dados Genéticos Forenses — tecnologias de controlo
e ordem social, Coimbra Editora, Maio 2014, p. 238.
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Excepcionando as referidas “prioridades” no local e gestdo da cena do crime, as demais
intervengdes dos OPCs de proximidade nos locais de crime (muitas vezes nao
transmitidos a quem fica depois a cargo da investigacdo) irdo inevitavelmente alterar a
cena do crime, podendo assim desvirtuar a percepcdo da mesma para quem investiga, ao
que acresce também a possibilidade de contaminacdo do local, que abordaremos
adiante.

Também Helena Machado e Susana Costa’ entrevistaram Vvarios investigadores e
agentes policiais, chegando a conclusdes que corroboram o que se referiu.

Comecam por realcar que um local de crime podera ser fragil e de dificil preservacéo,
tanto devido a elementos naturais (climatéricos, de relevo ou outros), como também por
forca de factores humanos (contaminagdo, manuseamento incorrecto, falta de meios
humanos ou materiais no local).

Em consonéancia com o previsto no artigo 171.° do CPP, o OPC que chegar primeiro ao
local, devera essencialmente proceder a sua preservagdo e, caso necessario, efectuar os
primeiros actos cautelares de meios de prova.

No entanto, e falando por experiéncia prépria, devido ao facto de termos integrado a

»8 (enquanto Inspector na

investiga¢do criminal da PJ, sobretudo em “crimes de cenario
seccdo de homicidios e também na seccdo de crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual) que exigem deslocacbes habituais aos locais, é prética
habitual do OPC de proximidade fazer mais do que apenas aquilo que a lei exige e que
sdo, em rigor, as boas préaticas de quem chega inicialmente ao local, a quem € sobretudo
exigivel a preservacao da cena do crime.

Cumpre explicitar que esta realidade, para além dos factores ja enunciados, ocorre
também por factores mais “mundanos e pessoais” que passam pela curiosidade por parte
dos agentes policiais em fazer o que viram em alguma série televisiva ou em cenas de
crime a que ocorreram anteriormente, bem como pelo voluntarismo em “querer ajudar”
a investigacdo, fendmeno a que assistimos também regularmente em varios cenérios de

crime em que estivemos pessoalmente.

’ “Biolegalidade, imaginario forense e investigag&o criminal *, in Revista Critica de Ciéncias Sociais, n.°
97, Junho 2012, p. 69.

® Expressdo utilizada habitualmente para referir os crimes que tém uma concretizagdo num determinado
espaco fisico (como sdo exemplo os crimes de homicidio ou roubo, por contraponto a um crime de burla).
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E como também destacam as referidas autoras, é fundamental a investigacdo efectuar
uma inspeccdo judiciaria cuidadosa a cena do crime, com vista a recolher prova fisica e
testemunhal, dado ser a denominada “hora de ouro” nos crimes de cenario e que tera
reflexo no desenrolar da investigacdo, dado que as primeiras horas ap6s a ocorréncia (ou
noticia) do crime sdo essenciais para a investigacao criminal.

Pelo acima exposto, mormente pela possibilidade de acesso ao local do crime por parte
de diversos elementos (agentes policiais, de socorro, transeuntes ou testemunhas),
muitos dos quais sem conhecimentos e preparacdo, ndo poderemos deixar de ter em
conta, por relevante para a presente reflexdo, a possibilidade de contaminacgéo do local
e/ou das amostras bioldgicas recolhidas na cena do crime.

Como conclui Susana Costa’, ja em 2014, “atendendo aos condicionalismos analisados,
a atitude estatica destas policias minimizaria 0s prejuizos potenciais gque uma
intervencdo ndo rigorosa podera acarretar para a investigacao criminal” (sic.).

Maria Fatima Pinheiro'® refere igualmente a temética da contaminagdo do material
biologico, esclarecendo que esta pode ser quimica, ocorrer através de micro-
organismos, por outro DNA humano ou por outras amostras.

Susana Costa'! aborda também a contaminacio das recolhas como consequéncia da
inexisténcia do denominado “profissionalismo perfeito” (referido por Lezeau e citado
pela mesma), o que, se traduz, na pratica, nos seguintes factores:

i. Nem sempre é possivel determinar, por parte da investigacdo, todas as pessoas
que estiveram no local do crime apds a noticia;

ii. Impossibilidade de, ndo raras vezes, balizar o ocorrido e a deslocagdo ao local
num espaco temporal suficientemente curto, o que pode levar a uma
contaminagdo “‘espontdnea” e/ou a deterioragdo de vestigios por factores ja
anteriormente referidos;

iii. Inexperiéncia ou falta de formacdo de quem procede as recolhas;

iv. Eventuais recolhas sem material esterilizado e/ou sem equipamento de seguranca

e proteccdo, como luvas ou fato;

® “Reconhecimento, registo e recolha: a politica dos 3 R da investigac&o criminal a partir de uma analise
socioldgica do contexto portugués”, in Revista de Investigacdo Criminal, ASFIC/PJ, Fevereiro 2014, p.
121.

' Ob. cit., p. 165.

" «A Justica em Laboratério — A identificacdo por perfis genéticos de ADN: entre a harmonizacéo
transnacional e a apropriagdo local 7, Almedina, 2003, p.56.
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v. Atraso nas recolhas conducente a deterioracdo dos vestigios ou a alteragcdo do
local em relagcdo a0 momento em que a situagdo em investigagcéo ocorreu.
Destaca também que a inspecc¢do judicidria e a recolha de material bioldgico que ai
habitualmente ocorre, se trata de um momento muito vulneravel ao erro, mormente
devido as especificidades da organizacdo da investigacdo criminal, sendo o grau de
controlo é deveras volétil e de dificil determinacdo do cumprimento dos procedimentos
necessarios, inexistindo um protocolo comum aos varios OPCs que seja rigorosamente

cumprido.

Acrescenta ainda que € também importante equacionar e ponderar a questdo do
transporte adequado dos vestigios ap6s a recolha (e acondicionamento durante o
mesmo, acrescentamos), para obstar & contaminacdo e/ou deterioracdo das amostras
recolhidas no local do crime.

Para além das questbes referentes a contaminacdo per si, existe ainda um outro
elemento que assume particular importancia, o qual, por ora, quica ndo tem sido
suficientemente destacado na pratica juridica nacional: a cadeia e custddia da prova, ou
a denominada ““chain of custody”.

Sem entrar em detalhes acerca do tema, foi inevitdvel & maioria dos intervenientes
ligados ao processo penal — também em Portugal — terem conhecimento do denominado
caso “O.J Simpson” que ocorreu (e decorreu) nos Estados Unidos da América e onde a
defesa do arguido assentou a sua estratégia colocando sobretudo em causa precisamente
a custodia da prova. Com isto, pretendeu, de forma simples, colocar em crise e criar a
davida no facto de determinados vestigios recolhidos no local do crime serem aqueles
que foram depois analisados em laborat6rio, bem como a forma como 0s mesmos foram
recolhidos e os erros (e contaminacdes) que ai possam ter ocorrido.

Em consonancia com o referido, Inés Torgal Mendes Pedroso da Silva'? vem também
abordar a questdo da “chain of custody”, salientando a importancia da cadeia de
preservacao e salvaguarda da prova ao longo de varias deslocacdes e manuseamentos

entre (pelo menos) a cena do crime, o laboratorio e o tribunal.

2 «A (i)legitimidade da colheita coerciva de ADN para efeitos de constituicdo da base de dados genéticos
com finalidade de investigagdo criminal ”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde,
Coimbra Editora, Ano 8, n.° 15, 2011, p. 174.
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Doutro passo, Marta Maria Maio Madalena Botelho®® vem destacar um outro aspecto
referente a prova obtida atraves de exames de ADN, concretamente a possibilidade dos
resultados denominados “falsos positivos”, sendo uma ocorréncia anomala e rara, mas
que pode suceder pelo facto de a pessoa apresentar uma ligacdo genética muito
significativa com o autor do crime, bem como ressalva a possibilidade de ocorréncia de
outros possiveis “erros” em sede de processamento do exame de ADN, ou por
contaminacgédo das amostras.

Elisabete Cunha (et al.) vem também realcar uma outra preocupacio com 0s exames
de ADN e a suposta infalibilidade do seu resultado, ao qual denomina por “quimerismo
artificial”. Este fendmeno poderd resultar do transplante de 6rgdos, nomeadamente da
medula 6ssea, dado que o sangue de um individuo transplantado transporta material
genético do individuo dador e ndo (originariamente) seu.

Tal fendmeno faz com que o ADN obtido no sangue desse individuo seja diferente
daquele que pode ser obtido através de recolha de material biol6gico pela saliva, o que
levanta (mais) um problema no sentido da inabaldvel convic¢do das provas obtidas
através da aplicacdo das técnicas de ADN.

Uma outra situacdo acresce ao ja mencionado, que se prende com o facto de existirem
homens que tém espermatozoides provenientes de duas linhas celulares diferentes, pelo
que, por exemplo, se a recolha efectuada for da outra linha ndo testada do arguido, este
sera simplesmente um “sem coincidéncia” (“no match”) no resultado de exame e néo
sera acusado por um “golpe de sorte da natureza”.

Para além de perigos varios no decurso do processo de recolha e andlise acima
mencionados, € ainda de ponderar, fruto do progressivo acesso da generalidade dos
cidaddos & informac&o acerca de técnicas forenses’, a possibilidade de o autor do crime
deixar no local, de forma deliberada, vestigios bioldgicos que ndo lhe pertencem, seja
motivado em confundir a investigacao, seja pela possibilidade de vir a levantar reservas
ao julgador no caso de vir a ser detido (necessariamente com base em outros elementos
de prova), ou até quica por forma a procurar “incriminar” um terceiro, por motivacgoes

gue poderdo ser variadas.

" «Utilizagao das Técnicas de ADN no Ambito Juridico ”, Edicdes Almedina, 2013, p. 224.
14 ;
Ob. cit., p. 53.
' Veja-se de forma meramente exemplificativa o niimero de séries televisivas em torno da ciéncia forense
e 0s elevados niveis de audiéncia das mesmas)
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Susana Costa®® refere ainda que a utilizagdo das técnicas de ADN e das 6bvias
implicaces juridicas que poderdo ter nos direitos dos cidaddos (maxime a liberdade)
exige a necessidade de um relevante consenso ao nivel da comunidade cientifica para
que determinado “resultado apresentado” possa ser considerado um “facto” cientifico,
com validacéo dos procedimentos, sob pena de 0s mesmos poderem ser questionados na
sua validade.

Esta simula de questdes e dificuldades em torno dos exames de ADN ndo tem,
esclareca-se, o intuito de minimizar a sua importancia ou a potencialidade, a qual, alias
comungamos; 0 que se procura € afastar uma “aura” de infalibilidade que tem sido
associada aos mesmos, porquanto poderdo conduzir a varias consequéncias que nao sao,
de todo, desejaveis.

Entendemos ser natural que, dada a amplitude deste desenvolvimento cientifico, as
entidades que efectuam ou tém intervencdo na investigacdo criminal, tenham realizado
um investimento e aposta na criminalistica bioldgica, isto é, na capacidade de identificar
e recolher vestigios bioldgicos nos locais (ou mesmo nas pessoas) que tenham relacéo
com a investigacdo, vestigios esses presumivelmente deixados pelo autor. E é também
natural que este investimento venha acompanhado de um “entusiasmo” e “convic¢ao”
nesta importante “ferramenta’ de auxilio a investigagdo criminal.

Contudo, reforga-se, esse investimento na “investigacdo cientifica”, concretamente
através de exames para determinacdo e comparacdo de ADN, ndo pode, num processo-
crime, vir desacompanhado de outros meios de prova. Nem, por outro lado, pode esse
investimento ocorrer a custa de um desinvestimento em outras areas da investigacdo
criminal também passiveis de fornecer elementos probatdrios aos processos-crime, ou
surgir desacompanhado de profissionais rigorosos e dotados de saber e técnicas
comprovadas para lidar com esta investigacao criminal de cariz cientifico.

Em suma, reitera-se, por fundamental, a ideia e profunda convic¢do de que provas de
ADN ndo podem ser encaradas e processadas pela investigagdo criminal (e
posteriormente apreciadas pelo julgador) de forma isolada, mas idealmente (diriamos
obrigatoriamente) em conjunto com outros meios de provas recolhidas pela investigacédo

e que deverdo constar dos autos.

16 Ob. cit., p. 58.

19



Tudo visto, € essencial partir da premissa de que a coincidéncia entre uma amostra
recolhida num local de crime e o perfil de ADN recolhido a um arguido n&o significa
necessariamente que o arguido tenha praticado o crime em investigagé&o.

A este propdsito, e para reiterar esta ideia central, realca-se também a possibilidade de o
arguido ter estado anteriormente ao crime no local e ai ter deixado algum material
bioldgico seu.

Perante esta realidade, importa assim que a investigacdo criminal ndo olvide que tem
acesso e pode desenvolver diversas outras diligéncias de investigacdo e obter meios de
prova de outra natureza, como forma de obter indicios probatérios que ndo passam em
exclusivo pelos exames de ADN.

Desta forma, surge como fundamental encarar os exames de material bioldgico como
mais uma ferramenta da investigacdo criminal, vista como um todo, ao invés de ocorrer
que a investigacdo criminal se socorra, logo em primeira méo, da prova por ADN e
“negligenciar” outros meios de obtengdo de prova, ou até, no limite, ndo os relevar, se
estiverem em contradi¢cdo com o resultado de ADN obtido.

Manuel Goncalves’ destaca que a reputacdo de quase infalibilidade da utilizagdo do
ADN como meio de prova tende a que a sua utilizacéo surja desde logo numa primeira
linha de diligéncias de investigacdo criminal. Este fendmeno pode provocar uma
progressiva utilizacdo do método, até na investigacdo criminal de crimes de “menor
gravidade”.

Desta forma, e na senda do que se referiu, conclui o autor que “devera entdo a prova de
ADN ser um meio complementar de prova ou ser complementada por outros meios de
prova, dado que a prova pericial ndo podera, per si, sustentar uma acusacao”.

Por tudo o que se mencionou no presente ponto, importa assim nao confundir a
fiabilidade da técnica de ADN com a infalibilidade dos resultados, pois ndo séo
conceitos idénticos, pelo que surge essencial a investigacao criminal ndo negligenciar a
utilizacdo ou mesmo os resultados obtidos através de outros meios de prova
habitualmente utilizados na investigacdo criminal (testemunhal, documental,
vigilancias, localizacdo celular, etc.) porquanto sdo essenciais para corroborar (ou

contrariar, quando justificado) o resultado de um exame de ADN.

'7 «Recolha de amostras de ADN para fins de investigacéo criminal Suspeito ”, in Revista do Ministério
Publico, Ano 34, n.° 136, Outubro-Dezembro 2013, p. 207.
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V. O arguido, o Estado e os seus objectivos conflituantes

O arguido €, desde logo, alguém sobre quem j& recaem suspeitas da pratica de um
crime, em conformidade com o artigo 58.° do CPP. Desta forma, enquanto arguido, este
tera a natural (e legitima) expectativa de ver os seus direitos assegurados, assim como
procurard, enquanto ser humano, utiliza-los na maxima extensdo durante o decurso do
processo-crime, defendendo-se de todas as formas legalmente previstas e possiveis.

A este propésito, Wagner Marteleto Filho®®, magistrado do Ministério Pablico de Minas
Gerais, no Brasil, cita, em nosso entender de forma paradigmatica no que respeita ao
“mindset” de um arguido num processo-crime, Thomas Hobbes, na obra “Leviatd”,
referindo que “um pacto segundo o qual alguém se acusa a si mesmo, sem garantia de
perddo, é igualmente invalido. Pois na condi¢cdo de natureza, em que todo homem é
Juiz, ndo ha lugar para a acusacdo, e na republica civil a acusacdo é seguida pelo
castigo; como este é forca, ninguém é obrigado a ndo lhe resistir”.

Ao invés, cabe ao Estado, através do Ministério Publico e dos érgdos de policia
criminal, efectuar a investigacdo dos crimes denunciados e/ou dos quais teve noticia,
quando nao dependam de qualquer tipo de queixa, com vista a prossecu¢ao da “Justi¢a”,
através da descoberta da verdade material.

O Ministério Publico e a investigacdo criminal, habitualmente desenvolvida “no
terreno” pelos OPCs, personificam a tarefa do Estado na realizacdo da justica,
procurando através de diligéncias de investigacdo a descoberta da verdade material, bem
como a consequente proteccdo dos direitos fundamentais das pessoas envolvidas no
processo e, ndo menos importante, o restabelecimento da paz juridica. Desta forma, diz
0 CPP no artigo 262.°, n.° 1 que “ O inquérito compreende o conjunto de diligéncias que
visam investigar a existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a
responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a decisédo sobre a
acusacao”, ou seja, a investigacdo criminal visa a obtencao da verdade material.

Perante esta tarefa, cabe assim a investigacdo criminal efectuar todas as diligéncias
probatérias que tenham acolhimento legal, em consonancia com o previsto nos artigos
124.° e 125.° do CPP.

8«0 direito & ndo autoincriminacdo no Processo Penal Contemporaneo, Del Rey Editora, Belo
Horizonte — Minas Gerais, 2012, epigrafe.
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Para além dos objectivos e finalidades estatais supra referidas, existem outras
finalidades inerentes a accdo da investigacdo criminal, nomeadamente a seguranca da
sociedade, a seguranga publica ou a prevencéo das infraccdes penais.

Perante estes objectivos e finalidades distintas, € essencial ponderar, maxime, o limite
onde arguido e Estado poderdo chegar, com vista a prossecucdo dos seus objectivos,
situagcdo que origina, com frequéncia, uma “rota de colisdo” entre os interesses dos

sujeitos processuais em aprego.
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VI.  Arecolha de material biolégico ao arguido através de zaragatoa bucal

ApoOs a constituicdo de arguido e perante a existéncia de vestigios bioldgicos
previamente recolhidos pela investigacdo no local do crime, existe habitualmente a
pratica em efectuar ao arguido zaragatoa bucal, concretamente duas zaragatoas bucais,
com vista a colher algum do seu material biolégico (in casu saliva) e, desta forma,
determinar posteriormente o seu perfil de ADN.

Feita essa determinacdo, o perfil serd comparado com o perfil (ou perfis) de ADN
recolhido(s) pela investigacdo no local do crime (ou em alguma vitima ou objecto,
dependendo da situagdo concreta) e que podera ter sido ali deixado pelo autor, em
consonancia com o anteriormente referido “principio da troca de Locard”.
Habitualmente esta recolha é acompanhada de declaracdo onde o mesmo presta
consentimento expresso para a recolha da zaragatoa bucal e posterior determinacdo do
seu perfil de ADN, concretamente através da assinatura aposta no referido documento.
Na prética, a recolha de saliva através da denominada técnica de zaragatoa bucal é
efectuada através da utilizacdo de um objecto concebido para o efeito, a zaragatoa,
composta por uma haste rigida com uma ponta de material maleavel e de algoddo, com
um recortado, a qual serve para efectuar o “esfregaco” no interior da cavidade bucal,
habitualmente junto a parte interior da “bochecha” do arguido. S&0 efetuados
habitualmente trés ou quatro raspados no interior da boca do arguido, sendo que
actualmente a maioria das zaragatoas tem a possibilidade de destaque da ponta da
zaragatoa, a qual é acondicionada em recipiente proprio, selada e identificada.

No decurso da investigacdo criminal, a recolha é efectuada por técnicos do sector do
local do crime pertencentes ao LPC, por indicacdo e acompanhados por Inspectores da
PJ encarregues da investigacdo do processo-crime em que o individuo alvo da zaragatoa

foi constituido arguido.
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VII. A natureza da recolha de material bioldgico e do exame de ADN

A recolha de material biolégico ao arguido através da técnica de zaragatoa bucal, a
posterior analise em laboratério para determinacdo do seu perfil de ADN e a
consequente comparacdo com o ADN recolhido em vestigios recolhidos no local do
crime (ou em outros locais com relevancia para a investigacdo), sdo momentos distintos
na denominada utilizacdo da técnica de identificacdo através do ADN. Estes momentos,
e a natural utilizacdo de diferentes técnicas consoante cada momento em causa, tém
levado a algum debate acerca da sua natureza e a forma como sdo encaradas e
consideradas, nomeadamente como exame e/ou como pericia.

