A intervencdo judicial na Lei 5/20081

| - Intréito

§1 A Lei 5/2008, de 12 de Fevereiro (que aprovou a base de dados de perfis de
ADN para fins de identificacdo civil e criminal), estabelece um conjunto de normativos que,

directa, ou indirectamente, “convocam” uma apreciagdo judicial.

Em sumula, a exigéncia de uma intervencao judicial imediata é imposta ao nivel da

recolha de amostras, dispensa de recolha, insercdao e comunicagdo de dados.

Em termos mediatos existem determinados normativos que condicionam a valoragdo

judicial da prova por ADN.

Iremos centrar-nos na intervencao judicial directa.

Il — Recolha de amostras

§2 O capitulo Il da Lei 5/2008 disciplina normativamente a recolha de amostras.

Vejamos as situagGes em que é exigida uma intervencgao judicial no ambito criminal.

a) Recolha de amostras em processo-crime, ao abrigo do disposto no art. 172.2 do

Cddigo de Processo Penal

§3 O art. 8.9, n.2 1 da Lei 5/2008 dispde que a recolha de amostras em processo-
crime, ao abrigo do disposto no art. 172.2 do Cddigo de Processo Penal, apenas é admissivel

por despacho judicial, oficiosamente ou por requerimento.

Muitas questbes se suscitam a propdsito deste normativo, que ja tivemos a

oportunidade de salientar em anterior estudo?.

o presente texto serviu de suporte a intervengdo no Coldquio "Bases de Dados de Perfis de ADN e a investigagdo criminal —
balango e perspetivas", realizado no Auditério do Novo Edificio, na Assembleia da Republica, no dia 27 de Margo de 2015. Alguns
acrescentos e reflexes emergem da discussdo e debate que ali existiu. Mais uma vez se agradece ao Colega Antdnio Latas,
Presidente do Conselho de Fiscalizagdo de Perfis de ADN, a inteira disponibilidade que sempre demonstrou para prestar
esclarecimentos sobre a Lei 5/2008 e debater, discutir e reflectir sobre aquele diploma.

2 “Prova por ADN e o papel do Juiz de Instrugdo Criminal”, que pode ser consultado no site do conselho de fiscalizagdo da base de
dados de perfis de ADN - http://www.cfbdadosadn.pt/pt/conexoes/adndireitos/Paginas/ADN_DireitosFundamentais.aspx.



Iremos cingir-nos a algumas temdticas mais relevantes.

§4 A recolha de amostras no ambito do processo-crime, na fase de inquérito,
instrucdo e julgamento, até a condenacdo, ndo obstante a L 5/2008 continua a efectivar-se

verificados os requisitos vertidos no cédigo de processo penal.

A Lei 5/2008 n3o é inovatdria neste aspecto. Podera indagar-se se seria preferivel que
esta matéria fosse “regulamentada” na integra no ambito desta lei, com as suas

especificidades préprias, contudo n3o foi essa a op¢3o>.

§5 Trata-se essencialmente de uma norma remissiva para normas processuais
penais. E ressalte-se que o art. 8.2, n.2 1 da Lei 5/2008 apenas se refere a recolha de amostras
propriamente dita, que se trata de um exame, e se distingue da comparacao de perfis de ADN,
que configura uma pericia (cfr. o refere expressamente art. 13.2, n.2 4 da L 5/2008: “A

obtengdo de perfis de ADN e os resultados da sua comparagdo constituem pericias (...))".

§6 A interven¢do de um juiz na fase de inquérito apenas se impbe quando o
arguido ou suspeito recusarem a recolha da amostra, ja que consentindo, torna-se

desnecessdrio.

Na fase de instrucdo e julgamento, mesmo que consentida pelo arguido, ou requerida

por este, sé é possivel mediante decisao judicial, se relevante para a descoberta da verdade.

§ 7 Questdo de extrema relevancia é se o art. 8.2, n.2 1 apenas abrange uma recolha
para interconexdo. Ou seja, se é intencdo do legislador através daquele normativo disciplinar a
recolha de amostras a arguido com unico propdsito de realizar uma interconexao com perfis de

ADN que se encontram na base de dados®.

3 Opgdo que na nossa Optica demonstra que o legislador no que concerne ao art. 8.2, n.2 1 pretendeu manter uma “ligagdo
umbilical” a comparagdo directa prevista no processo penal.

4 Por exemplo, numa situagdo em que o MP ji tem indicios de que o arguido é o autor do roubo, tendo conhecimento de que
roubos similares foram realizados com o mesmo modus operandi, pretende uma interconexdo para tentar estabelecer matchs
com amostras problemas recolhidas em locais dos crimes, de modo a identificar o autor em outros inquéritos. Ou o arguido num
processo-crime, pede uma recolha apenas com objectivo de interconexdo. Ou seja, a amostra ndo seria para usar no processo em
curso, mas para se estabelecer interconexdes com perfis de ADN que existem na base de dados, visando ilibar-se de outros
processos, ou tentar demonstrar no inquérito em curso, enquanto estratégia de defesa, que ndo tem propensdo para a pratica de
ilicitos criminais.



Ndo partilhamos este entendimento.

O art. 8.2 n.2 1 da L 5/2008, tem como pressuposto inultrapassavel uma recolha de

amostras para o concreto processo que se investiga, visando uma comparacdo directa’.

A recolha de amostras é um exame, que enquanto meio de obtencdo de prova, deverd
ser necessario, e pertinente, para a descoberta da verdade material®. Ora, esse juizo de
necessidade s6 é possivel realizar atendendo a um determinado circunstancialismo
factico, ao concreto crime que se investiga e a provas que existem num determinado

processo’.

N3do pode o MP ou o arguido pedir a realizacdo de recolhas de amostras com o
unico objectivo de estabelecer interconexdes. Ndo significa que essas interconexdes nao
venham a ser feitas, ou que juntamente com o pedido de recolha de amostras para uma
comparacdo directa, se alegue da sua relevancia para descobrir outros crimes praticados
pelo arguido® mas trata-se de um plus que acresce a um pressuposto inultrapassavel: a
recolha de amostras deve ter por fundamento o processo em curso, ou seja, pressupoe

sempre uma comparagdo directa.

Alids, ao abrigo do principio da legalidade® e previsibilidade, uma hipdtese de
recolha de amostras com o Unico objectivo de interconexdo deveria estar devidamente
regulamentado no art. 8.2. Ao invés, remete-se para o processo penal, para normativos
processuais penais, que se reportam a utilizacdo de meios de obtencdo de provas para

descoberta da verdade no inquérito que se investiga.

O que ficou dito, leva-nos a outra conclusdo: o pedido de recolha de amostras
deve passar sempre pelo crivo do magistrado competente, que decide sobre a relevancia

para O processo em curso.

5> Também o art. 34.2, n.2 2 estabelece uma interligagdo com um concreto processo-crime e ndo com hipotéticos processos
pendentes conhecidos através do recurso a base de dados.

6 Principio da necessidade plasmado no art. 340.2 do CPP, mas que é um principio geral de produg&o de prova, e a que se alude no
art. 154.2, n.2 3 do CPP, aplicavel ex vi art. 172.2, n.2 2 do mesmo diploma legal.

7 Conforme parecer n.2 41/2007, da Comissdo Nacional de Proteccdo de Dados, pagina 12, a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade reportam-se a investigagdo criminal em causa, ao crime que se investiga e se pretende provar.

