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Resumo

A crescente utilizagdo da ciéncia e da tecnologia em sede probatoria na investigagao
criminal, designadamente, o recurso a bases de dados de perfis de ADN, tem sido utilizada
na pratica investigatoria e na fundamentagao de decisdes judiciais no processo penal a nivel
nacional e internacional. As novas técnicas cientificas que permitem obter outros tipos de
informag¢@o, nomeadamente o estabelecimento de linhas genealdgicas entre perfis de ADN,
tém potenciado o crescimento do mercado de empresas ligadas a genealogia genética, o que
facilita o acesso ao utilizador comum a analise do seu ADN e a sua eventual interconexao
com outros perfis presentes nas suas bases de dados.

Neste contexto surge a questdo de saber se ¢ admissivel as autoridades judiciarias o
recurso a estas novas técnicas e dados, ao servico das finalidades do processo penal, em
especial a realizacdo da justica e descoberta da verdade material, e o restabelecimento da
paz juridica comunitaria, no ambito do inquérito, tanto no decorrer deste como para
desencadear a sua reabertura.

A metodologia adotada foi de natureza qualitativa, baseada nas técnicas de pesquisa
e analise de conteudo documental, provenientes de diferentes fontes, como artigos doutrinais
e cientificos, legislagdo e jurisprudéncia relevantes para o desenvolvimento e fundamentagao
da presente dissertagao.

Pretende-se analisar a natureza juridica das bases de dados de perfis de ADN em
relagdo ao momento probatodrio; detetar as implicagcdes que o recurso a este tipo de prova
pode ter no contexto dos direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, tomando
posicdo sobre a admissibilidade da sua utilizagdio no processo penal portugués,

nomeadamente no decorrer da fase de inquérito e no desencadear da sua reabertura.

Palavras-chave: investigagdao criminal; prova; base de dados de perfis de ADN; direitos

fundamentais; processo penal; reabertura de inquérito



Abstract

The increasing use of science and technology in evidence in criminal investigation,
namely the use of DNA profile databases, has been used in investigative practice and in the
reasoning of decisions in criminal proceedings at national and international level. The new
scientific techniques that make it possible to obtain other types of information, namely the
establishment of genealogical lines between DNA profiles, have boosted the growth of the
market for genetic genealogy companies, which facilitates access for the common user to
the analysis of his DNA and to its eventual interconnection with other profiles present in its
databases.

In this context, the question arises as to whether it is admissible for the judicial

authorities to use these new techniques and data, at the service of the purposes of criminal
proceedings, in particular the achievement of justice and the discovery of material truth, and
the reestablishment of community legal peace, in monitoring the investigation, both during
it and to participate in its reopening.
The methodology adopted was of a qualitative nature, based on research techniques and
analysis of documentary content, from different sources, such as doctrinal and scientific
articles, legislation and relevant jurisprudence for the development and foundation of this
dissertation.

The aim is to analyze the legal nature of DNA profile databases in relation to the
probative moment; detect the instructions that the use of this type of evidence may have in
the context of constitutionally protected fundamental rights, taking a position on the
admissibility of its use in Portuguese criminal proceedings, namely during the investigation

phase and in the outbreak of its reopening.

Keywords: criminal investigation; evidence; DNA profile databases; fundamental rights;

criminal procedure; case reopening
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Introducio

O desenvolvimento cientifico e tecnoldgico tem proporcionado a sociedade
contemporanea uma maior facilidade no acesso e transferéncia de informagao, que se tem
traduzido na aceleragcdo da producdo do conhecimento sobre o ser humano a nivel local e
global. A aplicacdo pratica deste conhecimento no dominio do Direito pode potenciar a
melhoria das competéncias humanas na promoc¢ao da ag¢do penal, no restabelecimento da paz
juridica posta em causa com a pratica do ilicito tipico e até, em certa medida, garantir a
descoberta da verdade material.

A sequenciagdo do genoma humano ao permitir a identificacdo, e consequente
individualizacdo, de todo e qualquer sujeito contribui para a facilitagdo da ardua tarefa
cometida a investigacao criminal de descoberta da identidade do agente. A inser¢ao deste
genoma sequenciado em formato de perfis de ADN em bases de dados expande
drasticamente o alcance que pode ter este expediente probatorio. Ao ser possivel, através da
interconexao de perfis, encontrar correspondéncias exatas que uma elevada margem de
confianca nos resultados obtidos, confere aos juizos inferidos a partir destes um grau de
fiabilidade que até entdo era dificil atingir.

A lei n.° 5/2008 publicada em 12 de fevereiro que aprova a criagdo de uma base de
dados nacional de perfis de ADN para fins de identificacdo civil e de investigagdo criminal
marca um ponto de viragem no ambito da tarefa investigatdria. Esta surgiu da necessidade
de adotar legislagdo especifica, de acordo com as orientagdes europeias € internacionais, de
criacdo deste tipo de plataformas para o auxilio das autoridades judiciarias nos processos-
crime, por forma a suprir as lacunas provocadas pelos mais recentes avangos tecnoldgicos.
O conjunto estruturado de ficheiros de perfis de ADN e de dados pessoais permite o
cruzamento de informagdes com vista a descoberta da identidade dos sujeitos a quem
pertence as amostras problema.

