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Introducéo

Os avancos tecnoldgicos e cientificos dos séculos XX e XXI tém langados novos
desafios no ambito do direito. A especializacdo de certas formas de crime, vieram tornar
necessarias a criacdo de novas areas do direito, assim como uma maior especializacdo na
forma como os ilicitos sdo investigados. Além do mais, e desta feita numa perspectiva
positiva, a ciéncia tem fornecido novas técnicas que possibilitam, perante um ilicito, um
maior leque de provas passiveis de serem obtidas, e logo uma maior quantidade de processos
cientificos que, com um grau de incerteza infimo, permitem uma mais célere identificacdo de
suspeitos e assim uma cada vez mais eficaz restauragdo da justica perante o “crime".

J& no século XIX, a descoberta da impressao digital como forma de investigacdo
criminal, com os contributos de Henry Faulds, e do cientista Francis Galton, veio revolucionar
as possibilidades de identificacdo de criminosos, sendo que posteriormente e ja no século XX,
a Scotland Yard veio a criar (1901) uma base de dados de impressdes digitais de criminosos
que seriam comparadas com as impressoes digitais recolhidas do local do crime.

O século XX brindou novamente a investigacdo criminal com mais um trunfo no
combate ao crime e na sua investigacdo, o ADN. Gragas aos contributos de Mendel, ainda
durante o século XIX, e & descoberta da estrutura deste Acido Desoxirribonucleico por
Watson e Crick, estes ja no século XX (1953), possibilitaram que em 1985, agora pela méo de
Alec Jeffrey's, se comecasse a utilizar o ADN na investigacao criminal.

A possibilidade de tracar perfis genéticos pelo recurso ao ADN encontrado em locais
de crime veio revolucionar a investigacdo criminal, tanto ou mais quanto o fez a descoberta da
impressdo digital enquanto caracteristica Unica e individualizadora de um sujeito na
sociedade. Importa reter que o "ADN ¢, hoje, considerado um aspeto fulcral da identidade
humana, e mesmo, por alguns, como elemento definidor, por exceléncia, das caracteristicas
(nicas de cada ser humano™, logo, apto a identificar uma pessoa entre todas as outras. E esta
a caracteristica chave do ADN que o torna tdo importante para a investigacdo criminal, mas
sobre a sua importancia, constituicdo e aspetos pronunciar-me-ei, ainda que ndo de forma
exaustiva, em fase posterior.

Contudo, apesar de ter revolucionado a forma de investigar o crime, esta tem

levantado relevantes problemas, quer no momento de recolha e anélise de vestigios quando

! Costa, Susana, A Justica em Laboratério. A Identificacdo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a harmonizagao
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isso implica a sua extracdo de um individuo que ndo se conforma com a recolha, quer em
momento posterior em que essas amostras vao ser analisadas e comparadas e delas serdo
extraidas informacdo sensiveis do sujeito.

Tal como afirma Susana Costa "a realizacdo de identificacdo por perfis genéticos
baseada no ADN inclui um conjunto de operacdes, realizadas em laboratério especialmente
equipado, e que pressupde o0 acesso a material bioldgico, como sangue, saliva, esperma ou

outros fragmentos de tecidos organicos"?

. Assim, constata-se que, para que haja uma
comparacdo entre a amostra recolhida e que esta a ser alvo de identificacdo, é necessario que,
sobre o sujeito suspeito do crime, recaia uma intrusdo com vista a dele ser extraida amostra
organica para ser comparada. Resulta também daqui a necessidade de saber se estas extracdes
de partes do corpo podem ser levadas a cabo sobre um simples suspeito, com vista a delimitar
0 leque de suspeitos até se encontrar um resultado positivo na comparagdo de elementos de
ADN para ai se atribuir o estatuto de arguido, ou se este tipo de pericia s podera ser levada a
cabo a sujeitos ja constituidos arguidos no processo.

Facilmente se compreende que quando somos intimados a ceder uma amostra da nossa
heranga genética para fins de investigacdo criminal, sendo que dai, além da cedéncia do seu
perfil genético (ndo-codificante), podera resultar numa incriminagdo penal, fica patente que
existira um confronto entre o dever do estado na realizacdo da justica e os direitos
fundamentais do visado, pelo que se torna imprescindivel saber quais os direitos
fundamentais postos em causa, se pode o0 sujeito alvo de tal exame/pericia recusar-se a fazé-
la, ou se pode o estado compeli-lo a consentir que tal exame/pericia seja feita.

N&o podemos esquecer que a Prova, enquanto demonstracdo da realidade dos factos,
desempenha um papel essencial no nosso sistema judicial, contribuindo para dissipar a
discricionariedade das decisdes judiciais, dando assim ao julgador factos concretos que,
depois de analisados, apontardo na direcdo oposta a da duvida, contudo, para que a prova
desempenhe esta sua funcédo, é-lhe exigida que se desenvolva num determinado iter, e que
esse caminho esteja de acordo com a lei, pois s6 assim se garante a sua validade e atinge 0s
seus objetivos.

E nesta busca pelo sentido da legalidade destes meios de prova que incluem a intrus&o
corporal que esta tese se desenvolverd, procurando chamar ao confronto os direitos

fundamentais postos em causa, se estes podem ou ndo ser restringidos e em que condicdes, se

2 Costa, Susana, A Justica em Laboratério. A Identificacdo por Perfis Genéticos de ADN: Entre a harmonizag&o
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é passivel de haver uma recusa de cooperagdo pelo visado e se a prova obtida mediante
intimac&o judicial seré prova proibida.

Procura-se assim lancar luz sobre a questdo que a evolucdo cientifica tem vindo a
sintetizar no seio do direito penal: Até que ponto a exigéncia de eficcia da justica penal, que
é um garante de um estado de direito democratico ndo o comeca a anular a medida que vai

pisando e transpondo a barreira da legalidade?



1. O ADN e a sua importancia para a Investigacao Criminal

A ciéncia forense genética € uma area de investigacdo criminal que tem como meio de
trabalho a andlise de vestigios bioldgicos humanos encontrados nos locais dos crimes ou nas
proprias vitimas. Atualmente estes elementos de prova tém vindo a assumir um crescendo de
importancia na investigacdo criminal, contudo, s6 se tornou possivel com a descoberta
cientifica da existéncia e estrutura do ADN, assim como a consequente descoberta de novas
técnicas de sequenciacdo, multiplicacdo e mapeamento do mesmo. Importa assim, para uma
melhor compreenséo saber o que é o ADN.

O ADN (&cido desoxirribonucleico) deveu a sua descoberta primeiramente a Gregor
Mendel (1856), um monge austriaco que descobriu as principais regras da hereditariedade
através do estudo de espécies de ervilhas, sendo que a partir deste estudo, Edward Zacharias
(1881) e usando também os estudos de Miescher, veio a provar que 0S Cromossomas
continham o tal acido (0 ADN). Apesar de terem acontecido muitas outras descobertas a
nivel do ADN, néo releva aqui menciona-las todas, pelo que me cingirei as mais relevantes
para 0 ambito deste estudo. Assim, destaque para a descoberta da estrutura e composicdo do
ADN, por James Watson e Francis Crick (1952), como sendo uma estrutura em dupla hélice,
contendo quatro pecas ou bases azotadas, a Adenina, a Citosina, a Tiamina e a Guanina,
respetivamente AC T G.

Outra descoberta de grande importdncia para a investigagdo criminal através da
utilizacdo do ADN foi a de Kary Mullis (1980) que descobriu um processo que permite a
multiplicacdo de sequéncias de ADN, chamado de PCR (cadeia de Polimerase).

Assim, em termos cientificos, o ADN encontra-se no nucleo de todas e de cada uma
das células do nosso corpo. Dentro dessas células temos os cromossomas, que sdo formados
por proteinas e encontram-se envoltos por um corddo de ADN. Esse corddo de ADN
apresenta-se, como ja foi referido, como uma espiral, em dupla hélice, com "degraus".
Metaforicamente podemos reportar-nos para a imagem de uma escada em espiral, cujos
corrimé&os serdo formados por uma cadeia de agucares (desoxirribose) e por um grupo fosfato
(&cido fosférico), os degraus serdo as ja referidas bases azotadas (A,C,T,G). Assim, a cada um
destes conjuntos de "corrimaos e degraus” se da o nome de nucledtido, que é a unidade basica
de ADN. A associacdo destes nucledtidos constitui entdo o gene, que serd um segmento do

cromossoma, e cada um desses genes sera responsavel por caracteristicas do individuo como a



cor dos olhos, cabelo, ou até mesmo o tipo e velocidade de coagulacdo sanguinea. O ADN
sera entdo o "Livro da Vida", onde toda a nossa informacdo genética, caracteristicas
corporais, funges, falhas, doencas, etc., serdo inscritas e de onde advém.

O ADN contem assim toda a nossa informacédo, informacdo esta que € individual e
diferente em cada um de nos, nunca se repetindo em outro individuo (a ndo ser o caso dos
gémeos monozigoticos ou univitelinos).

Somos assim confrontados com trés grandes principios que resultam na sua grande
importancia e eficacia para a investigacdo criminal, sendo o primeiro o da universalidade, na
medida em que o ADN se encontra presente em todas as células do nosso corpo, logo é
possivel de ser extraido amostras de ADN de qualquer elemento bioldgicos da pessoa (pois
todos 0s nossos tecidos sdo formados por células), sendo depois comparada essa amostra,
designada de duvidosa nos casos de ser extraida de local de crime, com outra extraida de
pessoa suspeita, designada esta como nédo duvidosa. O segundo principio € o da diversidade,
pois 0 ADN ¢ Unico e individual, pelo que néo existem duas pessoas com 0 mesmo ADN (a
excecdo do exemplo ja apresentado). Por Gltimo, temos o principio da estabilidade do genoma
nas amostras bioldgicas, segundo o qual o ADN apresenta uma grande estabilidade
permitindo ser identificado nos mais diversos vestigios, como manchas secas, roupa, chao
etc., sendo depois possivel ser comparado com amostras extraidas até de cadaveres, mesmo
depois de decorrido muito tempo depois da morte.

Sédo estas caracteristicas Unicas do ADN que o tém vindo a afirmar como um meio de
prova cada vez mais usado na investigacdo forense, contudo, ndo podemos esquecer que
estamos a lidar com um vestigio biologico que detém toda a informagdo genética de um
individuo na sociedade. Assim, € 0 momento oportuno para abordar a distincdo entre 0 ADN
codificante e ndo codificante, ou "expressivo™ e "nédo essencial™ respetivamente. O primeiro,
em termos genéricos é o responsavel por determinar o aspeto, tanto interior como exterior da
pessoa, como por exemplo a cor dos cabelos, olhos, proporgdes corporais, ma-formagdes nos
Orgdos ou anatomicas. Apesar de ainda ndo ser possivel determinar para cada fragmento de
ADN uma determinada funcéo, tratam-se de fragmentos ja estudados e que por tratarem de
tracos mais comuns entre pessoas podem apresentar maiores similitudes (pense-se no caso dos
olhos verdes, duas pessoas com esta cor de olhos, a nivel de ADN poderdo ter inscri¢coes
bastante semelhantes pois a funcdo que esses fragmentos de ADN desempenham basicamente

as mesmas), além de que ja traduzem informacé&o pessoal sensivel.



Por seu turno, o ADN néo codificante ja se reporta a segmentos de ADN para 0s quais
ndo existe ainda uma funcéo atribuida ou conhecida (daqui resulta que poderao vir a tornar-se
segmentos de ADN codificante quando forem descobertas fun¢des que desempenhem), assim
e como ndo estd sujeito as restricbes do ADN codificante, por ndo ter funcdo atribuida, e
como contém as caracteristicas comuns do ADN, de individualizacdo de um sujeito numa
universalidade de sujeitos, é o tipo de ADN usado na investigacdo criminal. Além do mais,
ndo podemos esquecer que, ao ndo ter ainda funcdo atribuida apresenta uma maior
variabilidade/diferenciagdo de sujeito para sujeito, permitindo assim uma identificacdo mais
precisa dos individuos. Assim, apresenta todas as caracteristicas do ADN, com a vantagem
de, ao contrario do codificante ndo permitir extrair informacgédo mais sensivel, a nivel genético,
da pessoa a quem € extraido, sendo analisados apenas 0s marcadores necessarios para o
processo comparativo.