8 Ex: O DIAP de Braga pede recolha de amostras a um alegado violador. Sabe, através de contactos com o superior hierarquico,
policias e Colegas, que nos Ultimos meses em vdérios pontos do pais tém existido ataques de um violador com utilizagdo do mesmo
modus operandi. Perante tais factos, considera que a recolha de amostras serd relevante para descoberta da verdade material em
outros inquéritos, ja que a interconexdo permitira confirmar ou infirmar as suas suspeitas. Deverd salientar-se que estes pedidos
de interconexdo poderdo ser coordenados com os superiores hierarquicos, caso centralizem informagdo quanto a investigacbes
cujo modus operandi seja similar.

% Tanto mais que a recolha coerciva € uma norma processual material. E é de certo modo evidente que a recolha de amostras
visando uma comparagdo directa é distinta da recolha de amostras para efeitos de interconexdo, desde logo porque na
comparagdo directa o juiz pode fazer um juizo de proporcionalidade em concreto. Uma recolha somente para efeitos de
interconexao implicaria um juizo hipotético e abstracto, ja que se desconhece se vai existir hit, e se houver, qual o crime em causa,
e necessidade probatéria daquela recolha para o concreto processo.



Relembre-se que o art. 8.2, n.2 1 elenca duas situagdes.

a) Recolha de amostras a pedido do arguido.
b) Recolha de amostras ordenada por despacho do juiz ao abrigo do art. 172.2 do

CPP, a partir da constituicdo como arguido.

Na primeira situacdo, o arguido pode pedir uma recolha de amostras para demonstrar
a sua inocéncia na investigacdo em curso. Se estiver na fase de inquérito o pedido deve ser
feito ao MP, na fase de instrugao ao juiz de instrugao criminal e na fase de julgamento ao juiz
de julgamento (v.g. num crime sexual arguido pretende demonstrar que os vestigios bioldgicos

encontrados na vitima nao correspondem ao seu perfil de ADN).

Compete ao magistrado titular da fase processual decidir da pertinéncia para a
descoberta da verdade no processo em causa (v.g. pode ser desnecessario por existir prova
bastante no sentido de que ndo foi o arguido a cometer o crime, ou indeferir por ser diligéncia
probatéria de realizagdo impossivel, v.g. vestigios bioldgicos degradaram-se). Naturalmente
qgue, deferida a recolha, posteriormente poderd ser realizada uma interconexdo. Também no
pedido o arguido pode manifestar vontade que seja realizada uma interconexdo para
demonstrar que estd inocente em todos os processos “que correm contra ele no pais”. Mas
como referimos pressuposto inultrapassavel é a comparagdo directa. E a condi¢do sine quo non

para a recolha®.

Concluiu-se na nossa perspectiva de analise que: a) ndo é admissivel ao arguido pedir
uma recolha de amostras apenas visando a interconexdo!! b) a necessidade de realizacdo da

recolha depende sempre da decisdo de um magistrado®2.

Por maioria de razdo, essa estreita relagdo com o processo em curso ainda é mais
premente nas recolhas coercivas, ja que o juizo de proporcionalidade, adequacdo e

necessidade a fazer pelo juiz, reporta-se ao circunstancialismo daquele processo.

10 Ao contrério da posi¢do de Paulo Pinto de Albuquerque — Comentdrio ao Cédigo de Processo Penal, 8.2 edi¢do, pagina 466,
entendemos que é possivel compatibilizar o art. 8.2, n.2 1 e 6.2, n.2 3. Significa, no nosso entendimento, que o arguido pode pedir
uma recolha de amostras, por ex. para provar a inocéncia, mas ndo pode ser “catalogada” essa amostra, como amostra
“voluntdria”, e consequentemente ndo pode ser inserida na base de dados de perfis de ADN, no ficheiro de amostras de
voluntdrios — art. 15.2, n.2 1, al. a) — sem prejuizo de poderem ser interconexionados — art. 20.2, n.2 1 — e em caso de condenagdo,
o perfil de ADN vir a ser inserido na base de dados (arts 8.2, n.2%s 2 e 3 e 18.2, n.2 3).

11V.g. O arguido praticou o crime de violagdo em investigagdo. Ndo |he interessando uma recolha de amostras naquele processo,
mas visando, enquanto estratégia de defesa, demonstrar que ndo é suspeito de ter praticado tal crime em qualquer processo que
exista no pais, pede uma recolha, mas apenas para interconexdo.

12 Pelo que ndo podem fazer-se pedidos directos ao INML para o efeito.



Desconhecendo os processos a que estao “ligados” os perfis de ADN na base de dados, afigura-

se-nos ser incompativel um juizo abstracto®.

Alids, esta posicdo é o que coaduna mais com a pratica, ja que o MP titular do
inquérito procura descobrir os agentes do crime do “seu processo”. E se existir o mesmo
modus operandi em outros crimes praticados, suspeitando que tenham sido praticados pelo
arguido do “seu processo” procurard apensar os inquéritos. Assim, a recolha de amostras

surge como uma necessidade probatdria no processo que investiga.

Portanto, um dos pressupostos prévios de um pedido de interconexao é que tenha
sido recolhida uma amostra, visando uma comparacdo directa, de modo a apurar o autor do
crime. Feita a recolha, o MP podera depois pedir a interconexao daquele perfil de ADN. Ou
seja, a recolha de amostras para efeitos de comparacdo directa é prévia, instrumental e (nGo

necessdria) da interconexdo.

Quer nos casos em que no pedido de recolha é manifestado propdsito de uma
posterior interconexdo, quer naqueles casos em que apenas se alude a uma comparagdo
directa, necessariamente deverd cumprir-se o dever de informacdo previsto na Lei 5/2008 (art.
8.2, n.2 5 e 9.2), de modo a viabilizar a utilizagdo probatéria dos resultados da interconexdo

gue se venham a efectuar.

§8 O perfil de ADN obtido a partir de uma recolha de amostra nos termos do art.
8.2, n.2 1 da Lei 5/2008, ndo pode ser inserido num ficheiro de dados pessoais, nem ser
integrado num ficheiro de perfis de ADN (cfr. art. 9.9, alineas a) e c¢), 15.2 e 18.2 a contrario),
podendo, contudo, ser cruzado com os dados contidos nos ficheiros previstos nas alineas b),
d) e f) do n.2 1 do artigo 15.2 (ou seja, perfis de ADN obtidos em virtude de amostras
recolhidas em caddver, em parte de cadaver, em coisa ou em local onde se proceda a recolhas,
com finalidades de identificacdo civil, pelas autoridades competentes nos termos da legislacdo
aplicavel- art. 7.2, n.2 1 -, «amostras problema», recolhidas em local de crime, obtidas nos
termos do n.2 4 do artigo 8.2 e amostras dos profissionais que procedem a recolha e anadlise

das amostras).

13 0 controlo judicial no que se reporta a interconexdo é sempre feita a posteriori pelo juiz, aquando da decisdo da comunicagdo
de dados pessoais nos termos do art. 19.9.



§9 O supra exposto salienta uma questdo que tem sido debatida. A L 5/2008 é
apenas a lei da base de dados? Mantemos a posicio que j& manifestdmos!* . A L 5/2008
contempla normas que necessariamente, através de uma interpretacdo conjugada e sistémica,
deverdo ser aplicadas aos casos de comparacao directa e complementam normas do processo
penal. Ou pelo menos, determinadas normas da Lei 5/2008 ndo se apresentam “neutrais”
relativamente as normas processuais de comparacdo directa, impondo uma interpretacao

unitdria e interligada entre todas elas.

Por exemplo, as normas relativas ao direito de informacdo, modo de recolha, principio
do contraditério e necessidade de existir prova corroborante (arts. 9.2, 10.2, 11.2 e 38.2da L
5/2008), sdo aplicaveis quer nos casos de comparacdo directa, quer nos casos de recolha e
comparacdo com perfis de ADN existentes na base de dados® 6, por inexistirem motivos para

diferenciar.