Nos ultimos anos assiste-se ao despontar, possivelmente devido a popularizagdo
entre as massas da autodescoberta com base na genealogia genética, de um mercado de
empresas que se especializam na oferta de servigos de recolha e anélise de amostras de ADN
com multiplas finalidades em diversos dominio, como por exemplo a satde ou a genealogia.
A maioria destas empresas, além do servigo de analises de ADN, proporciona ainda a op¢ao

de cruzamento dos perfis de ADN obtidos e dos presentes nas suas bases de dados, com o



objetivo de encontrar relagcdes de parentesco bioldgicas, ainda que distantes, entre os seus
utilizadores. Ainda no ambito do cruzamento de perfis de ADN, t€m surgido empresas cujo
foco da sua atividade consiste na disponibilizagdo de plataformas que funcionam como
auténticas bases de dados com vista a descoberta de parentes desaparecidos ou
desconhecidos.

A proliferacdo de bases de dados de perfis de ADN controladas por empresas
privadas desperta o interesse das autoridades responsaveis pela investigagao criminal, uma
vez que representa a possibilidade de aumentar as probabilidades de obtencao de
correspondéncias exatas ou parciais, através da ampliacdo do ntimero de perfis de ADN de
referéncia. No entanto, deve suscitar-se a questdo de saber até que ponto € que o recurso a
bases de dados de perfis de ADN ndo implica uma intromissdao abusiva no conteudo de
direitos fundamentais, em especial aqueles que se relacionam com a protecao da privacidade,
determinando a inadmissibilidade da prova obtida com recurso a estes meios e subsequente
impossibilidade da sua valoragao.

Atualmente, tem se assistido a resolug¢ao de diversos casos por parte das autoridades,
especialmente de cold cases, isto €, casos que se encontram arquivados, com recurso a
informagao genética presente em plataformas que admitem o livre acesso as referidas bases
de dados de perfis de ADN. O crescente entusiamo em torno destes novos meios de obten¢ao
de prova impde a necessidade de, no contexto do processo penal portugués, ponderar a
viabilidade da reproducao destes métodos de investigagdo. Avaliando, de acordo com os
requisitos cumulativos previstos na lei processual penal, se este tipo de elementos pode ser
considerado suficiente para invalidar os fundamentos do despacho de arquivamento do

processo e, assim, desencadear a figura da reabertura de inquérito.
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1. A Ciéncia e a Prova

Nas ultimas décadas o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia t€ém contribuido
para a alteracdo das interagdes do ser humano na sociedade, como por exemplo na sua forma
de pensar, de agir, de trabalhar e de se relacionar com os outros. Os avangos cientificos e
tecnoldgicos sdo promotores de novas realidades as quais o Direito ¢ chamado a intervir por
forma a garantir seguranca e paz juridica. Um dos dominios em que estes avangos tém
impacto ¢ no da investigacao criminal, em particular no ambito da prova.

A realizagdo da justica e a descoberta da verdade material e o restabelecimento da paz
juridica posta em causa com a pratica do crime, duas das finalidades do processo penal, t€ém
vindo a ser auxiliadas por diversas areas da ciéncia, como a medicina legal, a balistica, a
toxicologia, a biologia, a quimica', e por novos instrumentos de investigagdo trazidos pelos
mais recentes desenvolvimentos técnico-cientificos, de que sao exemplo, os aparelhos de
escuta e captacdo de imagem, os softwares utilizados para facilitar a pesquisa e apreensdo
de dados informaticos no ambito do cibercrime, e ainda as técnicas de analise de vestigios
biologicos.

No campo da medicina legal, em especial da genética forense, ¢ a criminalistica
biologica que mais auxilia a investigagdo criminal na procura da identificagdo do agente do
crime. A analise de vestigios bioldgicos, como por exemplo, manchas de sangue, cabelos,
pelos e secrecdes corporais (saliva, urina e esperma), hodiernamente, permite através da
analise de ADN? a identificagdo do ser humano por meio do seu perfil genético.

O ADN ¢ uma molécula que encerra todo o “codigo genético” do individuo, ou seja,
todas informagdes sobre a constituigdo genética de cada ser humano, moléculas estas que
estdo presentes em quase todas as células que constituem o corpo. O conceito de ADN e o

conceito de perfil genético sdao distintos. Este segundo consiste no “conjunto de

! De acordo com PEREIRA, Artur, «Bases de dados genéticos: interesse e limitagdes», comunica¢do
apresentada no Coldquio A Lein.® 5/2008, de 12 de fevereiro, que aprovou a criagdo da base de dados de perfis
de ADN, e a investigacdo criminal: balango e perspetivas, organizado pela Comissdo Parlamentar de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias e pelo Conselho de Fiscalizagdo da Base de Dados de Perfis
de ADN, no auditorio do novo edificio da Assembleia da Republica, Lisboa, 27 de margo de 2015, p. 2.

2 Na presente dissertagdo serd utilizada a sigla ADN, em vez da abreviatura DNA aprovada pela Sociedade
Internacional de Bioquimica para designar acido desoxirribonucleico, uma vez que a primeira ¢ a mais utilizada
na legislag@o e doutrina juridica portuguesa. Embora em MACHADO, Helena; SILVA, Susana; AMORIM,
Antoénio, «Politicas de identidade: perfil de DNA ¢ a identidade genético-criminaly, Andlise Social, Lisboa:
Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, Vol. XLV, Ano 196 (2010), p. 538 (nota 1) se defenda
que a sigla DNA nio ¢ suscetivel de ser traduzida.
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caracteristicas hereditarias que um individuo possui, para um determinado numero de
marcadores genéticos, detetdvel em qualquer amostra bioldgica que lhe pertenca, expresso

através de um codigo alfanumérico™

. Toda esta informagdo contida no perfil de ADN ¢
retirada de zonas ndo codificantes do ADN. O ADN nao codificante distingue-se do ADN
codificante por apresentar uma grande variabilidade entre pessoas®, os chamados
polimorfismos de ADN. Este primeiro ndo permite obter informagdes sobre a saude ou
determinadas caracteristicas hereditarias, mas permite fazer uma individualiza¢ao dos seres
humanos. Deve ressalvar-se a possibilidade de que com os avangos no conhecimento
cientifico este ADN nao-codificante, por vezes considerado como “inttil” por nao transmitir
informagdes acerca dos genes que definem as caracteristicas fenotipicas do individuo
estudado, se possa inferir dados que nao se limitem a funcao identificativa, mas que vao para
além desta, como por exemplo informagdes sensiveis relativas a predisposi¢des para
determinados tipos de doengas ou de comportamentos®.