Também o legislador procurou ter este cuidado de ndo invadir a esfera privada da
genética individual obtendo assim informac6es sensiveis do sujeito alvo da pericia. tal é
possivel constatar através da andalise do artigo 11° do Regulamento de funcionamento da base
de dados de perfis de ADN®, em que é expresso o repldio pelas amostras que contenham
informacdes relativas a salde ou a caracteristicas hereditérias especificas do sujeito.

Temos assim um tipo de prova que se veio afirmar na investigacdo criminal forense
como uma nova arma no combate ao crime, fazendo nascer uma nova categoria de vestigios
investigaveis no local do crime, os vestigios bioldgicos. Contudo, uma nova prova possivel, e
a existéncia de um novo tipo de vestigios vem introduzir novos desafios, quer a nivel da
investigacdo propriamente dita, quer a nivel dos cuidados a ter para se preservar de forma
eficaz essas amostras. Um dos grandes problemas das amostras biologicas, e talvez uma das
principais causas da sua inutilizagdo é a contaminacao.

A falta de uma técnica de investigacdo precisa na recolha de amostras do local do
crime podem determinar a inutilidade da prova obtida.

Além disto, outros desafios se puseram a obtencdo de amostras bioldgicas do local do
crime, como a sua quantidade ou degradagdo. Por vezes as amostras sdo minusculas, como
pequenas manchas bioldgicas (saliva, pelo, salpicos de sangue), outras vezes estas, por forca
das condi¢bes em que estdo, como a temperatura, humidade, agentes quimicos, perdem

informacdo, ficando fragmentadas. Aqui surgiu a técnica da Polymerase Chain Reaction

* Deliberagdo ne. 3191/2008



(PCR) ou Reacdo em Cadeia de Polimerasa. Esta técnica veio permitir que, através de um
fragmento de ADN se pudesse, usando uma replicacao in vitro que simula o método natural
de reproducao e repeticdo do ADN, ampliar amostras e multiplica-las.

Este técnica permitiu assim p6r cobro & maioria dos casos em que as amostras eram
diminutas para permitirem uma anélise ao seu ADN. Contudo, ndo permite superar 0S casos
de contaminacdo bioldgica das amostras, provocada pela falta de cuidados, quer na recolha
quer no transporte e armazenamento das mesmas. Assim, e apesar dos continuos avancos da
ciéncia, existe uma grande necessidade de formacgéo especifica dos operadores no terreno,

para que os indicios ndo sejam inutilizados para o fim de prova.

2. Limitacdo aos casos de nado concordancia do arguido na

sujeicéo a recolha de amostras bioldgicas do seu corpo

Uma vez que neste trabalho se vai abordar a extracdo de elementos biol6gicos do
corpo de um individuo, cumpre fazer uma explicacdo prévia de modo a justificar o porqué da
limitacdo deste estudo aos casos em que o arguido ndo presta 0 seu consentimento na
execucdo da pericia.

Ora, como posteriormente se analisara, a extragdo destes elementos do corpo do
individuo possuem um elevado potencial de danosidade aos direitos fundamentais do visado,
direitos esses constitucionalmente consagrados.

Apesar de, mais unanimemente, se ter estabelecido que os direitos fundamentais estéo
na esfera de disponibilidade pelos seus titulares, o que lhes confere a capacidade de a eles
renunciarem, a verdade é que existem vozes contraditorias que defendem que estes mesmos
direitos sdo irrenuncidveis, como é o caso da doutrina tradicional. Assim, existe necessidade
de fundamentar mais especificamente a minha escolha pelos casos de ndo consentimento, ou
seja, justificar o porqué de, na minha opinido, o consentimento do visado pela pericia tornar a
possivel lesdo a direitos fundamentais que esta comporta na sua génese, como irrelevante, por
ter o sujeito permitido essa lesdo do poder administrativo na sua esfera de direitos pessoais.

Antes de mais importa ainda esclarecer que seguirei de perto os pontos de vista do
Jorge Reis Novais, enquanto doutrina mediadora entre as concegdes tradicionais e as mais
vanguardistas, traduzindo, a meu ver, um entendimento correto sobre a rendncia a direitos

fundamentais.



Assim, entenda-se como renuncia oS casos em que o0 “particular vincula-se
juridicamente a ndo invocar um seu direito fundamental perante as entidades publicas,
nomeadamente, compromete-se, em geral, a ndo exercer, tempordria ou pontualmente,

algumas das pretensdes, faculdades ou poderes que integram esse direito™

. Entenda-se aqui
que a renuncia nao significa uma negacédo absoluta do direito fundamental, que implique a sua
perda. Consiste sim em, o titular de um direito fundamental enfraquecer a sua posicao juridica
conferindo simultanea e reflexamente um aumento de poderes a administracdo que antes eram
negados pelo contetdo do direito fundamental.

Jorge Reis Novais distingue, dentro das modalidades possiveis de renincia a um
direito fundamental, a renuncia a titularidade de uma posicéo juridica tutelada por norma de
Direito fundamental e uma rendncia a titularidade do proprio direito, sendo que, no primeiro
caso estariamos a renunciar "total e irrevogavelmente a capacidade juridica de exercicio das
faculdades ou poderes que decorrem dessa posi¢cdo por todo o tempo previsto na declaracao
de rendncia”, ou, caso a renuncia fosse feita a0 mero exercicio, nunca seria definitiva "uma
vez que, continuando o sujeito na titularidade da posi¢do juridica, pode sempre,
potencialmente, reassumir a plenitude da capacidade de exercicio, (...) através da revogacgao
da prépria declaracdo de renuncia“. No segundo caso, em que a renincia € feita a
titularidade do direito, e ndo ja da posicao juridica tutelada, essa rendncia ja nao poderia ser
revogada por decisdo do sujeito, necessitaria "também de uma decisdo heterénoma'>.

Cumpre agora saber se deve um Estado de Direito reconhecer este poder de renuncia
as posicdes juridicas tuteladas por direitos fundamentais por parte do individuo que deles
dispdes. Ora, ser detentor de um direito fundamental contém em si um leque de ag¢des sobre o
modo como dispomos desse direito, a ndo ser nos casos em que € a propria Constituicdo a
limitar a liberdade do individuo na disponibilidade do direito como no artigo n°. 36°, n°. 5 da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Contudo, como afirma Jorge Reis Novais referenciando Feinberg, vivemos atualmente
num estado de direito ndo paternalista "que assenta na dignidade da pessoa humana e faz do

livre desenvolvimento da personalidade individual um valor fundamental®

, pelo que os
direitos de exercicio obrigatério serdo excecionais, ou seja, o0 individuo, em grande parte dos

casos podera decidir se exerce ou ndo o seu direito, ou se se vincula juridicamente a ndo o

* Novais, Jorge Reis, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria, Coimbra Editora, 2008, p. 221
> Novais, Jorge Reis, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria, Coimbra Editora, 2006, p. 231
® Novais, Jorge Reis, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria, Coimbra Editora, 2006, p. 234
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exercer. Assim, resulta daqui um enfraquecimento da posicdo de vantagem do titular do
direito, com um consequente fortalecimento da posicdo da administracdo, sendo que daqui
procurara o sujeito retirar vantagens. Ou seja, como refere Reis Novais, trata-se "também de
uma forma de exercicio do direito fundamental, dado que, por um lado, a realizagdo de um
direito fundamental inclui, em alguma medida, a possibilidade de se dispor dele (...), e
porque, por outro lado, através da rendncia o individuo prossegue a realizacdo de fins e
interesses proprios que ele considera, no caso concreto, mais relevantes que os fins
realizaveis através de um exercicio positivo do direito"’.

Uma das correntes doutrinéria que levanta objecfes a possibilidade de rentncia aos
direitos fundamentais pelo seu titular assenta a sua posicdo na ideia de que os direitos
fundamentais ndo prosseguem fins meramente individuais, mas sim fins sociais, € que,
guando se exerce um Direito Fundamental, além de realizarmos a nossa liberdade individual,
este serd sempre "um elemento relevante na constituicdo sempre renovada da ordem social e,

como tal, irrenunciavel"®

. Mas se isto é verdade para alguns direitos, como o de participagdo
politica, ou o de segredo de voto, ja ndo se vé de modo tdo evidente a sua funcdo social em
direitos como a integridade fisica ou a inviolabilidade do domicilio. Estariamos, ao
generalizar esta ideia de fungdo social dos direitos fundamentais a esquecer que o "individuo é
sempre, em Estado de Direito(...) o fim primeiro e o centro compreensivo da consagracao
constitucional de um sistema de direitos fundamentais"®.

Assim, ainda que o Estado deva criar as instituicdes e mecanismos necessarios para a
efetivacdo dos direitos fundamentais, a liberdade do titular desses direitos estara sempre além
da regulacdo do estado, pois "a liberdade juridica é pura e simplesmente liberdade e néo
liberdade sO, ou privilegiadamente, para prosseguir fins puablicos ou objetivos pré-
determinados pelo estado"*°.

Assim, embora possa encontrar-se, em todos os direitos, e ainda que muito
remotamente, uma funcdo de interesse publico, seria excessivo impedir a liberdade de
disposicao do individuo sobre o seu direito nessa funcdo tdo remota.

Mas ndo sé nesta teoria se levantam questdes sobre a renlncia, mas como este estudo

ndo se pretende debrucar demorada e aprofundadamente sobre esta problematica, partilhamos,

’ Novais, Jorge Reis, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria, Coimbra Editora, 2006, p. 235
® Novais, Jorge Reis, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria, Coimbra Editora, 20086, p. 241
® Novais, Jorge Reis, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria, Coimbra Editora, 20086, p. 242
19 Novais, Jorge Reis, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria, Coimbra Editora, 2006, p. 242
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para os efeitos que aqui interessam, a conclusdo de Jorge Reis Novais que afirma a
admissibilidade prima facie da rendncia aos direitos fundamentais**, embora se reconheca
existirem, em certos casos especificos, certos requisitos para a sua validade, nos casos em que
esta se assume como uma restricdo de direitos fundamentais (como nos casos em que alguém
estipula em contrato ndo fazer valer uma posicao juridica tutelada por direito fundamental).

Mas para o interesse deste estudo, e para justificar a abordagem apenas aos casos em
gue ndo existe consentimento da parte visada na extracdo de amostras bioldgicas, cingir-nos-
emos apenas a esta abordagem mais superficial a tematica da renuncia.

Assim, 0s casos em estudo cingir-se-d0 aos casos de ndo consentimento, em que nédo
ha rendncia ao direito fundamental.

Uma precisdo ha ainda a fazer quanto a este tema. Se, como refere Reis Novais, 0s
casos de renuncia podem revestir-se nos mesmos moldes que 0s casos de restricdo aos direitos
fundamentais feitos pelo estado, entdo estes estariam sujeitos aos mesmos apertados critérios,
pelo que, se assim se entender, o que sera dito neste estudo para os casos de restricdo valerad
para este entendimento das renincias. Mas manterei o entendimento de que o consentimento
se encontrard no poder de livre disposi¢do dos direitos fundamentais pelo préprio titular, e dai

ndo advird relevancia préatica para autonomizar o seu estudo.

3. Os Principios Constitucionais afetados pela Recolha de
Amostras Biologicas para Comparacdo de Perfis de ADN em

Processo Penal

No ambito das provas que implicam intrusdes corporais importa identificar quais os
direitos constitucionalmente tutelados que sao afetados.

O estado tem o dever de administrar a justica, contudo, até que ponto pode esse dever
contender com outros direitos, como o da integridade fisica previsto no artigo 25° da
Constituicdo da Republica Portuguesa?

Assim, para que se possa atingir a legitimacéo da prova por intrusdo corporal (e neste
ponto focar-me-ei especificamente nas pesquisas de ADN), sera necessario proceder a uma

ponderacdo constitucional, procurando identificar quais os Direitos Liberdades e Garantias

1 Novais, Jorge Reis, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria, Coimbra Editora, 2006, p. 249
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que sdo afetados por estes atos probatorios, e posteriormente saber se essa afecdo (a existir)
podera ser tolerada, de acordo com as regras hermenéuticas que o0 principio da

proporcionalidade impde, tal como consagrado no artigo 18° da nossa Constituicao.

3.1. Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é considerado como o principio basilar
de todos os estados de direito democratico, incluindo o nosso: "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" (Artigo 1°. da Constituicdo da
Republica Portuguesa).