§ 10 Igualmente tem levantado celeuma se o art. 8.2, n.2 1 da Lei 5/2008 veio impor a

proibicdo de recolha de amostras a suspeitos, o que apesar de ser uma situacdo mais tedrica

14 “prova por ADN e o papel do Juiz de Instrugdo Criminal”, que pode ser consultado no site do conselho de fiscalizacdo da base de
dados de perfis de ADN - http://www.cfbdadosadn.pt/pt/conexoes/adndireitos/Paginas/ADN_DireitosFundamentais.aspx.

150 modo como se faz a recolha é uma norma genérica, aplicavel a todos os casos de recolha, quer visem uma comparagdo
directa, ou insergdo e interconexdo. E a salvaguarda do direito ao contraditério também se justifica em ambas as situagbes. O
mesmo se diga quanto a exigéncia de prova corroborante, ja que a questdo da infalibilidade se coloca em ambos os casos —
gémeos, contaminagdo de ADN na recolha de vestigios nas cenas dos crimes, degradagdo, etc.. Também o parecer 41/2007, da
CNPD, refere que a prova por ADN deve ser vista como “meio complementar de prova, ou pelo menos, de ser complementada por
outros meios de prova” (pagina 13). Contaminagdo, degradagdo, mistura podem levar a resultados falsos, coincidéncias casuais de
codigo genéticos, principalmente pessoas do mesmo agregado ou populagdes com caracteristicas semelhantes, gémeos
homozigéticos (parecer fls 13 e 14). A este propdsito ndo resulta que a intengdo do legislador (cfr. actas de discussdo parlamentar)
tivesse como pressuposto uma maior falibilidade da comparagdo através do recurso a base de dados (o que determinaria que
aquela restrigdo ao principio da livre apreciagdo da prova apenas fosse aplicadvel aos casos de interconexdo. E seria uma
justificagdo plausivel j4 que quanto maior a base de dados maior a possibilidade de existir erro), mas uma argumentagdo
“generalista” quanto aos riscos de uma prova baseada exclusivamente na prova por ADN (quer se trate de comparagdo directa,
quer se trata de comparagdo por interconexdo). Por fim, o direito a informagdo também se justifica na comparacdo directa e é
essencial, para permitir a valoragdo posterior dos resultados de interconexdes que venham a ser realizadas.

16 Questdo diversa é se para efeitos de insergdo na base de dados a recolha das amostras pode ser indirecta ou através daquilo a
que os brasileiros chamam prova descartada. Assim, caso o arguido recuse a recolha de amostras, nada impede que através de
uma busca, se apreendam pegas de roupa no quarto do mesmo, que tenham cabelos que permitam a obtengdo do perfil de ADN.
Também nada impede que ao ser objecto de uma vigilancia policial, se apreenda o cigarro que o arguido deixou num cinzeiro de
um café (prova descartada, que apenas sera inadmissivel nos termos do art. 126.2 do CPP se foi obtida através de meio enganoso
ou fraudulento). No entanto, nestes casos ndo sé tem que se assegurar a cadeia de custddia, como existe prova suplementar (v.g.
testemunhas que indicam que era sé o arguido que utilizava o quarto ou no segundo exemplo testemunhos dos policias que
fizeram a vigilancia), para demonstrar que aquele perfil de ADN é daquele concreto arguido. Ora, essa prova adicional ndo existe
numa base de dados, pelo que entendo que os perfis de ADN que sejam inseridos ou interconexionados através da base de dados,
pressupdem uma recolha pessoal ao arguido ou condenado (tal também resulta da conjugac&o do art. 10.2 da Lei 5/2008 e do art.
12.2 do regulamento de funcionamento de base de dados de perfis de ADN que apontam no sentido de que a recolha tem que ser
na pessoa do visado).



do que pratica (ja que quando se faz uma recolha de amostras, em regra, existem suspeitas

fundadas, pelo que o visado é constituido arguido), deve ser esclarecida®’.

b) Recolha de amostras em condenado por crime doloso com pena concreta de
prisdo igual ou superior a 3 anos, ainda que esta tenha sido substituida, quando

nao se tenha procedido a recolha nos termos do art. 8.2, n.2 1 (cfr. art. 8.2, n.2 2).

§11 Se no decurso do inquérito, instrugdo ou até mesmo durante julgamento, ndo
se tiver recolhido amostras ao arguido, para efeitos de prova, nos termos do art. 8.2, n.2 1 da
Lei 5/2008, o art. 8.2, n.2 2 impde que mediante despacho judicial, o juiz de julgamento ordene
tal recolha, caso o mesmo venha a ser condenado “por crime doloso com pena concreta de

prisdo igual ou superior a 3 anos, ainda que esta tenha sido substituida”.
Varias questdes se levantam na interpretacdo desta norma.
Tentemos sinteticamente aborda-las.

O normativo impde dois pressupostos formais para que se determine a recolha de

amostras:

.2 - A recolha n3o tenha sido feita anteriormente, nos termos do art. 8.2, n.2 18 29,

Contudo, a recolha pode ser dispensada no caso do art. 8.2, n.2 6.

2.9- O arguido tenha sido condenado por crime doloso com pena concreta de prisdo
igual ou superior a 3 anos, ainda que tenha sido substituida. Excluem-se os crimes negligentes
e os dolosos cuja pena concreta tenha sido inferior a 3 anos. Todos os demais, desde que
correspondam a uma pena igual ou superior a 3 anos de prisdo admitem a recolha. Se

substituida a pena de prisdo é indiferente qual a pena substitutiva (atenta a pena concreta

17 para mais desenvolvimentos sobre estas e outras questdes veja-se o nosso estudo acima citado. Ndo insistiremos mais nesta
questdo, ja que abordada em intervengdes anteriores.

18 O perfil de ADN e os respectivos dados pessoais do ficheiro contendo informacdes relativa a “amostras problema”, quando o
processo-crime conduza a uma condenagdo por crime doloso, com transito em julgado, em pena igual ou superior a 3 anos de
prisdo, transitam para o ficheiro contendo a informagdo relativa a pessoas condenadas por decisdo transitada em julgado (cfr.
art. 26.2, n.2 2 da Lei 5/2008). Serd pois relevante determinar a comunicacdo ao INML da condenag3o transitada em julgado,
para que este efective a transmissdo. Ou ordenar a transmissdo ao INML, ou Laboratério de Policia Cientifica. E pertinente,
neste dominio, a observagdo de Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario ao Cédigo de Processo Penal, 8.2 edigdo, pag. 466,
que nos parece apontar para a necessidade de estabelecer normas de guarda destas amostras. A PJ ndo tem quadro legal para
o efeito e os servigos médico-legais tém a sua guarda, as amostras que colhem do arguido e outros intervenientes processuais,
pelo periodo de dois anos, salvo decisdo judicial em contrério (art. 25.2, n.2 2 da L 45/2004, de 19.8). Questdo tanto mais
pertinente quando podem decorrer varios anos até existir uma decisdo transitada em julgado.

1% Nos casos em que n3o existiu coincidéncia entre a amostra referéncia recolhida e a amostra problema, n3o serd necessario um
despacho de recolha, mas apenas um despacho de insergdo do perfil de ADN recolhida ao arguido (que ou estara no processo, ou
junto das entidades com competéncia para a analise laboratorial — INML ou LPCP)).



estd em causa a pena substitutiva de suspensdo de execucdo da pena de prisdo e a pena
substitutiva de proibicdo de exercicio de profissao, funcdo ou actividade, publicas ou privadas

—artigos 43.2,n.2 3 e 50.2 do CP).