O recurso ao perfil de ADN em sede probatdria ndo deixa de levantar algumas duvidas
no que concerne a possibilidade de quebra da cadeia de custddia através da contaminagao
das amostras biologicas, a eventualidade de “falsos positivos”, a tendéncias de
estigmatizacdo sociocultural e racial dos agentes do crime, a tentativas de incriminagdo
através do fabrico de provas ao colocar vestigios na cena do crime. No entanto, ndo se pode
diminuir as potencialidades do uso do ADN que com o recurso a metodologias, técnicas e
marcadores internacionalmente estabelecidos, como ¢ exemplo o European Standard Set,
tém garantido resultados cada vez mais precisos e rigorosos, com niveis de fiabilidade
inatingiveis por outros meios de prova. Este tem-se mostrado uma ferramenta revolucionaria
que veio alterar o paradigma da investigagcdo criminal, tornando-o mais eficaz e célere na
identificacao dos agentes do crime e no estabelecimento de relagdes entre crimes praticados

em momentos espacio e temporalmente distintos. Este tipo de prova tem sido “encarada

3 Cfr. PEREIRA, Artur, op. cit., p. 7.

4 E de salientar que, embora seja verdade para a esmagadora maioria dos individuos que a sequéncia obtida
aquando da analise do ADN seja tnica para cada individuo, o mesmo nao se verifica no caso dos gémeos
monozigdticos ou univitelinos, ou seja, aqueles que provém de um tnico ovo. Neste sentido MACHADO,
Helena; SILVA, Susana; AMORIM, Anténio, op. cit., p. 541; GUIMARAES, Ana Paula, «A base de dados de
perfis de ADN na investigacdo criminal — Uma inevitabilidade da sociedade contemporanea?», Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, [org.] José de Faria Costa, et al., (Stvdia ivridica 109;
AD honorem 8), Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Vol. I, 2017, p. 409.

5 Neste sentido PEREIRA, Artur, op. cit., p. 7.; GUIMARAES, Ana Paula, op. cit., p. 410.
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como uma tecnologia praticamente infalivel de identificacdo de individuos, assumindo
alguns autores mesmo que se trata do padrao de ouro para a identifica¢do nas sociedades
contemporaneas, ndo obstante o (sempre admissivel) grau de incerteza e de fragilidade que

as suas aplica¢des podem comportar™®.

2. Meios de prova e Meios de obtencio da prova. Enquadramento Legal e Natureza

Juridica.

2.1. O perfil de ADN como meio de prova

A determinagdo de perfis de ADN (DNA profiling) que consiste na extracdo de
informacdo de amostras com vista a identificar determinado individuo biologicamente,
baseia-se no principio da existéncia de variagdes genéticas entre as pessoas. A informagao
genética presente no ADN consiste em vinte e trés pares de cromossomas presentes na
maioria das células do corpo humano, este material genético provém de cada um dos
progenitores. Embora a esmagadora maioria desta informagao seja partilhada entre todos os
seres humanos, existe uma parte do codigo genético varidvel que se exprime na repeticao de
sequéncias de ADN chamadas short tandem repeats (“STRs”), ou seja, em polimorfismos
que apenas se encontram em certas partes do genoma, normalmente zonas denominadas nao
codificantes.

Para se poder determinar o perfil de ADN a partir de uma amostra ¢ necessario que
se proceda a recolha de material bioldgico, em manchas de sangue, cabelos ou secre¢des
corporais, entre outros, presentes no local do crime, e a sua posterior analise. Levanta-se a
questao de saber qual a natureza juridica deste procedimento de determinacao do perfil de
ADN, estaremos perante um meio de prova ou um meio de obtencao da prova?

O Codigo de Processo Penal (CPP) distingue expressamente os meios de prova e
meios de obtenc¢ado de prova nos titulos II e III, respetivamente, do seu Livro III inteiramente
dedicado a prova. Os primeiros, constantes dos artigos 128.° a 170.° do CPP, sdo aqueles
através dos quais se pode fundamentar de forma imediata a decisdo das autoridades

judicidrias, instrumentos que permitem a demonstracdo do thema probandi; os segundos,

¢ BRAVO, Jorge dos Reis, Corpo e Prova em Processo Penal. Admissibilidade e Valoracdo, 1.* ed., Coimbra:
Almedina, 2020, pp.71-72.
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contidos nos artigos 171.° a 190.° do CPP sdo os instrumentos através dos quais € possivel
alcancar os primeiros no decorrer do processo’. No entanto, perante determinadas figuras
nem sempre € facil operar na pratica esta distingdo, sendo exemplo o caso das pericias e dos
exames.

No CPP de 1929 a pericia era tratada juntamente com os exames. E de salientar as
principais diferengas de regime, tanto a nivel do valor probatério, uma vez que se entendia
que os resultados do relatorio pericial poderia ser liviemente apreciados pelo tribunal; como
também os momentos de intervencao do perito no processo, pois nao era claro em que
momento ¢ que a intervengdo dos peritos era obrigatoria, nem se prescrevia da garantia de
esclarecimentos complementares ou de nova pericia no decorrer do processo. S6 em 1987 ¢
que o legislador explicita a diferenga entre pericias e exames como a conhecemos hoje®.