Daqui resulta que o estado surge como um instrumento para as pessoas, com vista a
assegurar a sua dignidade, autonomia, liberdade e bem estar'?. As pessoas sdo assim um fim
em si mesmas, que podem dispor do rumo da sua vida livremente. Decorre assim, como
afirma Jorge Reis Novais™, o poder de a pessoa se vincular ao ndo exercicio ou invocacéo de
uma posicdo de direito fundamental, desde que tal ndo ponha em causa as condicdes futuras
de autodeterminacéo e de livre desenvolvimento da sua personalidade.

E por se tratar de um principio que estd na génese de todos os outros direitos
fundamentais, uma vez que se constitui como uma dimensao minima que ndo pode ser lesada;
e por ser um verdadeiro indice avaliador da atividade do estado, que este principio assume
importancia de anélise neste contexto.

Sdo vérias as disposicdes na nossa lei, especialmente ao nivel da prova, que
consagram diretamente no seu articulado o respeito pela dignidade da pessoa humana, como
sdo exemplo o artigo 172° n° 3 do Codigo de Processo Penal, que enuncia claramente a
necessidade de respeito pela dignidade de quem se submeta a exames susceptiveis de ofender
0 pudor das pessoas; ou noutros casos menos intrusivos, como o das revistas (artigo 175°. n°.
2 do Cddigo de Processo Penal) a exigéncia de respeito pela dignidade pessoal e pudor do

visado.

'2 Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo |, a prova cientifica : exames, analises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edigao, 2009, p. 230

3 Novais, Jorge Reis, Os Principios constitucionais estruturantes da Reptblica Portuguesa, Coimbra Editora,
2004: (1-344): p.61
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A prova que inclui a intrusdo corporal implicard, em qualquer caso, (seja recolha de
sangue, saliva, cabelo, etc.) e independentemente da sua intensidade, uma intromissdo no
corpo da pessoa, pelo que assim ha que saber se essa intromissdo lesa ou ndo a sua dignidade.

A resposta ndo se afigura simples, pois estamos a tratar de um principio que €
verdadeiramente posto em causa quando a pessoa decide ndo abdicar de um seu direito
fundamental, o direito a integridade fisica, e ainda assim € coagida a suportar tal pesquisa.
Relembrando novamente Jorge Reis Novais, a dignidade da pessoa resulta na sua faculdade
em ndo exercer determinado direito que ndo ponha em causa a sua autodeterminacao ou livre
desenvolvimento da sua personalidade. Neste caso, existe a possibilidade de o sujeito, alvo da
pericia, consentir na sua execu¢do uma vez que com o progredir das técnicas de pesquisa de
ADN, estas se tornaram cada vez menos evasivas favorecendo a possibilidade de o sujeito
consentir na lesdo do seu direito fundamental. Contudo ndo podemos esquecer gque ja nos
encontramos aqui perante a integridade pessoal, direito do qual a pesquisa de ADN ¢é
indissociavel. Assim, se a dignidade da pessoa humana se concretiza na concecao de pessoa
em si mesma, e na visao do estado enquanto instrumento a trabalhar para o bem da sociedade,
entdo a colheita de amostras bioldgicas tera presentes requisitos que ndo colidirdo com a
dignidade da pessoa, uma vez que 0 corpo seja visto como um objecto ou como um meio para
alcancar um fim**. Benjamim Silva Rodrigues reforca ainda esta tese com o recurso a clausula
aberta do artigo 1°. da Constituicdo da Republica Portuguesa, segundo o qual "1-Os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo nao excluem quaisquer outros constantes das leis
e das regras aplicaveis de Direito Internacional”, e assim, a pesquisa de ADN estara de
acordo com o Direito internacional, nomeadamente com o artigo 10° da Declaracdo Universal
sobre o Genoma Humano®, desde que visto na perspectiva do corpo enquanto um objecto
para alcancar um fim. Veremos posteriormente se esta conce¢do de corpo estara correta.

Contudo, saindo do ambito deste direito fundamental que perpassa todo o espirito da
nossa lei fundamental, ¢ no ambito dos Direitos Liberdades e Garantias que maiores

obstaculos surgirdo quanto a conformidade deste tipo de prova, em algumas das suas

! Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo |, a prova cientifica : exames, analises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edigdo, 2009, p.237
15 H 0
Artigo 10.
Nenhuma investigacdo na area do genoma humano ou respetivas aplicag@es, em particular nas areas da
biologia, da genética e da medicina, deve prevalecer sobre o respeito pelos direitos humanos, pelas liberdades
fundamentais e pela dignidade das pessoas ou, se for caso disso, dos grupos de pessoas.
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especificidades, com a nossa Constituicdo, e o primeiro dos direitos com que existe uma forte

colisdo € com o Direito a Integridade Pessoal.

3.2. Integridade Pessoal

O direito & integridade pessoal vem plasmado no artigo 25° da Constituicdo de
republica Portuguesa, definindo que " 1- A integridade moral e fisica das pessoas é
inviolavel”. Daqui resultam duas realidades, a primeira € que a integridade pessoal €
preenchida pela integridade fisica e pela integridade moral, a segunda é que ambos os direitos
sdo inviolaveis.

Tal como foi definido no Acorddo n°. 128/92 do Tribunal Constitucional, o direito &
integridade pessoal concretiza-se no "direito da pessoa a néo ser agredida ou ofendida no seu
COrpo Ou no seu espirito, seja por meios fisicos, seja por meios morais". Procura-se assim
proteger, como afirma Benjamim Silva Rodrigues a propria autodeterminacdo corporal, 0s
"niveis informacionais (genético-corporais) que permitem ao sujeito afirmar-se, estético-
corporal-e-existencialmente, de forma relevante e diferenciada™®.

Duvidas néo existem quanto ao entendimento a dar ao n°. 2 do citado artigo 25° quanto
ao seu titulo exemplificativo, na senda de concretizar casos de desrespeito brutal e eminente
da dignidade da pessoa humana, mas que ndo esgotam as situacfes que o n°.1 pretende
censurar®’.

A doutrina tem-se dividido quando & violagdo ou ndo do direito a integridade pessoal
quando a recolha de material biologico para pesquisa de perfis de ADN ¢é feita sem o
consentimento da pessoa visada. Por um lado, Gomes Canotilho afirma que "A recolha de
material bioldgico para analise do DNA, embora possa ser entendida como uma restri¢ao do
direito & integridade pessoal ndo colide com nenhuma das suas dimensGes essenciais,
podendo justificar-se de acordo com critérios de proporcionalidade, desde em ordem a
prossecucdo de uma finalidade constitucionalmente legitima™®. J4, por seu turno, Jorge
Miranda e Rui Medeiros deixam claro, neste caso abordando a constitucionalidade dos testes
de alcool, que a realizacdo destes de forma forcada sobre o corpo do condutor levantam sérias

duvidas sobre a sua constitucionalidade devendo ser equacionada de acordo com o principio

1® Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo |, a prova cientifica : exames, analises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edi¢do, 2009, p. 244
7 Ac6rdo n°. 616/91 do Tribunal Constitucional

'8 parecer constante do Acérddo n° 155/2007 do Tribunal Constitucional
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da proporcionalidade.’® De recordar que neste estudo, depois de identificados os direitos
fundamentais atingidos por estes meios de prova intrusivos, sera feita uma analise separada
sobre se essa colisdo podera ser ultrapassada e consentido pelo principio da proporcionalidade
e demais requisitos constantes do artigo 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Apesar da inovagdo dos métodos de obtencdo de amostras bioldgicas para tracar perfis
genéticos (pelo, caspa, urina, saliva), a verdade € que estes ndo deixam de levantar as mais
sérias duvidas sobe a sua conformidade com o direito a integridade fisica (quando obtidos
sem 0 consentimento do visado), pois estamos sempre no ambito da obtencdo, por uma
autoridade publica, de elementos pertencentes ao corpo humano da pessoa visada. Até a
simples zaragatoa bocal para aquisicdo de amostra de saliva inclui necessariamente uma

"2 pelo que

"intromissdo para além das fronteiras delimitadas pela pele ou pelos masculos
ndo pode deixar de ser vista como um abuso a integridade fisica do sujeito, e, além do mais, e
tal como ocorre quando a aquisi¢cdo de material organico é feita por recolha de sangue,
também aqui o corpo ir4 perder parte das suas substancias organicas vivas®, pelo que a lesdo
do bem juridico tutelado existira sempre.

A questdo da intensidade com que a recolha de material organico é executada tem de
ser equacionada também. E verdade que as mais recentes formas de extragio destas amostras
ndo pdem em causa a saude do visado, nem implicam qualquer tipo de dor ou sofrimento, e
com menos uso de forca os resultados serdo tdo precisos quanto 0s da amostra sanguinea.
Contudo, ndo nos podemos bastar por esta analise superficial, pois estard sempre aqui em
causa a extracdo de amostras do corpo de uma pessoa. Sonia Fidalgo chega a referir que,
apenas o uso da forca no caso de o arguido recusar a colaboracdo na pericia € que constituira
uma violacdo da integridade fisica?’, reconduzindo a ideia de Benjamim Silva Rodrigues de
que "todas as intervencdes corporais que, ainda que pela sua natureza ndo sejam ab initio

desumanas ou degradantes, pela forma como s&o levadas a cabo o passam a ser".®

19 Miranda, Jorge e Medeiros, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra Editora, 2005, p. 267-
279

20 Andrade, Manuel da Costa, Direito Penal Médico, Coimbra Editora, 2004, p.70

?! Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo |, a prova cientifica : exames, analises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edigdo, 2009, p. 247

22 Fidalgo, Sénia, Determinag&o do perfil genético como meio de prova em processo penal, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2006, Janeiro-Marco, p. 122-123

2 Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo |, a prova cientifica : exames, analises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edigdo, 2009, p.247
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Contudo, quer na minha perspectiva pessoal, quer na avocada pela doutrina e pela
jurisprudéncia®, ndo se pode reduzir ao uso da forca a violagdo da integridade fisica quando
estamos perante a extracdo de amostras bioldgicas do corpo de um individuo, amostras essas
qgue ele ndo consentiu em dar. Tal perspectiva seria redutora da amplitude do direito
consagrado no artigo 25° da Constituicdo, que consagra a inviolabilidade absoluta da
integridade fisica e moral. Assim, ao existir uma intromissdo ndo consentida no corpo do
visado, fica patente a violacdo da sua integridade fisica, pelo que, somente resta concluir que
existe uma colisdo entre este método de prova e o direito a integridade fisica do artigo 25°.
Resta saber se, de acordo com o principio da proporcionalidade, tal afecdo sera tolerada ou

ndo, mas sobre este aspeto me pronunciarei em parte devida.

3.3. Direito a Intimidade da Vida Privada

Ainda no @mbito dos Direitos Liberdades e Garantias, e seguindo o elenco consagrado
na nossa CRP, verifica-se, logo no ambito do artigo 26° da nossa Constitui¢do, novas duvidas
guanto a compatibilidade entre a obtencdo de prova por intrusdo corporal e os direitos
constitucionalmente reconhecidos.

O artigo 26° consagra um leque de direitos pessoais cuja analise é de grande
importancia neste estudo. Sob a epigrafe "Outros direitos pessoais™ consagrou a nossa
Constituicdo o direito a "identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a intimidade
da vida privada e familiar e a protecao legal contra quaisquer formas de discriminacdo" (n°.
1 do artigo 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa), completados pelo n®.3 do mesmo
artigo.

Importa assim dividir a analise destes direitos em dois campos. por um lado os direitos
pessoais do artigo 26° n°. 1 e por outro os direitos a identidade genética do ser humano (n°. 3).

No éambito dos direitos pessoais (n°. 1) especial relevancia vai para a
reserval/intimidade da vida privada e familiar, pois trata-se de um direito que pode ser
facilmente lesado com a colheita de amostras bioldgicas sobre o corpo do visado, nos casos
em que este ndo consentir na sua execucao. Importa saber qual o bem tutelado pela intimidade
da vida privada, para assim saber se hd ou ndo colisdo com 0s pressupostos que 0 meio de

prova em estudo implica.