Sénia Fidalgo'® sustenta que ndo se deve separar a recolha do material biolégico
enguanto exame da posterior analise como uma pericia, dado que a recolha exige ja
especiais conhecimentos técnicos. Como tal, entende que se trata de uma pericia Unica,
pelo que ndo faré sentido autonomizar momentos. Também Inés Torgal da Silva®
encara a questdo da “técnica de identificacdo genética por perfis de ADN” globalmente,
dizendo que se trata de uma prova pericial, pois implica especiais conhecimentos
técnico-cientificos.

Em sentido oposto, Marta Maria Botelho?" considera que a deteccdo e recolha da
matéria bioldgica (tanto em locais, como em arguido, concluimos) consiste num simples
exame, ndo exigindo especiais conhecimentos técnico-cientificos, ao passo que a
obtencdo do perfil de ADN e interpretacdo do resultado apds comparacdo dos perfis
genéticos é uma pericia, por exigir especiais conhecimentos técnicos e cientificos.

Desta forma, sustenta que a recolha é um meio de obtencdo de prova, sendo a
comparagdo um meio de prova.

Em nosso entender, varios sao 0s casos em que a simples colheitas de material bioldgico
requer especiais conhecimentos técnico-cientificos, ndo estando ao alcance de um
“homem meédio” ou sequer de um investigador criminal sem formacao e pratica na area.
Por outro lado, cremos também que a propria visdo sistematica do processamento da

técnica, desde a sua colheita até ao resultado comparativo final, apresenta uma

19 “Determinac&o do perfil genético como meio de prova em processo penal”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Coimbra Editora, ano 16, n.° 1, Janeiro-Mar¢o 2006, p. 138.

% Ob. cit., p. 171.

*1 Ob. cit., p. 220.
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interdependéncia e uma exigéncia técnico-cientifica unitaria, ndo existindo por isso
motivo (técnico ou legal) para diferenciar os momentos. Contudo, para a questdo de
fundo em andlise, e tendo em conta o previsto no n.° 2 do artigo 172.° do CPP, a
“natureza” do acto ndo tem consequéncia pratica ao nivel dos direitos e deveres

processuais do arguido.
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VIII.  Asopcdes do arguido perante a colheita de material bioldgico

Resulta claro que é o cunho reconhecidamente “decisivo” deste meio de prova na praxe
juridica que faz com que um arguido tema que o seu ADN seja recolhido, o que o
podera levar, no limite, a recusar o consentimento para que lhe seja colhido material
biologico através de zaragatoa bucal, o método habitualmente utilizado pela
investigacdo criminal para o efeito, conforme se explicitou.

Seria tentador, embora claramente redutor, utilizar a méxima de “quem nao deve, nao
teme”; no entanto, outras questdes relacionadas com a cadeia da prova ou com a
contaminag@o poderdo colocar em causa a “veracidade” da muitas vezes denominada
“prova rainha” no processo penal, conforme referido.

Admitindo que a motivacdo do arguido seja unicamente a de evitar a sua provavel
condenacdo por um crime que efectivamente tenha praticado caso seja alvo de recolha
de material biol6gico para determinacéo e subsequente comparacdo de ADN, coloca-se
a questdo fundamental em andlise: poderd o arguido recusar que lhe seja colhido
material biologico através de zaragatoa bucal para determinacédo do seu perfil de ADN e
posterior comparagdo com vestigios recolhidos no decurso da investigacdo?

Destaca-se, a este proposito e desde ja, o facto de existirem dois momentos possiveis
para a eventual recusa do arguido para que lhe seja efectuada colheita de material
bioldgico: aquando da constituicdo de arguido e mediante a solicitacdo do OPC
competente para a investigacao criminal; e em momento posterior, ja apds despacho do
JIC ordenando a recolha do referido material bioldgico ao arguido (em funcdo da sua
recusa no aludido primeiro momento).

Desta forma, apds a recusa inicial do arguido, o OPC, caso repute 0 exame de ADN
como essencial, devera remeter o processo ao MP, que o apresentard seguidamente ao
JIC, com solicitagdo de despacho que “obrigue” o arguido a colheita, nos termos da
legislagdo referida (mormente o artigo 172.°, n.° 1 e 0 269.%, n.° 1, ambos do CPP).
Assim, se num primeiro momento, a recusa perante um OPC sem decisdo do JIC ndo
levanta reservas para a doutrina e jurisprudéncia da impossibilidade em ser efectuada a
recolha sem consentimento, a questdo coloca-se acerca da possibilidade de “obrigar” o

arguido a efectuar a zaragatoa apds despacho fundamentado do JIC nesse sentido.
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IX. Breve problematizacao dos preceitos legais da “discordia”

O ponto de partida para a questdo que se pretende desenvolver é o ja aludido artigo
172.°, n.° 1 do CPP, onde o legislador prevé que “se alguém pretender eximir-se ou
obstar a qualquer exame devido (...) pode ser compelido por decisdo da autoridade
judiciéria competente”.

Também o artigo 61.°, n.° 3, alinea d) do CPP impde ao arguido o dever de “Sujeitar-se
a diligéncias de prova e a medidas de coaccdo e garantia patrimonial especificadas na
lei e ordenadas e efectuadas por entidade competente”.

Acresce ainda o artigo 6.%, n.° 1 da Lei n.° 45/2004, de 29 de Agosto (Regime Juridico
das Pericias Médico-legais e Forenses), o qual prevé que “ninguém pode eximir-se a ser
submetido a qualquer exame médico-legal quando este se mostrar necessario ao
inquérito ou a instrucdo de qualquer processo e desde que ordenado pela autoridade
judiciaria competente, nos termos da lei”.

Por seu turno, o artigo 25.%, n.° 1 da CRP prevé que “a integridade moral e fisica das
pessoas é inviolavel”, ao passo que o n.° 2 refere que “ninguém pode ser submetido a
tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos”.

Acresce também o artigo 32.°, n.° 8 da CRP onde se Ié que “sdo nulas todas as provas
obtidas mediante tortura, coac¢do, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva na intromisséo na vida privada (...)”.

Realca-se ainda o artigo 27.° da CRP, o qual determina ainda que “todos tém direito a
liberdade e a seguranca”.

Surge como pertinente a presente analise a previsdo constitucional do artigo 1.° da CRP,
o qual enuncia que “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria™.

Igualmente pertinente surge o artigo 126.° do CPP, no seu n.° 1, onde se prevé que “sdo
nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coac¢do ou, em
geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas”, bem como o n.° 3 onde se 1é

que “Ressalvados os casos previstos na lei, séo igualmente nulas, ndo podendo ser
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utilizadas, as provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o consentimento do respectivo titular ”.
Por seu turno, o artigo 8.° da Lei n.° 5/2008, de 12 de Fevereiro (Lei de Base de Dados
de Perfis de ADN), no seu n.° 1, prevé que “A recolha de amostra em arguido em
processo criminal pendente, com vista a interconexao a que se refere o n.° 2 do artigo
19.°-A, é realizada a pedido ou com consentimento do arguido ou ordenada,
oficiosamente ou a requerimento escrito, por despacho do Juiz, que pondera a
necessidade da sua realizacdo, tendo em conta o direito a integridade pessoal e a reserva
da intimidade do visado”.

Em suma, perante a previsao legal do CPP (artigo 172.°, n.° 1) onde se refere que o
arguido pode ser “compelido” por decisdo de autoridade judicidria competente (no
inquérito o Juiz de instrucdo criminal, por via do artigo 269.°, n.° 1, alinea b) do CPP) a
submeter-se a exame, concretamente a recolha de material bioldgico para recolha de
ADN, no caso de obstar a essa realizacio, e ap6s decisdo, o que sucede? E o arguido
obrigado a acatar essa decisdo? E se mantiver a resisténcia até ao limite de obstar
fisicamente a essa recolha? Sdo perguntas para as quais procuraremos encontrar

respostas e fundamentos adiante.
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X.  Os direitos processuais e constitucionais do arguido

A. O direito ao siléncio e o privilégio contra a auto-incriminacao

O arguido é encarado como verdadeiro sujeito processual, titular de direito e deveres,
onde se inclui, desde logo, e com pertinéncia para a presente questdo, o direito ao
siléncio (artigo 61.°, n.° 1, alinea d) do CPP), bem como o consequente privilégio contra
a auto-incriminacao (nemo tenetur se ipsu accusare). Também os artigos 141.°, n.° 4;
143.°,n.°2,144,n.°1, 343.°,n.° 1 e 345.° n.°1, todos do CPP, s&o corolario (reforco) do
direito ao siléncio concedido ao arguido ao longo do processo penal e tem ainda
merecido previsdo em alguns documentos internacionais de proteccdo de direitos
humanos, como é o caso do artigo 6.° da CEDH ou do artigo 14.°, 3., g) do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos da ONU.

Este direito tem uma origem anglo-saxonica e é tipico dos procedimentos penais de
estrutura acusatoria, tendo historicamente surgido como reaccdo ao processo de
natureza e estrutura inquisitoria.

Pese embora, e como refere Figueiredo Dias® (et al.), 0 CPP e a CRP ndo consagram
directamente o direito a ndo auto-incriminacao, sendo todavia pacificamente aceite, pela
doutrina e jurisprudéncia, a vigéncia do principio no direito penal portugués, assim
como a sua natureza constitucional. Sdo, a este propdsito, apontados como matriz
juridico-constitucional do principio em questdo, valores ou direitos como a dignidade
humana, a liberdade de accdo ou a presuncgédo de inocéncia, enquanto manifestacfes do
mesmo. Por esse motivo, ndo se questiona a existéncia e vigéncia do principio do nemo
tenetur, mas antes o seu conteddo e alcance.

Como se mencionou supra, a jurisprudéncia nacional aceita que o direito ao siléncio
“integra as garantias de defesa do arguido”, como é exemplo 0 Ac. do TC n.° 695/95.
Paulo Pinto de Albuquerque® realca que, inerentes ao direito do arguido ao siléncio,
varias sdo as consequéncias a extrair:

a) O arguido ndo tem de prestar depoimento;

2 DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa e PINTO, Frederico de Lacerda da Costa,
Superviséo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Edi¢es Almedina, 2009, p. 39.
 “Comentario do C4digo de Processo Penal”, Universidade Catélica, 4.% edi¢do, 2011, p. 56 e p. 190.
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b) O arguido ndo tem de entregar quaisquer documentos ou outros
elementos de prova que possam ser utilizados no processo contra ele;
c) A pena do arguido ndo pode ser agravada por ele ndo ter confessado nem
mostrado arrependimento;
d) A pena do arguido ndo pode ser agravada por ele imputar os factos a
outra pessoa.
Desta forma, resulta clara a proibigéo legal de valoragdo do siléncio do arguido, pelo
que esse siléncio ndo pode ser sujeito ao principio da livre apreciacéo de prova por parte
do julgador®.
Costa Andrade® ¢ peremptdrio sobre este principio, ao afirmar ser “critério seguro de
demarcacdo e fronteira entre o processo de estrutura acusatoria e as manifestagdes de
processo inquisitorio”
Reitera-se que este principio do nemo tenetur se ipsum accusare tem por base e inerente
0 conceito de liberdade, bem como da presungdo de inocéncia. Deste modo, resulta
assim o direito do arguido a ndo prestar declaracdes sobre os factos que lhe s&o
imputados, bem como a ndo fornecer provas que o possam incriminar, enquanto dupla
consequéncia do principio da presuncdo de inocéncia, existindo, nesse sentido, uma
inversdo do 6nus da prova. Relembra-se que o processo penal é um processo de
estrutura acusatéria, sendo que as declaragdes do arguido deverdo ser encaradas nao
como meios de prova, mas enquanto manifestacdo do seu direito a defesa, o qual devera
ser respeitado para que se possa obter um “fair trial”.
Liliana da Silva Sa4%° sustenta que este direito do arguido manifesta-se em duas
vertentes: por um lado, enquanto liberdade sem restricdes do arguido para prestar
declaragfes ou intervir no processo, e, por outro lado, limitando o Estado na obtencédo
de declaragbes auto-incriminatorias do arguido que ndo assentem na vontade do mesmo,
mormente através de meios enganosos ou por coacgao.
Acrescenta a autora que caso tal se verifique, estaremos perante um método proibido de
prova (artigo 126.° do CPP), sendo ilicito, ndo sé esse meio de prova, como também os

demais que, directa ou indirectamente, tenham origem no referido método proibido,

** A este respeito, pronunciou-se o STJ. no Ac. de 14 de Abril de 1993, assim como no Ac. de 20 de
Fevereiro de 2008.

% “Sobre as proibicées de prova em Processo Penal”, Coimbra Editora, 1.2 edic&o (reimp.), 2013, p. 122.
%6 “0 dever de cooperacdo do contribuinte versus o direito & ndo auto-incriminacdo”, in Revista do
Ministério Publico n.° 107, Julho-Setembro 2006, p. 134.
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conforme a teoria da arvore dos frutos envenenados “fruit of the poisonous tree
doctrine” ou também denominada o “efeito-a-distancia das proibicdes de prova™?,
como adiante se abordara mais detalhadamente.

Para que seja possivel a delimitacdo do seu ambito de aplicacdo, é necessario definir o
fundamento constitucional do direito ao siléncio e a ndo auto-incriminacéo.

Existe, entre a doutrina, uma corrente “substantiva”, que defende que o fundamento do
direito ao siléncio e do privilégio contra a auto-incriminagéo esta enraizado em alguns
direitos fundamentais, no limite, na dignidade da pessoa humana (previsto no artigo 1.°
da CRP). Existe também a possibilidade, a este propdsito, de sustentar que seréo reflexo
do direito & integridade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade (previstos nos
artigos 25.% e 26.° da CRP).

A doutrina alema revela essa tendéncia substantivista em relacdo ao direito ao siléncio,
ancorando-o no direito fundamental da dignidade da pessoa humana e/ou livre
desenvolvimento da personalidade (artigos 1.°, 1 e 2.° Il da Constituicdo Alema —
“Grundgesetz”)?®.

Por outro lado, existe uma outra corrente doutrinaria que adopta uma Visdo
“processualista”, sustentando que o direito ao siléncio e a ndo auto-incriminacao terdo
fundamento nas garantias processuais reconhecidas ao arguido na CRP, mormente o
principio do processo equitativo e da presuncdo de inocéncia (artigos 20.%, n.° 4 e artigo
32.°,n.02 e 8, todos da CRP)?, concluindo que a sustentabilidade do direito ao siléncio
e do privilégio against self incrimination baseiam-se directamente nas garantias
processuais em matéria criminal previstas no texto constitucional.

Perante esta visdo, sustentam os autores que o direito ao siléncio e o privilégio contra a
auto-incriminagéo “deverd ser aplicado analogicamente sempre que o cumprimento da
prestacdo de qualquer informacdo exponha a pessoa ao perigo de uma perseguicao

penal” (sic.).

% VVide MORAO, Helena, “O efeito-a-distancia das proibicdes de prova no Direito Processual Penal
portugués”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 16, n.° 4, Outubro-Dezembro 2006, p. 575.

8 Vide MENEZES, Sofia Saraiva de, “O direito ao siléncio: a verdade por tras do mito”, in Prova
Criminal e Direito de Defesa - Estudos sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal,
BELEZA, Teresa Pizarro e PINTO, Frederico de Lacerda da Costa (coordenagdo), Edicdes Almedina,
2013, p. 117.

*? Visdo defendida, entre outros, por Figueiredo Dias, Manuel da Costa Andrade e Frederico de Lacerda
da Costa Pinto, ob. cit., p. 41.
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Sofia Saraiva de Menezes™ refere que existe ainda uma outra corrente, a propésito deste
direito, a qual defende a sua abrangéncia a obrigacéo da sujei¢do do arguido a exames,
referindo-a como uma visdo “maximalista”. Segundo esta, 0 direito ao siléncio e ao
privilégio a ndo auto-incriminacdo estendem-se a outras formas de “cooperacdo” do
arguido na producdo de prova passivel de o incriminar, para além das declaragdes orais.
Esta posigdo encontra sustentacdo com o argumento literal de a lei referir “sujeitar-se”
(artigo 61.°, n.° 3, alinea d) do CPP), concluindo assim que este ndo tem activamente de
colaborar na obtencdo da prova, mormente se puder vir a ser incriminatoria.

Existe uma outra corrente doutrinaria que “minimiza” o alcance do direito ao siléncio,
sustentando que o arguido ndo podera invocar esse direito em relacdo as diligéncias de
prova, dado que ndo existe previsdo legal que estenda o campo de aplicacdo do direito
ao siléncio para aléem daquele que resulta no facto de ndo lhe ser exigivel prestar
declaracfes, nomeadamente se o prejudicarem.

Esta linha de pensamento “minimalista” tem como ideia central, para além da
interpretacéo literal, o facto de, caso se admitisse essa extensdo as diligéncias de prova,
isso significaria um sério revés para a investigacdo criminal e para a possibilidade da
descoberta da verdade material, esvaziando praticamente de conteudo o previsto no
artigo 61.°, n.° 3, alinea d) do CPP e tomando claramente mais “espinhoso” o
cumprimento do objectivo do Estado de obtencdo da Justica através da descoberta da
verdade material.

Ao nivel da jurisprudéncia nacional, o0 Ac. do STJ de 10 de Janeiro de 2008% vem
reduzir o @mbito do direito ao siléncio, referindo que “o direito ao siléncio por parte do
arguido ndo € um direito ilimitado e que incide sobre os factos que Ihe forem imputados
e sobre o contetido das declaracGes que acerca deles prestar, ou seja, abrange apenas
o0 interrogatorio substancial sobre o mérito (a factualidade integradora da acusacgao e
declaracbes sobre ela ja prestadas) e a questdo da culpabilidade, que comporta
excepcOes, como a resultante da al. b) do n.° 3 do art. 61.° e o, ja referido, dever de
responder com verdade as perguntas feitas por entidade competente sobre a sua
identidade e, quando a lei o impuser, sobre o0s seus antecedentes criminais”.

Também o Tribunal Constitucional tem definido e delimitado o direito ao siléncio,

** Ob. cit., p. 134.
*! Disponivel em dgsi.pt.
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como aconteceu no Ac. n.° 372/98%, onde se diz que “Um dos direitos que o processo
penal reconhece ao arguido é o direito ao siléncio que consta do artigo 61°, n° 1, alinea
c¢) do CPP e que se traduz no direito de o arguido nédo responder a perguntas feitas, por
qualquer entidade, sobre os factos que Ihe forem imputados e sobre o conteudo das
declaragdes que acerca deles prestar .

A nivel europeu, a comissdo europeia tem dado natural importéncia ao direito de defesa
em sede de direitos fundamentais, tendo o Tribunal de Justica reconhecido o respeito
pelos direitos de defesa como principio fundamental de direito comunitario, como foi
exemplo a decisdo do caso “Orkem vs. Comissdo™* do Tribunal de Justica de 18 de
Outubro de 1989.

De igual modo, também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem se tem
pronunciado, em diversas ocasides, acerca do direito ao siléncio e do privilégio contra a
auto-incriminacao.

Um das decisdes mais referidas acerca deste tema é o denominado caso “Saunders vs.

Reino Unido”**

, com decisdo de 17 de Dezembro de 1996, onde o TEDH faz convergir
0 privilégio contra a auto-incriminacdo ao mero respeito pela vontade do arguido em
ndo prestar declaracbes (direito ao siléncio), ndo estendendo esse privilégio a outros
elementos obtidos no processo penal por meios coercivos, mas que existam
independentemente da vontade do arguido, como sejam as colheitas de sangue, urina ou
amostras corporais com vista a exame de ADN. Nesta decisdo, realga-se contudo dois
votos de vencido, argumentando ndo ser légico ndo permitir que o arguido seja
pressionado para prestar declaragdes, mas admitir que possa ser pressionado e for¢ado a
cooperar no sentido de fornecer elementos e dados que o incriminem.

Outra das decisdes acerca dos direitos ora em ponderacdo, € o denominado “caso
Funke”®, de 25 de Fevereiro de 1993. Nesta decisdo, o TEDH alarga o ambito do
principio do nemo tenetur, afirmando que a aplicacdo de san¢des penais com vista a
obrigar o arguido a entregar provas documentais viola o direito a auto-incriminacdo e
que o0 processo equitativo implica um direito mais amplo para o arguido do que o mero

direito ao siléncio.

*? Disponivel em www.dgsi.pt.

* Disponivel em https://eur-lex.europa.eu.
** Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int.
* 1dem.
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Né&o sendo a delimitacdo do ambito do direito ao siléncio e do principio do nemo tenetur
naturalmente tarefa simples, cremos que o critério essencial podera passar pelo acto
e/ou comportamento que é solicitado/exigido ao arguido suportar ou efectuar, com
especial realce para a questao das “intervencdes corporais’.

N&o obstante uma analise infra, sob outro prisma - concretamente referente ao direito a
integridade fisica - importa delimitar o conceito de “intervengdes corporais”.