O atual CPP determina, distinguindo, nos artigos 151.° ¢ 171° do CPP, que a pericia
“tem lugar quando a perce¢do ou a apreciagdo dos factos exigem especiais conhecimentos
técnicos, cientificos ou artisticos”, enquanto o exame € o “meio de obten¢do da prova através
do qual a autoridade judiciaria, o 6rgao de policia criminal (OPC) ou o perito observam e
percecionam diretamente os elementos Uteis para a reconstitui¢do dos factos e descoberta da
verdade™.

Tendo em conta a pergunta inicialmente colocada, no caso em apreco o procedimento
levado a cabo para a identificagdo de perfis de ADN devera ser considerado um exame ou
uma pericia?

A resposta a esta pergunta ¢ de grande importancia, uma vez que € dela que se podera
determinar qual o regime juridico a aplicar ao caso concreto, nomeadamente do ponto de
vista da competéncia para a sua realizacdo, possibilidade da sua realizagdo coerciva e forga
probatoria. A realizacdo das pericias € ordenada por despacho da autoridade judiciaria,
conforme prevé o artigo 154.°, n.° 1 do CPP, de acordo com a fase processual em curso, no
caso uma vez que se pretende tratar da investigacao criminal, finalidade cometida a fase do

Inquérito, de acordo com o artigo 262°, n.° 1, do CPP este caberd ao MP; ja os exames sdo

7 Neste sentido, ANTUNES, Maria Jodo, Direito Processual Penal, 3.* ed. Coimbra: Almedina, 2021, p. 128;
SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11, Lisboa: Verbo, 2011, p. 280.

8 Para maiores desenvolvimentos sobre as diferengas de regime quanto a estes dois meios de prova no CPP de
1929 e de 1987 consultar GONCALVES, M. Maia, «Meios de Provay, Jornadas de Direito Processual Penal
— O Novo Codigo de Processo Penal, [org.] Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra: Almedina, 1995, pp. 207-
210; FERREIRA, Marques, «Meios de prova», Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo Codigo de
Processo Penal, [org.] Centro de Estudos Judiciarios. Coimbra: Almedina, 1995, pp.254-259

? Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, op. cit. [nota 6], p. 372
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atos da competéncia dos OPC, habitualmente no &mbito das medidas cautelares e de policia
a que se reportam os artigos 171.°, n.° 4; 249.°, n.° 1 e 2, alinea a) e 270.°, n.° 1 do CPP.
Quando a questao da admissibilidade da sua realizagao coerciva o regime previsto no artigo
172.°, n.° 1 do CPP determina que a obrigacdo de sujeicdo a exame. No caso das pericias,
ainda que ndo esteja previsto de forma expressa no seu regime a obrigatoriedade de sujeigdo,
uma vez que esta, como ja foi referido anteriormente, tem de ser ordenada por despacho da
autoridade judiciaria competente, tal determina que a recusa ao seu acatamento, segundo o
artigo 348.°, n.° 1, alinea b) do Codigo Penal (CP), podera constituir um crime de
desobediéncia. No que se refere a sua forca probatoria os regimes sao notoriamente distintos,
uma vez que o legislador determina em relagdo a prova pericial a sua subtragdo da livre
apreciacao do julgador, de acordo com o disposto no artigo 163.° do CPP, constituindo esta
uma das limitagdes que se verificam ao principio da livre apreciagdo da prova constante do
artigo 127.° do CPP. No entanto, o n.° 2 do artigo 163.° do CPP estabelece o tribunal podera
divergir do juizo pericial, tendo de, para tanto, fundamentar a sua posi¢ao contraria. No que
respeita a forga probatoria dos exames aplica-se o regime geral do artigo 127.° do CPP.

Na doutrina denota-se inexisténcia de consenso em relagdo a esta questao, dado que
existem autores que, no que concerne ao processo de determinagdo de perfis de ADN,
entendem tratar-se de um exame, outros que adotam uma visao bipartida, e ainda outros que
consideram que todo o processo se trata de uma pericia.

Entre os autores que consideram este procedimento como um exame defende-se que
este visa a inspe¢do do local do crime na busca de vestigios, sendo essa detecao dos
resquicios da a¢do criminosa o que traduz este meio de obtencao de prova. Esta descoberta
de marcas, manchas ou outras substancias ¢ considerada um exame independentemente de
para a sua dete¢do ou identificagao terem sido utilizados ou nao especiais conhecimentos
técnicos, cientificos ou artisticos. No caso em concreto da prova através de perfil de ADN,
cré esta doutrina que mesmo a fase da avaliagcdo de vestigios biologicos para identificacdo
do ADN da amostra recolhida assume a natureza de exame. Apenas a comparacdo de

diferentes perfis de ADN podera ser considerada uma pericia, pois, segundo este
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entendimento, envolve uma andlise que exige especiais conhecimentos cientificos € nao
apenas uma detegio que envolve tais conhecimentos'®.