24 Ac6rddo n® 155/2007 do Tribunal Constitucional, p.9
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I avida

De acordo com a jurisprudéncia dominante do douto Tribunal Constituciona
privada serd "o direito a uma esfera propria inviolavel, onde ninguém deve penetrar sem
autorizacdo do respetivo titular”. Por seu turno, o direito a intimidade tem sido entendido
pela nossa doutrina®® como contendo dois direitos menores, o direito a impedir o acesso de
estranhos a informacdes sobre a vida privada e familiar e o direito a que ninguém divulgue as
informacdes que tenha sobre a vida privada e familiar de outrem.

Ora os dados genéticos de um individuo fazem parte da sua vida privada e do sua
identidade genética particular, e sdo esses dados que sdo obtidos através de exames de ADN.
Assim, neste caso estamos perante uma intromissdo ndo consentida na esfera privada do
arguido.

Contudo tal afirmacédo tdo basica ndo podera bastar, pelo que teremos de ter sempre
presentes as caracteristicas do ADN alvo de analise, para a partir dai saber quais as
informacdes que deste sdo retiradas e se invadem ou ndo a esfera privada do visado. O ADN
alvo de anélise é o ADN néo codificante, definido pela ciéncia como a parte do ADN de onde
ndo se extraem informacdes sobre o individuo, como doencas ocultas ou futuras, tracos fisicos
ou quaisquer outras caracteristicas da personalidade, como ja anteriormente definido.
Claramente o legislador aqui procedeu a um esforco para impedir o acesso ilegitimo a
informacdes sensiveis do sujeito alvo da analise (artigo 11° do Regulamento de
funcionamento da base de dados de perfis de ADN?"). Contudo e porque a lei por aqui ndo se
guedou, sdo exigidos certos requisitos que pdem em causa 0 principio em analise, sendo veja-
se: vem o0 Regulamento de funcionamento da base de dados de perfis de ADN estabelecer
além da recolha de amostras ser ordenada pelo Magistrado devem ser autenticadas pelo
laboratdrio de policia cientifica, o Instituto Nacional de Medicina Legal (INML), ora essa
autenticacdo consiste em fotocopias de documentos de identificagdo da pessoa a quem é
extraida a amostra, a sua impressao digital e fotografia, que serdo juntos ao processo.

Apesar do cuidado tido pelo legislador no artigo 11°, como referido acima, a verdade é
que, este mesmo legislador vem requerer, no auto de colheita de amostras e de identificacéo,
em qualquer das suas espécies [em voluntarios (artigo 6°), para identificacdo civil (artigo 7°),
em condenados (artigo 8° n°.2 e 3) e em arguidos (artigo 8° n°.1)] é possivel verificar que o

2 Entre outros os Acdrdaos n° 128/92;368/2002; 355/97; 368/2002; 319/95, todos do Tribunal Constitucional
26 Canotilho, J.J Gomes e Moreira, Vital, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, 32
Edic&o revista, 1993, artigo 26°, nota VIII

%" Deliberagdo n°. 3191/2008 de 3 de Dezembro
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alvo da pericia fornega dados proprios, como o seu nome, local de residéncia, telefone, bilhete
de identidade ou outro documento de identificacdo, data de nascimento, estado civil e
profissdo. Mas a lei ndo se queda por aqui, exigindo mais e entrando em pormenores da vida
privada do visado que a lei ja havia deixado claro que ndo seriam extraidos da amostra de
ADN, como o grupo étnico do visado, assim como 0 grupo étnico dos seus progenitores e se 0
visado jé foi alvo de transfusdes sanguineas e/ou 6rgdos®. Este auto deixa transparecer que,
apesar da relutancia em adquirir informacdes através do ADN codificante o estado pretende
"individualizar o corpo criminoso, pela sua unicidade bioldgica proporcional pelo seu perfil
de ADN"%,

Isto permite ao estado criar grupos potencialmente perigosos através da associagdo
entre 0s ADN's recolhidos de arguidos condenados e a generalidade da populagéo,
nomeadamente através de certos marcadores como o grupo étnico do proprio ou da sua
filiacdo.

A Lei n° 5/2008 de 12 de Fevereiro, que vem aprovar a criacdo de uma Base de Dados
de Perfis de ADN para identificacdo civil e criminal, que estabelece no seu artigo 23° a
possibilidade de usar os perfis de ADN para fins estatisticos referindo apenas que se garantira
a anonimidade, esquecendo outros marcadores sociais como a profissdo, grupo étnico, grupo
étnico parental, etc. Isto pode levar a criacdo de estatisticas que identifiquem através de certos
marcadores, até mesmo a propria zona de residéncia, grupos de pessoas com maior
predisposicdo para o crime, isto comparando com os perfis de ADN de arguidos condenados
que estejam armazenados na base de dados, acabando assim por se mostrar idénea a criar
sentimentos de racismo e de excluséo social.

Isto demonstra a forca que este tipo de prova possui, e a grande necessidade de uma
regulamentacéo legal de exceléncia, pois direitos pessoais de suma importancia encontram-se
aqui em confronto, e ndo se podera anuld-los sem mais face a obrigagdo do estado em
perseguir o crime.

Assim, ndo posso deixar de concluir que, pela sua natureza, a prova por intrusdo
corporal contende com o direito a identidade da vida privada. Restard mais tarde saber se de
acordo com o artigo 18° da Constituicdo, pode este direito ser constitucionalmente restringido.

28 Vide anexo 11-D do Regulamento de funcionamento da base de dados de perfis de ADN
2 Machado, Helena; Silva, Susana e Amorim, Anténio, Politicas de identidade: perfil de DNA e a identidade
genético-criminal, in Andlise Social, Volume XLV (196), 2010, p. 545
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3.4 A presuncdo de inocéncia e o Direito a ndo auto-incriminagéo

A nossa Constituicdo consagra no artigo 32° as garantias de defesa no processo
criminal que estdo ao dispor do arguido, ou seja, 0S mecanismos necessarios para que haja
uma igualdade de armas entre o arguido, que se defende, e a acusagédo, que se apoia no poder
institucional do estado.

Os direitos de defesa do arguido consubstanciam-se no direito ao recurso, na estrutura
acusatoria do processo, entre outras, sendo que, no ambito deste estudo, as que mais nos
importam sdo a presuncdo de inocéncia, que consta do n°.2 deste artigo, o direito ao siléncio e
o direito & ndo auto-incriminacao.

Quando se verifique a diminuicdo de uma destas garantias de defesa do arguido
estaremos, consequentemente, perante uma inconstitucionalidade. Assim, e no ambito da
prova por intrusdo corporal, mais especificamente na prova por amostra de ADN, esta
somente sera aceite se ndo puser em causa qualquer uma destas garantias, ou seja, se permitir
que o arguido contradite e ponha em causa tal tipo de prova e 0 seu meio de obtencédo
respetivamente.*®

A presuncdo de inocéncia e o direito & ndo auto-incriminacdo estdo de tal modo
relacionados que, logo no inquérito, assim que surgem suspeitas da responsabilidade criminal
de determinada pessoa, esta € imediatamente constituida arguido, isto para que possa fazer
valer os seus direitos, consagrados no artigo 61°, n°1 do codigo de processo penal. Trata-se de
um estatuto privilegiado por inimeros direitos (de onde constam também deveres) como o
direito ao siléncio, e constitui-se como uma das expressfes maximas das garantias de defesa
do artigo 32° da Constituicdo. Ora, o direito ao siléncio apresenta-se como uma das condicdes
necessarias para o direito a ndo auto-incriminacdo, ao direito de ndo alegar contra si proprio.
H& que saber em que medida a extracdo de amostras biologicas da pessoa do arguido
constitui, ou ndo, uma violacdo desse direito. Para tal temos de tentar entender qual o valor a
dar a esta amostra de ADN, se o de resultado de simples pericia, se 0 de uma declaracédo por
parte do arguido, ressalve-se aqui que nos encontramos perante a pesquisa de ADN nao
consentida.

Encontramo-nos aqui na “zona cinzenta" entre o estatuto do arguido como sujeito

processual e 0 seu estatuto como objecto de medidas de coacdo ou de meios de prova®, pois

%0 Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo |, a prova cientifica : exames, analises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edigao, 2009, p. 270
31 Andrade, Manuel da Costa, Sobre as proibicdes de prova em processo penal, Coimbra Editora, 1992, p. 127
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nesta zona, a fronteira esta tdo esbatida que se torna complicado destrincar 0 que é um
exame/pericia de uma auto-incriminacao, neste campo coerciva (pois se fosse voluntaria ndo
se poria a davida sobre a violacdo de tal elementar principio).

E muitas vezes apontada, como tdbua de salvagdo, a jurisprudéncia do Tribunal
Europeia dos Direitos Humanos, no caso Saunders Vs Reino Unido de 17 de Dezembro de
1996, onde este tribunal vem definir qual o ambito do direito a ndo auto-incriminagdo como
sendo o respeito pela vontade do arguido em ndo prestar declaracbes e que esse direito ao
siléncio ndo se estende ao uso dos dados que se tenham obtido do arguido, por meios
coercivos, mas que existam independente da sua vontade, enumerando um leque de exemplos
destes casos, como as analises de ADN, ou provas obtidas por analises de sangue, urina, ar
expirado, etc. Daqui resulta entdo uma perspectiva clara do arguido (e do seu corpo) enquanto
meio de prova, espaco onde as intervencdes sobre o corpo ndo estdo ao abrigo do seu direito
ao siléncio, nem do seu direito a ndo se auto-incriminar.

Perspetiva igual tem a jurisprudéncia Espanhola, citada pelas decisdes dos nossos
tribunais 2, onde se afirma uma visdo do direito & ndo auto-incriminacdo como um direito a
ndo prestar declaragdes, retirando deste ambito de protecdo a sujeicdo a diligéncias de
obtencgéo de prova, sob a pena de o estado ver frustradas as suas fungdes de garantia de justica
e de uma tutela judicial efetiva.

A nossa jurisprudéncia assenta na mesma convicgdo, acrescentando o caracter volatil
dos resultados de tais exames, pois tanto podem ser favoraveis a acusacdo como a defesa, tese
esta defendida também pela nossa doutrina dominante®.

Ou seja, esta doutrina do arguido enquanto meio de prova, assenta assim na ideia de
gue ndo existe declaracdo contraria a presuncdo de inocéncia quando ao arguido lhe é retirada
uma amostra do seu corpo para fins de prova, apenas porque o resultado que dai advira sera
incerto, ou seja, podera pender ou para a acusacao ou para a defesa, ou seja, serd uma "pericia

de resultado incerto".3*

%2 \/ide Ac6rddo n°. 155/2007 do Tribunal Constitucional, p. 12

% Canotilho, J.J Gomes no parecer constante do Acérdao n°. 155/2007 do Tribunal Constitucional, p.12, afirma
"a doutrina dominante e uma boa parte da jurisprudéncia nacional e internacional de direitos humanos tém
entendido que a presuncao de inocéncia do arguido abrange apenas o direito a permanecer calado e a
beneficiar da existéncia de uma divida razoavel, ndo impedindo a recolha de material biolégico para efeitos de
analise de DNA"

% Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo |, a prova cientifica : exames, analises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edigao, 2009, p. 277
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Apesar de esta ser a opinido dominante na nossa doutrina e jurisprudéncia, ha que
ponderar e equacionar a perspectiva da minoria, como o caso de Benjamim Silva Rodrigues.
Trata-se aqui de colocar o corpo a falar, corpo esse o do arguido que, por seu turno, o quer
calar®. Se o arguido é livre de, em declaracdes, quebrar o seu direito ao siléncio e incriminar-
se, ou seja, confessar a préatica do crime, também o sera de consentir uma diligéncia de prova
sobre o seu corpo sabendo que dai resultard a sua acusacdo. Contudo, no caso inverso, em que
o0 arguido (culpado ou ndo) ndo confessa a pratica de crime (ou contra-ordenacgdo), de que
modo pode o estado, coativamente, extrair amostra do seu corpo, quando este deixou claro
que se pretendia eximir de tal pericia, tudo isto ndo violando o direito ao siléncio. Nao sera
isto 0 equivalente a obter uma confissdo mediante o recurso a violéncia?

Deve sempre buscar-se, neste tipo de provas, a cooperacdo do visado, sendo-lhe
reservado o direito a ndo colaborar, a ndo consentir no exame, sob pena de se violarem as
garantias de defesa estabelecidas, quer no artigo 32° da Constitui¢cdo, quer no artigo 61° do
Codigo de Processo Penal. Trata-se aqui do direito de ndo declarar contra si proprio (desta

feita pelas declaracdes de um corpo nao silente).