Nuno Peixoto do Amaral®, realcando as palavras de Gonzalez Cuellar Serrano®, refere
que “sdo intervencdes corporais todas aquelas medidas de investigacao que se realizam
sobre o corpo humano das pessoas, sem necessidade de obter o seu consentimento
recorrendo a coaccdo fisica se necessario, com a finalidade de descobrir
circunstancias facticas que sdo para o interesse do processo, em relacdo com as
condicdes ou o estado fisico ou psiquico do sujeito, ou com o fim de encontrar objectos
escondidos no proprio”.

A este proposito, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva Dias®® delimita de
forma clara que o acto de recolher amostras do corpo de alguém sera uma intervencao
corporal e, nessa medida, depende do consentimento do visado, ndo obstante sustentar
que, através de ordem emanada pelo JIC, podera o arguido ser compelido a submeter-se
a essa intervencao, concluindo assim que a recolha ndo ser4 um acto coactivo abusivo
da autoridade.

Gossel*®, a este proposito, e com base numa doutrina “tradicional” germanica baseada
nos conceitos de accdo/sujeicdo, entende ser admissivel que, por exemplo, se fotografe
0 arguido ou se recolham as suas impressdes digitais, mesmo contra a sua vontade, bem
como seré possivel impor outras medidas coercivas “semelhantes”. Ressalva, contudo,
que tais medidas a que tem de se “submeter”, apenas sdo permitidas na medida em que
0 arguido as sofra de modo (meramente) passivo, ndo podendo ser compelido a

participar activamente na sua realizacdo, pois tal resultaria numa afronta inadmissivel a

3 “Impressdo digital genética, base de dados de perfis de ADN e a dignidade da pessoa humana’, in
Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2009, p. 1024.

*7 “proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal ”, Editorial Colex, 1990, p. 290.

% “Particularidades da prova em processo penal: algumas questfes ligadas a prova pericial ”, in Revista
do CEJ, n.° 3, Julho-Dezembro 2005, p. 201.

¥ GOSSEL, Karl-Heinz, “As proibicdes de prova no Direito Processual Penal da Republica Federal da
Alemanha”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Editorial Noticias, Ano 2, n.° 3, Julho-Setembro
1992, p. 423.
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dignidade humana, dando como exemplo de medidas inadmissiveis a participacdo em
testes, reconstituicdo dos factos ou provas grafoldgicas ou linguisticas.

Refira-se ainda o facto de existir uma outra corrente recente na doutrina alema que
procura sustentar que qualquer colaboracdo do arguido podera ser entendida como uma
violacdo ao principio do nemo tenetur, e, consequentemente, inadmissivel por violar a
dignidade da pessoa humana constitucionalmente consagrada®.

Patricia Naré Agostinho*" opta por distinguir entre as intervences corporais onde néo
se produz qualquer lesdo no corpo, sendo estas medidas que incidem sobre simples
manifestacdes corporais com valor probatorio (dando como exemplo a imagem, voz, 0
ar expirado ou as impressdes digitais) e aquelas onde ja ocorre uma “intrusdo corporal”,
sendo estas medidas que incidem ja directamente sobre o corpo vivo de uma pessoa, ou
parte dele.

Benjamim Silva Rodrigues** apresenta uma linha de raciocinio que consideramos
inovadora, ao fazer um paralelismo entre o direito ao siléncio do arguido e o facto de a
recolha do seu material bioldgico contra a sua vontade consistir numa forma de
“colocar a falar o corpo”, quando o titular desse corpo o pretende (e se pretende)
“calar”, seja concretamente com palavras, seja com alguma informacéo retirada do seu
corpo “silente” e “ndo colaborante”. Acrescenta ainda que as conclusfes que se tém
retirado da ja aludida decisdao no “caso Saunders” tém pecado por incompletas, pois em
rodapé o TEDH refere que deve indagar-se em concreto se as pressdes foram exercidas
sobre o interessado para que depusesse e se a utilizacdo desses elementos ndo choca
com os principios fundamentais de um processo equitativo inerente ao nemu tenetur.
Tudo visto, e sopesando naturalmente toda a argumentagdo acerca da questdo, cremos
que o cerne da delimitacdo do direito ao siléncio e ao privilégio da ndo auto-
incriminacdo se coloca na essencialidade da accdo do arguido no sentido de gerar algum

meio de prova, o qual, de outro modo, e sob a mesma forma, ndo existiria no processo.

0 Vide PINTO, Lara Sofia, “Privilégio contra a auto-incriminagéo versus colaboragéo do arguido. Case
study: revelacdo coactiva da password para desencriptacdo de dados — resistence is futile?”, in Prova
Criminal e Direito de Defesa - Estudos sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal,
BELEZA, Teresa Pizarro e PINTO, Frederico de Lacerda da Costa (coord.), Edi¢cdes Almedina, 2013, p.
98.

*1 Ob. cit. p. 61.

*> “Da Prova Penal Tomo | — A Prova Cientifica: Exames, Analises ou Pericias de ADN? Controlo de
Velocidade, Alcool e Substancias Psicotrépicas ”, Rei dos Livros, 2010, p. 277.
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Nesta conformidade, e com base numa ideia ou conceito que avangdmos e que podemos
denominar de “essencialidade comportamental”, cremos ndo ser exigivel ao arguido
uma colabora¢do no sentido de fornecer ou tornar disponivel a investigagdo, algum
elemento probatdrio nos termos acima referidos, o qual possa configurar posteriormente
um meio de prova e que o possa eventualmente (ou efectivamente) prejudicar,

concretamente no sentido de o incriminar no ambito do processo-crime.

B. O direito a integridade pessoal

O artigo 25.° da CRP prevé, no seu n.° 1, que “A integridade moral e fisica das pessoas
é inviolavel”, acrescentando o n.° 2 que “Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a
tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos”.

Para caracterizar este direito, socorremo-nos da jurisprudéncia constitucional,
comecando por destacar 0 Ac. n.° 128/92*, o qual explicita que o direito & integridade
pessoal constitucionalmente protegido se materializa no “direito da pessoa a ndo ser
agredida ou ofendida no seu corpo ou no seu espirito, seja por meios fisicos, seja por
meios morais”.

Vai mais longe o acordao e “proibe também (...) que na actividade indagatdria do
Estado, se lance mao de métodos ou técnicas que atentem contra a integridade moral
do homem, pois isso seria desrespeitar a pessoa na sua dignidade ontol6gica — no que
ele é, por conseguinte”.

No entanto, o acordao faz a ressalva de que “ndo proibe porém a actividade indagatéria
(judicial ou policial), em si mesma, quer o0 seu objectivo seja a averiguacao de crimes e
dos seus autores, quer seja 0 apuramento de condutas que (...) lesam direitos alheios. E
ndo a proibe porque, sendo o Estado de Direito um Estado de justica, o processo, tanto
o criminal, como o civil, ha-de reger-se por regras que, respeitando a pessoa em Si
mesma (na sua dignidade ontoldgica), sejam adequadas ao apuramento da verdade,
pois s6 desse modo se podem fazer triunfar os direitos e 0s interesses para cuja
garantia 0 processo é necessario”.

Destacamos, em funcdo dos tratamentos referidos, a eventual pertinéncia de analisar a

legislacdo referente a tortura, concretamente a Convencdo Contra a Tortura e Maus

* Disponivel em www.dgsi.pt.
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Tratos ou Penas Cruéis, Inumanas ou Degradantes, adoptada pela Assembleia Geral da
ONU em 20 de Julho de 1988, definindo “tortura” no seu artigo 1.° como ‘“qualquer ato
pelo qual uma violenta dor ou sofrimento, fisico ou mental, ¢ infligido intencionalmente
a uma pessoa, com o fim de se obter dela ou de uma terceira pessoa informacdes ou
confissdo; de puni-la por um ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja
suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir ela ou uma terceira pessoa; ou por
qualquer razdo baseada em discriminacdo de qualquer espécie, quando tal dor ou
sofrimento é imposto por um funcionario publico ou por outra pessoa atuando no
exercicio de funcdes publicas, ou ainda por instigacdo dele ou com o seu consentimento
ou aquiescéncia” ressalvando naturalmente que “N&o se considerard como tortura as
dores ou sofrimentos que sejam consequéncia, inerentes ou decorrentes de sancoes
legitimas ™.

Ao nivel de fontes internacionais, também o artigo 5.° da DUDH prevé que “Ninguém
serd submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes”, nao sendo esquecido o artigo 3.° da CEDH, ao prever que “Ninguém pode
ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes”.

Para que possamos aquilatar da aplicacdo pratica do presente direito a questdo em
debate, teremos forcosamente de separar e ponderar dois momentos: um primeiro,
aquando do momento de colheita de zaragatoa bucal contra a vontade (mas néo se
consubstanciando numa resisténcia fisica) do arguido, e aferir se tal violara o seu direito
a integridade pessoal; e um segundo momento, no caso de o arguido ‘“resistir
fisicamente” a essa recolha, nomeadamente resistindo a colheita através de zaragatoa
bucal, se existe assim a violagdo do seu direito & integridade pessoal.

Tendo assente o supra referido, surgem entdo duas manifestacGes deste direito,
concretamente o direito a integridade fisica e o direito a integridade moral.

No que se refere ao direito a integridade fisica e a sua eventual violagdo aquando da
colheita de material bioldgico, as abordagens que tém sido efectuadas pela doutrina e
jurisprudéncia tém colocado o mote na (diminuta) intensidade da referida lesao.
Antecipando alguma argumentacdo doutrinaria e jurisprudencial no sentido de se
admitir como possivel “minorar” ou “ignorar” a relevancia/intensidade da ofensa a

integridade fisica (strictu sensu no acto de recolha da zaragatoa bucal), sera pertinente
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referir o entendimento de Jorge Miranda e Rui Medeiros**, os quais reforcam a ideia de
que “a proteccdo da integridade fisica e moral consiste no direito a ndo agressao ou
ofensa ao corpo ou espirito, por quaisquer meios”, destacando-se, a este propdsito, a
deciséo do TC no seu Ac. n.° 616/98*, onde se reforca a tutela constitucional firme do
direito a integridade pessoal (na sua vertente fisica) contra quaisquer ofensas a
integridade fisica, independentemente da sua gravidade.

Sénia Fidalgo® levanta uma questdo pertinente e colocada de forma simples, ao
questionar se, caso seja considerado que a recolha de material bioldgico ao/no arguido
para determinagdo do seu perfil de ADN constitui uma lesdao “bagatelar” do direito a
integridade fisica do arguido, e, nesse sentido, conformar-se-ia dentro da adequacéo
social, ndo sendo assim ilicito, qual a necessidade do consentimento expresso e
informado por parte do arguido para o efeito? Desta forma, sustenta que estamos
perante uma ofensa a integridade fisica do arguido (artigo 143.° do CPP), ainda que
ligeira, surgindo o consentimento (livre e esclarecido) do arguido como causa de
justificacdo.

Perante toda esta factualidade, e concretamente no &mbito da recolha de ADN ao
arguido, Benjamim Silva Rodrigues*’ afasta a “quantificacdo” ou medida da intensidade
da violacdo do direito, ao referir a proposito “S6 que ndo podemos ver as coisas desse
jeito, j& que esse entendimento abre a porta ao esvaziamento do direito a integridade
fisica e esquece que o direito a integridade fisica € inviolavel — inconceptivel de ser
violado.”. Por esse motivo, € em conformidade com a sua linha de raciocinio, conclui
que “Face a isto, inexistindo consentimento do visado ou existindo oposi¢do do visado,
a recolha de amostras bioldgicas, com vista a realizacdo de pericia para fixacédo de
perfis de ADN, lesa o direito a integridade pessoal, na sua vertente fisica”.

N4o obstante o destaque que sera dado, em ponto subsequente, ao Ac. n.° 155/2007*¢ do
Tribunal Constitucional, trazemos a terreiro desde ja para o referido aresto, dado que
define expressamente que a recolha de material biolégico ao arguido por método de
zaragatoa bucal contra a vontade expressa do mesmo, constitui uma violacdo do seu

direito a integridade fisica, referindo o douto Tribunal que ainda que ndo seja lesiva ou

* «ConstituicAo Portuguesa Anotada ”, Tomo I, 2005, p. 267.
* Disponivel em www.dgsi.pt.

*® ob. cit., p. 122.

7 Ob. cit., p. 247.

*® Disponivel em www.dgsi.pt.
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atentatoria da sua satde, ndo deixa de constituir uma “intromissdo para além das

fronteiras delimitadas pela pele ou pelos misculos™®

, concluindo assim o Tribunal que
esta entrada no interior do corpo do arguido “néo pode deixar de ser compreendida
como uma invasdo da sua integridade fisica, abrangida pelo ambito
constitucionalmente protegido do artigo 25.° da Constituicao”.

Importa ressalvar, a este propdésito, que o tratado no presente ponto teve como base uma
recusa expressa do arguido a que lhe fosse efectuada colheita de material biologico para
determinacéo e comparacédo do seu perfil de ADN, onde, apesar de ser efectuada contra
a sua vontade, acabou por ndo resistir fisicamente a colheita efectuada através de
zaragatoa bucal™.

Para além da vertente da integridade fisica, o direito a integridade pessoal engloba
também a integridade moral da pessoa: no caso concreto, do arguido.

O direito a integridade moral traduz-se, no essencial, na protec¢do conferida ao cidadéo
de ndo ser exposto ao enxovalho publico, a humilhagdo ou a tratamento indigno, como
uma sensacdo de profundo medo ou terror. Perante o facto de o arguido se recusar a
colheita do seu material genético, e existindo decisdo do JIC para que se sujeite a um
exame que nao pretende, tal podera criar na pessoa um sentimento de humilhacao ou de
tratamento indigno, o que, a suceder, podera eventualmente violar (também) a
integridade pessoal do arguido constitucionalmente prevista, porquanto é legitimo
conceber que um arguido que ja se recusou expressamente de conscientemente a
efectuar a referida colheita, sinta uma humilhacédo e indignacdo pela possibilidade de se
ver impelido por um Tribunal (novamente) a fazé-lo, dado que o Tribunal, para o
cidaddo arguido, surge como garante do cumprimento dos seus direitos constitucionais e

nao o inverso.

C. Direito a reserva da intimidade da vida privada

* ANDRADE, Costa, “Direito Penal Médico ", p. 70.

> Embora ndo seja ainda o momento para aferir da “nuance” que consideramos essencial para a analise
da situacdo, deixamos apenas como reflexdo que, para além do acto de colheita propriamente dito, a
forma e 0s meios empregues para que essa colheita seja concretizada poderdo, em caso de resisténcia
fisica firme por parte do arguido, redundar em uma ofensa & integridade fisica mais acentuada, situacéo
que sera aprofundada adiante.
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O artigo 26.°, n.° 1 da CRP, sob a epigrafe “outros direitos pessoais”, prevé que “a todos
sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacéo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protec¢do legal contra
quaisquer formas de discriminacdo”.

A nivel europeu, também a CEDH, no seu artigo 8.°, prevé o “direito ao respeito pela
vida privada e familiar”.

O conceito e alcance de “vida privada” podem delimitar-se como aquela esfera propria
inviolavel da pessoa humana, onde “ninguém deve poder penetrar sem autorizagdo do
respectivo titular, dirfamos que o &mago da sua individualidade”, em consonancia com
0 Ac. do TC n.° 355/97°",

Este direito traduz-se na proteccdo dada ao individuo contra a divulgacéo a terceiros de
certos aspectos ou factos da sua vida privada (e familiar).

Gomes Canotilho e Vital Moreira®® referem que este se traduz essencialmente em dois
“subdireitos”: o direito a impedir 0 acesso de estranhos a informac6es sobre a vida
privada e familiar e o direito a que ninguém divulgue as informac@es que tenha sobre a
vida privada e familiar de outrem, e eventualmente reconduzivel ao denominado
“direito a intimidade”, previstos no artigo 26.° da CRP.

Sénia Fidalgo®, no que respeita ao direito & privacidade e intimidade do arguido,
sustenta que a recolha e analise posterior de material biologico para determinacdo e
comparacdo de ADN efectuada contra a vontade do arguido, viola (também) o seu
direito a privacidade, na dimensdo da intimidade.

Lorena Bachmaier Winter™* realca o choque das sociedades perante os fendmenos
recentes de terrorismo e de criminalidade transnacional, os quais colocam exigentes
desafios (também) a justica penal. Refere que perante este fendmeno - que qualifica
como que de “stress emocional” -, os cidaddos (a comunidade) sentem uma necessidade

imediata e quase automatica de seguranca, praticamente a qualquer preco, sintetizando

>! Disponivel em www.dgsi.pt.

> CANOTILHO, J. J. Gomes e, MOREIRA, José Joaquim Vital - “Constituicdo da Republica
Portuguesa — Anotada”, Coimbra, 4.* Edigdo, 2014, p. 467.

> Ob. cit., p. 128.

> “Investigacién criminal y proteccién de la privacidade en la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ”, in 2.2 Congresso de Investigacdo Criminal, Coimbra, Almedina, 2010, p. 161.
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como que uma ideia de que “perante uma ameaca que pode colocar em causa a nossa
existéncia, ndo ha quem se va preocupar com os direitos fundamentais”.

Relembra o artigo 8.° da CEDH em relacdo ao direito a privacidade, ressalvando que a
possibilidade de restricdo no ambito penal do mesmo exige uma suficiente previsao
legal, e que seja uma medida necessaria numa sociedade democréatica e com respeito
pelo principio da proporcionalidade®. Considera ainda que o TEDH tem de cumprir um
papel decisivo na definicdo e proteccdo dos direitos fundamentais, sustentando que néo
se trata de uma mera declaracdo de direitos fundamentais, mas antes um sistema de
controlo de cumprimento dos mesmos.

Refere ainda que, no limite, cabe aos cidaddos de cada pais definirem em que “tipo” de
sociedade querem viver, se em uma sociedade mais livre e respeitando a privacidade
individual, ainda que comportando, no limite, algum risco acrescido para a seguranca,
ou o inverso, concluindo a sua decisdo em optar por uma sociedade que se reja pelo
respeito dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Gossel®®, quanto & presente questdo - a “violacdo da vida privada” - pese embora a

resisténcia jurisprudencial®

a essa delimitacdo, refere como pertinente lancar médo do
critério da proporcionalidade tendo por base a teoria das trés esferas de proteccao.
Conclui que o direito em questdo, que se traduz numa autodeterminacdo sobre a
informac&o, podera sofrer limitagfes, devido ao facto de o ser humano, enquanto ser
social por natureza, ter de suportar certas limitaches nesse direito, em nome de
interesses prevalecentes da comunidade. Contudo, necessita essa limitacdo de
fundamentacdo legal e determinada, de forma precisa e especifica, a finalidade da
utilizacdo dos dados e, para além disso, uma proteccdo contra a frustracdo e/ou
adulteracdo da finalidade, proibindo a divulgacdo ou valoracdo dos dados em questdo,
surgindo como um complemento a protec¢do da vida privada.

Associado a este direito, tem vindo a ser referido o “direito a autodeterminacédo
informacional”, considerado como um “ direito moderno”, constituindo este a
possibilidade de atribuir a cada pessoa a hipotese de controlar a informacéo disponivel a
seu respeito, impedindo-se que a pessoa se transforme em ‘“simples objecto de

informagoes”, facto que ganha relevancia tendo em conta a “sociedade de informagao”

> Realcamos que a questio sera abordada, em detalhe, mais adiante.
*® Ob. cit., p. 426.
>’ Vide Ac. do TC n.° 607/2003 referente & questo e & proteccéo da vida privada.
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em que vivemos e onde a informacdo acerca das pessoas circula a uma velocidade
vertiginosa, maxime, através da internet®.

A este proposito, vem o texto constitucional reforgar e completar o direito a reserva da
intimidade da vida privada através do artigo 35.° da CRP, no que respeita a utilizacdo da
informatica e dos dados pessoais.

Ainda a este propésito, Inés Torgal da Silva> procura diferenciar os direitos afectados
na recolha a um arguido em sede de inquérito e a colheita efectuada a um arguido ja
condenado. Sustenta que em relacdo aos condenados esta em risco a violacdo do seu
direito a autodeterminacdo informativa e reserva da vida privada, ao invés da situacédo
do arguido em sede de processo-crime, dado o facto de apenas o perfil do arguido
condenado ser inserido na base de dados de ADN®.