§ 12 Discute-se se a recolha de amostras, verificados tais pressupostos formais, é
automdtica, ou depende de um juizo de proporcionalidade ou necessidade, para que seja

legitima.

§13 Quem defende a ndo automaticidade entende que, sob pena de
inconstitucionalidade, devera fundamentar-se a necessidade e proporcionalidade da recolha
de amostras, destarte pelo perigo de continuacdo da actividade criminosa do arguido ou

outros perigos devidamente justificados®.

N3o cremos ter sido essa a intencdo do legislador. Na verdade, a norma é imperativa, o
que resulta da sua literalidade, quando se menciona que a recolha de amostras “é ordenada”,

verificados os pressupostos formais acima mencionados.

O preceito ndo exige nenhum juizo de proporcionalidade, inexistindo qualquer
elemento interpretativo (histérico, racional, teleolégico, sistematico) que aponte no sentido de
que o legislador se exprimiu de forma indevida 2. Na verdade, sopesando o direito a seguranca
e os direitos individuais dos cidadaos, o legislador entendeu que é proporcional determinar a
recolha de amostras nos casos de condenagdes por crimes dolosos, cuja pena concreta é igual

ou superior a 3 anos de prisdo?.

Repare-se que ndo estamos perante uma pena acessoria, ja que a recolha de amostras

nao tem nenhuma fungdo coadjuvante da pena principal, nomeadamente fins de prevenc¢ao

20 Foi a posi¢cdo manifestada no parecer n.2 41/2007 da CNPD, exigindo um despacho fundamentado, justificando a pertinéncia,
adequagdo, relevancia, necessidade e proporcionalidade, da recolha de amostras. Sé a fundamentagdo legitima que o condenado
ndo se recuse a recolha. Argumenta-se que a recolha independentemente do crime e pertinéncia de ADN para esse tipo de crime,
das necessidades de registo para efeitos de prevengdo especial ou para investigagdo de outras infracgdes, é um automatismo
“cego”, que fere o principio da proporcionalidade. A dispensa de fundamentagdo seria admissivel para penas concretas de 5 ou 10
anos. Também Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario ao Cddigo de Processo Penal, 8.2 edigdo, pag. 468 exige um juizo de
perigo de continuagdo de actividade criminosa, pelo que nunca as penas suspensas na execugdo poderiam legitimar uma recolha.
Entende que a constitucionalidade da norma sempre dependeria da bitola da criminalidade grave — pena igual ou superior a 5
anos de prisao.

21 0 juizo de proporcionalidade é relegado para um momento ulterior, aquando da execu¢do da decisdo de recolha, se o
condenado recusa acatar a ordem judicial. E nesse momento que sobressai com pertinéncia decidir da forca que se revela
proporcional in casu.

22 Alids, geraria situagbes de desigualdade com aqueles arguidos, em que a recolha de amostras ocorreu em fase anteriores, e
cujos perfis de ADN transitam automaticamente para o ficheiro contendo informagdo relativa a pessoas condenadas, caso seja
aplicada pena igual ou superior a 3 anos (cfr. ja citado art. 26.2, n.2 2 da Lei 5/2008).



geral ou especial. Norteado pela necessidade de combate a criminalidade, e eficaz descoberta
de crimes, o legislador entendeu que se revela adequado impor uma recolha de amostras

nestes casos.

Assim, verificados tais pressupostos, é obrigatdrio o juiz de julgamento, determinar
essa recolha, sob pena de irregularidade, que deve ser sanada, oficiosamente ou a

requerimento (cfr. art. 123.2 do CPP).

§14  Por outro lado, ndao é imperioso aguardar o transito em julgado para o juiz
proferir o despacho a determinar a recolha de amostras?. O que a horma exige é que exista

um transito em julgado da condenac3o para que se concretize a recolha?’.

Contudo, nada impede que por uma questdo de economia de actos, evitando que na
fase de execu¢do da pena n3o seja cumprido o preceito (por omiss30?®), e permitindo
condensar todos os efeitos da condenacdo na mesma peca processual, na prépria sentenga, o
juiz determine a recolha de amostras?®, apds o trénsito em julgado, sendo que, quicd, um meio
de estimular estas determinacgdes judiciais, seria a cominacdo da omissao como nulidade da

sentenca?’.

§ 15 Visando acautelar a concretizagdo da recolha de amostras podera advertir-se o
condenado de que o ndo acatamento da decisdo judicial implica a pratica de um crime de
desobediéncia. A auséncia injustificada no dia agendado para a recolha, por aplicagdo do
artigo 116.2, n.2 1 do CPP, determinard o pagamento de uma pena de multa. Também se pode

justificar a emiss3o de mandados de detencdo?.

2 Conclusdo a que poderia induzir o normativo ao referir que “é, ordenada, mediante o despacho do juiz de julgamento, e apds
transito em julgado” (art. 8.2, n.2 2).

24 0 transito em julgado permitird aferir se os pressupostos formais se mantém. Se em sede de recurso o arguido é condenado em
crime negligente, quando foi condenado por um crime doloso em 1.2 instancia, ou quando a pena é reduzida para uma pena
concreta inferior a 3 anos de prisdo, ja ndo se podera efectivar essa recolha. A decisdo na sentenga deve ser condicional a
manutengdo da pena aplicada, ou que em sede de recurso, ndo seja aplicada pena inferior a 3 anos de prisdo, e se mantenha a
puni¢do pela pratica de crime doloso.

%5 A perda de contacto com o processo, nomeadamente apds uma subida ao Tribunal Superior, pode potenciar a omissdo do
despacho.

26 Também Paulo Pinto de Albuquerque (Comentario ao CAdigo de Processo Penal, 8.2 edigdo, pag. 468) é do entendimento que a
decisdo de recolha deve ser proferida na sentenca, constituindo o artigo 8.2, n.% 2 e 3 efeitos substantivos da sentenga
condenatdria e da sentenca de aplicagdo de uma medida de seguranga.

27 Ficaria elencado como um requisito da sentenca e a nulidade reportava-se somente a omissdo da decisdo quanto a recolha e
inser¢do, a suprir pelo tribunal a quo, a requerimento ou oficiosamente, ou pelo Tribunal Superior.

28 Essencialmente para comparecer nas instalagbes do INML. De todo o modo, a maioria das recolhas sdo efectuadas por
elementos do Laboratério de Policia Cientifica da Policia Judicidria que se deslocam as residéncias e estabelecimentos prisionais. O
juizo de proporcionalidade ndo é feito aquando da determinagdo da recolha, mas sim a posteriori quando o condenado recuse
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O entendimento de que o desrespeito de tal despacho ndao tem qualquer sancao
fragiliza as ordens da autoridade publica e impede o alargamento da base de dados,
defraudando a intencdo da Lei 5/2008 aumentar a eficicia na descoberta de crimes. No
entanto, seria aconselhavel concretizar-se na lei a punicdo por desobediéncia, nomeadamente

nas disposicdes sancionatdrias (que ndo faz referéncia a este crime — arts. 35.2 e ss).

c) Recolha de amostras em condenado a medida de seguranga, nos termos do n.2 2
do artigo 91.2 do Cdédigo Penal, quando ndo se tenha procedido a recolha da

amostra nos termos do art. 8.2 n.2 1 (art. 8.2, n.2 2).

§16 Também o juiz de julgamento deve determinar a recolha de amostras ao
arguido inimputavel se o facto pelo qual foi condenado corresponder a crime contra as

pessoas ou crime de perigo comum punivel com pena de prisdo superior a cinco anos.