4. A Restricdo: admissivel ou inadmissivel

Uma vez identificado quais os direito, liberdade e garantias, direitos de gozo, que séo
afetados pelas pericias de ADN, ha agora que saber se permite a Constitui¢éo a sua restricao.
Verdade que a CRP ndo proibe liminarmente a restricdo de Direitos Liberdades e
Garantias, contudo, para que tal aconteca sdo exigidos requisitos de validade bastante
apertados. Ora, é unanime, quer na jurisprudéncia® quer na doutrina®’, que a restricao s6 sera
constitucionalmente legitima se:
e For autorizada pela Constituicdo (artigo 18°, n°.2, 12 parte);
e Estiver suficientemente sustentada em lei da Assembleia da Republica ou em decreto-
lei autorizado (artigo 18°, n°.2, 12 parte e artigo 165°, n°1, alinea b) da Constituicdo da

Republica Portuguesa);

% Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo |, a prova cientifica : exames, analises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edigdo, 2009, p. 277

% Acordao n° 155/2007 do Tribunal Constitucional

% Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo |, a prova cientifica : exames, analises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edigdo, 2009, p. 361
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e Visar a salvaguarda de outro direito ou interesse constitucionalmente protegido(artigo
180, n°.2, da Constituicdo da Republica Portuguesa;)

e For necesséaria a essa salvaguarda, adequada para o efeito e proporcional a esse
objectivo (artigo 18°, n°.2, 22 parte);

e Tiver cardcter geral e abstrato, ndo tiver efeito retroativo e ndo diminuir a extenséo e o
alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais (artigo 18°, n°3 da

Constituicao da Republica Portuguesa).

4.1. O Principio da Proporcionalidade

Assim, verificados estes requisitos conclui-se que a restricdo do direito fundamental é
permitida pela Constituicdo, logo Constitucional.

Somos assim remetidos desde logo para um juizo de ponderacdo entre os direitos
afetados e aqueles que se pretendem fazer prevalecer, procurando, atraves da atribuicdo de
determinada medida a ambos, saber se se legitima a afecdo de um sobre o outro. Este juizo
vem consagrado no artigo 18°., n°.2 da Constituicdo, e corresponde ao nucleo do Principio da
Proporcionalidade. Este desdobra-se em  trés ideias fundamentais, a adequacdo, a
necessidade, e a proporcionalidade (stricto sensu)®®. Em termos gerais & adequacéo devera
corresponder uma ideia de que a medida que afeta o direito restringido é a necessaria para a
prossecucao dos fins a que se propde, salvaguardando os direitos ou bens constitucionalmente
protegidos. A necessidade implica a ideia de que estas medidas sejam as Unicas possiveis para
atingir determinados objetivos, por inexisténcia de outras menos lesivas. A proporcionalidade
procura aquilatar a justica material da medida, se esta é excessiva ou desproporcionada para
os fins que se propde alcancar.

Este Principio da Proporcionalidade implica assim uma apreciacdo, pelo legislador e
pelo aplicador do direito, dos valores que estdo em confronto, decidindo por comparagéo,
quais os que devem prevalecer.

Cumpre entdo proceder a uma comparacdo, ainda que genérica, da pericia de ADN
com estes subprincipios do principio da proporcionalidade, ou seja, procurar entender se esta
pericia, como um todo, serd adequada, necessaria e proporcional para com o fim que visa

alcancar.

% Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo |, a prova cientifica : exames, analises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotropicas, Coimbra Editora, 3% Edicdo, 2009, p. 525 e
Ac6rdao n° 155/2007 do Tribunal Constitucional, p.13
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Ora o subprincipio da adequacéo da medida, como ja foi referido, procura estabelecer
um nexo entre 0s meios e os fins, ou seja, procura que a medida aplicada seja a adequada para
alcancar o fim/objectivo proposto.

Daqui resulta que, para que a pericia de ADN, ou qualquer prova por intrusdo corporal
(ou qualquer medida que restrinja direitos fundamentais) possa ser considerada idonea, ndo
basta anunciar o bem juridico que visa alcancar, como por exemplo a realizacdo da justica,
tem sim de estabelecer uma relacdo de adequacdo entre o direito restringido e o fim visado, ou
seja, que o direito restringido seja o idéneo para atingir determinado fim.

Este subprincipio evoca sempre a necessidade de, em qualquer caso que exista uma
restricdo de um direito fundamental, tem de se fazer sempre previamente este raciocinio de
adequacdo entre os meios e os fins, raciocinio este que encontra abrigo, quer na nossa
Constituicdo, como ja referido (artigo 18° n°.2) como a nivel legal no artigo 193° n°l1 do
Cédigo de Processo Penal.*

Assim, e de um modo geral, nas intervencdes corporais, como nas pericias de ADN,
existem uma restricdo de direitos do sujeito alvo da pericia. Ora, esta restricdo de direitos do
individuo, que serd sempre, por exigéncia legal arguido no processo (artigo 8°, n°1 da Lei n°.
5/2007), estard justificada se se mostrar adequada e justificada para os fins da investigacéo
criminal, ou seja, se tal limitacdo se traduzir numa determinagdo ou comprovacao (entenda-se
ndo s6 acusacao, mas também de absolvicdo) de factos que constem do objecto do processo.

Contudo, ndo bastara que essa limitacdo se mostre adequada a atingir o fim a que se
pretende, pois esse juizo seria deveras geral ao focar apenas uma questdo de eficacia sem
qualquer preocupacdo pelos direitos limitados, pelo que se exige que essa limitacdo seja a
necessaria para atingir o fim. Quer isto significar que, ndo basta a medida que limita um
determinado direito/direitos ser a adequada a atingir o fim, como deve também ser a que
menos limitagdes/restrigdes exige.

Assim, busca-se no subprincipio da necessidade o mal menor, a medida que,
produzindo o mesmo resultado, ou alcancando o mesmo fim, ndo restrinja ou imponha um

menor grau de sacrificio na esfera do direito do visado. Procura-se assim "atingir o ponto

% Artigo 193.° - Principios da necessidade, adequacéo e proporcionalidade

1 - As medidas de coacdo e de garantia patrimonial a aplicar em concreto devem ser necessarias e
adequadas as exigéncias cautelares que o caso requerer e proporcionais a gravidade do crime e as sangdes que
previsivelmente venham a ser aplicadas.

2-(.)
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6timo do grau de eficacia dos direitos fundamentais"*®. Assim, sempre que seja possivel
alcancar, por meio de diligéncias de prova menos lesivas, 0 mesmo resultado que se
alcancaria através de diligéncias que impliquem intrusdo corporal, estas ultimas deixam de
estar legitimadas uma vez que a restricdo de direitos fundamentais do sujeito que implicam
ndo se revelam necessérias (ainda que adequadas) por existir forma de alcancar 0s mesmos
resultados por meios que implicam restricdes menos violentas. No raciocinio inverso, estas
serdo consideradas necessarias perante a auséncia de outras medidas ou diligéncias que
permitam cumprir 0S objetivos a que estas se propdem, ou seja, a comparagdo de perfis de
ADN como forma de realizacdo material da justica.

Contudo, ainda assim, ha que fazer referéncia as opcdes do legislador no sentido deste
principio da necessidade, ao estabelecer que a preferéncia, no ato de recolha do material
bioldgico, pelo método menos evasivo, de acordo com a dignidade da pessoa humana, assim
como que a pericia de ADN se devera cingir ao ADN nao-codificante®, entre outros.

Por fim, resta-nos analisar o subprincipio da proporcionalidade (stricto sensu). E neste
ponto que maiores davidas se levantam, na medida em que aqui é exigido um labor mental
para atribuir valores a todos os direitos envolvidos, e a partir destes, saber se um dos direitos
devera ceder perante outro ou ndo, ou seja, se a restri¢cdo dos direitos individuais em causa, se
mostra equilibrada perante os direitos da comunidade que se pretende alcancar.

No caso das provas por intrusdo corporal, como ja vimos anteriormente, existem
direitos individuais que séo restringidos, pelo que neste ponto ha que saber se essa restrigéo,
do direito & integridade fisica, da intimidade da vida privada, informacgdo genética, etc., se
mostra proporcional quando visa alcancar o direito da comunidade ao exercicio do ius
puniendi do estado, ao seu direito de ver punido um criminoso.

Como ¢ possivel deduzir, tal resposta ndo se afigura simples, pois estamos perante um
confronto de direitos aos quais é dificil atribuir uma medida que os torne facilmente

comparaveis.

** Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo I, a prova cientifica : exames, anélises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edigdo, 2009, p. 529
1 Leine. 5/2007, de 12 de Fevereiro, artigo 102 e 129 respetivamente.
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Benjamim da Silva Rodrigues vem apontar seis critérios que se poderdo assumir
como uma resposta para encontrar a proporcionalidade da medida de intervencgéo corporal, e
sdo eles:*
1. A gravidade do crime justifica a medida de ingeréncia corporal,
2. O impacto social do crime;
3. O tipo de medida ou atuacéo corporal a realizar [tipo de medida e tempo de execucao
da mesma];
4. As circunstancias pessoais, sanitrias ou de saude do individuo - face a necessidade de
extracdo de substancia bioldgica;
5. Esgotamento ou impossibilidade de levar a cabo outras medidas diferentes que nao
lesem nenhum direito do individuo;
6. As possibilidade reais de éxito da medida, nomeadamente a viabilidade de tal medida

ou atuagdo (corporal).

Assim, se se concluisse que o peso do interesse de realizacdo da justica era superior
aos direitos, liberdades e garantias do sujeito, a restricdo seria entdo proporcional e
considerada justificada, se o invés se verificasse estariamos perante uma restricdo
inconstitucional de direitos pessoais.

Atente-se que o Autor firma os juizos de proporcionalidade em critérios como a
gravidade do crime cometido e 0 seu impacto social, ou 0 esgotamento de levar a cabo outras
medidas menos invasivas, ou seja, que a intervencao corporal se mostre como a ultima ratio.
Isto vem no mesmo sentido que os dois subprincipios anteriores anunciavam, com destaque
para a caracteristica da ultima ratio deste tipo de prova, caracteristica essa que 0 nosso
legislador poderia ter introduzido na Lei n° 5/2008 de 12 de Fevereiro, assim como poderia
ter deixado claro os casos em que se poderiam limitar direitos individuais para existir prova
por intrusdo corporal, mas sobre este assunto me debrucarei posteriormente.

Assim, resulta daqui que a concordancia das restricbes a direitos individuais que a
prova por intrusdo corporal implica sé serdo consideradas proporcionais se se verificarem

certos condicionalismos como a gravidade do crime investigado, 0 seu grau de censura, a sua

*? Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal : tomo I, a prova cientifica : exames, anélises ou pericias de
ADN? controlo de velocidade, alcool e substancias psicotrépicas, Coimbra Editora, 3% Edigao, 2009, p. 533
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adequacao, e necessidade, que irdo imprimir maior peso aos direitos que as restricdes visam
alcancar, inclinando o pendor da balanca a seu favor.

Importa fazer uma referencia especial ao direito a integridade fisica. Como vimos j4,
este direito é restringido pela recolha ndo consentida de material bioldgico do sujeito alvo da
pericia, sendo que as dimens@es da amostra, embora diminutas ndo deixardo de implicar uma
invasdo além das fronteiras delimitadas por pele e musculos. Contudo, é unanime que este
direito ndo € absoluto, o que significa que a sua restricdo pode ser constitucional como
consagra o artigo 18° da Constitui¢do, nos casos por ela indicados. Como situagdes em que
esta restricdo € imposta legalmente temos 0s casos da vacinagdo obrigatdria, tratamentos
médicos a certas doengas, servico militar obrigatorio, etc. Ou seja, apesar de o artigo 25°, n°.1
da Constituicdo estatuir a inviolabilidade do direito, a verdade é que este, ao nao ser absoluto,
e cumprindo os requisitos do principio da proporcionalidade, pode ser legalmente restringido.

Assim, e em termos gerais, somos compelidos a concordar com a conclusédo do
Tribunal Constitucional®® quando afirma que a "verdade é que ndo pode seriamente duvidar-
se - e, nessa conclusdo, ndo existe discordéancia - que a Constitui¢cao autoriza, tendo em vista
a prossecucdo de finalidades proprias do processo penal e respeitadas as demais e ja
referidas exigéncias constitucionais, a restricdo de direitos fundamentais a integridade
pessoal, a liberdade de atuacdo, a reserva da vida privada ou a autodeterminagdo
informacional”.