D. Direito a Autonomia Pessoal

Tendo em conta o facto de a colheita de zaragatoa ser efectuada contra a vontade
expressa do arguido, podemos aquilatar se tal atenta contra o seu direito constitucional
a autonomia pessoal, previsto no artigo 26.%, n.° 1 da CRP. Apesar de ser um direito que
se pode manifestar sob varios prismas, estd em causa, em relacdo a questdo concreta, a
liberdade do arguido em dispor do seu corpo e 0 mesmo ndo ser alvo de uma
ingeréncia.

Em suma, o que se pretende com a proteccdo deste direito, é assegurar ao individuo a
sua liberdade para escolher o seu proprio percurso de vida, consagrando assim uma
liberdade de actuacdo (ou para o caso, de ndo actuacao).

Gomes Canotilho e Vital Moreira™, na senda da densificacio deste direito, realcam que
engloba a possibilidade de “auto-afirmacdo” em relacdo a si mesmo, contra quaisquer

imposicOes heterénomas (de terceiros ou dos poderes publicos).

>% A este proposito, e ilustrando a preocupacdo da Unido Europeia com o assunto, vide Regulamento
Geral sobre Proteccdo de Dados (Regulamento n.° 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27
de Abril de 2016 e publicado a 4 de Maio de 2016).

> Ob. cit., p. 180.

®0 Cfr. Lei n.° 5/2008, de 12 de Fevereiro.

® Ob. cit., p. 464.
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XI. A base de dados de ADN - receios e expectativas — 0 parecer da CNPD

Pese embora a base de dados de ADN ndo seja 0 tema central da presente analise, esta
surge de forma indelével associada ao mesmo, pelo que cremos pertinente efectuar uma
abordagem a questao, ainda que, inevitavelmente, de forma sintética.

Desde logo, por um lado, porque alguns dos direitos fundamentais do arguido poderao
ser colocados em causa de forma (ainda mais) premente com a insercéo do seu perfil de
ADN em base de dados, apenassem face da “mera” recolha e comparacdo do material
bioldgico.

Em complemento ao exposto, tendo em conta o desenvolvimento cientifico, existe por
parte da comunidade (incluindo da cientifica) firmados receios da utilizacdo e dos
limites a essa utilizacdo, do material bioldgico recolhido e inserido na base de dados.
Por outro lado, é também notério o desapontamento de alguns quadrantes da
investigacao criminal e do sistema judiciario, com a aplicacdo pratica possivel da base
de dados a investigacdo criminal e a sua utilizacdo, que consideram demasiado
limitativa, em funcdo do potencial identificador da mesma.

Susana Costa® avanca que o receio (nas suas palavras “falacioso™) de que os
marcadores utilizados possam permitir o conhecimento de outras informacdes acerca da
pessoa cujo perfil foi inserido na base de dados, fez com que, em sua opinido, fosse
retirado algum potencial de eficacia a base de dados, em funcao da forma como a Lei n.°
5/2008, de 12 de Fevereiro, foi (inicialmente) redigida.

Manuel Gongcalves®™ destaca que a criacdo da base de dados de ADN teve como
finalidade maior a investigagdo criminal, dando a possibilidade de identificar arguidos,
excluir suspeitos, interligar diferentes condutas criminosas e até a colaboragédo
internacional em processos de identificacdo®, existindo paralelamente o objectivo de

dissuadir a pratica criminosa.

®2 Ob. cit., p. 256.

® Ob. cit., p. 204.

* A este propésito, vide o alcance e objectivos previstos no Acordo de Prum, de 27 de Maio de 2005,
onde alguns paises da Unido Europeia procuram alargar a cooperacdo policial entre estados membros,
prevendo a eventual partilha de informag6es (também de) perfis de ADN.
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Jorge dos Reis Bravo®™, por seu turno, critica a argumentacdo de uma corrente
securitaria existente, quando se sustenta ou procura justificar, no limite, a possibilidade
de um rastreio universal a todos os cidaddos, com a (suposta) primeira finalidade a de
possibilitar o reconhecimento e identificacdo de corpos em caso de catastrofes. A este
propdsito, conclui que nao foi esse o objectivo real que presidiu a criacdo da base de
dados de ADN, mas antes o interesse ja falado/avancado do governo prévio a Lei n.°
5/2008, da possibilidade de constituir uma base de perfis de ADN de toda a populagdo

nacional®®.

Nuno Peixoto do Amaral®’

transmite, a este propdsito, o receio que as amostras
(inseridas ou ndo na base de dados de ADN) possam ser utilizadas abusivamente para
investigacdo de caracteristicas pessoais de expressdo genética, pois é algo que esta
dependente, no limite, dos préprios laboratérios.
Marta Maria Maio Madalena Botelho® refere que, ponderando os interesses (e direitos)
conflituantes, a questdo da denominada “intimidade genética” e da sensibilidade dessa
informacg&o podera colocar-se a varios niveis:
1- Quantidade de informacdo que os dados genéticos oferecem (e a possibilidade
de expor o nucleo mais profundo da intimidade do visado);
2- O potencial lesivo que uma ingeréncia inadmissivel no patriménio genético do
individuo pode originar;
3- O facto de essa eventual intromissdo afectar, para além do visado, os direitos
fundamentais dos restantes elementos da familia;
4- O avanco cientifico poderd aumentar os dados passiveis de serem colhidos na
amostra de ADN recolhida ao arguido.
Para se apreender o alcance da questdo e a importancia de uma limitacdo clara e efectiva
da questdo pelas opinides dispares que a base de dados de ADN suscita, entendemos
pertinente citar David Freitas®®, o qual, provavelmente fruto da sua experiéncia
profissional (Inspector da Policia Judiciaria), sugere a recolha de ADN ao arguido logo

no momento da sua constitui¢do e a insercdo de todos esses perfis obtidos na base de

% «perfis de ADN de Arguidos-Condenados (0 art. 8.2, n.% 2 e 3, da Lei n.° 5/2008, de 12-02)”, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra Editora, Ano 20, n.° 1, Janeiro-Margo 2010, p. 101.

*® Noticia que surgiu em 2006 atribuida ao Ministro da Justica da Altura, Dr. Alberto Costa, que referia
que o objectivo seria, de forma gradual, inserir toda a populacdo portuguesa na base de dados.

®’ Ob. cit., p. 1024.

% Ob. cit., p. 195.

* “DNA e a investigagdo criminal”, Diario de Bordo, 2014, p. 211.
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ADN, sustentando acreditar que tal traria resultados de maior eficacia na investigacéo
criminal. Sugere ainda que, enquanto medida cautelar de policia e por forma a proteger
eventuais meios de prova no local do crime, a investigacdo criminal deveria efectuar
zaragatoa bucal para recolha de ADN a eventuais suspeitos que se encontrassem no
local (ainda que ndo constituidos sequer arguidos, depreende-se). Avanca na ideia,
referindo que essa amostra ficaria em posse do OPC durante 48h e aguardaria
ratificacdo por parte da autoridade judiciaria competente. Se fosse negativa, a recolha
seria destruida, se fosse positiva a decisdo da autoridade judiciaria, a amostra seria
encaminhada para laboratorio para determinacédo do perfil do visado.

Tendo em conta a proposta que apresenta, David Freitas critica naturalmente a lei de
criacdo da base de dados, considerando-a demasiado limitadora, situagcdo que, segundo o
mesmo, provoca desconforto na investigacao criminal, magistrados e até académicos.
Né&o sendo o foco central da nossa exposi¢do realcamos contudo ndo concordarmos com
0s argumentos apresentados por este autor, pelos motivos que o parecer da CNPD
indica de forma pertinente e que infra melhor se descreve.

Sopesando alguns dos argumentos avancados acerca da base de dados e problemas e
expectativas associados, muitos outros seriam seguramente de ponderar, entendemos ser
essencial trazer a terreiro o parecer da CNPD n.° 18/2007, datado de 13 de Abril de
20077, referente ao entéo projecto de diploma que visava estabelecer os principios de
criagdo e manutencdo de uma base de dados de perfis de ADN para fins de identificacdo
civil e de investigacdo criminal.

Este parecer traduz, entendemos que com rigor, (alguns dos) riscos inerentes a criacdo
da base de dados, estando em causa “as profundezas do ser humano e chegando ao
cerne mais oculto da célula e do cromossoma de cada individuo™".

Ndo entrando naturalmente em problematicas que inevitavelmente se colocam
relacionados com a bioética e questBes associadas, cumpre realcar a mengdo que 0
parecer faz das palavras de José de Oliveira Ascensdo, ao referir que “na origem dos
grandes riscos que ameacam a sociedade esta a biotecnologia” e que “Como saldo,
podemos dizer que 0s riscos aumentam sempre, mais celeremente que as soluc@es dos

problemas”.

" Disponivel em www.cnpd.pt.
" Parecer da CNPD n.° 17/2007, de 13 de Abril, capitulo I, ponto 8.
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Ou seja, para além dos direitos individualmente considerados dos individuos (no caso
da presente questdo “arguidos”), a base de dados suscita igualmente uma ponderada
reflex&o acerca dos riscos, limite e controlo da informacao genética do ser humano.
Importa ainda acrescentar que foi solicitado também pelo Governo da altura ao
Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, um parecer acerca do (ent&o)
projecto de criagdo e manutengdo de uma base de dados de ADN. Desta forma, o
referido Conselho elaborou o parecer solicitado, concretamente o parecer n.° 52/20077,
datado de 12 de Junho de 2007. O documento em questao aponta algumas preocupacoes
acerca dos limites da utilizacdo da base de dados, bem como problemas relacionados
com a seguranca dos dados obtidos.

Para além dessas questBes levantadas, destaca-se o ponto 7 do respectivo parecer, por
ser relevante para a matéria que agora se debate, onde se diz que “em todas as situacoes,

incluindo a das pessoas condenadas, devera tentar obter-se o seu assentimento”.

’? Disponivel em www.cnecv.pt.
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XIl.  Asrestri¢bes dos Direitos, Liberdades e Garantias

A Constituicdo ndo proibe, em absoluto, a restricdo dos direitos, liberdades e garantias,

exigindo, contudo, varios pressupostos, tanto de natureza formal, como material, para

que seja valida (leia-se legal) essa restricdo, concretamente:

a)
b)

c)

d)

Ser autorizada pela Constituigdo (CRP - artigo 18.°, n.° 2);

Emanar de Lei ou Decreto-Lei (CRP - artigo 18.°, n.° 2, 1.2 parte e artigo
165.%, n.° 1, alinea b));

Visar a salvaguarda de outro direito ou interesse constitucionalmente
protegido (CRP - artigo 18.°, n.° 2, in fine);

Ter caracter geral e abstracto, ndo ter efeito retroactivo e ndo diminuir a
extensdo e alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais (CRP -
artigo 18.%,n.° 3);

Ser proporcional ao objectivo de salvaguarda desse outro interesse (CRP -
artigo 18.°, n.° 2, 2.2 parte), proporcionalidade essa em sentido lato, que se
desdobra em trés “subprincipios”:

i. Adequacdo: as medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias
devem revelar-se como meio adequado para a prossecugdo dos fins
visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos;

ii. Exigibilidade (ou necessidade): essas medidas restritivas tém de ser
exigidas para alcancar os fins em vista, por o legislador n&o dispor de
outros meios menos restritivos para alcangar o mesmo desiderato;

iii. Justa medida: (ou proporcionalidade em sentido restrito) — ndo poderdo
adoptar-se medidas excessivas, desproporcionadas para alcancar os fins

protegidos.

Também a DUDH, no seu artigo 29.°, n.° 1, ressalva a este proposito, que “todo ser

humano tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento

de sua personalidade é possivel”, complementado pelo n.° 2 ao referir que “no exercicio

de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito apenas as limitagOes

determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento
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e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da
moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica”.

Perante esta evidéncia, a questdo coloca-se em determinar a forma de (eventualmente)
poder restringir alguns dos direitos fundamentais em causa, dado que a CRP ndo preve,
de forma expressa, essa possibilidade, como seja 0 caso do direito a integridade fisica.
Avanca alguma doutrina’™, a este propésito, a existéncia dos “limites imanentes”, ou
seja, limites que embora ndo expressos, decorrem implicitamente do texto
constitucional, designadamente — como € o caso em apreco — por efeito de uma colisdo
de direitos, com fundamentacdo também no artigo 29.° da DUDH.

Jorge Reis Novais™ justifica a existéncia destes limites “pela simples razdo que o
normal exercicio desses direitos colide normalmente, de forma inevitavel, com o
exercicio dos mesmos ou de outros direitos fundamentais”.

Prossegue o autor’ referindo que “a assuncdo da dignidade da pessoa humana como
valor supremo por parte do Estado de Direito dos nossos dias garante aos individuos
uma posi¢do de absoluta igualdade (...) 0 que, na relacdo entre os individuos e o
Estado, se traduz o reconhecimento constitucional, expresso ou implicito, de uma
margem de liberdade incomprimivel que conforma, se se quiser, um ndcleo ou conteddo
essencial em cada direito fundamental (...). Nesse sentido, por mais ponderosas que
sejam ou por maior apoio que retinam, as concepcdes e decisdes da maioria ndo
guebram, sob pena de inconstitucionalidade, a liberdade individual”.

E como critério, concretiza, “havera entdo, que desenvolver um trabalho complexo de
apreensdo das reais motivacOes da intervencéo estatal em ordem a estabelecer quando
0 que estd em causa é a prossecucdo necessaria de um bem igualmente digno de
proteccdo juridica, ou ao invés, quando estamos perante a intencdo de condicionar,
restringir ou desqualificar um exercicio autonomo da liberdade individual em nome dos
valores particulares e relativos da autoridade estatal (...). Enquanto no primeiro caso
h& que ponderar — um principio pode ter que ceder por forca do maior peso que, no
caso, apresente um outro principio -, j4, no segundo, a proteccdo de direito

fundamental é definitiva”.

7 CANOTILHO, J.J. Gomes, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicio”, p. 618. e

CANOTILHO, J. J. Gomes e, MOREIRA, José Joaquim Vital, Ob. Cit., p. 389.

74 “ps restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituico”, Coimbra
Editora, 2003, p. 367.

” Obra citada, p. 624.
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Como tal, e com base na doutrina, resulta claro que o mote para a tentativa de resposta a
questdo em apreco, serd precisamente a ponderacdo entre 0s bens juridicos em causa.
Como explana Cristina M. M. Queir6z,”®, por forma a “delimitar” um direito
constitucional, é necessario definir o seu “ambito de protec¢do” ¢ 0s seus limites, para,
em seguida, aplicar o principio da proporcionalidade aos limites do direito fundamental.
Por ultimo, e excepcionalmente, € possivel o desvio a essa fungdo dos direitos quando a
norma que pretender restringir o direito apresentar um fundamento suficientemente
claro.

E por isso usual falar em conceito “relativo” e conceito “absoluto” no que concerne ao
“conteudo essencial” dos direitos fundamentais, previstos no artigo 18.%, n.° 3 da CRP.
O conceito relativo de direito fundamental ndo permite uma definicdo do seu contetdo
para todos os casos de modo definitivo, sendo necessario efectuar uma ponderacao
casuistica em relacdo aos varios interesses em presenca (e necessariamente em
confronto), podendo assim desaparecer a garantia de intangibilidade desse direito
fundamental. No caso do conceito “absoluto”, o contetdo essencial é determinado por
forma a manter uma “validade uniforme”, independentemente do caso concreto e do
interesse e/ou bem juridico que com ele possa conflituar.

Isto conduz a uma ponderagdo profunda e a um “teste forte” de proporcionalidade, para
eventual determinagdo no caso concreto, da compatibilidade de uma determinada
restricdo com a natureza do direito em causa.

Neste ponto, parece-nos pertinente a mensagem transmitida por Gomes Canotilho’’ ao
referir que “podemos ver que os conflitos de direitos ndo se reconduzem apenas a
conflitos de discursos reais (...), mas também e sobretudo a um problema de
balanceamento de bens, valores e interesses com base nas regras e principios

constitucionais”.

"® “Direitos Fundamentais (Teoria Geral)”, Coimbra Editora, 2002, p. 211.
"7 «Estudos sobre Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, 2004, p. 129.
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X1, A restrigdo dos direitos do arguido no caso concreto — O Acorddo do
Tribunal Constitucional n.° 155/2007

Perante o que foi ja referido, existem, de forma clara, direitos constitucionais
conflituantes em causa: os do arguido’® e os do Estado, mormente na sua tarefa de
obtencdo de justica atraves da verdade material, com a inerente procura da paz publica,
essencial ao Estado de Direito Democrético.

Nesta conformidade, cumpre aquilatar se o acto de recolha de zaragatoa bucal ao
arguido para determinagéo do seu perfil de ADN contra a vontade expressa do mesmo,
efectuado no dmbito da investigacdo criminal, respeita os requisitos constitucionais para
gue possa ser considerado admissivel e conforme ao texto constitucional.

Esta ponderacdo foi efectuada com detalhe pelo Tribunal Constitucional no Ac. n.°
155/2007, um aresto que tem servido de base argumentativa a maioria das questfes em
torno do problema em analise.

Na opinido do TC, pese embora as violacdes dos direitos do arguido com a referida
recolha, a medida é conforme a Constituicdo, por respeitar as exigéncias constitucionais
J& mencionadas para a restricdo dos mesmos, pelo que podera ser o arguido “compelido”
a realizacdo da referida recolha de material bioldgico. Considera o Tribunal que para
além das exigéncias formais, a restricdo em apreco respeita o principio da
proporcionalidade em sentido lato, e, por ineréncia, os trés subprincipios que compdem
0 mesmo.

Remetendo a analise a questdo (fundamental) da proporcionalidade para o ponto
seguinte, apresentamos desde ja duas criticas ao conteudo do aresto constitucional em
causa.

Primo, e ressalvando naturalmente o respeito que os Juizes subscritores do acérddo nos
merecem - que € muito - parece-nos que o aresto revela alguma falta de nogdo em
relagdo as formas e técnicas “praticas” possiveis para obtengdo de ADN, porquanto ndo
é equacionada qualquer alternativa a zaragatoa bucal contra a vontade expressa do
arguido. Esta questdo, como se procurara demonstrar, parece-nos ter influéncia decisiva

na analise da “proporcionalidade”.

7® Referidos com maior detalhe supra, no ponto “X”.
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Secundo, o TC deparou-se com uma situacdo onde o arguido, pese embora a sua recusa
expressa, acabou por efectuar a colheita sem utilizacéo de forca fisica por parte de quem
procedeu a recolha, dado n&o ter resistido fisicamente a essa recolha. Talvez por esse
motivo, o TC nao abordou, em concreto, o que significa o ser “compelido” e, em caso
de significar a utilizacdo da forca fisica, quais os limites para esse emprego. Ou seja, 0
Tribunal considera que a recolha em questdo estd fundamentada pelas regras da
restricdo dos direitos constitucionais do arguido (maxime, pelo artigo 18.° da CRP),
mormente por respeitar o principio da proporcionalidade, mas ndo equaciona se assim
seria, caso 0 arguido reagisse activamente na colheita, e fosse certamente necessario o
emprego de forca substancial por parte de quem procedesse a recolha através de
zaragatoa bucal (como referimos, na verdade, de duas recolhas), questdo esta que nos
parece essencial desenvolver.

Isto €, 0 TC ndo equacionou sequer a possibilidade de o arguido “reagir fisicamente”,
pois nesse caso (pelo menos) a lesdo da sua integridade fisica seria consideravelmente

maior que 0s meros raspados na cavidade bucal, como veremos em seguida.
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XIV. A Proporcionalidade

Como destaca a doutrina, o principio da proporcionalidade em sentido amplo, também é
referido como principio da proibicdo do excesso (artigo 18.°, n.° 2; 19.°, n.° 4 e 266.°, n.°
2, todos da CRP). Em relacédo a este principio, é possivel sustentar a sua derivacéo do
principio do estado de direito, ou, em alternativa, defender que a proporcionalidade esta
conectada com os direitos fundamentais.

Este principio surge actualmente como um mecanismo de controlo exercido pelos
tribunais no que respeita a adequacdo dos meios coactivos da administracdo a
prossecucdo do objectivo, e & ponderagdo concreta dos direitos ou interesses em
conflito.

Como referimos anteriormente, o primeiro dos subprincipios constitutivos € o da
conformidade ou adequacdo de meios, o qual exige que a medida adoptada para a
realizacdo do interesse publico seja apropriada a prossecucdo da finalidade a ele
subjacente. Ou seja, implica que o acto a praticar pela administragdo é apto e conforme
ao objectivo que se pretende. Em suma, é uma ponderacdo da conformidade da relagédo
medida-finalidade, concretamente se a zaragatoa bucal é meio adequado a recolha de
material biol6gico ao visado.