De acordo com uma visdo bipartida adotada por outra parte da doutrina'!, a avaliacdo
da natureza deste procedimento tem de ser decomposta em dois momentos distintos: o
momento da recolha da amostra biologica e o momento da sua andlise. Entendem alguns
autores que os regimes previstos pelos artigos 151.° ¢ 171.° do CPP ndo se opdem a esta
visao parcelar do procedimento, sendo que o facto de considerar exame a detecdo e recolha,
e pericia a analise do vestigio recolhido parece ser aquele “que melhor se harmoniza com os
regime estabelecido nos artigos 154.°, n.° 3 e 172.°"!2 do CPP. Esta visio nio acompanha o
argumento que defende que a distingdo entre pericia e exame se baseia na necessidade da
utilizacdo de especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos, pelo contrario,
entende que o proprio exame podera ser realizado por alguém dotado deste tipo de
conhecimentos. No entendimento desta posi¢do, “no nosso ordenamento a realizacdo do
exame ¢ um ato essencialmente policial ou judicidrio (em sentido amplo) mesmo quando ¢
levado a cabo por quem ¢ dotado de especiais conhecimentos técnicos, enquanto a realizacao
dos procedimentos de perce¢do de um facto, observagdo, analise, realizacao de inferéncias
e obtencao de conclusdes ¢ um ato essencialmente técnico ou cientifico, “tipico” do perito,
independentemente de ambos (exame e pericia) serem realizados pela mesma pessoa ou
entidade.”!?

Uma terceira posicdo'* entende quer a recolha, quer a analise dos vestigios para
determinagdo do perfil de ADN como pericia. Para estes autores a diferenga entre pericia e
exame assenta no critério da exigéncia de especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou

artisticos. Estes assumem que a propria recolha ndo pode ser executada sem recurso a

10 Parece aderir a esta posicio ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal
a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4* ed. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2011, p. 434.

' Neste sentido LATAS, Anténio, «Anotagio ao artigo 151.° — Quando tem lugar», in GAMA, Anténio, et al.,
Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal Tomo 11, artigos 124.° a 190.°, 3. ed., Coimbra:
Almedina, 2021, pp. 400-402; ALBERGARIA, Pedro Soares de, «Anotacao ao artigo 171.° — Pressupostos»,
in GAMA, Antonio, et al., Comentario Judicidario do Codigo de Processo Penal, Tomo 11, artigos 124.°a 190.°,
3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2021, p. 576; SILVA, Inés Torgal Mendes Pedroso da Silva, 4 (I)legitimidade da
colheita coerciva de ADN para efeitos de constituicdo da base de dados genéticos com finalidades de
investigacdo criminal, 2010 (Dissertacdo de Mestrado), p. 14;

12 Cfr. LATAS, Antonio, op. cit., p. 401.

13 Cfr. LATAS, Anténio, op. cit., p. 401

14 Adotam esta posigdo FIDALGO, Sénia, «Determinacdo do perfil genético como meio de prova em processo
penal»", Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, Ano 16, N.° 1 (2006), pp. 138-
139; BRAVO, Jorge dos Reis, op. cit. [nota 6], p. 374.
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especiais conhecimentos técnicos e cientificos. O facto de estas fases do procedimento
ocorrerem em momentos temporalmente distintos ndo afasta a sua qualificagdo conjunta de
pericia, entendendo-se que, por vezes, a intervencao dos peritos ocorre desde o momento da
noticia do crime, no proprio locus delicti, ¢ deste modo contribuem para a descoberta e
recolha de indicios de forma adequada que possibilite a sua posterior analise, ndo
comprometendo ou contaminando a amostra.

Tendo em conta as posi¢gdes doutrinais apresentadas, considera-se que deve ser adotada
uma posi¢ao intermédia ou bipartida que entende como exame toda a fase relativa a procura
e recolha de vestigios bioldgicos e como pericia 0 momento em que estes sdo analisados e
sequenciados por forma a alcangar o perfil de ADN pertencente a amostra. O facto de a letra
da lei exigir para o caso das pericias conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos
especiais para a apreciacao dos factos nao implica que no momento da recolha estes nao
possam ser utilizados. Acompanha-se a tese de que, na verdade, o que distingue o exame da
pericia ndo ¢ especificamente a presenga um sujeito com conhecimentos especiais relevantes
para o caso, mas a capacidade deste sujeito na emissao de um juizo préprio fundamentado

nos referidos conhecimentos.

2.2.  As Bases de Dados de Perfis de ADN como meio de obtencio de prova

Ainda que no mesmo ambito, as bases de dados de perfis de ADN distinguem-se da
mera identificacdo do perfil de ADN. Estas sdo verdadeiros motores de busca de
correspondéncias que poderdo levar a identificagdo das amostras-problema, ou seja,
amostras bioldgicas recolhidas no local do crime cuja identificacdo se pretende estabelecer.

Por conseguinte, o estabelecimento da natureza juridica das bases de dados de perfis de
ADN ¢ de extrema importancia para, como ja foi analisado anteriormente com os perfis de
ADN, determinar se este tipo de instrumento pode ou ndo ser fonte de convencimento
imediato e suficiente para fundamentar a decisao do tribunal.

Esta ¢ uma matéria pouco tratada na doutrina portuguesa, nao sé por ser uma ferramenta
relativamente recente, como por ter sido regulada pela primeira vez em Portugal em 2008,
na Lein.® 5/2008, de 12 de fevereiro (LBDADN), que aprova a criacao de uma base de dados
de perfis de ADN para fins de identificagdo civil e criminal.