Conclui-se pois que, embora haja direitos, liberdades e garantias restringidas, a
verdade é que a sua restricao sera constitucional por se mostrar de acordo com o Principio da
Proporcionalidade. Clarifique-se que com esta afirmacéo néo se pretende atestar sem mais que
em qualquer caso serdo admitidas pericias de ADN, mas sim que serdo admitidas se, e apenas
se, no caso concreto forem cumpridas as exigéncias que a nossa Constituicdo impde para que
se admita uma restricdo a um direito fundamental, ou seja, procura-se assim demonstrar a
possibilidade de estes direitos serem legalmente restringidos, ndo sendo assim direitos
absolutos.

Assim, os critérios de proporcionalidade (e aqui ndo se pora em causa o que ja foi dito
sobre a adequacao e necessidade) assumirdo uma importancia digna de uma analise mais
concreta, de modo a se determinar quais os critérios (dos ja enunciados por Benjamim Silva

Rodrigues) que permitirdo destrincar entre uma restricdo admitida e uma ndo admitida.

* Ac6rdéo n® 155/2007 do Tribunal Constitucional, p.15
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Uma das principais caracteristicas a ter em conta sera a gravidade do crime cometido
que esteja a ser investigado. Devera haver uma graduacdo de acordo com o crime cometido e
0 choque que este gera na sociedade, para que assim a aplicacdo da justica penal ganhe peso
sobre as restricbes dos direitos individuais implicada na recolha coativa de amostras
bioldgicas sobre o sujeito arguido no processo. Uma vez que as pericias de ADN sejam o
meio de prova adequado e necessario para 0 cumprimento da justica penal, e que deles
advenha uma probabilidade de resultados efetivos nesse processo (e ndo um caracter de
pesquisa aleatdria na senda de encontrar suspeitos), a sua constitucionalidade, engquanto
pesquisa atentatéria de direitos, residira na sua utilizacdo em casos que, pelas suas
particularidades e bens juridicos afetados, implique uma importancia tal na aplicacdo da
justica penal que acaba por se sobrepor aos direitos individuais restringidos.

Estamos neste ponto a apelar também aos juizos sociais de gravidade do crime.
Relembrando o Professor Germano Marques da Silva, a tipificagdo de um crime, assim como
a moldura penal abstrata do mesmo, serd sempre uma traducdo, pelo legislador, dos
sentimentos da sociedade perante a afecdo de um determinado bem juridico. Assim, ndo seria
decisivo a tipificagdo dos casos em que poderiam existir estas pesquisas coativas de ADN em
sujeitos arguidos (condicdo processual ja imposta pelo artigo 8°, n°.1 da Lei n°.5/2008) em
processo penal? Deste modo seria tido em conta o impacto social do crime cometido, a sua
gravidade para a sociedade, assim como existiria uma inscricdo legal com a devida
sustentacdo da Assembleia da Republica, ou em Decreto-Lei autorizado, cumprindo também a
exigéncia do artigo 18° n°.2, 12 parte e artigo 165°, n°1, alinea b) ambos da Constituicdo da
Republica Portuguesa.

Varias situacdes ha em que preferiu o legislador tipificar os casos em que 0s meios de
obtengdo de prova implicavam restrigcdes aos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos,
como as escutas telefonicas (artigo 187° do Codigo Processo Penal), ou buscas domiciliarias
(artigo 177° do Codigo de Processo Penal), entre outros, deixando aqui claros os casos em que
se poderia proceder a este tipo de prova, assim como a gravidade dos crimes que as autoriza e
0S requisitos para que a sua execucao se processe com o respeito pelos direitos das pessoas na
medida do possivel, pois estamos sempre a tratar com restricdes de importantes direitos
constitucionais.

Poderia contra argumentar-se que o legislador ja havia tido estes factos em conta

aquando da aprovacdo da Lei n° 5/2008, mas em termos de demarcagcdo de uma certa
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gravidade ou penalidade minima para que se possam proceder as recolhas de amostras de
ADN, apenas se refere o artigo 8° desta Lei, que, no seu n®.2* parece limitar os casos de
recolha de amostras biologicas para crimes cuja pena seja igual ou superior a 3 anos.
Contudo, tal s6 acontecerd nos casos em que houve ja uma pena de prisdo aplicada e transi¢ao
em julgado, e onde ndo se aplicou o n°1 do mesmo artigo 8°. Neste n°1 do artigo 8°° séo
tratados os casos de recolha de amostras bioldgicas antes do julgamento, subentenda-se entédo
na fase de inquérito e de instrucdo, ou seja, a partir da constituicdo de arguido. Ora,
compreende-se 0 esforco do Legislador ao tentar fixar no n°2 um limite minimo
correspondente aos casos de média criminalidade, a penas cuja moldura abstrata seria igual ou
superior a 3 anos de prisdo. Contudo, este limite aplica-se somente aos casos onde houve ja
condenacdo, sendo que o n°.1 continua a permitir o uso indiscriminado da recolha de ADN,
ainda que invoque os critérios do artigo 172° do Cddigo processo Penal, contudo, se se
aplicasse diretamente, poderiamos concluir que, sem o apelo a proporcionalidade, a
introducdo de zaragatoas bocais, entre outros métodos de extracdo de ADN, a individuos que
cometeram crimes de pequena proporcdo (a pequena criminalidade como introducdo em
habitacdo ou fotografias ilicitas, etc.) seria necessariamente inconstitucional.

Ou seja, apesar do esforco do legislador, continua a Lei n° 5/2008 a ndo estabelecer
critérios objetivos que permitam restringir de forma proporcionada os direitos individuais
para a execucdo de recolha de Amostras bioldgicas para tracar perfis de ADN, ao contrario do
gue se passa noutros casos regulados no Codigo de Processo Penal, como na apreensao de
correspondéncia, buscas domiciliarias, revistas, etc.*

Costa Andrade e Gomes Canotilho*® defendem que a CRP ndo se opde em definitivo a
recolha de substancias bioldgicas, mas condicionam a sua existéncia a uma lei especifica que
as "autorize e prescreva 0s respetivos regimes (pressupostos materiais, formais, organicos e
procedimentais”, ou seja, falta a habilitacio legal. E verdade que este argumento perdeu

alguma consisténcia com a aprovacao e entrada em vigor da Lei n°. 5/2008, na medida em que

* Lei n°. 5/2008, de 12 de Fevereiro,
Artigo 10° - Recolha de amostras com finalidades de investigacao criminal

1- A recolha de amostras em processo crime é realizada a pedido do arguido ou ordenada, oficiosamente
ou a requerimento, por despacho do juiz, a partir da constituicdo de arguido, ao abrigo do disposto no artigo 172°
do Codigo de Processo Penal.

2- Quando ndo se tenha procedido a recolha da amostra nos termos do nimero anterior, é ordenada,
mediante despacho do juiz de julgamento, e apds transito em julgado, a recolha de amostras em condenado por
crime doloso com pena concreta de prisao igual ou superior a 3 anos, ainda que esta tenha sido substituida.
> Cadigo de Processo Penal, artigos n.% 179.%; 174.%, 175.%; 176.%; 177.°
*® pareceres extraidos do Acdrddo n° 155/2007 do Tribunal Constitucional, p.14
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veio regular as bases de dados e recolha de ADN, assim como o0s procedimentos a adotar, isto
com o auxilio do Regulamento de Funcionamento da Base de Dados de Perfis de ADNY'.
Contudo, é nos pressupostos materiais da sua aplicacdo que reside a sua grande lacuna, na
medida em que, ao ndo restringir e indicar 0s casos em que se poderdo levar a cabo tais
analises (limitando-se a especificacdo genérica do artigo 8° da Lei n° 5/2008 ja referida)
torna-a desproporcional para com os direitos que restringe.

Assim, e apesar da Lei n°. 5/2008 vir responder a muitos problemas anteriores, como o
caso da autorizacdo legal para a execucdo da pericia, onde, no seu artigo 8°, n°1 veio deixar
claro que esta seria feita a requerimento ou ordenada oficiosamente e por despacho do juiz e
ndo do MP como alguma jurisprudéncia sustentava®®, ou deixar claro os modos de recolha, o
modo de protecdo dos dados dos visados, as entidades responsaveis, etc., a verdade é que
continuou omissa quanto aos casos em que se podem realizar coativamente as pericias de
ADN. N&o os casos de finalidades de pesquisa, como a pesquisa voluntéaria, criminal ou para
identificacdo civil, mas sim, dentro das finalidades criminais, quais 0s casos em que poderiam
existir. E sabido que s6 o legislador ordinario, mediante autorizacdo, podera legitimamente
resolver um confronto entre direitos fundamentais, através de uma solucdo legislativa que
mantenha o essencial dos direitos envolvidos. Tomemos o exemplo dos artigos 174° e
seguintes do Codigo de Processo Penal. E verdade que, uma busca domiciliaria pde em causa
o direito a intimidade da vida privada e familiar, a inviolabilidade do domicilio, mas, e apesar
de existirem estas restricdes a direitos constitucionalmente consagrados, veio o legislador
clarificar quais os casos em que estas buscas poderiam ser realizadas, isto além de estabelecer
formalidades (artigo 176° do Cddigo de Processo Penal) e estabelecer um meio de autorizacéo
pelo Ministério pablico dentro do horéario estipulado, e por autoriza¢do do Juiz nos casos fora
desse horario. O legislador optou assim por deixar claros 0s casos em que se poderiam
autorizar e realizar as buscas domiciliarias (artigos 174°, n° 2 e 5, artigo 177°, n° 2 e 3 do
Caodigo de Processo Penal ) ao invés de deixar ao critério do aplicador do direito tal deciséo,
que assim violaria o principio da proporcionalidade e da separacdo de poderes.

Contudo, semelhante cuidado ndo foi tido em conta aquando da elaboragéo da Lei n°.
5/2008, sendo que, nos em gque ndo houve ainda uma condenagdo com transicdo em julgado, o

artigo 8°, n°.1 apenas vem estipular, como critério material, que o alvo da pericia tenha sido ja

* Deliberagéo n°. 3191/2008
8 Acordao n° 155/2007 do Tribunal Constitucional, p. 16
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constituido arguido, logo ja sob uma suspeita de ter praticado o crime, deixando a demais

regulamentacdo para o ambito mais geral do artigo 172° do Codigo de Processo Penal.

4.2 Solugdes juridicas alternativas ao vazio existente na Lei n°. 5/2008

Isto langa-nos mais uma vez nas discussdes anteriores a Lei n° 5/2008, discussdes
essas que se pensavam terminadas com a aprovacdo da citada Lei*’, sobre se o artigo 172° do
Codigo de Processo Penal, em conjugacdo com o artigo 126° do mesmo Codigo, tém
densidade normativa suficiente para autorizar uma restri¢do a direitos fundamentais.

Ora, este artigo 172° refere que o sujeito tem o dever de se sujeitar aos exames
devidos, mas ao afirma-lo ndo define os casos em que tal podera acontecer. Ndo podemos
esquecer que o artigo 172° foi pensado no ambito dos principais meios de obtencao de prova,
0s exames, buscas, apreensdes, escutas telefonicas, etc., e todos eles, apesar de implicarem
uma restrigdo significativa aos direitos liberdades e garantias dos envolvidos, ndo contendem,
a excecao das revistas e exames, com direitos tdo importantes e sensiveis como o direito a
integridade fisica. Contudo, e apesar dos exames e revistas terem potencial para restringirem
este direito, a verdade é que ndo o fazem com a mesma intensidade que se encontra numa
recolha de amostras bioldgicas, pois existe uma certa gradagdo na ingeréncia corporal, e 0
exame, enquanto uso dos sentidos para percecionar a realidade envolvente, ou analisar
pessoas no local, ou as revistas, que ja envolvem contacto corporal, de maior ou menor
intensidade (dependendo dos casos) com vista a identificar vestigios do crime cometido, ndo
se podem comparar com a recolha de amostras bioldgicas, onde se processa uma extracao de
elementos fisicos das pessoas, de uma parte de si, por maior ou menor que seja. Alem de
implicar conhecimentos técnicos, cientificos e artisticos por parte de quem realiza a pericia,
dai ser da competéncia de um técnico do Instituto Nacional de Medicina Legal, trata-se de um
contacto fisico que extravasa a barreira exterior do corpo, procedendo além do mais a uma
extracdo de elementos a ele pertencentes, pelo que ndo podemos simplesmente compelir
coativamente alguém a dar uma amostra de si proprio apoiando-nos numa regulamentacédo
que teleologicamente ndo tem em conta o caracter lesivo deste tipo de prova, pelo que melhor

regulamentacdo se tera de encontrar.