No que respeita ao principio da exigibilidade ou da necessidade, também denominado
“principio da menor ingeréncia possivel”, 0 mesmo baseia-se na ideia de que o cidaddo
tem direito a menor desvantagem possivel. Desta forma, é necessario demonstrar que
para obtencdo de determinado fim por parte do Estado, ndo seria possivel adoptar outro
meio menos oneroso para o cidadao.

Nesta conformidade, o que esta em causa € a possibilidade de adoptar outro meio
igualmente eficaz e menos desvantajoso para o cidaddo visado pela medida/meio a
empregar pelo Estado.

Por ultimo, a proporcionalidade em sentido restrito pondera se o resultado obtido com a
intervencgdo é proporcional a “carga coactiva” da mesma, dai a designagao de “principio
da justa medida”, carecendo de um juizo de ponderagdo, no sentido de aferir se 0 meio

utilizado é, ou ndo, desproporcionado, em relagdo ao fim que pretende atingir.
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Cumpre ainda realcar, a este proposito, a expressa previsdo constitucional do principio
da proporcionalidade enquanto constitutivo e norteador de toda a administracdo publica
(artigo 266.°, n° 2, da CRP).

Surge assim como ideia base a presente analise que o campo de aplicacdo mais
importante do principio da proporcionalidade € o da restricdo de direitos, liberdades e
garantias por actos do poder publico.

Robert Alexy’® apresenta uma perspectiva de relacio entre os direitos fundamentais e o
principio da proporcionalidade enquanto conexdao necessaria, denominada ‘“tese da
necessidade” (ao invés da tese da contingéncia, onde a relacdo depende daquilo que for
decidido pelo legislador constituinte, ou seja, dependente do direito positivado).

O fundamento da tese da necessidade baseia-se na denominada “teoria dos principios”,
existindo uma distingdo entre normas-regras e normas-principios. Refere que as regras
sdo normas que exigem algo de modo definitivo e aplica-se através de uma subsuncao,
ou seja, se uma determinada regra € valida e estdo reunidas as condi¢Bes para que seja
aplicada, entdo devera ser efectuado exactamente o0 que a mesma exige.

Por outro lado, os principios sdo “mandados de optimizacdo”, exigindo, por isso, que
seja efectuado algo na méaxima extensdo possivel de acordo com as possibilidades de
facto e de direito existentes.

A ponderacdo surge como a forma especifica de aplicacdo dos principios, pois estard em
causa essencialmente uma situacdo em que existem principios em colisdo. No que
respeita a optimizacdo quanto ao principio da proporcionalidade, esta traduz-se nos
subprincipios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Desta forma, a adequacdo e necessidade dizem respeito as possibilidades factuais
existentes, ao passo que a proporcionalidade em sentido estrito refere-se a optimizacédo
no que concerne as possibilidades juridicas existentes.

Refere o autor em questdo que os direitos fundamentais tém uma dupla natureza, pois
para além do direito positivado em sede constitucional, conferindo-lhe assim uma
vertente real ou legal, existe também uma dimensdo ideal, pois tém como objectivo
ideal o de transformar os direitos humanos em direito positivo, ou seja, positivar 0s

direitos humanos.

7 «Direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, in o Direito, Almedina, Ano 146.° (2014) IV,
2014, p. 818.
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Rogério Alves®® aborda a questdo do “medo”, do sentimento que o terrorismo e outros
fendmenos criminosos provocam, referindo que o medo normalmente ndo é bom
conselheiro a nivel de politica criminal, pois traz associado uma certa “4nsia” de
encolhimento dos direitos fundamentais dos cidaddos, supostamente por s6 assim ser
possivel um efectivo combate a estes fendmenos criminais, 0 que, necessariamente,

podera toldar a ponderacdo da proporcionalidade.

% “Direitos, Liberdades e Garantias versus colaboracdo/obrigacdo do cidaddo em participar ou
submeter-se a actos processuais penais — o caso especifico do arguido”, in 1.° Congresso de Investigacdo
Criminal, ASFIC, Porto, 2008, p. 221.
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XV. A Proporcionalidade no caso de recolha de ADN perante a recusa do arguido

Perante tdo sensivel “matéria” e ponderando os varios direitos fundamentais em causa,
necessariamente em “colisdo entre si”, varias tém sido as visfes apresentadas, revelando
uma diversidade interpretativa e, igualmente maior, ou menor, profundidade
relativamente a vexata quaestio.

Luis Bonina®™, em comentario ao acérddo n.° 155/2007 do TC, conclui que o Tribunal
considerou que o principio da proporcionalidade encontra-se observado em matéria de
restricdes de direitos fundamentais para a colheita coactiva de vestigios bioldgicos do
arguido para determinacgdo do seu perfil genético, com oposicao por parte deste.
Acrescenta - a altura uma questdo com pertinéncia, hoje ultrapassada - que sendo uma
intervencdo significativa nos direitos fundamentais, o TC concluiu pela necessidade de
intervencdo do JIC, ndo valendo, como se colocou na situacdo apreciada, apenas a
intervengdo do MP para ordenar a recolha.

Realca que o Tribunal Constitucional teve em conta a extrema gravidade dos factos
investigados, a auséncia da obtencdo de outros meios de prova, bem como o interesse
do Estado na realizacdo da Justica, para além da diminuta afectacdo do direito a
autodeterminacdo corporal, conjugado ainda com o facto de o material bioldgico
recolhido destinar-se exclusivamente a satisfacdo da necessidade em questéo.

Entendeu assim o TC que “por seguro temos, igualmente, que a Constituicdo nao
proibe, em absoluto, a recolha coactiva de material biolégico de um arguido
(designadamente de saliva, através da utilizacdo da técnica de zaragatoa bucal) e a sua
posterior analise genética nao consentida para fins de investigacdo criminal”.

Também o Tribunal da Relacdo de Lisboa, no seu acordao de 24 de Agosto de 2007,
referente ao processo n.° 6553/2007%, aceitou a possibilidade da recolha de amostra de
material biolégico ao arguido contra a sua vontade e a conformidade a Constituicdo ao
efectuar-se uma recolha “coactiva” de saliva ao arguido, baseando-se na ‘“pouca
relevancia com que a autodeterminacdo corporal é violada com a realizacdo do exame

em causa e a importancia dos valores que podem ser protegidos com 0 mesmo”.

81 «Colheita coativa de vestigios biologicos de um arguido para a determinacdo do seu perfil genético —
constitucionalidade — Acordd@o do tribunal Constitucional n® 155/ 2007 7, in Revista do Ministério
Publico, Ano 28, n.° 110, Abril-Junho 2007, p. 205.

% Disponivel em www.dgsi.pt.
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Inés Torgal Silva® concorda com a possibilidade de utilizacio, se necessério, de forca
para recolha de amostra bioldgica ao arguido, defendendo que a proporcionalidade esta
acautelada. Sustenta ainda a visdo numa premissa de “indole pragmatica”, quando diz
que se fosse possivel por exemplo aos condenados recusarem a recolha, nenhum se
sujeitaria a mesma, perdendo-se a desejada eficacia na investigacdo criminal.

Como ja demos a entender, e agora concretizamos, resulta claro que o principio da
proporcionalidade ndo se encontra respeitado numa colheita por zaragatoa bucal contra
a vontade expressa do arguido, concretamente por nao respeitar (o subprincipio) da
exigibilidade, motivo para a nossa primeira critica anteriormente apresentada ao
acorddo do TC n.° 155/2007.

Na verdade, ndo existe tecnicamente uma impossibilidade de obter o ADN do arguido
por outro meio menos oneroso para 0 mesmo. Pelo contrério, e dai a necessidade de,
como se referiu atras, aprofundar os conhecimentos referentes as formas de obtencéao de
ADN, pois sdo variadas as formas possiveis de obter o referido ADN sem violagdo tdo
vincada dos direitos constitucionais do arguido, onerando-o de forma menos
significativa.

Perante esta possibilidade, que é real e relativamente simples, e que se pode traduzir na
recolha de material biolégico do arguido em varios objectos, ndo é sustentavel que se
cumpra o principio da proporcionalidade, na vertente da “necessidade”. Na verdade, ndo
€ necessario obrigar o arguido a fazer uma zaragatoa bucal para obter o seu perfil de
ADN, podendo ser equacionados outros meios para o efeito.

Ou seja, € possivel obter uma menor ingeréncia na sua esfera pessoal, pois a finalidade
do Estado, através da investigacdo criminal, é a de obter o perfil de ADN do arguido,
sendo essa obtencdo possivel adoptando outro meio menos oneroso para o cidaddo, in
casu arguido.

Doutro passo, e no caso de o arguido ser compelido fisicamente, leia-se forcado, a
efectuar a zaragatoa bucal contra a sua resisténcia fisica, cremos estar também em crise
o0 principio da proporcionalidade em sentido restrito.

Mau grado o TC ndo ter equacionado esta vertente da recusa do arguido, ou seja, a
traducdo numa resisténcia fisica, a nossa experiéncia (e cremos que até 0 senso comum)

permite-nos concluir que para subjugar um arguido para que abra a boca e seja

% 0Ob. cit., p. 180.
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efectuada uma (ou melhor, duas) zaragatoas bucais para recolha de saliva, ter-se-a com
forte probabilidade de manietar o arguido pelo pescogo, de forma acentuada,
impedindo-lhe a mobilidade da cabeca através daquilo que é vulgarmente denominada
por “gravata” ou “mata ledo”, uma forma de estrangulamento efectuado pelas costas do
visado, restringindo a circulacdo sanguinea e naturalmente o oxigénio, devido a forca
aplicada no pescogo colocando o visado com dificuldade em respirar e na
impossibilidade assim de manter uma resisténcia activa, podendo, com alguma
regularidade, levar a perda de sentidos por alguns segundos. Qualquer outra alternativa
que possa ser ponderada acarreta mais riscos para o visado, bem como para 0s
elementos encarregues de efectuar as colheitas ao arguido, tendo em conta o facto de a
cabecga de quem pretende resistir a algo desta natureza ser uma “arma poderosa”, assim
como a denticéo.
Como cremos que se pode depreender, a medida parece-nos claramente
desproporcionada e excessiva para a finalidade que se pretende obter: a recolha de
material biol6gico ao arguido.
De alguma forma, na esteira do que referimos e defendemos, o Tribunal da Relacdo do
Porto, no seu acérdéo de 10 de Julho de 2013%, vem, em nossa opinido, “retroceder” em
relacdo a visdo do TC concernente a matéria ora em apreco, ao abordar, de modo mais
claro, e cremos pela primeira vez, ainda que de forma pouco aprofundada, 0 modo
concreto como a recolha coactiva deva ou possa ser efectuada.
Nesta conformidade, o acorddo refere que “recapitulando, podemos considerar que as
intervencdes corporais como modo de obtencéo de prova, como seja a recolha de saliva
através de zaragatoa bucal, podem ser obtidas por via compulsiva, para determinagao
do perfil de ADN e posterior comparacéo com vestigios recolhidos no local do crime,
mostrando-se aceitaveis e legitimadas se:

a) Estiverem legalmente previstas;

b) Perseguirem uma finalidade legitima;

c) Mostrarem-se proporcionais entre a restricdo dos direitos fundamentais em

causa (integridade pessoal, intimidade, autodeterminacdo informativa) e 0s
fins perseguidos;

d) Revelarem-se idoneas, necessarias e na justa medida;

* Disponivel em www.dgsi.pt.
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e) Serem judicialmente determinadas;

f) Estarem devidamente motivadas.
N&o sendo admissiveis quando correspondam, na sua execucdo, a tratamentos
desumanos ou degradantes, optando-se nestes casos, e em sua substituicdo, qualquer
outra forma de fluido organico que possa ser devidamente recolhida para determinacao
do ADN”.
O acordao enforma os principios e limites a recolha transmitidos pela decisdo do
TEDH, de 11 de Julho de 2006, no caso “Jalloh vs. Alemanha”85, que, com base no
artigo 3.° da CEDH, considerou ser um tratamento desumano ou degradante, a
provocagdo forcada de vOmitos mediante a ingestdo coerciva de substancias
farmacoldgicas, por violacdo do referido artigo. E por forma a ilustrar como pode ser
discutivel o conceito de (des)proporcionalidade, acrescente-se que esta ingestao forcada
visou tdo-somente a recuperacdo de 0,2 gramas de cocaina que o arguido tinha ingerido.
Desta forma, e ainda com base nas recomendacdes do Conselho da Europa® referente
ao uso de anélises de ADN, o acordao do Tribunal da Relagdo do Porto sustenta que:
“... em caso de recusa obstinada em ceder esses fluidos bucais, & muitas vezes
aconselhavel, designadamente quando o uso da forca coactiva possa redundar num
tratamento desumano ou degradante, que no periodo de detencdo para a recolha de
saliva bucal, se espere que o visado “liberte” qualquer outra amostra de fluido
organico que possa ser devidamente recolhido para determinacdao do ADN”.
Doutro passo, pese embora em outra area do direito, consideramos, contudo, pertinente
a mencdo acerca da eventual recolha coactiva de ADN para determinacdo de
paternidade em matéria civel, sendo que perante a recusa do arguido, a consequéncia
legal é este ser condenado em multa, sem prejuizo de inversdo do 6nus da prova, por via
da aplicacdo do disposto no artigo 344.°, n.° 2 do Cddigo Civil (algo que nédo é plausivel
em processo penal, unanimemente cremos).
A este proposito, o acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 15 de Dezembro de
2010% refere que “... Nao é viavel a execucdo coercitiva do exame, no caso de recusa,

ja que a execugdo forcada deste poderia por em causa tais direitos...; - a recusa

® Disponivel em www.echr.coe.int.

% Recomendagdo R (92) 1, do Conselho da Europa, do Conselho de Ministros dos Estados Membros “on
the use of analysis of deoxyribonucleic acid (DNA) within the framework of the criminal justice system” e
“explanatory memorandum)

¥ Disponivel em www.dgsi.pt.
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persistente, reiterada e sem qualquer fundamento plausivel poderd acarretar a
condenacdo em multa do faltoso como litigante de ma-fé...” e continua o aresto
concluindo que “Afigura-se-nos, de facto, que a realizagéo coactiva do exame acarreta
a violacéo dos direitos constitucionais a liberdade e integridade pessoal do R.”.

A este propésito, e em sentido inverso, Paula Costa e Silva® defende, a propésito da
realizacdo coerciva de testes de ADN em accOes de estabelecimento da filiagcdo, que
“qualificar a recolha de saliva como uma violagdo a integridade fisica significa
empolar de tal forma este direito constitucional que jamais sera possivel encontrar-lhe
0 nucleo fundamental”.

Manuel Goncalves® afirma que “a recolha coerciva do ADN, com recurso a forca
fisica para obtencdo da amostra, em ordem a instruir o processo penal de natureza
acusatdria contra o proprio titular da amostra, parece assemelhar-se, muito de perto, a
praticas proximas da tortura.”.

Refere ainda que o medo e o terrorismo acabam por revelar-se factores de aceitagéo e
acatamento social de uma necessidade de seguranca, levando a que, por parte dos
governos, existam medidas que possam conduzir a esses resultados no combate a
criminalidade, o que pode, se as medidas ndo forem ponderadas, conduzir a uma
progressiva diminuicéo dos direitos e liberdades dos cidadaos.

O autor refere, em funcdo do que acima foi abordado em matéria civil, que a inverséo
do 6nus da prova também ndo é possivel em sede de processo penal, porquanto coloca
em causa a presunc¢édo de inocéncia, bem como a estrutura acusatoria do processo penal,
que nao se compadece com qualquer forma de reparticdo do énus da prova (em
consonancia com o artigo 32.%, n.° 5 da CRP).

A CNPD parece também ndo admitir a coercibilidade fisica para recolha do ADN, bem
como sequer a coactividade sancionatéria para obrigar o arguido a permitir a recolha da
amostra para obtencdo do perfil de ADN.

Por forma a sustentar a posicéo que defendemos acerca da proporcionalidade na questao
em analise, mencionamos o que refere Thiago André Avila®, quando conclui que “o

principio da dignidade da pessoa humana enquanto a sintese do sistema de direitos

88 «Estudos de Direito da Bioética”, ASCENCAO, José de Oliveira (coord.) — Almedina, 2005, p. 186.

¥ Ob. cit., p. 211.

*® AVILA, Thiago André Pierobom de, Provas llicitas e Proporcionalidade, Editora Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2007, p. 278.
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fundamentais. N&o se trata da dignidade de uma pessoa individual, mas uma dignidade
personalista, que reconhece o valor da pessoa humana e imp6e a harmoniza¢do do
conflito concreto mediante uma ponderacéo de interesses que preserve 0 minimo da
esséncia do individuo e promova a maxima realizagdo das dignidades dos demais
cidadaos. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana ¢é a guia da ponderacédo de
interesses”.

Também colocando uma ténica na dignidade da pessoa humana, Nuno Manuel Pinto
Oliveira® sustenta que os principios e regras de direitos fundamentais atribuem ao
individuo “espacos de autodeterminacdo que o estado nao pode penetrar”, pelo que o
estado ndo deve dispor da possibilidade de condicionar o exercicio da autonomia, ou da
liberdade, a adopcdo de principios e valores implicitos em “imagens do homem”
consensuais ou gquase, na sociedade.

Patricia Naré Agostinho® realca a importancia da dignidade da pessoa humana no caso
de recurso a forca fisica para a recolha de amostras ao arguido, enquanto valor nuclear
da CRP, implicando o homem como um sujeito de direitos e ndo a sua redugéo a mero
objecto das pretensdes e interesses estatais, relembrando que Lei n.° 5/2008, de 12 de
Fevereiro, ndo regula os casos de falta de consentimento na recolha de amostra
bioldgica, realcando que no artigo. 10.%, prevé que a colheita deverd ser efectuada
através de método ndo invasivo que respeite a dignidade humana e a integridade fisica e
moral individual.

Admite que podera “existir proporcionalidade” numa recolha forcada de amostra
bioldgica (no caso a um condenado), mas sustenta nao existir “habilitacdo legal” para o
fazer, dado que defende que inexiste densidade normativa para determinar o0s
pressupostos, extensdo e limites da utilizacdo da forca, pois estamos perante expressoes
legais vagas e imprecisas.

A questdo da dignidade da pessoa humana foi recentemente revisitada por Figueiredo
Dias®, especificando concretamente a utilizacdo da nomenclatura “essencial dignidade

humana”, por forma a ndo sobredimensionar o alcance prescritivo que ocorreria com a

*1 “Q principio da dignidade da pessoa humana e a regulacéo juridica da bioética ”, in Lex Medicinae,
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Coimbra Editora, Ano 8, n.? 15, 2011, p. 32.

%2 Ob. cit., p. 119.

% “Revisitacdo de algumas ideias-mestras da teoria das proibicées de prova em processo penal (também
a luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa) ”, in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano
146.°, n.° 4000, Setembro-Outubro 20186, p. 10.
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utilizagao simplesmente da expressdo “dignidade humana” e ndo fixar o contetdo do
principio da dignidade da pessoa. Ou seja, 0 que pretende com a denominacgdo é
diferenciar o facto de toda a ofensa a integridade da pessoa constituir uma ofenda a
dignidade da pessoa, mas nem toda terd uma relevancia juridico-penal.

Diz o Professor que a dignidade essencial da pessoa e a sua defesa constitui o limite
terminante de toda a intervencéo estatal.
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XVI. Da Proibicao de Prova

Comecamos o presente por realcar que dada a extensdo e amplitude da tematica, o
presente ndo tem a pretensdo de ser exaustivo.

Manuel da Costa Andrade®™ sustenta a conviccdo de que existem limites
inultrapassaveis a prossecucdo da verdade em processo penal, estando subjacente ao
conceito e regime das proibicdes de prova. Refere o autor que se tratam de valores
irrenunciaveis e que sacrifica-los seria subverter a evolucao histérica no caminho ja
longo percorrido por um direito mais justo, objectivo fulcral de um Estado de Direito.

O autor em apreco recorda as palavras de Figueiredo Dias, quando refere que, quando
ao nivel de regulamentacdo processual penal esteja em causa a dignidade da pessoa
humana, nenhuma transaccdo é possivel, devendo esta garantia sobrepor-se a qualquer
conflito que possa ter com o Estado, mormente em relagéo ao eficaz funcionamento da
justica penal.

Esta concepcdo tem inerente a ideia de Gossel, onde o Estado tem o dever de investigar,
tendo, ao mesmo tempo, igualmente o dever de delimitar essa investigacéo.

Costa Andrade®, citando Géssel, afirma que “as proibicdes de prova cabe a importante
tarefa de prevenir que o imperativo da realizagéo da justica material que dimana do
Estado de Direito redunde precisamente no seu contrario”. E que, precisa, “do
principio do Estado de Direito decorre o dever de averiguar a verdade e, a0 mesmo
tempo, a delimitacdo dessa averiguacao”.