Partindo da letra da LBDADN, o seu artigo 13.°, n.° 4 determina que a obtengdo de

perfis de ADN e os resultados da sua comparagdo constituem pericias validas em todo o
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territorio nacional. Se estas sdo consideradas pericias, em principio estar-se-ia perante um
meio de prova. No entanto, ¢ de notar que o legislador nos diplomas legislativos
subordinados a esta tematica'® utiliza os conceitos de pericia e exame de forma indistinta,
provocando alguma confusdo na compreensdao do conteudo destes. Utilizando-se
inclusivamente na Lei n.° 45/2004 a expressao “exame pericial” no n.° 4 do seu artigo 6.°, 0
que mostra o pouco cuidado no rigor terminologico do legislador relativamente a estes
conceitos, “nao houve o cuidado de utilizagao dos termos “exame” e “pericia” com o sentido
que lhes ¢ atribuido no CPP”'®,

De acordo com Pinto de Albuquerque'’, a comparacdo de vestigios com o ADN de
outras pessoas ¢ uma pericia, uma vez que ha uma avaliag@o de vestigios que exige especiais
conhecimentos cientificos. No entanto, o autor ndo explicita o contexto em que se da a
comparagao, pois existem em Portugal dois regimes em que podem ser comparados perfis
de ADN: o da comparacdo direta e o da comparacdo com recurso a base de dados de perfis
de ADN.

A comparagao direta consiste na “comparacao de perfis obtidos em amostras recolhidas
em vitimas ou locais do crime com os de suspeitos ou pessoas com eles relacionadas”'®. Esta
pericia genética em concreto ja era utilizada antes da entrada em vigor da Lei n.° 5/2008, de
12 de fevereiro de acordo com os pressupostos do regime comum de pericias médico-legais,
no ambito da genética forense. Com a entrada em vigor da LBDADN levantou-se a questao
de qual o regime aplicavel quando em causa ndo seria necessario o recurso a base de dados.
Com as alteracdes trazidas pela Lei n.° 90/2017, de 22 de agosto ao n.° 4 do artigo 1.° da
LBDADN, “ficou definitivamente esclarecido que pode haver regimes legais de recolha,
tratamento e conservacao de células humanas para fins de identificagdo civil e investigagdo
criminal em que ndo se torne necessario recorrer a base de dados de perfis de ADN”!?,
admitindo-se assim expressamente a coexisténcia de um regime comum de comparacao

direta de perfis de ADN e do regime da LBDADN.

15 Sd0 exemplo os seguintes diplomas: Decreto-Lei n.° 11/98, de 24 de janeiro; Lei n.° 45/2004, de 19 de agosto.
16 Cfr. FIDALGO, Sénia, op. cit., p. 145. Neste sentido também ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, op. cit., p.
434; BRAVO, Jorge dos Reis, op. cit. [nota 6], pp. 371-373.

17 De acordo com ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit., p. 434.

18 Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, op. cit. [nota 6], p. 359.

19 Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, op. cit. [nota 6], p. 360.
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Quando se opta pelo recurso a base de dados de perfis de ADN?, nido se estd
propriamente a comparar duas amostras para corroborar uma suspeita em relagdo a
determinado sujeito, mas procura-se alcancar a identificagdo do sujeito a quem pertence a
amostra problema comparando-a contra multiplos perfis de sujeitos presentes na base de
dados.

Embora na legislacdo e doutrina anteriormente referida, se atribuia as bases de dados de
perfis de ADN o estatuto de pericia, classificando-as assim como meio de prova quanto a
sua natureza juridica, entende-se na presente dissertagao que estas devem ser classificadas
como meios de obten¢do da prova. Tendo em conta o conceito doutrinalmente atribuido aos
meios de obtenc¢do da prova, anteriormente explicitado, considera-se que toda a configuragdo
das bases de dados exprime a ideia de se estar perante uma forma de chegar até a prova. A
funcdo principal das bases de dados ¢ armazenar de forma estruturada informacdes, sempre
com respeito pela prote¢do de dados pessoais, por forma a ser possivel cruzé-las no sentido
de obter uma eventual coincidéncia (hit/match). Deste modo, € o match que deve ser
considerado meio de prova em sentido estrito, pois sera através dele que se formard a
convicgdo das autoridades judiciarias e mais tarde servird como fundamento da decisdo do
tribunal. Assim como noutros meios de obten¢do da prova o objetivo final pode ndo ser
alcancado, também neste caso o match que ¢ o ponto de chegada que se pretende alcancar
ndo ¢ garantido, mas o recurso a ferramenta que consiste na base de dados oferece-se como
sendo sempre uma possibilidade. Parece ser favoravel a este ponto de vista Tiago Caiado
Milheiro quando afirma “trata-se de um precioso meio de investigacdo que ndo se deve
descurar. [...] A vontade legislativa no sentido de “eleger” a base e dados como um dos
meios ao dispor da investigagdo fica bem patente se atentarmos na norma que determina a
insercdo automatica dos perfis de ADN das amostras problema na base de dados™?!,

respetivamente artigo 18.° da LBDADN.

200 modo de funcionamento da base de dados de perfis de ADN ¢ explorado com mais profundidade infra.
Ponto 3.3.1.2.

2l Cfr. MILHEIRO, Tiago Caiado, «Prova por ADN — recolha, preservagio, comparacio e valoragio», Direito
Probatorio, substantivo e processual, Jurisdicdo Penal e Processual Penal do Centro de Estudos Judiciarios
(org.), Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2019, p. 47.
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3. Bases de dados de perfis de ADN

3.1. Direitos Fundamentais em causa

Antes de ponderar a admissibilidade do recurso a bases de dados de perfis de ADN
como meio de obtengdo de prova, € necessario analisar as implicagdes que este expediente
tem no que toca aos direitos fundamentais.

Durante todo o processo de determinagdo do perfil de ADN existem dois momentos
em que a finalidade de descoberta da verdade material levada a cabo pela investigacao
criminal pode contender com direitos fundamentais. Num momento inicial, quando ¢
realizada a recolha de amostras ou vestigios biologicos, a integridade fisica (artigo 25.° da
Constituicao da Republica Portuguesa [CRP]) e a liberdade (artigo 27.° da CRP) do sujeito
alvo da diligéncia podem ser atingidas; num momento posterior a referida colheita segue-se
a fase de analise das amostras e sequenciagdo do perfil de ADN, que pode afetar de forma
nociva o direito a reserva de intimidade da vida privada (artigo 26.° da CRP) e a
autodeterminacio informacional (artigo 35.° da CRP)*.