Valem aqui as consideracbes acima expendidas, excepto no que se reporta a
cominagdo pela pratica de um crime de desobediéncia, ndo obstante mantenha relevancia a

pratica do facto ilicito tipico.

d) Dispensa na recolha de amostras.

§ 17 Importa chamar a colagdo trés normas e interpreta-las de forma conjugada. O
art. 156.2, n.2 7 do CPP, segundo o qual os exames efectuados e as amostras recolhidas sé
podem ser utilizados no processo em curso ou em outro ja instaurado. O art. 8.2, n.2 6 da Lei
5/2008, que preceitua que quando se trate de arguido em vdérios processos, simultdneos ou
sucessivos, pode ser dispensada a recolha da amostra, mediante despacho judicial, sempre que
ndo tenham decorrido cinco anos desde a primeira recolha e, em qualquer caso, quando a
recolha se mostre desnecesséria ou inviavel. E o art. 34.2, n.2 2 da L 5/2008, segundo o qual as
amostras recolhidas ao abrigo do disposto no n.2 1 do art. 8.2 da L 5/2008, sé podem ser

utilizadas como meio probatdério no respectivo processo.

Se estiver em causa recolha de amostras a condenados, as normas sdo perfeitamente

concilidveis, ja que o art. 156.2, n.2 7 do CPP e 34.2, n.2 2 da Lei 5/2008 se referem aos

uma recolha voluntéria. Nestes casos deve expor-se a situagdo ao juiz, que decidird do uso da for¢ca e da proporcionalidade da
mesma, despacho esse notificado ao arguido, e passivel de recurso. Sobre a legitimidade do uso da forga veja-se nosso estudo ja
citado, sendo certo que se dird que estamos perante um exame que consubstancia um meio de obtengdo de prova, pelo que se
ancora a legitimidade no “compelir” previsto no art. 172.2 do CPP.
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arguidos (ndo condenados), pelo que nenhuma dificuldade interpretativa suscita o art. 8.2, n.2
6 da Lei 5/2008. Assim, por exemplo, num caso de duas condenagdes por furto qualificado em
5 anos de prisdo, sendo os processos simultaneos ou sucessivos, pode o juiz de julgamento da
segunda condenacgdo, porque decorreram poucos meses da primeira recolha (desnecessidade),
ou porque entretanto o condenado se ausentou para paradeiro desconhecido (inviabilidade),
decidir a dispensa de recolha (oficiosamente ou a requerimento), utilizando a amostra

recolhida no 1.2 processo, para obter perfil de ADN e inseri-lo na base de dados® .

Mais controverso é a recolha de amostras em arguido (ndo condenado).
Aparentemente, nesta situagdo as normas sdo inconcilidveis. Paulo Pinto de Albuquerque
entende que o art. 34.2, n.2 2 da Lei 5/2008, revogou o art. 156.2, n.2 7 do CPP, pelo que as
amostras apenas podem ser usadas no processo onde foi ordenada a recolha e o0 art. 8.2, n.2 6

apenas é aplicavel aos condenados®®.

Sem duvida que seria uma interpretacdo que facilitaria bastante a conciliagdo das
normas, mas cremos que nem o art. 34.2, n.2 2 teve a intengao de revogar o art. 156.2, n.2 7 do
CPP, nem a norma do art. 8.2, n.2 6 permite extrair a conclusdo de que apenas é aplicavel a
condenados. Na verdade, o n.2 6 menciona “arguido”, o n.2 1 refere “arguido”, o n.2 2
“condenado” e o n.2 3 “arguido”. Por outro lado, em nenhuma parte do n.2 6 se faz mencao
que apenas é aplicdvel aos n.%s 2 e 3, o que seria relativamente “simples”, pois bastava iniciar
a redac¢do da norma com os dizeres “Nos casos do n.2 2 e 3”, pelo que, presumindo que o
legislador se soube exprimir, salvo devido respeito pela opinido contraria, ndo acolhemos essa

interpretacao.

Também ndo partilhamos a posicdo de que o art. 34.2, n.2 2 tenha tido a intencdo de
revogar o art. 156.2, n.2 7 do CPP, j& que ndo existe nenhuma norma que mencione essa
revogacdo, pelo que se tratando de questdes relevantes, a auséncia de norma revogatdria

devera ser interpretado no sentido dessa ndo intencionalidade.

E possivel fazer uma interpretacdo conjugada e concilidvel, no que se reporta a
dispensa de recolha de amostras em processo penal, relativamente a arguido (ndo

condenado), nos seguintes termos:

O art. 8.9, n.2 6 da Lei 5/2008, veio introduzir pressupostos adicionais ao que constam

no processo penal no art. 156.2, n.2 7 do CPP.

2% A cada condenagdo deve corresponder necessariamente uma inserg¢do (uma condenagdo para aquele perfil). A inser¢do tem que
ser sempre feita, s6 a recolha é que pode ser dispensada nos termos do art. 8.2, n.2 6.
30 paulo Pinto de Albuquerque, Comentério ao Codigo de Processo Penal, 8.2 edigdo, pag. 467.
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Segundo art. 156.2, n.2 7 do CPP os exames efectuados e as amostras recolhidas so
podem ser utilizados no processo em curso ou em outro jd instaurado. Ou seja, 0os exames e
amostras apenas podem ser valorados no processo em curso ou outro processo ja instaurado,
mas nao podem fundamentar a abertura de outro processo e, designadamente, ndo podem
ser comparadas com bases de dados com vista a “abrir” outros processos. Se tal suceder,

verifica-se uma proibicdo da valoracdo da prova.

Consagrou-se a possibilidade, pois, de tal amostra ser usada como prova em outros

processos, desde que ja tenham sido instaurados.

Imaginemos varios processos de furto qualificado, em que se encontrou sangue ou
cabelos nos locais do crime. Num desses processos é detido um suspeito, cujo perfil coincide
com o vestigio bioldgico analisado, apds realizacdo coactiva de exame e pericia. Atento o
mesmo modus operandi dos outros furtos qualificados, em processos instaurados, esta
amostra é usada para comparar com os vestigios deixados nos outros locais do crime, o que é
admitido por aquela norma. O que ndo pode suceder é que, com base nessa amostra, se
abram novos inquéritos para tentar apurar se aquele individuo cometeu mais crimes,

nomeadamente com recurso a base de dados.

No entanto, o art. 8.2, n.2 6 da Lei n.2 5/2008 introduziu uma importante limitagdo que
importa atentar. Em principio, quando se trate de arguidos em varios processos, simultaneos
ou sucessivos (o que exclui, em coeréncia com a norma do processo penal, a utilizagdo da
amostra para instaurar novos processos), em cada um deles tera que ser recolhida a amostra

do arguido.

E bem se percebe, ja que, nomeadamente na recolha coactiva a analise é casuistica,
devendo ponderar-se em concreto se o exame e pericia se revelam proporcionais, adequados

e necessarios as finalidades da investigacdo criminal.

Caso se pretenda usar essa amostra em outros processos, destarte para comparar com
os vestigios bioldgicos recolhidos nos locais dos crimes, de modo a identificar o agente do
ilicito, o MP tera que promover ao juiz de instrucdo a dispensa da recolha de prova, e a

aproveitabilidade daquela amostra em outro processo.

O art. 8.2, n.2 6 da Lei 5/2008 impde os seguintes critérios para a dispensa de nova

recolha de amostras:

1 — Autorizagdo judicial;

12



2 - N3o terem decorrido mais de cinco anos e
3 - A recolha se mostre desnecessaria ou inviavel;

Também a decisdo de dispensa de recolha de amostras deve ter em conta os

interesses da investigacdao, mas sem aniquilar as garantias de defesa do arguido.