José Braz®® aborda também a questdo da proibicéo de prova, dizendo que em relacdo as
proibicbes absolutas de prova, estas podem referir-se ao tema da prova (dando o
exemplo de factos sujeitos a sigilo religioso, previsto no artigo 135.° do CPP); ao meio
de prova em si mesmo considerado (avancando a questdo do depoimento indirecto
referente ao artigo 129.° do CPP); ou ao proprio método (meio) de obtengdo de prova
(referindo o artigo 126.°, n.° 1 e 2, do CPP), dando como exemplo a administracdo do
“soro da verdade” (como as denominadas experiéncias com pentatol ou outras

substancias) ou da utilizacéo do poligrafo (vulgo “maquina da verdade”).

* Ob. cit., p. 117.
% Ob. cit., p. 119.
% “Tecnologia e Investiga¢do Criminal”, Almedina, 2015, p. 394.
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Marta Maria Botelho”, em relacdo ao acima exposto, considera mais gravosa uma
recolha enganosa do que uma recolha efectuada sem o consentimento do arguido, dado
que o desconhecimento deste pressupfe um pretexto enganoso para a obtencdo da
prova, um procedimento desleal, e, por isso, intoleravel num processo justo e equitativo
(veja-se o previsto no artigo 20.° da CRP). Desta forma, sustenta que a colheita de ADN
feita sem o conhecimento do arguido dard4 origem a uma prova proibida, a qual
enfermard, necessariamente, de nulidade.

Perante 0 nosso entendimento em relacdo a forma de recolha de zaragatoa bucal com
utilizacdo da forca fisica, perante a inevitabilidade “pratica” de como tera
necessariamente de ocorrer, € essencial situar a questdo, em nosso entender de forma
clara, na cominacdo de nulidade prevista no artigo 126.%, n.° 1 do CPP e do artigo 32.°,
n.> 8 da CRP, alicercada no facto de se tratar, no minimo, de um tratamento cruel,
desumano e degradante (vide artigo 25.°, n.° 2 da CRP, artigo 1.° da Convencéo Contra a
Tortura e Maus Tratos ou Penas Cruéis, Inumanas ou Degradantes, adoptada pela
Assembleia Geral da ONU em 20 de Julho de 1988; artigo 5.° da DUDH e artigo 3.° da
CEDH).

Perante tal nulidade, a recolha do material bioldgico do arguido serd considerado um
acto nulo, tendo como consequéncia a invalidade do mesmo, conforme previsto no
artigo 122.° do CPP.

Contudo, é necessario ir mais além porquanto, posteriormente a este acto nulo, outros
actos serdo praticados subsequentemente em sede de inquérito com evidente relacéo a
recolha do material biolégico ao arguido através da violacdo da forca fisica e,
naturalmente, contra a vontade expressa do mesmo. Estamos a falar da posterior
determinacdo do perfil de ADN do mesmo e a comparacdo com outros perfis que
possam existir no processo, mormente proveniente de recolhas efectuadas no local do
crime.

Perante esta factualidade, hd que ponderar se a invalidade (por via da nulidade) da
recolna de ADN, nas condi¢cdes acima referidas, torna os posteriores actos de
determinacdo de ADN e comparacgdo com outros perfis, igualmente acto nulos, ou se, ao

invés, 0s mesmos poderao ser aproveitados no processo.

%’ Ob. cit., p. 208.
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Para aferir desta possibilidade de projeccéo dos efeitos temos de nos socorrer da figura
que ¢ designada pela doutrina como o “efeito-a-distancia”, a qual permitira aquilatar da
comunicabilidade (ou né&o) dessa proibicdo de valoracdo dos meios de prova, 0s quais
apenas foram possivel obter através de um metodo proibido de prova.

Como se referiu anteriormente, o artigo 32.° da CRP é, em si mesmo, um garante das
garantias de defesa do arguido. Helena Mor&o® destaca, a esse propésito, o principio da
formalidade e a possibilidade de, com seguranca, afirmar-se que a invalidade do acto
nulo se estende aos que de si dependam ou que ele possa afectar, o que permite a
ponderagdo ao caso concreto, da ja aludida doutrina dos “frutos proibidos”.

Essa metafora origindria do Supremo Tribunal Federal dos Estados Unidos da
América®® pretende ilustrar que a regra de exclusdo da prova obtida pela investigacdo
em violacéo dos direitos constitucionais do arguido (a qual ndo podera ser utilizada no
processo) poderd, em certas situaces e mediante a analise ao caso concreto, estender-se
também as provas “reflexas”, ou seja, aquelas obtidas subsequentemente a prova nula e
invalida e por via desta.

Sem pretendermos aprofundar em demasia o tema em questdo, por ser alids, uma
questdo doutrindria complexa e ainda em amplo debate e delimitagdo, cremos, contudo,
que resulta claro, no caso em apreco, que todos o0s elementos probatorios subsequentes a
recolha de ADN ao arguido nos termos apresentados e que digam respeito a utilizacéo,
por qualquer forma, do material bioldgico recolhido (tal como o exame de determinacao
do ADN do arguido ou alguma eventual comparacdo com outros perfis) se enquadram
na possibilidade de estender o efeito da invalidade da recolha a esses elementos
probatdrios subsequentes.

Isto porquanto, ao caso concreto, para além da conexdo directa entre 0s actos (o da
recolha e 0 dos posteriores exames) e a projeccdo negativa nos mesmos, sustentamos
que ndo se aplica qualquer das circunstancias que tém vindo a ser apontadas como
excludentes a extensdo da invalidade as provas reflexas (concretamente a ‘““fonte

independente”, a “descoberta inevitavel” ou a “macula dissipada”).

% “Efeito-a-distancia das proibicdes de prova e declaracdes confessatérias — o Acérddo n.2 198/2004 do
Tribunal Constitucional e o argumento “the cat is out of the bag”, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 22, n.° 4, Outubro-Dezembro 2012, p. 693.

% Utilizada pelo Juiz Frankfurter no caso “Nardone v. Estados Unidos”, cuja decisdo remonta a 11 de
Dezembro de 1939.
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Desta forma, e em suma, tendo por base a conjugacédo do artigo 126.° do CPP e o artigo
32.° da CRP, a recolha de material biolégico ao arguido e os exames subsequentes
deveriam ser consideradas pelo Tribunal (mormente pelo Juiz) como invélidas e tratadas
como se n&o existissem.

Cremos relevante salientar que Figueiredo Dias'®

revisitou recentemente algumas
ideias-mestras da teoria das proibigdes de prova em processo penal, reafirmando que o
interesse na descoberta da verdade (enquanto condigdo essencial de uma condenacao)
constitui uma das finalidades do processo penal. No entanto, realga que “(...) uma tal
finalidade tinha de entrar em harmonizacdo com a obtencédo da justica, da qual faz
parte integrante, para além do mais, o respeito pelos direitos fundamentais das pessoas
visadas, nomeadamente do arguido. O que implica que o processo penal decorra por
meios e por formas processualmente validas, assumindo esta questdo, como é evidente,

primacial importancia em matéria de prova”.

% 0Ob. cit., p. 5.
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XVII. Direito Comparado

Conforme se poderé observar pela simula de direito comparado que abordaremos em
seguida, a questdo da utilizacdo do ADN na investigacdo criminal e as questdes
inerentes, nao sao de facil “harmonizacdo”, existindo diferencas relevantes nos varios
ordenamentos juridicos dos diferentes Estados, o que é manifestacdo da pluralidade e
sensibilidade das questdes com que os ordenamentos de cada Estado se deparam, para

além das naturais especificidades e idiossincrasias existentes.

A. Espanha

Até & sentenca do Tribunal Constitucional 207/1996, de 16 de Dezembro®, as decisdes
daquele Tribunal permitiam que, em Espanha, o arguido em processo penal tivesse
obrigacdo de suportar passivamente uma recolha, como é exemplo a STC de 4 de
Outubro de 1985, onde o aresto refere que uma decisao que ordene a extracgao corporal
de amostras para obtencdo do perfil de ADN, implica uma obrigacdo que o sujeito
passivo tem de assumir, sendo contudo que ndo lhe poderd ser exigido um
comportamento activo e de colaboragdo com as autoridades.

A sentenca n.° 37/89, de 15 de Fevereiro, do Tribunal Constitucional Espanhol'®, vai
mais longe e apesar de confirmar a obrigacdo do arguido em suportar passivamente a
recolha de material biologico, impede a utilizacdo da forca fisica para efectuar a
colheita, determinando que essa circunstancia violaria a integridade fisica do arguido e a
sua dignidade, resultando assim numa prova nula.

A decisdo daquele tribunal n.° 207/1996, de 16 de Dezembro'® exclui a possibilidade
de invocar os artigos 311.2, 334.2 e 339.° da Ley de Enjuiciamento Criminal (LECrim)**
para justificar as colheitas coactivas de ADN sem o consentimento do visado e que se 0
mesmo se opusesse, ndo poderia ser obrigado a efectua-la. Nesta decisdo, o Tribunal
Constitucional referiu que os mencionados artigos da LECrim permitiam ao juiz ordenar

a analise de qualquer tipo de amostra bioldgica que fosse recolhido em qualquer local,

"% Disponivel em www.tribunalconstitucional.es.

Idem.
Idem.
Diploma disponivel em www.boe.es.
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mas ndo servia como previsdo legal para a recolha dessas amostras directamente no
corpo do visado.

Com esta decisdo, existiu alguma discussdo acerca do alcance e consequéncia da
sentenca em questdo, sendo considerada essencial a existéncia de producdo legislativa
que esclarecesse a realidade do processo penal em relacdo aos exames de ADN. Nessa
medida, a Lei Organica 15/2003, de 25 de Novembro'®, surgiu como resposta a essa
necessidade identificada pela maioria dos operadores do sistema penal espanhol.

A Lei vem definir a recolha de vestigios biologicos, por um lado, e a possibilidade de
intrusBes corporais para recolha de material bioldgico ao arguido, por via de despacho
fundamentado do Juiz. Desta forma, cessaram quaisquer reservas acerca da validade da
prova de ADN extraido a um arguido, por eventual insuficiéncia de base legal, cabendo
ao Juiz a decisdo de serem efectuadas as recolhas aos arguidos.

Em 8 de Outubro de 2007, surge em Espanha a Lei Organica 10/2007'%, cujo principal
objectivo foi a criagdo de uma base de dados de ADN policial que ja previa a cedéncia
de alguns dados a autoridades judiciais e policiais quando estivessem em causa alguns
crimes elencados (de especial gravidade e/ou alarme social). Nesta lei, prevé-se a
necessidade de uma decisdo judicial fundamentada para recolha de uma amostra
bioldgica ao arguido, caso 0 mesmo nao consinta.

Nicolas Serrano™®’ sustenta a rejeicdo de medidas ao nivel da intervencéo corporal que
causem restricdes intoleraveis ao direito a integridade fisica, defendendo que devem ser
afastadas medidas que causem dor, prejuizo a salde ou moléstias consideraveis ao
visado, ainda que de forma transitdria.

Refere que apenas deverdo ser aceites as intervencdes que afectem tenuemente o direito
a integridade fisica por estarem em causa intromissdes “leves” no corpo da pessoa,
afastando também a possibilidade de poder anestesiar ou administrar alguma substancia
ao visado por forma a suportar as dores da intervencdo ou, no limite, para o interrogar
sob o efeito de alguma substancia. Acrescenta que a “passividade” do arguido ndo
devera ser penalmente sancionada, mormente com o crime de desobediéncia, pois tal
ndo resolve o problema da execucao das medidas de intervencdo corporal. Defende que

a Unica solucéo eficaz passaria por obrigar o visado a submeter-se a recolha atraves de

105 | dem.

Idem.
Y7 “Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal”, Editorial Colex, 1990, p. 292.
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uma coacgdo “directa”, fisica, sobre 0 mesmo, caso este ndo colaborasse activamente na
intervencdo corporal. Contudo, defende que nos casos em que é absolutamente
necessaria a colaboracdo activa do arguido para a execucdo da medida, e caso este se
recuse em colaborar na execucdo da intervencdo, o Estado carece de meios para a
executar.

Raquel Castillejo Manzanares'® refere que tendo como base a perspectiva
constitucional e jurisprudencial espanhola, cabe concluir que a prova de ADN ndo pode
ser admitida como valida, quando a decisdo de intervencdo néo esta sustentada por uma
decisdo judicial devidamente fundamentada e proporcional a natureza do crime
investigado e aos meios disponiveis para a investigacdo, sem que seja admissivel a
utilizacdo da forca fisica ou qualquer outra atitude compulsiva coactiva sobre a pessoa,
para que esta seja sujeita a pratica da referida colheita.

Contudo, parece admitir uma eventual valoracdo negativa por parte do Juiz em relacéo a
essa recusa (quando infundada) do arguido em submeter-se a recolha de material para
determinacéo de perfil de ADN.

Susana Alvarez de Neyra Kappler'®® realca que aquando da criacdo da Lei Organica
15/2003, de 25 de Novembro, o legislador aproveitou para regular, ainda que de forma
pouco profunda, a utilizagdo do ADN no processo penal. Contudo, realca, o legislador
n&o foi ao encontro do que era sustentado por alguma doutrina, que defendia a previsao
expressa da obrigacdo de o arguido ser obrigado a submeter-se a exame de recolha de
material biolégico para determinacdo do seu ADN, e consequente necessidade de
alteracdo do artigo 363.° da LECrim™°. Ao invés, optou o legislador por ndo prever
expressamente tal obrigacdo, optando por acrescentar um novo paragrafo ao artigo 326.°

da lei processual**!

, indicando essa obrigacdo de forma técita.

A autora destaca a este respeito, em nosso entender de forma pertinente, que ndo é
necessario o consentimento expresso do suspeito (arguido) para recolha de objectos que
possam conter o seu perfil de ADN, desde que recolhidos ao abrigo de um despacho

judicial e com controlo (e cumprimento de protocolo) estrito no que toca a custddia da

1% “problemas actuales de la justicia penal ”, dir. SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar, Madrid, Colex,
2013, p. 353.

19« a prueba de ADN en el proceso penal”, in Collecién Estudios de Derecho Procesal Penal n.° 22,
Granada, Editorial Comares, 2008, p. 69.

"% Diploma disponivel em www.boe.es.

11 dem.
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prova. Acrescenta que, em seu entender, ndo é sequer necessario 0 conhecimento do
arguido de tais recolhas, desde que cumprido os requisitos supra elencados, limitando
essa recolha (para além do que se referiu) & auséncia que qualquer utilizacdo de forca
coactiva com vista a permitir essa obtencdo. Contudo, destaca que essa posicao ndo é
unanime na doutrina, como aliés se constata.

No que respeita & utilizacdo da forca fisica para a recolha de amostra bioldgica ao
arguido, Susana Kappler destaca também o que j& havia sido referido, ou seja, que
mesmo com as alteracdes legislativas introduzidas em Espanha, estas ndo previram de
forma expressa essa possibilidade.

Perante essa falta de previséo expressa, conclui a autora (com respaldo em decisdes
judiciais), que ndo é possivel recolher amostra biolégica ao arguido sem o seu
consentimento, ainda que em cumprimento de decisao judicial, respeitando-se assim a
autonomia de decisdo do arguido em nédo se submeter a recolha.

Quanto a consequéncia de tal recusa, a autora pondera varios aspectos caso a mesma se
revele “infundada”, destacando varia jurisprudéncia que aponta na possibilidade de
valorar a recusa do arguido, ndo enquanto confissdo, mas considerando-a um indicio
valioso que, conjugando com outros indicios, poderia levar a formacao da convicgdo do

julgador.

B. Alemanha

O Cddigo de processo penal alemdo, StPO (Strafprozessordnung), prevé no § 8la
que 0 suspeito pode ser sujeito a intervencdes corporais, respeitando a legis artis,
mesmo contra a vontade do mesmo, desde que ndo haja perigo de prejuizo para a sua
salde.

Claus Roxin'*? realca, também a este propdsito, e perante a amplitude definida pelo
legislador, que se torna fundamental o papel do Tribunal Constitucional aleméo na
proteccdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, contra o que considera “os excessos
do legislador”, procurando desta forma “manter as tendéncias securitarias do poder

legislativo dento dos limites toleraveis”.

"2 «Sobre o Desenvolvimento do Direito Processual Penal Alem&o”, in Conferéncia Inaugural “Que
futuro para o direito processual penal?”, simpdsio em homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por
ocasido dos 20 anos do Cdadigo de Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 393.
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Realca que as exigéncias securitarias devem ser limitadas sob pena de uma intervencao
persecutoria e de vigilancia do Estado, e s6 com essas limitagcbes a actuacdo do
legislador se podera considerar que o estado de direito se impds, mesmo contra todas as
contestacoes.

Conclui que, na actualidade, é necessario tracar um equilibrio entre as exigéncias de
seguranca do estado e a liberdade dos cidaddos, concluindo que o caminho com vista a
obtencédo do principio do estado de direito no processo penal, depende da ponderacéo e
caminhos que o legislador, a jurisprudéncia e a doutrina encontrem para ultrapassar esta

“crise”.

C. Franca

Franga comegou por ter uma posicdo “conservadora” e restritiva em matéria da
denominada prova por ADN. No entanto, antes da viragem do milénio, uma sucessao de
Leis veio alargar de forma significativa o &mbito da utilizacdo do ADN em Franca.

Em 17 de Julho de 1998, a denominada “Lei Guigou™* comecou por criar uma base de
dados de ADN referente a criminosos de natureza “sexual”.

Cerca de trés anos volvidos, a “Lei Vaillant”, surgida em 15 de Novembro de 2001,
alargou a utilizacdo da base de dados para outros tipos de criminalidade, mormente
crimes contra a vida e terrorismo™®, e previa uma sancdo de prisio e multa no caso de o
visado recusar submeter-se a colheira de ADN.

Em 18 de Marco de 2003, a denominada “Lei Sarkozy”**® aumentou os catalogos dos
crimes para a utilizacdo da base de dados de ADN, assim como aumentou as penas pela
recusa de recolha de ADN. Para além destas medidas, merece destaque o facto de a lei
ter permitido a insercao de perfis de ADN de pessoas ainda meramente “suspeitas”.

No ano seguinte, em 9 de Marco de 2004, a “Lei Perben II"''” vem estabelecer a
obrigatoriedade de insercdo do perfil de ADN na base de dados a todos os arguidos

condenados em penas superiores a 10 (dez) anos de prisdo, com a especificidade de que

'3 Lei n.2 98-468, disponivel em www.legifrance.gouv.fr.

" Lei n.2 2001-1062, disponivel em www.legifrance.gouv.fr.

> Recorda-se, a este proposito, que cerca de dois meses antes, a 11 de Setembro de 2001, deu-se o
ataque terrorista aos Estados Unidos da América, o que pode ter servido de mola impulsionadora a este
alargamento.

° Lei n.° 2003-239, disponivel em www.legifrance.gouv.fr.

" Lei n.° 2004-204, disponivel em www.legifrance.gouv.fr.
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a recusa de recolha de ADN seria sancionada com a perda total de reducdo de pena
durante o cumprimento.

Apesar de existir naturalmente alguma discussao acerca da utilizagdo do ADN e da base
de dados, a verdade € que Franca, quicd motivada também pelo facto de ter vindo a ser
alvo repetido de atentados e ataques perpetrados por individuos conotados com o
terrorismo, adoptou um modelo em que a utilizagdo do ADN se encontra em
crescimento, tendo alargado progressivamente nos altimos vinte anos, a referida

utilizacdo da base de dados.

D. Brasil

No Brasil, o principio da legalidade*®

tem sido encarado como uma impossibilidade
para as intervengdes corporais contra a vontade expressa do visado.

A linha jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal tem sido a de ndo admitir que seja
exigido ao “indiciado” uma cooperacdo activa, embora essas decisdes tenham sido
referentes a outras formas de solicitacdo de colaboragdo considerada activa, como o
caso de recolha de autografos (exame grafotecnico) ou na reconstituicdo do crime
(delito).

A Lei 12.654/12, de 28 de Maio de 2012*°, altera o artigo 3.°, IV da Lei 12.037/11'%°,
no sentido de possibilitar a recolha de material bioldgico e posterior determinacdo do
perfil de ADN do “indiciado”, com vista a sua identificagdo. Os pressupostos para esta
recolha sdo a existéncia de autorizacdo judicial e a essencialidade da mesma para a
investigacdo criminal.