No entanto, tendo em conta que se pretende analisar a potencial utilizagdo de bases
de dados de perfis de ADN no ambito do processo penal, ir-se-4 concentrar a analise seguinte
apenas nos direitos fundamentais implicados durante 0 momento da busca de interconexdes

de perfis de ADN.

3.1.1. A reserva da intimidade da vida privada e familiar

No recurso a técnicas de comparagdo de perfis de ADN, utilizadas no ambito das
bases de dados de perfis de ADN, ainda que apenas sejam analisados marcadores
pertencentes ao chamado junk DNA, ou seja, ADN nao codificante (que ndo da grandes
informagdes sobre a saude ou caracteristicas fenotipicas do individuo), ainda assim € posta
a descoberto a privacidade deste.

No contexto referido, ¢ essencial realgar que o direito fundamental a reserva da

intimidade da vida privada, previsto no artigo 26.° da CRP e tutelado enquanto bem juridico

22 Neste sentido SILVA, Inés Torgal Mendes Pedroso da Silva, op. cit. [nota 11], p. 15.
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pessoal no artigo 192.° do CP, tem de ser considerado e entendido em relagdo com o direito
a autodeterminac¢do informacional, que serve como garantia do primeiro.

De acordo com o Ac. do TC n.° 278/95, de 28 de julho, apesar de este direito estar
constitucionalmente previsto no artigo 26.° da CRP, a letra da norma “ndo estabelece o
conteudo e alcance do direito a reserva da intimidade, nem define o que deva entender-se
por intimidade como bem juridico constitucionalmente protegido™?*. No entanto, varias tém
sido as teorias doutrinais e jurisprudenciais apresentadas no sentido de concretizar as varias
dimensdes em que este direito fundamental se pode apresentar.

Na doutrina portuguesa destacam-se duas consideracdes relevantes. De acordo com
Gomes Canotilho e Vital Moreira, “analisa-se principalmente em dois direitos menores: (a)
o direito a impedir o acesso de estranhos a informacgoes sobre a vida privada e familiar e (b)
o direito a que ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre a vida privada e familiar
de outrem (cfr. Cod. Civil, art. 80°)”**, devendo o conceito de vida privada partir de trés
referéncias civilizacionais, nomeadamente o respeito dos comportamentos, do anonimato e
da vida em rela¢do®®. Segundo Paulo Mota Pinto, trata-se “do interesse em impedir ou em
controlar a tomada de conhecimento, a divulgacdo ou, simplesmente, a circulagdo de
informacgdo sobre a pessoa, isto €, sobre factos, comunicagdes ou situagdes relativo (ou
proximos) ao individuo, e que previsivelmente ele considere como intimos, confidenciais ou
reservados. Trata-se do interesse na autodeterminagao informativa, entendida como controlo
sobre informagcao relativa a pessoa”?S.

A jurisprudéncia Tribunal Constitucional (TC) pronunciou-se pela primeira vez
sobre a nogdo de reserva sobre a intimidade da vida privada no Ac. n.° 128/92, de 24 de

Julho concretizando que “este direito a intimidade ou a vida privada — este direito a uma

2 Cft. Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 278/95, de 28 de julho, Processo n.° 510/91, ponto 7.1. Também
parece acompanhar este ponto de vista PINTO, Paulo Mota, «A prote¢do da vida privada na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional», VIII Conferéncia Trilateral, Lisboa, 2006. Relatorio elaborado pelo Conselheiro
Paulo Mota Pinto, com a colaboragdo da Assessora do Tribunal Constitucional, Dr.* Raquel Reis, p. 7 quando
afirma que “A definicdo positiva da nogao “vida privada” é consabidamente dificil, e esta nog¢ao tem ja mesmo
sido caracterizada na doutrina como obscura e sem um verdadeiro contetudo preciso.”.

24 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, Vol. 1,
4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 467.

25 Neste sentido CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. cit., p. 468.

26 Cfr. PINTO, Paulo da Mota, «A prote¢io da vida privada e a Constitui¢io», Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXVI (2000), p. 164. Para
desenvolvimentos mais aprofundados deste autor em relago a este direito consultar PINTO, Paulo da Mota,
«O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada», Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra: Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXIX (1993).
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esfera propria inviolavel, onde ninguém deve poder penetrar sem autorizagdo do respectivo
titular — compreende: a) a autonomia, ou seja, o direito a ser o proprio a regular, livre de
ingeréncias estatais e sociais, essa esfera de intimidade; b) o direito a ndo ver difundido o
que é proprio dessa esfera de intimidade, a nfio ser mediante autorizagio do interessado.”?’.

O TC tem apoiado alguns dos seus acorddos®®, onde este direito fundamental é
analisado, numa doutrina originaria na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemio?’, designada por teoria das trés esferas (ou dos trés graus). Esta distingue,

delimitando, trés esferas em que este direito pode ser compreendido, consoante diferentes

niveis de possivel intromissdo na privacidade do individuo, “trés imaginarias esferas

conceéntricas™’, nomeadamente a esfera intima, a esfera privada e a esfera social®'.
O nivel em que se encontra o nucleo fundamental deste direito pertence ao dominio
da esfera intima ou da intimidade. Numa logica de “estratificacdo concéntrica [...] o centro

serd ocupado pela 4rea nuclear da vida privada™?