A recolha sera desnecessdria, quando por exemplo, existe proximidade temporal com
a anterior, foi respeitada a cadeia de custddia, existe amostra suficiente para contra-andlise,
foi cumprido o dever de informagdo, estd em causa crime de igual gravidade, ndo existe

gualquer prejuizo desproporcionado para o arguido na utilizacdo da mesma amostra.

Serd invidvel, quando por exemplo, entretanto o arguido se ausentou para parte

incerta, ou se encontre em estado de salde que ndo permita a recolha.

Por ultimo, cabe, referir que o art. 34.2, n.2 2 da Lei 5/2008, de 12.02 (que se situa no
capitulo Biobanco, e numa norma com a epigrafe destruicdo de amostras), ndo obstante
preceituar que as amostras colhidas ao abrigo do disposto no n.2 1 do artigo 8.2 sé podem ser
utilizadas como meio probatério no respectivo processo, numa interpretacdo sistematica e
presumindo que o intérprete sabe exprimir o pensamento (art. 9.2 do CC), apenas pode ser
entendido no sentido de que, em regra, as amostras colhidas no ambito de um processo-crime
apenas podem ser usadas neste, excepto no caso de se verificar o previsto no art. 8.2, n.2 6 da
mesma lei (que consagra os requisitos para o aproveitamento de tal amostra em outros

processos-crimes)3L.

Il - Insergao de dados

§18 A seccdo Il do capitulo Il disciplina normativamente as questdes de insergao,

comunicacao, interconexao e acesso de dados.

31 Alias, veja-se o paradoxo por exemplo em que o arguido se encontra no estrangeiro, ou estd num estado fisico ou padece de
patologia que ndo permite a recolha de amostras e pretende que essa amostra seja usada para demonstrar a sua inocéncia em
processo simultdneo ou sucessivo, fazendo um requerimento ao JIC, com fundamento no art. 156.2, n.2 7 do CPP e art. 8.2, n.2 6
da L 5/2008. Verificados os pressupostos nessas normas ndo vemos razdes para ndo deferir a dispensa. Alids, também n3o
vislumbramos a coeréncia da possibilidade de dispensar recolhas em condenados, e ndo em arguidos (ndo condenados). E que em
ambas as situagdes, quer seja através de posterior interconexdo ou comparagdes directa, um arguido pode vir a ser condenado
com base naquela amostra. Trata-se de um caso que os brasileiros denominam de prova “emprestada”. Acresce que seria uma
importante restricdo a descoberta da verdade. V.g. MP tem dois processos de violagdo. Num deles fez recolha, comparagdo
directa, descobrindo o violador. No outro processo a prova testemunhal aponta para ser agente do ilicito a mesma pessoa,
tornando-se impossivel a recolha porque fugiu. Entender que ndo seria possivel dispensar a recolha de amostras impediria ditar a
justica no caso em concreto.
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Analisemos as situagdes em que se exige uma intervengao judicial a nivel da inser¢ao

de dados.

a) Os perfis de ADN resultantes da analise das amostras recolhidas ao abrigo do
disposto no n.2 4 do artigo 8.2, bem como os correspondentes dados pessoais,
quando existam, sdo integrados na base de dados de perfis de ADN, mediante
despacho do magistrado competente no respectivo processo, que sera o juiz,

caso se esteja na fase processual de instrugao ou de julgamento (art. 18.2, n.2 2).

§19 No ambito de um processo criminal, a insercao dos perfis de ADN resultantes
da recolha de amostra problema, ou seja, recolha dos vestigios bioldgicos nos locais do crime,
coisa, objectos, vitimas, caddveres, etc, depende de despacho do magistrado competente no
respectivo processo (art. 8.2, n.2 4, 15.2, n.2 1, al. d) e 18.2, n.? 2, da Lei 5/2008), pelo que, na
fase de inquérito, tal serd da competéncia do MP, apenas competindo ao juiz em fase de

instrucdo ou julgamento.

Uma vez que a lei ndo determina expressamente que o pedido de insercdo seja
indelegavel, afigura-se-nos defensavel uma interpretacdo no sentido de que, no ambito da
delegac¢do de competéncias do MP aos 6rgdos de policia criminal, seja possivel a estes praticar

tal acto3.

E certo que o art. 18.2, n.2 2 da Lei 5/2008 alude a “despacho de magistrado
competente”. No entanto, nenhum segmento do texto normativo aponta no sentido da

indelegabilidade®. Pelo contrario.

Na verdade, o facto de o legislador referir que estes perfis “sGo integrados” (cfr. art.
18.2, n.2 2 da L 5/2008), demostra que estamos perante um dever de determinar a insercdo. A

inser¢cdo das amostras problemas devera ter como pressuposto que tenha sido mantida a

32 inser¢do tem sempre como objectivo a descoberta dos agentes do crime, pelo que é um acto de investigagdo criminal.

33 E ndo estamos perante uma pericia praticada nos termos do art. 154.2 do CPP, submetida aos requisitos ali previstos. Embora o
resultado da interconexdo seja considerado uma pericia (cfr. art. 13.2, n.2 4), o pedido de inser¢do (art. 18.2, n.2 2) ndo é
equiparavel ao art. 154.2 do CPP, tratando-se de um acto automatico e obrigatdrio, e que ndo imp&e nenhuma fundamentagdo.
Alids, se assim fosse o acto de determinar a inser¢do sempre teria que ser praticado por um juiz (cfr. art. 154.2, n.2 3 do CPP).
Assim sendo, ndo é possivel enquadrar o acto de pedido de inser¢do no art. 270.2, n.2 2, al. b) do CPP, razdo pelo qual o mesmo é
susceptivel de ser delegado. Sintomatico ainda no sentido de que ndo foi intengdo do legislador consagrar a indelegabilidade do
acto, o facto das reformas ao processo penal de 2010 e 2013, ndo terem acrescentado ao art. 270.2, n.2 2 do CPP, a pratica do acto
previsto no art. 18.2, n.2 2 da Lei 5/2008, de 12.2. Acresce que (a entender-se que é uma pericia do art. 154.2 do CPP), quanto a
Policia Judiciaria, o art. 12.2, n.2 1, al. a) da Lei 37/2008, de 6.08, atribuiu expressamente competéncia para a “realizacéo de
pericias a efectuar por organismos oficiais, salvaguardadas as pericias relativas a questées psiquidtricas, sobre a personalidade e
de autdpsia médico-legal;”. Por fim, diga-se, que o pedido de insergdo pelas policias ndo dispensa a imediata comunica¢do ao MP.
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cadeia de custédia da amostra respectiva (cfr. 18.2, n.2 4 da Lei 5/2008), ndo se exigindo que o
crime investigado revista determinada gravidade. Ou seja, embora pudesse ter estabelecido
um conjunto de critérios, quer em termos de tipos de crime, ou de molduras abstractas, que
legitimassem a inser¢cdo de amostras problemas, o legislador portugués pretende que todos os
perfis de ADN de tais amostras sejam inseridos na base de dados. E ndo prevé qualquer juizo
de proporcionalidade, é um acto automatico*. Portanto, ndo existe qualquer motivo de ordem

material ou de defesa de direitos fundamentais para que nao deva ser praticado pelas policias.