“Entendimento extraido do Acérdo n® 155/2007 do Tribunal Constitucional, p. 13 e da Proposta de Lei n.°
144/X
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Esta tese € também defendida por Manuel da Costa Andrade no parecer junto ao
acorddo 155/2007°° onde afirma que “estas medidas [que imp&em uma recolha coativa de
substancias bioldgicas] sdo portadoras de um potencial de danosidade e de devassa que esta
muito para além da que foi pressuposta pelo legislador ao regular os «normais» exames e
pericias ou, mesmo, ao prescrever a recolha de sangue para determinar se um condutor esta
influenciado pelo alcool ou por substancias psicotrépicas”.

Ora, tanto o artigo 172° n°.1, como o artigo 61°, n°.3 alinea d), ambos do Cddigo de
Processo Penal, estabelecem o dever de sujeicdo a exame devido, contudo, e transportando
para a atualidade as conclus@es anteriores a Lei n°. 5/2008, tratam-se de preceitos que, além
de ndo terem sido pensados para situagdes tdo intrusivas nos direitos individuais, também vém
pressupor que o exame € devido. Ora, como se pode constatar, vem a Lei n° 5/2008
estabelecer o regime das bases de dados de ADN e a Deliberagdo n°. 3191/2008 o regime de
funcionamento das bases de dados de ADN, contudo n&o existe na lei qualquer referéncia aos
casos em que o exame € devido, ou seja, aos casos em que se devera proceder a extracdo de
amostras biologicas do sujeito, pelo que ndo se pode aferir concretamente quais as situacoes
em que a lei a prescreve, e assim ndo se podem aplicar, nem o artigo 172° n°1 nem o artigo
61°, n°.3, alinea d) do Cédigo de Processo Penal.

Outra fonte de regulamentacdo que era apontada para resolver este problema da falta
de previsdo legislativa da recolha de amostras bioldgicas, era o artigo 6° da Lei n°. 45/2004 de
19 de Agosto™ que vem aprovar o Regime Juridico das Pericias Médico-legais e Forenses.

Vem estabelecer este artigo 6° uma obrigatoriedade (sem exce¢do) de se submeter a
exame médico-legal se este se demonstrar necessario ao inquérito ou a instrucdo e que tenha
sido devidamente autorizado.

Pontos a favor desta regulamentacao serd, primeiro a autorizacdo dos exames, que vem
ja definida no artigo 8°, n°.1 da Lei 5/2008, e em segundo as exigéncias para que possam ser
realizados tais exames, que ao invés do artigo 172° n°.1 e artigo 61°, n°.3, alinea d) do Codigo
de Processo Penal ndo exige que estes sejam devidos, mas sim que sejam necessarios para o

inquérito ou instrucdo. A propria Lei n°. 5/2008 no seu artigo 8° n°l deixa antever esta

%0 Acérddo n° 155/2007 do Tribunal Constitucional, p. 14

*LArtigo 6.°

Obrigatoriedade de sujeicédo a exames

1 - 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 judicidria competente,
nos termos da lei.
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necessidade quando refere que o sujeito alvo da pericia tenha sido ja constituido arguido.
Uma das criticas apontadas a esta regulamentacao advinha do artigo 30° da Lei n°. 45/2004
gue apontava para uma regulamentacdo especifica o tratamento e acesso a informacéo
bioldgica, procurando através deste passar a ideia de que o legislador ndo tinha densificado
suficientemente a matéria da recolha de amostras bioldgicas. Contudo, e depois da aprovacao
da Lei n°. 5/2008, facilmente se compreende a intengdo do legislador. O artigo 30° mais nédo
pretendia que proteger e regulamentar o acesso a informagdo genética e o tratamento desses
dados através de uma lei especifica que veio a ser aprovada em 2008, protegendo assim do

acesso indiscriminado de terceiros os dados sensiveis obtidos nos exames médico-forenses.

4.3. Densidade Normativa da Lei n°. 45/2004

De relevo serd saber se 0 artigo 6° da Lei n°. 45/2004 ter& ou ndo densidade legislativa
suficiente de forma a autorizar uma restricdo de direitos fundamentais que a recolha de
amostras biologicas. Sobre esta tematica varios autores se debrugaram, quedando-me na
doutrina que, a meu ver, se mostra mais completa. De acordo com Jorge Reis Novais>’, a
afericdo do grau de densidade normativa conflui com o conhecimento de "a partir de que
patamares é que o legislador, com a lei habilitante insuficientemente densa, subverte os
ditames da separacdo de poderes e interdependéncia de poderes - ja que s com leis
suficientemente claras e determinadas se garante que é o proprio legislador que toma as
decisdes essenciais - , as exigéncias de seguranca proprias do Estado de Direito, bem como o
direito a tutela judicial efetiva do direito fundamental afetado, uma vez que da densidade
normativa da regulamentacédo legal depende também, em alguma medida, a adequacéo
funcional da intensidade variavel do controlo judicial da atividade administrativa™. Ora, de
acordo com 0 mesmo autor a constituicdo esta despida de preceitos que concretizem qual o
grau de densidade normativa que se exige a uma lei que autorize uma restricdo a um direito

1.>® Assim, afirma ainda o autor, que cabe as decisdes do Tribunal Constitucional

fundamenta
o labor de concretizar os critérios a seguir caso a caso.
Ja antes o Tribunal Constitucional veio, sobre a tematica do grau de densidade

normativa e parafraseando Figueiredo Dias, afirmar que para que uma lei possa autorizar uma

>2 Novais, Jorge Reis, As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicéo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 842 e 843

53 Novais, Jorge Reis, As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 827
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restricdo constitucional de direitos fundamentais, esta deveria apresentar uma "estrita e
minuciosa regulamentacdo legal de qualquer indispensavel intromissdo, no decurso do
processo, nas esferas dos direitos do cidaddo constitucionalmente garantidos">*.

Novamente Jorge Reis Novais refere que, embora se deva privilegiar por uma
regulamentacdo por parte do legislador (que foi constitucionalmente eleito), nestas matérias
de restricdo de direitos fundamentais, vem, por seu turno, reconhecer que, casos ha em que a
norma que autoriza a restricdo dos direitos fundamentais implicara uma remissao para "juizos
de prognose, prerrogativas de avaliacdo e ponderacdo do caso concreto, bem como a
outorga de significativas margens de decisdo administrativa”, tudo isto num campo que,
como reconhece, estaria sujeito a reserva de lei, ou seja, a atividade do legislador.® Assim, a
densidade normativa sera variavel consoante as caracteristicas do caso concreto exijam uma
maior ou menor especificacdo/determinagdo normativa. Conclui Reis Novais afirmando que
perante 0s &mbitos normativos mais relevantes, onde se encontrardo em ddvida os direitos
fundamentais, as decisbes normativas deverdo ser tomadas pelo legislador
constitucionalmente eleito (teoria da essencialidade®). Assim, de acordo com o autor existem
vérios patamares de densidade normativa variando casuisticamente consoante’:

e se lide com restri¢Oes de direitos fundamentais que conferem uma protecao especifica

a bens de liberdade precisamente delimitadas ou direitos fundamentais potencialmente

recetiveis aos mdaltiplos condicionantes e limitacfes derivadas da sua necessaria

integracdo e compatibilizacdo social com outros bens, como sejam a liberdade geral de
acao ou ao livre desenvolvimento da personalidade;

e se trate da afetacdo de aspetos sociais essenciais da dignidade da pessoa humana ou da
restricdo de faculdades marginais todavia cobertas por protecao jusfundamental;

e esteja em causa uma lei conformadora que, incidentalmente contém elementos
restritivos ou uma lei que se dirige, a titulo principal, a restringir um direito

fundamental;

> Acérdao n° 7/1987 do Tribunal Constitucional, p. 3; Dias, Figueiredo, Direito Processual Penal,1°. Volume,
1984

> Novais, Jorge Reis, As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicéo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 845

*® Novais, Jorge Reis, As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicéo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 852

> Novais, Jorge Reis, As restricdes aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela Constituicéo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 854 e 855
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e uma restricio é controversa, grave e duradoura ou constitui uma bagatela

pacificamente tolerada

Deve o legislador ser orientado, na escolha deste grau de densidade normativa, pela
"forma como a indeterminacdo normativa em apreciacdo afeta o direito a tutela judicial
efetiva” e também pela "forma como se reflete um exercicio repartido e funcionalmente
adequado do poder publico, na eficiéncia da administracdo ou na otimizacdo das condicGes
organicas da composicao dos bens em conflito".>®

Daqui resulta que, embora Reis Novais concorde que em certas situacdes poderéd o
legislador deixar o preenchimento das normas que restringem direitos fundamentais para a
alcada do aplicador do direito, a verdade é que deixa também claro que esta hipotese devera
ser ponderada casuisticamente, deixando-a para os casos mais bagatelares, que ndo implicam
a restricdo de direitos fundamentais que, embora constitucionalmente previstos, se tratam de
"faculdades marginais(...) cobertas por protecdo jusfundamental”. Nos casos em que se
restringem direitos estruturantes do nosso estado de direito democrético, e que afetam o livre
desenvolvimento da pessoa, ou pdem em causa a sua autodeterminacdo, como o direito a
integridade fisica, deverd, de acordo com a teoria da essencialidade, ser o legislador a tomar
as rédeas da normatizacdo das situagfes em que tal sucede, fazendo-o do modo mais
determinado e rigoroso possivel, de forma a ndo deixar margem de divida ou situacdes que 0
poder administrativo tenha de preencher, expressando assim a vontade da maioria da
populagdo que representa.

Contudo, tal ndo foi a posi¢cdo do Tribunal Constitucional, nem no Acérddo n°.
155/2007, nem no Acérddo n°. 228/2007, resumindo a questdo da densidade normativa a
garantia de confidencialidade da informacdo e quantidade de material genético extraido™,
afirmando que no ato da recolha deste material ndo existe potencialidade lesiva, deixando
assim claro que, para o Tribunal Constitucional o artigo 6° da Lei n® 45/2004 possuira
densidade normativa suficiente para autorizar a recolha coativa de material bioldgico.

Tal néo foi a opinido de Paulo Mota Pinto que, em declaracdo de voto constante do
acérddo do Tribunal Constitucional n°. 228/2007, veio afirmar que o exame de ADN para a

identificacdo de perfis genéticos carece, enquanto meio de prova restritivo de direitos,

% jdem
% Ac6rdo n® 155/2007 do Tribunal Constitucional, p. 19
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liberdades e garantias, de uma habilitacdo legal especifica que ndo se preenche com a
remissdo feita pelo acordao n°. 155/2007 para o artigo 6° da Lei n° 45/2004, concluindo que
"a "densificacdo” judicial da norma de habilitacdo ndo pode suprir a necessaria habilitacdo
legislativa especifica, que, a meu ver, é exigida pela Constituicdo da Republica
Portuguesa"®.

Assim, e no meu entender, existe aqui uma necessidade de uma lei mais especifica
guanto ao ato de recolha coativa de material bioldgico (e ndo no tratamento dos dados que dai
advenham), lei essa em que o legislador deveria especificar as situagfes em que os arguidos
poderdo ser compelidos a entregarem amostras bioldgicas, ou a ser alvo de tais pericias, pois
sO assim se poderia autorizar uma tdo profunda restricdo de direitos individuais
constitucionalmente consagrados.