No entanto, analisando a Lei em questdo, constata-se que a mesma ndo previu a questao
das intervencdes corporais contra a vontade do indiciado, pelo que, em conformidade,
ndo equacionou sequer a possibilidade de utilizacdo de forca, ou de que modo, para a
eventual colheita de material bioldgico. Acrescente-se que a propria formulagio legal “a
identificacdo criminal podera incluir a coleta de material biolégico para a obtencao do

perfil genético” abre um campo vasto a interpretacdo, mas nao parece resultar possivel,

8 Artigo 5.2, 11, da Constituicdo Federal.

Disponivel em http://www.planalto.gov.br.
Idem.
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ou suficientemente fundamentada, a possibilidade de efectuar uma recolha coactiva de
material bioldgico ao visado, mas apenas consentida pelo proprio.

Essa ideia ganha tdo-mais a proposito porquanto o artigo 9.° do mesmo diploma, no que
se refere a colheita de material bioldgico para determinacdo de perfil de ADN a
condenados, prevé que “0s condenados por crime praticado, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art.
1°da Lei n®8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a
identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA - &cido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor”.

Ou seja, pese embora a possibilidade de recolha pela forga ndo seja igualmente uma
certeza neste caso, € substancial a diferenca entre “serdo submetidos obrigatoriamente”
referido no artigo 9.° no que respeita aos condenados e a previsdo do artigo 3.° que
menciona “podera incluir a coleta”.

Refira-se ainda a proposito desta Lei, que a mesma vem também introduzir o Banco de
Dados de DNA no sistema judicial brasileiro.

E. Holanda

Holanda tem vindo a ser um pais na vanguarda da utilizacdo da técnica de ADN na
investigacdo criminal, existindo registo da sua utilizacdo pela primeira vez em 1988.
Posteriormente, ocorreu um periodo em que o Supremo Tribunal (em 1989) nédo
considerou que a recolha de ADN estivesse prevista no ambito dos exames corporais
indicados no (entdo) artigo 195.° do Codigo de Processo Penal (Wetboek van
Strafvordering)*®, sendo que em 1994, foi publicada legislacdo prevendo
expressamente a utilizacdo de ADN na investigacdo criminal

No que concerne ao regime legal para recolha do ADN, concretamente quando nédo
existe o consentimento informado do visado, o artigo 151.° b) do c6digo de processo

penal*? prevé que o Ministério Pablico despache no sentido de ser recolhida amostra

2! Disponivel em http://wetten.overheid.nl/BWBR0001903.

122 «1_ De officier van justitie kan in het belang van het onderzoek bevelen dat van de verdachte van een
misdrijf als omschreven in artikel 67, eerste lid, tegen wie ernstige bezwaren bestaan, celmateriaal wordt
afgenomen ten behoeve van een DNA-onderzoek als bedoeld in artikel 151a, eerste lid, indien hij zijn
schriftelijke toestemming weigert. Artikel 151a, tweede en vierde tot en met tiende lid, is van
overeenkomstige toepassing.
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bioldgica ao suspeito de um crime, quando o mesmo admita a prisdo preventiva. Ou
seja, desde logo existe a utilizagdo de um critério objectivo para admitir a recolha, neste
caso a gravidade do crime em questdo, tendo por base a medida da pena.

Contudo, essa recolha contra a vontade do visado ndo podera ocorrer sem que 0 mesmo
seja ouvido por uma autoridade judiciaria, sendo acompanhado por advogado.

O n.° 3 do referido artigo refere que a recolha deverd ser efectuada por médico ou
enfermeiro, preferencialmente através de zaragatoa bucal, mas que por razGes médicas
ou pela resisténcia do suspeito, podera optar-se por uma recolha de cabelos ou de
sangue do visado, se necessario com o auxilio da autoridade policial.

Perante este quadro legislativo, parece ser admitido a utilizagdo da for¢a para manietar o
visado, efectuando a recolha ja ndo através de zaragatoa bucal, mas antes de recolha de
sangue ou de cabelos.

Contudo, o n.° 4 vem fazer uma ressalva pertinente, prevendo que no proprio despacho,
no cumprimento do mesmo ou na recolha, o procedimento atrds previsto pode nao ser
efectuado por “fundadas razdes” e/ou “razdes imperiosas”’, devendo assim, em
alternativa, o material bioldgico ser recolhido de outra forma, mormente em objectos
que possam ser apreendidos nos autos.

Tendo em conta o largo percurso que a utilizagdo da ADN leva na Holanda, cremos
relevante destacar a mencao que fazem VERVAELE, John A. E.; DE GRAAF, Fanny

2- De officier van justitie geeft het bevel niet dan nadat de verdachte in de gelegenheid is gesteld, te
worden gehoord. De verdachte is bevoegd zich bij het horen door een raadsman te doen bijstaan.

3- Het bevel wordt ten uitvoer gelegd door afname van wangslijmvlies. Indien afname van wangslijmvlies
om bijzondere geneeskundige redenen of vanwege het verzet van de verdachte onwenselijk is dan wel
geen geschikt celmateriaal oplevert, wordt bloed afgenomen of worden haarwortels afgenomen, zo nodig
met behulp van de sterke arm. Het celmateriaal wordt door een arts of een verpleegkundige afgenomen.
In bij algemene maatregel van bestuur te bepalen gevallen kan het celmateriaal worden afgenomen door
een persoon die voldoet aan bij of krachtens algemene maatregel van bestuur te stellen eisen.

4- Het bevel, onderscheidenlijk de tenuitvoerlegging dan wel de verdere tenuitvoerlegging daarvan kan
achterwege blijven indien zich naar het oordeel van de officier van justitie zwaarwegende redenen
voordoen om het DNA-onderzoek aan ander celmateriaal te laten plaatsvinden, dan wel de verdachte
schriftelijk toestemt in de afname van celmateriaal. In geval van zwaarwegende redenen kan het DNA-
onderzoek worden verricht aan celmateriaal op voorwerpen, die van de verdachte in beslag genomen
zijn, of aan celmateriaal, dat op andere wijze verkregen is.

5- Bij of krachtens algemene maatregel van bestuur worden nadere regels omtrent de wijze van
uitvoering van dit artikel gegeven. De voordracht voor een krachtens de eerste volzin vast te stellen
algemene maatregel van bestuur wordt niet eerder gedaan dan vier weken nadat het ontwerp aan beide
kamers van de Staten-Generaal is overgelegd .
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C.W. e TIELEMANS, Noortje, ** quando referem que existe uma consciéncia da
“falibilidade” da aplicagdo do ADN enquanto prova em julgamento e da necessidade da
correcta interpretacdo dos resultados. A este proposito, e utilizando um estudo efectuado
na Holanda ap6s um erro judicial referente ao ADN como prova, deixam um exemplo
que é paradigmatico por sintetizar o referido: “uma das coisas que é frequentemente
referida é o facto de a partir do momento que uma amostra de DNA retirada do cenario
de um crime corresponde ao DNA do suspeito, é demasiado frequente assumir-se que o
suspeito €, de facto, o autor. Esta € uma conclusdo perigosa: a amostra de DNA nédo
tem necessariamente de estar no cenario do crime como resultado da pratica do crime

em questao”.

12 “The dutch focus on DNA in the criminal justice system: net-widening of judicial data”, in Revue
internationale de droit pénal, Toulouse, Editions Erés, Ano 83, 3.° e 4.° trimestres 2012, p. 473.
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XVIII. Perspectivas dos varios intervenientes e questdes de (in)justica

Uma perspectiva que ndo é usualmente abordada, mas que consideramos pertinente
referir para a questdo que nos ocupa, diz respeito as pessoas que séo, de alguma forma,
intervenientes na situacdo, enquanto profissionais, mas igualmente enquanto pessoas e
cidaddos, e necessariamente, com convicgdes e ideias proprias perante a questdo em
analise.

Isto porquanto, e como ja demarcamos ao longo da presente reflexdo, estamos a abordar
aspectos muito “sensiveis” da vida das pessoas, ndo s6 na sua dimensao profissional,
mas também enquanto seres humanos, também eles sujeitos de direitos e deveres.

Como se referiu, ao aventar-se a possibilidade de uma recolha de ADN ao arguido
contra a vontade do mesmo, e com eventual utilizacdo da forca fisica, caberd em
primeira analise ao Juiz de instrucdo a possibilidade de emitir decisdo que ordene tal
colheita.

Apos essa decisdo do JIC, cabera com forte probabilidade ao Inspector da PJ, ou ao
elemento do Sector do Local do Crime do LPC, por indicacdo do Inspector, a
ponderacdo de executar, e de que forma, a recolha de ADN a um arguido mediante a
utilizacéo da forca fisica.

Por ultimo, cabe também ao Advogado, que eventualmente acompanhard o arguido,
uma tomada de posi¢cdo para com o proprio arguido e para com o acto “coercivo” que
podera ser realizado contra o seu constituinte, e, salvo melhor opinido, cremos que estes
momentos conduzem inevitavelmente a uma ponderagdo pessoal, mediante os padrdes
de valores socialmente aceites, mas igualmente os valores pessoais de cada um e a sua
definicdo daquilo que é justo e injusto, e, no limite, o que fazer e como agir perante uma
lei (ou uma decisdo) que possa considerar injusta (e/ou ilegal).

Perante esta “encruzilhada”, trazemos a terreiro as palavras de S&o Tomas'®,
destacando a ponderacéo da possibilidade de a lei humana poder obrigar (ou n&o) o foro
da consciéncia, respondendo, em “suma”, que apenas as leis justas obrigam a
consciéncia, ao passo que as leis injustas ndo obrigam no foro da consciéncia, por ndo

serem justas, antes violentas, referindo até uma passagem de Santo Agostinho (da obra

2% “Tratado da Lei” - Texto constante da “Summa Theologica”, Resjuridica, p. 79.
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“Do Livre Arbitrio”) que consideramos lapidar, em func¢ao das suas palavras: “a lei ndo
parece sé-lo quando nao for justa”.

Barbas Homem, na sua reflexdo sobre o justo e o injusto’®

, acaba por concluir “a
validade de uma no¢ao minima de injustica como limite absoluto de validade do direito
— mesmo quando esta nogdo se apresenta expressa por outros vocabulos, como
arbitrariedade, irrazoabilidade, irracionalidade, desproporcionalidade”.

Paulo Otero™? refere que “a tais normas de direito positivo contrarias & inviolabilidade
da vida humana ou a dignidade de cada ser humano concreto, reveladores do “torto” e
ndo do “Direito”, ninguém lhes deveria obediéncia, antes fariam surgir um dever de
desobediéncia: desobedecer ao Direito injusto € um imperativo da garantia dos valores
essenciais decorrentes da pessoa humana, enquanto verdadeira razdo de ser de um
Direito que tem no homem e na respectiva dignidade o seu fundamento”.

Acreditando que esta questdo daria, em si mesma, tema para extenso tratamento
individualizado, sempre langaremos algumas consideragdes, na expectativa que possam
auxiliar na reflexdo dos intervenientes numa dimensao “pessoal” e de “consciéncia”.

Luigi Ferrajoli*?’

tem uma referéncia que consideramos paradigmatica para a questdo
ora suscitada: remete o conflito existente entre o direito “vigente” e 0s direitos
fundamentais como uma questdo antiga, ao nivel do direito e da moral, dando até como
exemplo a figura grega de Antigona (na tragédia grega de Sofocles), lancando ainda o
debate de quem se encontra obrigado a cumprir a lei, ainda que injusta ou violadora de
direitos fundamentais.

No que concerne ao “interveniente” Juiz, recorda-se que os tribunais séo independentes
e apenas estdo sujeitos a lei, conforme o previsto no artigo 203.° da CRP, reiterando
desta forma a denominada independéncia dos Juizes, manifestada nas suas varias formas
(organica, colectiva e pessoal). Doutro passo, o artigo 204.° da CRP imp&e aos tribunais
que estes ndo podem aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou 0s
principios nela consignados.

E inegavel que ao Juiz é atribuido um papel fundamental de ponderacdo na presente

questdo da recolha de ADN contra a vontade do arguido.

125 «Reflexdes Sobre o Justo e o Injusto: A Injustica como Limite do Direito”, in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 1998, p. 650.

126 “personalidade e ldentidade Pessoal e Genética do Ser Humano: Um perfil constitucional da
bioética”, Almedina, 1999, p. 42.

?7 “Derecho y razén - teoria del garantismo penal 7, Editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 920.
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Susana Costa*?®

realca desde logo o papel do Juiz dado o facto de os elementos
probatérios de natureza cientifica com que tem de lidar actualmente exigirem um
acréscimo de empenho por parte de quem julga no sentido de obter conhecimento
adequado para ser possivel uma cabal apreciacdo dos referidos elementos probatérios.
Perante esta dificuldade crescente, fruto da “cientificagdo” da investiga¢do criminal (e
da prova), a autora menciona e alvitra a eventual existéncia do perigo que o sistema
judicial, e concretamente no processo penal, se possa tornar vulneravel a controvérsias
“técnicas” que surgem inicialmente no ambito da ciéncia.

A este propésito, Marina Gascon Abellan e José Juan Lucena Molina™®® referem que o
Juiz deverd olhar para as provas apresentadas com sentido critico, surgindo com a figura
de “gatekeeper” (guardido se quisermos) para sintetizar o papel decisivo do Juiz perante
as provas cientificas que sdo apresentadas. Esta op¢do € seguida nos Estados Unidos da

1% impondo vérios passos até a

América, sendo conhecida como ‘“Daubert Test
admissibilidade da prova cientifica.
Karl-Heinz Gossel™® refere, com propriedade, que a garantia dos direitos
constitucionais do individuo sé possa em boa medida alcancar-se através da aplicacédo
directa da Lei Fundamental. O que induz novos e complexos problemas, como o de
cometer ao Juiz a tarefa da concretizagdo e efectivacdo do principio constitucional da
proporcionalidade, uma tarefa que o legislador devia, ele préprio, assumir”.
Barbas Homem™? caracteriza o papel do Juiz enquanto um “Hércules” (nas palavras de
Dworkin), conjugando forca, inteligéncia e paciéncia. Para este autor, a questdo do “Juiz
Independente” (vide artigo 203.° da CRP), embora vinculado ao Estado de Direito
Democratico (evitando assim alguma eventual tentacdo de discricionariedade), é um
elemento essencial, explicitando que a independéncia do Juiz se manifesta a varios
niveis:

1- Separacdo de poderes, com um reconhecimento de uma margem de

autonomia na interpretacdo e aplicacdo do direito por parte de cada Juiz e

28 «p Justica em Laboratério — A identificacdo por perfis genéticos de ADN: entre a harmonizacéo
transnacional e a apropriagéo local ”, Almedina, 2003, p. 58.

129 «“pruebas cientificas: la necessidad de un cambio de paradigma”, in Jueces para la Democracia,
Madrid, n.° 69, Novembro 2010, p. 103.

3% Devido ao caso “Daubert v. Merrell Dow Pharms.”, (1995).

BLOb. cit., p. 422.

32«0 Justo e o Injusto”, Associagdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2001, (Reimpressdo) 2005, p. 93.
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tribunal, com um ¢érgdo independente do poder legislativo e executivo
(Conselho Superior da Magistratura - CSM);

2- Unidade de estatuto de todos os magistrados judiciais, sendo competéncia
do CSM a nomeacdo, transferéncia e colocacdo de todos os juizes, com
critérios objectivos;

3- Independéncia  pessoal, concretamente a  inamovibilidade e
irresponsabilidade pelas decisOes tomadas, bem como a exclusividade de
funces e o sistema de incompatibilidades.

E notdrio que a exigéncia resultante do papel do Juiz em relacdo ao caso concreto é
elevada, mas a tarefa do JIC em sede de inquérito é (também) a de assegurar a
legalidade e o respeito pelos direitos fundamentais, decidindo por forma a que tal
suceda.

E natural que “por tras da beca”, esteja um ser humano com questdes que a todos nos
afectam e, de alguma forma, nos influenciam. Contudo, por parte do Juiz e da sua
actuacdo, mais do que a qualquer outro interveniente, o grau de exigéncia €
especialmente elevado para que permaneca incélume a estimulos exteriores e a ruidos
que ndo fazem parte do amago das questdes que tem de ponderar, sem preconceitos ou
esteredtipos pré-existentes.

Naturalmente que, como ser humano, perante uma recusa obstinada de um arguido, é
natural que possa surgir a davida ao julgador se tal ndo se trata apenas de uma manobra
do mesmo com vista a obstar a obtencdo da verdade material. Contudo, ao Juiz é
exigido que deva garantir que essa verdade é processualmente valida e, por conseguinte,
que os direitos do arguido foram respeitados.

Em relacdo ao Inspector da Policia Judiciaria, o n.° 2 do artigo 266.° da CRP prevé que
“0s Grgdos e agentes administrativos estdo subordinados a Constituicdo e a lei e devem
actuar, no exercicio das suas fungfes, com respeito pelos principios da igualdade, da
proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé”. Por outro lado, o artigo
271.° da CRP, no seu n.° 3, prevé que “cessa 0 dever de obediéncia sempre que o
cumprimento das ordens ou instrucdes implique a pratica de um crime”. Acresce a
LOPJ, a qual refere como deveres fundamentais “garantir a vida e integridade fisica
dos detidos ou das pessoas que se achem sob a sua custédia ou proteccéo no estrito

respeito da honra e dignidade da pessoa humana”, ressalvando que o funcionario
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devera “agir com a determinacdo necessaria, mas sem recorrer a forca mais do que o
estritamente razoavel para cumprir uma tarefa legalmente exigida ou autorizada”.**®

O Inspector da PJ tem, em muitos casos, um acentuado espirito de missdo. Pretende
obter a verdade material, saber o que se passou e que 0s autores dos ilicitos criminais
investigados sejam condenados em tribunal. Como se constatou pela posi¢do assumida
por David Freitas na sua obra ja citada, a investigagdo criminal pretende ter acesso ao
maior nimero de meios de investigacdo, a mais informacgéo e a um primado do interesse
publico em detrimento dos interesses individuais. E, nesse ambito, é natural que o
Inspector pretenda mais ‘“ferramentas” que permitam investigar e provar
processualmente a autoria dos factos.

N&o obstante, o Inspector é também cidaddo e pode facilmente, em virtude da exigéncia
da profissdo, ver alguns dos seus direitos fundamentais coarctados. Por outro lado,
poderd também o Inspector encontrar em si, reservas morais para ‘“‘subjugar”
fisicamente o arguido por forma a poder colher material bioldgico ao mesmo, sobretudo
porque tem conhecimento, tal como nds, que esse material podera ser obtido de forma
razoavelmente simples, através de outras diligéncias que ndo ofendam os direitos
elementares do arguido.

Apesar de as generalizagOes serem naturalmente redutoras (e injustas em alguns casos),
a nossa experiéncia na Policia Judiciéria permite-nos saber que a investigacdo criminal
pretende, também ela, uma verdade processualmente valida. E isto resulta ndo apenas de
exigéncias por parte do préprio processo e dos tribunais, mas também pelo padrao ético
que muitos dos investigadores com quem tivemos o privilégio de trabalhar, comungam.
Em relacdo ao Advogado, recaem sobre ele pronunciadas exigéncias estatutarias®,
desde logo a integridade, conforme o disposto no artigo 83.° do EOA, onde se prevé o
advogado como “indispensavel a administracdo da justica e, como tal, deve ter um
comportamento publico e profissional adequado a dignidade e responsabilidade da
funcdo que exerce, cumprindo pontual e escrupulosamente os deveres consignados no
presente Estatuto e todos aqueles que a lei, 0s usos, costumes e tradicdes profissionais
Ihe impdem”. Também a CRP, no seu artigo 208.°, refere que “a lei assegura aos
advogados as imunidades necessarias ao exercicio do mandato e regula o patrocinio

forense como elementos essencial a administracédo da justica”. Igualmente o artigo 85.°,

133 Lei n.2 37/2008, de 6 de Agosto, artigo 14.° alineas a) e ).
34 Lei n.2 15/2005, de 26 de Janeiro.
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n.° 1 do EOA realca que o advogado “esté obrigado a defender os direitos, liberdades e
garantias, a pugnar pela boa aplicacéo das leis, pela réapida administracdo da justica e
pelo aperfeicoamento da cultura e instituigdes juridicas”.

Pese embora o facto de a imagem actual dos advogados se encontrar algo “debilitada”,
cremos que parte significativa dessa situacdo precede do facto de muitas pessoas
poderem confundir o advogado com o cliente que este possa, em determinado processo,
representar. E aproveitamos para realcar que a essencialidade e importancia do papel do
advogado na justica (no caso no ambito do direito penal) s6 € muitas vezes perceptivel
para quem esteja fora do sistema judiciario, quando, numa determinada ocasido e por
um qualquer motivo irrelevante para a presente ponderacdo, a ele tenham de recorrer.
Em suma, o advogado &, inegavelmente, um elemento essencial no funcionamento da
justica.