Alids, se atentarmos na discussao parlamentar, nunca houve qualquer receio quanto
ao facto dos policias poderem determinar a insercao de perfis de ADN de amostras problema.
A questdo foi sempre quanto ao acesso directo a base de dados e proteccdo de direitos
fundamentais. Nas actas de discussdo na generalidade na AR em 27 de Setembro de 2007, o
entdo Ministro da Justica, ao apresentar a proposta de lei referiu “Ao contrdrio do que sucede
em paises como Inglaterra ou Espanha e para néo falar nos Estados Unidos da América, em

77

Portugal as policias néo terGo acesso directo a base de dados”!”. No entanto, o pedido de
insercdo ndo da acesso a base de dados, ja que a comunicacdo de dados pessoais concretos
dependerd do juiz (cfr. art. 19.92), que assim tutelard a posteriori os direitos fundamentais,
como o direito a autodeterminacdo informacional®®. Por fim a possibilidade consagrada no art.
19.9, n.2 1, al. b) do juiz poder comunicar os dados pessoais aos 6rgaos de policia criminal,

pressupde a possibilidade destes pedirem a insergao dos perfis de ADN na base de dados.

b) Os perfis de ADN resultantes da analise das amostras recolhidas ao abrigo do
disposto nos n.os 2 e 3 do artigo 8.2, bem como os correspondentes dados
pessoais, sdao introduzidos na base de dados de perfis de ADN, mediante

despacho do juiz de julgamento (art. 18.2, n.2 3).

§ 20 A principal interrogacdo é o motivo pelo qual o legislador cinde o0 momento da

recolha, do momento da insercdo, e se tal se revela necessario.

34 0 despacho basta-se com um “Proceda-se a inser¢do nos termos do art. 18.2, n.2 2 da L 5/2008”, pelo que a remessa do
inquérito ao MP pelos OPC para determinar aquela inser¢do, sempre que recolhidas amostras problema, apenas aumenta a
burocracia. Alids, se as policias pedissem a inser¢do ao INML, e este entendesse que o acto era do MP, “perguntariam” a esta
entidade se era sua intengdo a sua inser¢do. Mas sendo um acto obrigatdrio e automatico, cuja omissdo consubstancia uma
irregularidade, seria perfeitamente redundante e burocrético, porque a resposta sé poderia ser positiva... De todo o modo, para
quem entenda que ndo pode ser delegado, para evitar que o MP por lapso, ndo cumpra o art. 18.2, n.2 2, serd boa pratica ou as
policias enviarem os inquéritos para efeitos de inserg¢do, ou aludirem nos relatdrios finais a necessidade de dar cumprimento ao
art. 18.2, n.2 2, alertando que foram recolhidas amostras problema.

35 Na verdade, é mais tutelador do que a base de dados de impress&es digitais, a que os policias tém acesso directo.
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Nao vislumbramos qualquer motivo para separar processualmente os dois despachos.
Na verdade, a recolha de amostras ao condenado tem justamente como escopo a sua

integracdo na base de dados de perfis de ADN.

O Unico pressuposto exigido pela L 5/2008, de 12. 2, é que seja respeitada a cadeia de

custddia (art. 18.2, n.2 4)3,

No entanto, nada impede que ab initio, aquando da prolacdo do despacho que
determina a recolha, se imponha a insercdao na base de dados de perfis de ADN, exceptuando o

caso de n3o ter sido respeitada a cadeia de custddia®.

Il A interconexao e comunicagdo de dados
§21 Sintetizemos as questdes referentes a interconexao.

N3do ha ficheiro que permita inserir as amostras referéncia recolhidas aos arguidos
(ndo condenados) nos termos do art. 8.2, n.2 1 da Lei 5/2008 (cfr. art. 9.2, al. a), 15.2 e 18.2 da

Lei 5/2008, de 12.02).

Ndo obstante, tais perfis de ADN podem ser cruzados com ficheiros previstos na base

de dados (cfr. art. 20.2, n.2 1 da Lei 5/2008).38
Questdo diversa é quem tem competéncia para fazer tal pedido.

O art. 20.2 da Lei 5/2008, de 12.02, é omisso sobre quem tem competéncia para pedir

a interconexdo no ambito da base de dados de perfis de ADN ao INML.

Tal esta estreitamente relacionado com a competéncia para inserir os perfis de ADN na
base de dados, ja que atento o programa CODIS utilizado, ao inserir-se o perfil de ADN, este ird

realizar as interconexdes — auto-search - admitidas pelo art. 20.2 da Lei 5/2008, de 12.02.

A lei estd “pensada” para actos sequenciais de recolha, insercdo e interconexao.

36 A garantia da cadeia de custddia encontra-se disciplinada no art. 12.2 do regulamento de funcionamento da base de dados de
perfis de ADN, do Instituto Nacional de Medicina Legal (delibera¢do n.2 3191/2008).

37 Alids, quando a recolha de amostras é feita em momentos anteriores, e for identificado com o arguido, com o trénsito em
julgado da decisdo condenatdria e verificados os demais pressupostos formais, o perfil de ADN transita para o ficheiro dos
condenados, desde que tenha sido respeitada a cadeia de custddia (art. 26.2, n.2 2). Deve o juiz determinar a transigdo.

38 Ex. Num inquérito de furto qualificado é encontrado um cabelo no local do crime. Apds uma busca a casa de A s3o encontrados
objectos furtados da casa onde se encontrou o cabelo e varios outros, de que ndo tem qualquer comprovativo documental da sua
propriedade. Existem fortes indicios de ser material furtado. O MP pede, para além da comparagdo directa, a interconexdo do seu
perfil de ADN, dos quais resulta match com amostras problema de outros inquéritos onde também se investigava furtos
qualificados.
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Ora, no que se reporta a amostra problema feita a insercdo automaticamente o

programa fara as interconexdes.
O mesmo sucede na insercao de perfis de ADN de condenados.

J4 no que concerne as amostras recolhidas em arguidos ndo condenados, as mesmas
ndo podem ser inseridas em ficheiro na base de dados, mas é admissivel o pedido para

cruzamento de dados (art. 20.2, n.2 1 da Lei 5/2008, de 12.02).

Para quem interprete que o art. 8.2, n.2 1 ndo abrange a recolha de amostras para
comparacdo directa, e que apenas é possivel uma recolha com o objectivo de interconexao,

entao concluir-se-ia que estes actos estdo incindivelmente ligados.

No entanto, j& expressamos a nossa posicdo de que o art. 8.2, n.2 1 tem como
pressuposto prévio a comparacdo directa e que o interesse pela interconexdao apenas possa
surgir posteriormente. V.g. E pedida recolha para comparar o perfil de ADN de um cabelo
deixado no local do crime com o perfil de ADN do arguido, num processo de furto qualificado,
em que existem testemunhos que declararam ter visto pessoa com caracteristicas
semelhantes a “rondar” a casa assaltada. Posteriormente, e falando com Colegas, o MP apura
qgue existem assaltos pelo pais inteiro com o mesmo modus operandi e que foram deixados
vestigios bioldgicos em varios deles, tendo sido inseridas amostras problema na base de
dados, considerando pertinente uma interconexdo. Nesta situacdo o 1.2 acto de recolha
encontra-se dissociado no tempo e em termos funcionais com o subsequente acto de

interconexao.