Podemaos assim concluir que, a Lei n° 5/2008 veio resolver muitas das questdes acerca
do tratamento de amostras, protecdo de identidade e informacéo, etc., mas deixou um vazio
legislativo quanto aos pressupostos materiais para que possa haver uma recolha coativa de
amostras bioldgicas, que nos conduz para uma necessidade de remissdo para artigos mais
gerais como forma de preencher essa lacuna, sendo entdo remetidos para o Cddigo de
Processo Penal e para a Lei n°. 45/2004. Como vimos o0s artigos 172°, n°.1 e 61°, n°.3, alinea
d) do Cddigo de Processo Penal ndo podem ser aplicados sem mais pois, teleologicamente
ndo estavam pensados para uma prova que implicasse restricdes tdo profundas a direitos
fundamentais como 0s que aqui estdo em causa, assim como ndo se encontra legislagdo que
torna esta prova devida, como exige o artigo 61°, n°3, alinea d). Por seu turno, a Unica
possibilidade de preenchimento desta lacuna seria pelo recurso ao artigo 6° da Lei n° 45/2004
enguanto norma habilitadora das restri¢cbes que a pericia implica. Contudo, e apesar de este
ser o entendimento do tribunal constitucional, perfilho a ideia de Paulo Mota Pinto no sentido
da necessidade de uma lei habilitante especifica que deixa-se claros os critérios materiais para
que se pudesse compelir o arguido a entregar amostras do seu corpo, ou deste serem extraidas
as referidas amostras, pois s6 assim se poderia restringir proporcionalmente direitos
fundamentais, tal como exigido pelo artigo 18° da nossa Constituicdo, e tal como ja acontece
nos casos de buscas domiciliarias, escutas telefonicas, etc., como ja referido anteriormente. E
s0 o legislador constitucionalmente eleito podera elaborar esta lei, ainda que o faca em

alteracdo a Lei n° 5/2008, estabelecendo os critérios materiais que, uma vez preenchidos,

80 Acérddo n° 228/2007do Tribunal Constitucional, p. 16
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reunir-se-d0 as condi¢des necessarias para uma recolha coativa de material biolégico do
sujeito.

Embora admita a possibilidade de utilizacdo do artigo 6° da Lei n°. 45/2004 como
norma habilitante, defendo que se trata de um recurso in extremis para habilitar a restricao,
sendo que, permanecendo 0 mesmo quadro normativo se repetirdo o0s recursos judiciais com
invocacdo da inconstitucionalidade da norma, e a divida continuara a assaltar 0 nosso
panorama probatorio quanto a recolha coativa de amostras bioldgicas para tracar perfis de
ADN.

Como critérios materiais, poderia o legislador optar, como fez no artigo 8° n°.2 da Lei
n° 5/2008 (para os casos em que houve ja condenacdo), por uma moldura penal abstrata a
partir da qual poderiam ser realizadas as pericias de ADN, de modo a salvaguardar 0s casos
de pequena criminalidade ou crimes cuja censura social ndo é suficiente para legitimar uma
tdo forte restricdo dos direitos fundamentais que, embora nao absolutos, sdo pilares basilares
de um estado de direito democratico.,

SO a intervencdo determinada e concisa do legislador, estabelecendo critérios
materiais, situaces em que se pode compelir o arguido, é que permitird que se ultrapasse a

duvida e que a certeza reine.
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Conclusao

A descoberta da utilizagdo do ADN para fins de investigagdo criminal trouxe para o
direito novas ferramentas que facilitaram a identificacdo dos autores de crimes, mas ao
mesmo tempo criou novos desafios e uma maior possibilidade de lesdo de direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados, pelo que o seu enquadramento legal é de
suma importancia.

O ADN comporta em si caracteristicas irrepetiveis que individualizam um sujeito
numa universalidade, dai que a sua utilizacdo se tenha constituido como um marco tao
importante na investigacdo, mas, simultaneamente, esse ADN carrega em si informacdes téo
sensiveis que justificam que a Lei n° 5/2008 e a Deliberacdo n°. 3191/2008 venham
estabelecer de modo inequivoco que apenas o ADN ndo codificante podera ser alvo de
pericia, por ser o tipo de ADN que comporta informacdo menos sensivel e por essa
informagdo, ao ndo ter uma funcdo genética ainda descoberta, permitir uma melhor
individualizacdo do sujeito ao mesmo tempo que é menos intrusiva na esfera pessoal do
visado.

Contudo ndo podemos esquecer que 0 acesso as informacgdes mais intimas do
individuo serdo tdo ou mais lesivas consoante este dé ou ndo o seu consentimento aquando do
momento da extracdo de amostras bioldgicas do seu corpo. Ao prestar 0 seu consentimento, o
titular do direito fundamental vincula-se a n&o invocar o contetdo do seu direito,
enfraguecendo assim a sua posicdo juridica e conferindo um aumento ao poder
administrativo. Dai que se tenha por estabelecido que o direito fundamental, ao estar na esfera
de disponibilidade do seu titular pode ser por ele renunciado, permitindo assim a atuacéo do
elemento administrativo na extracdo de elementos biologicos do seu corpo.

Assim, e uma vez que nos casos de consentimento ndo existe, a nosso ver, uma lesdo
de direitos fundamentais por estes terem sido renunciados, limitou-se o objecto de estudo aos
casos em que ndo houve um consentimento para a extracdo pelo sujeito alvo da pericia.

Nos casos em que o sujeito é compelido para uma extracdo de elementos bioldgicos do
seu corpo e nela ndo presta o seu consentimento existe um conjunto de Direitos Fundamentais
gue sdo postos em causa, direitos com 0s quais a pericia estabelece uma colisdo, pelo que
importou analisar em primeiro lugar quais os direitos que eram restringidos pela pericia, e
num segundo tempo, se essa restricdo cumpria 0s requisitos invocados pelo artigo 18°. da

nossa Constituicao.
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Concluiu-se assim que a prova que implica a recolha de amostras biologicas do corpo
de uma pessoa implica restricdbes em varios direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados, sendo um deles a Dignidade da Pessoa Humana enguanto principio transversal a
todos os principios presentes num estado de direito democratico. E restringido quando uma
pessoa ndo consente na intrusdo, ou seja, quando decide ndo abdicar do seu direito a
integridade fisica, ou & intimidade da sua vida privada. E um direito que é afetado na medida
em que outros direitos, ao qual este confere o espirito, também o sejam.

Outro direito afetado como se pdde concluir é o Direito a Integridade Pessoal, pois,
apesar de a doutrina se mostrar dividida quanto a violacdo do direito fundamental quando o
sujeito ndo consente na recolha da amostra biologica, a verdade é que, a recolha (a prova)
implica a transposicdo de uma fronteira de pele e musculos, seja qual for a intensidade da
lesdo (seja através da recolha de pélos, ou de sangue), o que contendera sempre com o0 bem
juridico tutelado por este direito a integridade pessoal.

Também o Direito a Intimidade da Vida Privada é restringido quando se trata de levar
a cabo uma recolha de amostras bioldgicas, na medida em que, tendo em conta que o bem
juridico tutelado sera o direito a uma esfera juridica prépria invioldvel onde ninguém podera
penetrar sem autorizagdo do titular, ou seja, o direito a impedir 0 acesso de estranhos a
informacao privada e que essa informacdo nédo seja divulgada, temos de concluir que, pese
embora 0 ADN seja do tipo ndo-codificante a verdade € que a informacao exigida ao titular no
ato da recolha sdo susceptiveis de contender com o direito a intimidade da vida privada.

Uma vez estudado o Principio da Presungdo de Inocéncia e o Direito a Ndo Auto-
incriminacdo, tivemos de concluir que, também neste caso havia uma grande suscetibilidade
de serem restringidos pela recolha de amostras biologicas para tracar perfis de ADN, pois,
pese embora a ideia de uma parte da doutrina e jurisprudéncia que defende que o caracter
volatil da anélise de ADN enquanto prova, ao poder depor a favor ou contra o arguido, a
constitui como uma pericia de resultado incerto e por isso ndo seria contraria a presungédo de
inocéncia, a verdade é que esta recolha ndo consentida de amostras do corpo para comparagao
com outras encontradas em local de crime, por exemplo, trata-se de fazer um corpo responder
as questdes que o arguido decidiu ndo responder, direito que lhe assiste no estatuto de arguido
consagrado no artigo 61°. do Codigo de Processo Penal, e assim, ao diminuir as garantias de

defesa do arguido, consagradas no artigo 32° da Constituicdo da Republica Portuguesa,
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estaremos perante uma restricdo ao Principio da Presuncdo de Inocéncia e ao Direito a N&o
Auto-incriminacao.

Assim, verificado que a prova que implica a recolha de amostras bioldgicas do corpo
de uma pessoa, como € o caso da prova por perfis de ADN, implica restricGes a direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados, surgiu a necessidade de saber se estas
restricbes poderdo ser admissiveis, de acordo com o consagrado pelo artigo 18°. da nossa
Constituicao.

Ora este artigo 18°. corresponde ao nucleo do Principio da Proporcionalidade, ao qual
deve a restricdo obedecer para que possa ser admitida. Sdo caracteristicas deste principio a
adequacdo, necessidade e proporcionalidade (stricto sensu) e, para que a restricdo seja
admitida, terd de se revestir nestas trés caracteristicas. Ora, como se pdde concluir, a pericia
de ADN, e as restricBes por ela exigidas, mostram-se adequadas e necessérias. Quanto a
proporcionalidade em stricto sensu, apesar dos desafios lancados por implicar um maior labor
ao sopesar os direitos em confronto, avaliando cada um deles e dando-lhes um certo valor que
determinard a cedéncia ou ndo perante o outro, e ainda que aqui se revele algumas das
fraquezas na admisséo destas restricdes, a verdade é que se tem de concluir que, perante uma
legislacdo eficaz nada hé a apontar que impeca a admissibilidade das pericias de ADN ainda
que ndo consentidas pelo titular.

Mas esta conclusdo conduziu-nos entdo a analise do panorama legal em que se
enquadram as pericias de ADN de modo a saber se este seria "eficaz" o suficiente para admitir
as referidas restri¢des a direitos fundamentais, tendo-se concluido que a Lei n°. 5/2008 assim
como a Deliberacdo n° 3191/2008, ndo apresentam uma densidade normativa suficiente que
torne admissiveis as restri¢cdes. Isto obrigou a uma busca pela regulamentacdo que permitisse
suprir esta falta de densidade, este vazio legislativo. Concluiu-se que as normas gerais
relativas a prova do artigo 172°, n°.1 e artigo 61°, n®.3, alinea d) do Cdodigo de Processo Penal
também ndo possuiam densidade normativa suficiente por teleologicamente nao terem sido
pensados para uma prova tdo intrusiva, assim como ndo existe qualquer outra legislacdo que
torne este tipo de prova "devida" como é exigido nestes preceituados.

Invocou-se, sob a égide de ultima ratio, o artigo 6° da Lei n° 45/2004 como norma
habilitadora deste tipo de prova que impde a recolha de amostras biolodgicas do corpo do
arguido, pois apresenta-se num diploma que tem em conta a danosidade que este tipo de prova

comporta, além de que ndo estipula este tipo de prova para 0s casos em que seja "devida",
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mas sim para 0S casos em que sera "adequada” para a investigacdo, subentenda-se para o
inquérito e instrucao.

Contudo, ndo poderia deixar de concluir defendendo que esta habilitacdo legal pelo
artigo 6° da Lei n°. 45/2004, se trata de um caso de recurso extremo, pois, como afirmou Mota
Pinto, "a "densificacdo" judicial da norma de habilitagdo ndo pode suprir a necessaria
habilitacdo legislativa especifica, que, a meu ver, é exigida pela Constituicdo da Republica

“01 pelo que seria preferivel, louvando a seguranca juridica e o principio da

Portuguesa
confiancga, que o legislador levasse a forja uma lei onde fossem concretizados 0s casos em que
pode um arguido ser compelido a suportar a recolha de amostras bioldgicas do seu corpo,
alids no mesmo sentido com que o legislador o fez no artigo 8°, n°2 da Lei n° 5/2008, para 0s
casos de condenados por crimes dolosos aos quais a pena ndo tenha sido substituida, ou para
outros tipos de prova também lesivas de importantes direitos fundamentais, como nas buscas,
escutas telefonicas, entre outras, onde foram estabelecidos concretamente os casos em que
estas podem ser executadas independentemente do consentimento do visado, pois sé assim se
garantird a plena defesa dos direitos dos arguidos, assim como a eficacia dos direitos,
liberdades e garantias dos cidaddos, assegurando ao mesmo tempo que a prova por perfis de
ADN continue a ser utilizada na investigacdo criminal, desta feita sem quaisquer incertezas

juridicas.

®1 Ac6rddo n° 228/2007do Tribunal Constitucional, p. 16
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