Em relacdo a questdo a ser analisada, a posi¢do do Advogado é também particularmente
exigente, porquanto se por um lado quer providenciar a melhor defesa para o arguido,
por outro lado ndo quer, no limite, ver o mesmo ser ofendido na sua integridade fisica
(para além de outros direitos) diante de si, por se recusar a efectuar uma recolha de
material bioldgico.

Enquanto Advogado, e perante o que se pondera na presente reflexdo, ndo podemos
conceber uma situacdo em que seja a resisténcia fisica a chave para acautelar um direito

que se entende estar constitucionalmente consagrado.

80



XIX. A Democracia

Admitindo que n&o seja talvez uma associagdo “imediata” para muitos dos que versam
ou analisam a presente matéria, a questao da democracia surge-nos enquanto associagdo
quase imediata a matéria em debate. Desta forma, quando falamos em direitos
fundamentais, defendemos que existe subjacente uma questdo essencial: Estado de
Direito Democratico.

Nas palavras de Paulo Otero™®, a previsdo e defesa constitucional, acompanhada por um
efectivo respeito pelos direitos fundamentais, €, de facto, manifestacdo de um Estado
plural e democrata, baseando a sua conduta pelo respeito pela dignidade humana e
sendo um Estado ao servigo da garantia da inviolabilidade dessa mesma dignidade
inerente a cada pessoa individual e concreta.

Contudo, e como o autor bem salienta, no limite, poderemos, caso o nucleo essencial
dos direitos fundamentais seja “deturpado” ou debilitado”, estar perante um regresso a
uma certa “absolutizagdo” do Estado, através de uma manipulagdo dos direitos
considerados (por si) como fundamentais, em detrimento precisamente aos
anteriormente existentes, o que conduziria a um Estado “senhor dos direitos
fundamentais,” ao contrario do expectavel num estado de direito plural e democratico
onde, como se disse, se cultiva o concreto respeito pelos direitos Humanos.

Esta questdo, que podera para alguns soar “longinqua” e desfasada no tempo, ndo pode,
em nosso entender, ser encarada de forma ligeira. Com efeito, a delapidacdo do ndcleo
essencial dos direitos fundamentais e a sua gradual aceitagdo, acarreta o perigo de um
gradual esmorecer do Estado de Direito ao servico e garante dos direitos fundamentais
dos cidaddos, substituido por um Estado que venha gradualmente a definir “novos”
direitos fundamentais em funcdo dos seus objectivos e/ou ideias em determinado
momento.

Desta forma, importa realcar os considerandos acerca da dignidade da pessoa humana,

dos Professores J.J. Canotilho e Vital Moreira,*®

afirmando que as bases da Republica
Portuguesa sdo duas: a dignidade da pessoa humana e a vontade popular. E ao basear-se
na dignidade da pessoa humana, a Constituicdo explicita de forma inequivoca que o

“poder” ou dominio da Republica tera de assentar em dois pressupostos:

135 “A Democracia Totalitaria”, Principia, 2001, p. 153.
¢ Ob. cit., p. 198.
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a) Primeiro estd a pessoa humana e depois a organizacgéo politica;
b) A pessoa é sujeito e ndo objecto, é fim e ndo meio de relagdes juridico-
sociais.
Deste modo, reforca-se o facto de a dignidade da pessoa humana legitimar também a
imposicdo de deveres de proteccdo especial, assumindo o Estado esse dever para
proteger pessoas em situagdes “especiais” propicias a eventuais atentados graves a essa

dignidade.
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XX.  Alternativas ao presente “status quo”

O presente “status quo” em relacdo & matéria em analise, revela-nos interesses e
finalidades “antagonicas”, o que gera um conflito entre o Estado e o individuo.

De um lado temos o Estado, que visa a realizacdo da justica, descoberta da verdade
material e proteccdo dos direitos fundamentais das pessoas com o estabelecimento da
paz juridica, existindo inerente um interesse punitivo.

Do outro lado, temos os direitos fundamentais do individuo, aliados a sua condicao de
ser livre sem intromisséo dos demais na sua esfera individual.

Jorge dos Reis Bravo sintetiza também o actual estado de coisas, realcando que o
potencial de resolucdo de casos através da utilizacdo de ADN na investigacdo criminal
tem colocado problemas sensiveis de harmonizacdo com o0s principios da propria
dignidade da pessoa humana e da sua inviolabilidade e integridade, com os direitos
fundamentais e com os principios classicos do processo penal, como o da proibi¢do da
auto-incriminacao.

Lembramos, com o propdsito de ser o mote para apresentar alternativas perante a

realidade actual, as palavras de Orlando Carvalho®’

quando refere que “Sem a pessoa e
a tutela da pessoa nado so6 o Direito Civil é acéfalo como qualquer Direito ou Ramo de
direito € uma violéncia monstruosa”, dizendo também que “N&o sdo os direitos
fundamentais que se tém de tomar a sério. E o ser humano, é a Pessoa, que se tem de
tomar a sério”. Em nota de rodapé, refere ainda que “Com efeito, nada legitima uma
ordem cogente sendo o servigo que presta a Pessoa humana e ao seu progresso”.

Em relacdo a solugbes que possam ser um compromisso entre os interesses do Estado e
os interesses e direitos fundamentais do arguido, cumpre apresentar algumas sugestdes.
Com efeito, ndo vislumbramos desde logo, razdo valida para ser necessario efectuar
uma zaragatoa bucal para colheita de material biol6gico do arguido contra a sua vontade
expressa e/ou para ponderar meios e actos que ndo dignificam um processo penal em
harmonia constitucional.

Conseguimos entender que é mais simples e eventualmente um pouco mais rapido
(implicando um dispéndio menor de meios) efectuar a recolha directamente ao arguido,

mas existem meios alternativos que cremos, com o0 tempo e o amadurecimento da

37 «“Teoria Geral do Direito Civil 7, Coimbra Editora, 3.2 Edicao, 2012, p. 267.
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profundidade das questdes em anélise, serdo devidamente tidos em consideracdo e
esperemos, adoptados.

Contudo, os meios alternativos de recolha de material biolégico ao arguido (que néo
através de zaragatoa bucal) ndo apresentam especial dificuldade em serem
efectuados/recolhidos, podendo tratar-se de um cigarro ja fumado, de uma peca de
roupa, de um copo utilizado pelo arguido, por pelos ou por suor que este tenha
libertado, entre tantas outras formas de presenca de material biolégico do mesmo. Em
ultima analise, até a recolha de alguns objectos presentes na viatura, local de trabalho ou
residéncia do arguido, se outra forma nao fosse possivel por algum motivo, sdo meios
adequados a referida recolha.

Ou seja, sugerimos que, perante a recusa do arguido em submeter-se a colheita de saliva
através de zaragatoa bucal, o0 OPC deveria solicitar ao Juiz a recolha de material
biolégico do mesmo para determinacdo de perfil de ADN por outros meios,
naturalmente com a comprovagdo de que aquele pertencerdo, solicitando para tanto
também a captacdo de imagens, com fundamento na questdo da “custddia da prova”.
Dando um exemplo pratico do que se propde: a PJ, apds a recusa do arguido em ser
submetida a zaragatoa bucal, solicitaria ao JIC a recolha de material bioldgico do
arguido por outros meios, solicitagdo essa entretanto deferida. Com esse despacho, a PJ
poderia “montar” uma operacdo de vigilancia ao arguido, detectando-o a almogar num
restaurante. Registaria em suporte digital (fotografia ou video) o momento e, apés a
saida do restaurante pelo visado, seria recolhido o copo por onde 0 mesmo bebeu, ou o
resto do cigarro que fumou a saida. E quem referiu um restaurante, poderia tratar-se de
um estadio, um ginasio, uma pastelaria ou um concerto com o copo de papel jogado
fora.

Caso tal diligéncia ndo fosse possivel, ou se demonstrasse de extrema dificuldade, a
alternativa seria uma busca domicilidria (incluindo busca a viatura automdvel) a
residéncia do arguido, para ai apreender alguns objectos do mesmo, como a escova de
dentes, a escova do cabelo ou alguma peca de roupa usada comprovadamente do visado
e onde habitualmente existe algum material bioldgico, sendo lavrado o competente
registo da apreensdo e os objectos selados e etiquetados, por forma a serem enviados

para analise para determinacao do perfil de ADN. Por forma a sedimentar os resultados,
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sugerimos pelo menos duas recolhas, para que possam ser comparadas também entre si,
reforcando o facto de pertencerem ao arguido.

Entendemos, porém, que se poderdo vir a colocar problemas relacionados com a
custddia da prova, mas cremos que com cuidada ponderacao, poderdo ser minimizados
ou mesmo eliminados.

Também se poderd problematizar o facto de os meios alternativos para obtencdo do
ADN poderem ser considerados enganosos, mas cremos que, devido ao motivo que 0s
desencadeia, tal ndo sucede. Nao existe aqui a limitagdo do “fair trial” ao arguido,
apenas uma diligéncia que é efectuada, muitas vezes com o conhecimento do arguido,
por forma a respeitar a recusa do mesmo em fornecer directamente o seu material
bioldgico para determinacéo do perfil de ADN.

Arthur Pinto de Lemos Junior'®, embora de forma diversa, acaba por abordar, e com
relevancia para o que propomos, a questdo de recolha de amostras (leia-se vestigios)
bioldgico(a)s no local do crime por parte dos elementos da investigacdo criminal, com
vista a servirem de meios de prova, dando o exemplo de amostra de sangue, raizes de
cabelos, “pedacos” de pele, urina, etc., bem como a apreensao desses vestigios logo no
local, para além de abordar a questdo de recolhas de células de ADN fora do organismo,
referindo que para ser utilizada em processo penal, devera existir uma comprovacéo da
sua origem.

Maria Angeles Perez Marin **

aflora também a questdo que referimos, salientando que
existem outras formas de obtencdo de ADN do arguido que ndo por uma intervencdo
corporal, exemplificando que o Tribunal Supremo espanhol admitiu como vélida a
recolha para determinacdo de ADN do arguido efectuada através de vestigios que o
mesmo deixou de forma inconsciente, mas voluntaria, em determinado local, como por
exemplo a recolha do restante de um cigarro que o arguido fumou junto das instalaces
da policia.

Num outro prisma consideravelmente diferente da solugcdo proposta, realcamos também

a proposta de Patricia Naré Agostinho,**

a qual, pese embora ndo resolva a vexata
quaestio, podera apontar um caminho a percorrer pelo legislador. Sugere entdo a autora

que seja legislado no sentido da reconducdo das diversas intruses corporais a uma

8 Ob. cit., p. 97.
9 0b. cit., p. 152.
19 0b. cit., p. 152.
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categoria autonoma, por ser relevante aquilo que as distingue dos institutos dos exames,
revistas e pericias, sustentando desta forma a criagdo de um novo preceito no CPP, onde
se regule, de forma expressa, as intrusfes corporais, prevendo os crimes onde seriam
passiveis de ser efectuadas, qual a autoridade judiciaria competente para as determinar,
0s sujeitos passivos de tais medidas, as modalidades e finalidades permitidas, bem como
a possibilidade (ou ndo, acrescentamos) da sua execucgao coerciva e quais 0s seu limites
(e consequéncias em caso de recusa, acrescentamos também).

Cumpre ainda referir que temos a plena convicg¢do da importancia fundamental do ADN
na eficacia da investigacdo criminal. E, acrescentamos, uma investigacdo criminal que
apresente resultados traduz um incremento na seguranga dos cidadaos, o qual todos (ou
quase) desejamos. E tendo desempenhado as fungfes de Inspector na PJ, cremos estar
em posicdo para ter uma compreensdo cabal dessa importancia para a eficacia, a qual
comungamos, alias.

Uma outra possibilidade que juntamos a presente reflexdo prende-se com a questdo de
aventar a possibilidade de ser o proprio arguido a efectuar a zaragatoa bucal a si mesmo,
naturalmente com o controlo de elementos da investigacdo. Tal possibilidade podera,
quicd, deitar por terra algumas “barreiras” na mente do arguido em efectuar a recolha,
maxime, o facto de se sujeitar a uma intromissao no seu corpo, como anteriormente
referido. Sendo passivel de contrapor que esse ndo sera o real “animo” do arguido na
recusa, poderad colocar em crise alguns dos argumentos do arguido para a sua recusa
(sendo certo que ndo tem de os apresentar). Realce que apesar de ser uma colheira de
material bioldgico, na préatica trata-se de um procedimento de consideravel simplicidade
e que nao exigira especiais conhecimentos para o arguido o efectuar, mormente se
“guiado” por alguém ligado a investigagao criminal que o acompanha no acto.

Isto porquanto, fruto da nossa experiéncia, cremos que tal medida podera afastar um
certo sentimento/sensacao de subjugacdo do arguido que se v€ “objecto” de recolha,
contribuindo assim possivelmente para uma diminuicdo do nimero de recusas de
recolhas de material bioldgico, como todos os beneficios que dai advém.

Desta forma, realca-se que a dignidade da pessoa humana e os seus direitos mais
essenciais ndao podem ser prejudicados ou restringidos se, de facto, existir uma

alternativa viavel a essa violagdo. A este propdsito, e antes de elencarmos as conclusdes
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da presente reflex&o, destacamos a expressdo de Jorge Miranda,***

, @ qual consideramos
chave para “encerrar” a presente ponderacdo: “a eficacia da Justica é também um valor
que deve ser perseguido, mas, porque numa sociedade livre os fins nunca justificam os
meios, s6 € aceitavel quando alcancada lealmente, pelo engenho e arte, nunca pela
forca bruta, pelo artificio ou pela mentira, que degradam quem os sofre, mas nao

menos quem os usa”.

1 «Constituicdo Portuguesa Anotada”, Coimbra Editora, 1.2 Edicdo, 2005, Tomo I, p. 361.
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XXI. Conclusotes

Aqui chegados, cumpre agora fazer um balanco e procurar sintetizar as principais ideias
e conclusdes que retiramos da presente reflexao.

A primeira ideia que consideramos essencial reter, € o facto de a ocorréncia (e massiva
mediatizacdo) de fendmenos terroristas e de outra criminalidade transnacional e
organizada, conduzir a um pensamento ‘“securitario” quase automatico, o qual
entendemos ndo ser prudente para uma andalise que se quer serena, acerca dos direitos
fundamentais e interesses em jogo quando se fala em direitos do arguido perante o
Estado ou de base de dados de ADN, assim como o alcance e forma de utilizacdo dessa
mesma base de dados.

Em seguida, consideramos também essencial estabelecer e concluir que qualquer
ponderacdo que ocorra dentro da esfera do direito penal, ndo poderd prejudicar a
“essencial dignidade humana” da pessoa, no caso arguido, utilizando a expressdo que o
Professor Figueiredo Dias apresentou recentemente.

Resulta claro que qualquer profissional que tenha contacto com o direito penal e com a
investigacdo criminal, reconhece o potencial e a fiabilidade da denominada prova
obtida através do ADN, pelo que se conclui ser um meio que a investiga¢do criminal
deve ter ao seu dispor para levar a cabo a sua actividade.

Pese embora a fiabilidade do método de ADN, importa reter que tal ndo significa a
infalibilidade dos resultados, pelo que é essencial concluir pela importancia de que essa
nocao seja apreendida pelos diversos intervenientes do direito penal.

Importa também destacar, e concluir, que é essencial que os 6rgdos de policia criminal,
tenham uma formacdo adequada e que ajam, em relacdo aos locais dos crimes, no
estrito cumprimento da lei e das boas préaticas, por forma a ndo fazer perigar o0s
resultados e analise subsequente por parte de quem ira levar a cabo a investigacéo.
Pelos argumentos aduzidos, conclui-se também ser essencial a investigacdo criminal
que desenvolva e utilize outros meios de prova e de investigacdo por forma a obter a
verdade material, ndo se “aburguesando” e confiando apenas nos resultados de ADN,

0s quais, reitera-se, ndo sao infaliveis, conforme se procurou demonstrar.
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Para determinacdo do perfil de ADN do arguido, a colheita de material biologico s
devera ser efectuada directamente ao arguido, através de zaragatoa bucal, se 0 mesmo
consentir expressamente, e de forma informada, nessa colheita.

Caso seja retirada amostra de material bioldgico por método de zaragatoa bucal contra a
vontade expressa do mesmo, existe uma violacdo dos direitos fundamentais do arguido
(pelo menos) a integridade pessoal e o direito a reserva da intimidade da vida privada,
conforme se abordou, porquanto a restricdo dos direitos constitucionais do arguido que
se pretende efectuar, ndo respeita o principio da proporcionalidade, na sua vertente da
necessidade e, consoante a situacdo, também na vertente da proporcionalidade em
sentido restrito, como se evidenciou na presente reflex&o.

Se a recolha de material biolégico ao arguido contra a sua vontade for efectuada com
recurso a forca, e seguindo com forte possibilidade o método de “subjugagdo” que
referimos, estaremos ja em sede de tratamentos cruéis ou degradantes, gerando assim
uma prova nula e, consequentemente, a invalidade dos exames subsequentes (reflexos)
que tenham por base essa recolha, devendo estes ser tratados como ndo existindo no
processo, conforme dimana do aludido “efeito-a-distancia”.

Pese embora 0 que se disse, a préopria colheita de saliva através de zaragatoa é, em si
mesma, uma ofensa a integridade fisica, funcionando o consentimento por parte do
arguido como uma causa de justificagéo.

Como se referiu, uma outra possibilidade que se cré poder trazer alguma inovacao a
presente questdo, reside na ponderacdo da possibilidade em permitir ao arguido ser o
proprio a efectuar as zaragatoas, o que cremos poder contribuir para uma reducdo do
namero de recusas em efectuar a referida recolha de material bioldgico, fruto de uma
natural sensacéo de subjugacéo do arguido perante o facto de ser um “mero objecto de
recolha” e de se sentir assim, de alguma forma, humilhado e diminuido perante a
autoridade e, no limite, perante o proprio Estado. E, acrescente-se, essa possivel reducao
do namero de recolhas de material bioldgico traria naturais vantagens ao processo.

E possivel ao arguido acabar por se submeter a uma zaragatoa, mesmo contra sua
vontade expressa, mas sem resisténcia fisica, assim como é possivel acabar por ter de
impedir fisicamente (ou tentar, resistindo) que seja efectuada colheita de material
bioldgico.
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Esta execucdo “coerciva”, caso ocorra, levara certamente a ponderacao desse acto como
sendo um eventual tratamento desumano ou degradante, ou, no limite, de tortura.

E que a prossecucio da Justica através da descoberta da verdade material, ndo significa
que se deva obter a verdade “a qualquer custo” e/ou por “quaisquer meios”. Por esse
motivo, e tendo em conta o que consta da presente reflexdo, e as sugestdes que
avangamos, impor-se-do (provavelmente) a investigacdo criminal o desenvolvimento e
investimento em formas alternativas e astuciosas (que ndo significam enganosas) de
recolha de ADN a arguidos em processo-crime. A sugestdo que apresentamos procura
conciliar, de forma equitativa, os interesses do Estado e dos cidadaos.

Com a proposta apresentada, a investigacdo criminal ndo deixa de poder recolher e
utilizar o ADN, ao passo que para o cidadao, no caso arguido, este vé alguns dos seus
direitos fundamentais intactos.

Existe também uma preocupacéo latente acerca da utilizacdo das técnicas de ADN e 0s
perigos que tal encerra, tendo em conta o desenvolvimento constante da ciéncia,
questdes que foram debatidas com profundidade aquando da deciséo de criagédo da base
de dados de ADN.

O “fair trial” e o respeito pelos direitos do arguido ndo prejudica a investigacdo; antes,
dignifica o funcionamento democratico das instituicdes do Estado. Desta foram, é
fundamental que a verdade material seja obtida de forma licita e sem ofensa de
quaisquer direitos do arguido.

Procuramos que a presente dissertacdo fosse um auxilio a quem lida regularmente com
0 crime e 0 processo penal, buscando uma solugéo para a questdo colocada, a qual fosse
de encontro ao respeito pelos direitos e objectivos de Estado e cidaddos, e também
exequivel na préatica, ndo se quedando apenas no ambito tedrico.

Esperamos que, de alguma forma, possamos ter contribuido, ainda que necessariamente
modesta, na ponderacdo e desenvolvimento de alternativas a recolha de material
biolégico ao arguido contra a vontade do mesmo, as quais ndo atentem contra o
principio da proporcionalidade e que, no limite, sejam equilibradas para quem as

executa e para quem as suporta.
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