Posto isto, cremos que em fase de inquérito o mesmo pode ser pedido pelo MP, ja que
o art. 20.2 da Lei 5/2008, de 12.02, ao contrario do art. 19.2 da mesma Lei, ndo impde a

intervenc3o do juiz. ¥

39 E até porque, ao abrigo do art. 9.9, al. d), o sujeito passivo da recolha é informado da possibilidade de cruzamento do perfil com
outros existentes na base de dados. Sobre a possibilidade deste pedido de interconexdo poder ser delegado ao OPC suscitam-se as
mesmas questdes abordadas. Mantemos a posi¢do de que o facto da comunicacdo de dados pessoais ser triada por um juiz,
através de um controle a posteri permite evitar qualquer lesdo de direitos fundamentais desnecessaria e desproporcional. E
repare-se que o art. 19.2, al. b) prevé a possibilidade do juiz comunicar directamente aos érgdos de policia criminal, sé
compreensivel se tiver sido este a fazer o pedido. Alids, também as policias a quem estd delegado o inquérito solicitam ao
laboratério de policia cientifica interconexdes resultantes do AFIS (Automated Fingerprint Identification System) no que se reporta
as impressBes digitais para tentar identificar o criminoso ou IBIS (Integrated Ballistics Identification System), com a insergdo e
interconexdo de exames de balistica — que também poderdo resolver processos pendentes.
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§22 Outra questdo é se o resultado da interconexdo tem que ser comunicado
apenas ao juiz competente, consoante a fase do processo, nos termos do art. 19.2 da Lei

5/2008, de 12.02.

Afigura-se-nos que nao, ja que tal normativo, parece nao se referir aos resultados da
interconexdo (art. 13.2 da Lei 5/2008, de 5.12), mas sim a informacdo de um concreto perfil de
ADN e dados pessoais da pessoa em causa (cfr. art. 19.2 da Lei 5/2008, de 12.02). Ou seja,
pode-se comunicar que existiu match ao MP e OPC, mas a comunicag¢ao dos dados pessoais,

destarte a identificacdo da pessoa, dependera de despacho fundamentado do juiz.

Os elementos identificativos pessoais sdo comunicados pelo INML ao juiz*®, apds
requerimento fundamentado do MP (nos termos do art. 19.2 da Lei 5/2008). Em termos
praticos, apds a insercdo, verificando-se um hit o INML comunica ao “MP da amostra
problema”. Compete depois a este, em requerimento fundamentado, pedir ao juiz que ordene
ao INML a comunica¢do dos dados pessoais (v.g. por ser prova essencial para descobrir o
agente do crime). E precisamente nesta fase que o MP tem que justificar a necessidade de
conhecer os dados pessoais. O legislador ndo estabeleceu quaisquer critérios quanto a decisao
do juiz deferir ou indeferir a comunicacdo. Poderia ter previsto um catdlogo de crimes, ou
limitar a comunica¢do pela gravidade dos mesmos. Assim, o juizo de ponderacdo terd por
fundamento do art. 18.2, n.2 2 da CRP: proporcionalidade, adequagdo e necessidade da
comunicag¢do, para a descoberta da verdade material no inquérito da amostra problema.

Dependerd pois da fundamentac¢3o que aduzir o MP*,

A interconex3do admissivel é a prevista no art. 20.2 da Lei 5/2008, de 12.02, pelo que,
outros cruzamentos, acarretardo uma proibicdo de valoracdo de prova, por utilizacdo da
informacdo genética em violacdo do condicionalismo legal, casos que ndo devem ser

comunicados pelo juiz. *

40 £ necessario evitar praticas rotineiras e adoptar as maximas cautelas pois esta em causa a autodeterminagéo informacional. Ao
invés de oficio ao processo com essa informagdo melhor seria envio das informagdes em envelope fechado dirigido ao juiz. Alias,
questiona-se se seria necessario uma comunicagdo ao processo ou uma interligagdo entre o juiz, e em caso decidir comunicar, o
DIAP, ou DCIAP. De todo o modo, a forma de comunicagdo deveria ficar regulamentada (no regulamento do INML).

41 Em casos de urgéncia, deveria prever-se a possibilidade da decisdo do juiz ser em 24horas, a praticar em dias ndo uteis e em
férias judiciais. Na impossibilidade de aguardar pela decisdo do juiz, deveria prever-se a possibilidade do INML comunicar os dados
pessoais ao MP ou OPC, ficando o acto sujeito a posterior validagdo do juiz.

42 Em suma, os perfis de arguidos ndo condenados podem ser cruzados com amostras problemas recolhidas em locais de crime ou
amostras de profissionais; igualmente as amostras problemas podem ser cruzadas com outras amostras problemas — o que ndo
permitindo identificacdo directa, podera permitir descortinar espaco geografico de actuacdo, perfil do agente e modus operandi,
por ex. caso em que um individuo em diversos furtos qualificados deixa cabelos — podem ser cruzadas com amostras de arguidos
condenados — permitindo a identificagdo directa - e com amostras dos profissionais.
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V. Nota final

§ 23 Uma pequena nota no que se reporta a recolha de amostras a menores ou

incapazes para fins de identificacdo civil e a necessidade de intervencao judicial.

Nos termos do art. 7.2, n.%s 2 e 3 da Lei 5/2008, devera existir uma autorizacdo judicial,
nos termos do art. 1889.2 do Cédigo Civil, para recolha de amostras a menores ou incapazes

para fins de identificacdo civil , designadamente se forem parentes de pessoas desaparecidas.

Resulta de tal normativo que o consentimento e vontade de um menor de 18 anos ou

incapaz para a recolha de amostras para fins de identificagao civil, é ineficaz.

No que se reporta a alusdo a incapazes afigura-se-nos que Lei 5/2008 n3o sé visou
abranger os casos de interdicdo ou inabilitacdo, mas igualmente incapacidades ainda ndo
reconhecidas judicialmente, mas que de facto impossibilitam o visado de exprimir

conscienciosamente a sua vontade.

Na pratica, o representante legal do incapaz devera pedir uma autoriza¢do ao tribunal

para a recolha de tais amostras .
Mas necessariamente tera que ser um juiz a autorizar essa recolha?

Afigura-se-nos que uma interpretacdo sistematica e interligada da lei conduz a
conclusdo que a autorizacdo é da competéncia do MP (a unidade do sistema juridico é
justamente um dos elementos que o interprete se deve socorrer na tarefa de interpretacao da

lei cfr. art. 9.2, n.2 1 do CC).

A Lei 5/2008 alude a “uma autorizagdo judicial, nos termos do art. 1889.2 do Cddigo
Civil”, norma que estabelece quais os actos de “cuja validade depende de autorizagdo do

I”

tribuna

Sucede que o DL 272/2001, de 13.10, que operou a transferéncia de competéncia
deciséria em determinados processos de jurisdicdo voluntaria dos tribunais judiciais para o MP
e as conservatorias, estabelece no art. 2.2, n.2 1, al. a) que sdo da competéncia exclusiva do
MP as decisOes relativas a pedidos de suprimento do consentimento, sendo a causa de pedir a

incapacidade ou a auséncia da pessoa.

Como se escreve no predambulo a inteng¢do é transferir “processos cujo principal racio é
a tutela dos interesses dos incapazes ou ausentes, do tribunal para o Ministério Publico,

estatutariamente vocacionado para a tutela deste tipo de interesses, sendo este o caso das
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acgOes de suprimento do consentimento dos representantes, de autorizacdo para a pratica de

actos, bem como a confirmacgdo de actos em caso de inexisténcia de autorizacdo”.

Perante o acima expendido, a melhor interpretacdo a luz da unidade do sistema
juridico, vai no sentido de que a autorizagdo para recolha de amostras a menores ou incapazes
para fins de identificacdo civil, € um processo da competéncia do MP, tanto mais que o DL
272/2001, de 13.10, recentemente alterado pelo DL 122/2013, de 26.08, ndo excluiu do seu
ambito de aplicacdo estas recolhas. Ndo desconhecendo o legislador a Lei 5/2008, de 12.2, se

fosse essa a sua intencdo, certamente o teria expresso na letra da lei.

Vila do Conde, Abril de 2015
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