, que deve ser salvaguardada contra
intromissdes tanto por parte das autoridades ou dos particulares e, desta forma considera-se
subtraida a todo o juizo de ponderagdo e harmonizagao de interesses. Considera-se abrangida
pelo conceito de intimidade “a vivéncia da sexualidade na plasticidade incontrolavel das
suas manifestacdes e formas; a nudez enquanto objeto de observagdo, registo ou reprodugao
fotografica; as reflexdes de cunho pessoal e existencial registadas™.Esta beneficia de uma
protecdo total e absoluta, sendo imperativo na determinacdo da sua extensao ter presente o
principio ultimo da dignidade da pessoa humana, de acordo com o estipulado no art.1°, n.° 1
da CRP.

O segundo nivel, o da esfera privada, admite, ao contrario do nivel anterior, juizos

de ponderacdo. De acordo com Costa Andrade “a privacidade configura sempre um valor

suscetivel de ponderacao para efeitos de justificagdo, nomeadamente a titulo de prossecugao

27 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 128/92, de 24 de julho, Processo n.° 260/90, ponto 13.

28 Como, por exemplo, o Ac. TC n.° 607/2003.

2 Neste sentido, ANDRADE, Manuel da Costa, «Artigo 192.° (Devassa da vida privada», Comentdrio
Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, [dir.] Jorge de Figueiredo Dias, 2.* ed., 2012, p.
1047.

% Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit [29], p. 1049.

31 De acordo com MEDEIROS, Rui; CORTES, Anténio, «Artigo 26.%, MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui,
Constitui¢do Portuguesa Anotada, Vol. 1,2.% ed. revista, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2017, pp. 452-
453.

32 Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit [29], p. 1049

33 Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit [29], p. 1050
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de interesses legitimos™*, podendo em sede probatoria ver o seu contetido comprimido
sempre que for confrontada com valores ou interesses superiores, de acordo com o principio
da proporcionalidade em sentido amplo. Desta forma, compreende-se a diferenciacao feita
a nivel semantico quando se afirma que o conceito de privacidade ¢ mais extenso do que o
conceito de intimidade.

Por ultimo, encontra-se a esfera social, que se traduz na esfera relacional, aquela que
numa perspetiva concéntrica destas varias esferas ¢ aquela que se encontra mais distante do
centro, ainda que se considera subtraida ao dominio da publicidade. Estando aqui em causa
os direitos a imagem e a palavra, e ndo propriamente a privacidade dos sujeitos.

Diversas sdo as criticas que t€ém surgido sobre esta teoria, que apontam o facto de
esta ser irrelevante no contexto constitucional portugués® e conceptualmente desajustada
para compreender a diversidade de casos na realidade contemporanea, ainda assim alguns
autores entendem que esta pode ter “uma validade relativa e gradual no contexto de uma

ponderacio de bens a operar segundo o principio da proporcionalidade™®.

3.1.2. O direito a autodeterminacao informacional

Embora o direito a autodeterminagdo informacional ndo esteja expressamente
consagrado na letra da Lei Fundamental, este ¢ considerado um direito fundamental em
sentido material, ou seja, fora do catalogo, uma vez que € universal e permanente, protege
determinadas dimensdes que devem ser entendidas como expressdo do principio da
dignidade da pessoa humana e dota os sujeitos de poderes que possibilitam a realizagdo dos
seus interesses. Da analise do artigo 35.° da CRP, em especial do seu n.° 3, pode depreender-
se este direito, que constitui em si mesmo uma garantia do direito a reserva da intimidade da
vida privada.

A jurisprudéncia alema formulou inicialmente este direito devido a necessidade de
proteger a esfera privada dos cidaddos relativamente ao poder do Estado®’. Este consiste no

“direito de cada individuo dispor livremente dos respetivos dados e informagdes pessoais e

3% Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit [29], p. 1052

35 Na perspetiva de CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, op. cit., p. 468.
% Cfr., MEDEIROS, Rui; CORTES, Antonio, op. cit., p. 452.

37 Neste sentido FIDALGO, Sénia, op. cit. p. 127.
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assim determinar os termos de acesso e utilizagdo por terceiros desses mesmos dados e
informagdes™®.

O objeto de estudo em causa, bases de dados de perfis de ADN, pode contender com
esta categoria de direitos fundamentais relacionados com a privacidade. O controlo da
informagao presente no ficheiro que contém o perfil de ADN, na maioria das vezes, sai do
controlo do sujeito a quem este pertence, mas nao s6. Tendo em conta a variedade de
informacao que o ADN contém, mesmo que na maioria dos casos se restrinja 0 acesso a
marcadores especificos presentes na regido nao codificante do ADN a analisar, ¢ ainda assim
possivel afetar-se terceiros, ao determinar relagdes bioldgicas de parentesco. Sem perder de
vista que “a existéncia ou nao de uma ingeréncia (inadmissivel) na intimidade do sujeito em
causa (e até de terceiros) esta diretamente relacionada com a quantidade de informagao que
se obtém a partir da analise da amostra em causa’’, dai a importancia do estabelecimento
de um nimero limitado de marcadores, por forma a reduzir a quantidade de informacdo

recolhida a absolutamente necessdria para a identificacdo do sujeito a quem a amostra

pertence.
3.1.3. O direito a nao autoincriminacao

Do ponto de vista daquele que € sujeito passivo do processo, ou seja, contra quem
este ¢ dirigido, especialmente a partir do momento em que ¢ formalmente constituido
arguido, a CRP determina a necessidade de serem asseguradas diversas garantias que, no seu
conjunto, conformam o estatuto processual deste. Pode condensar-se este conjunto de
direitos constitucionalmente protegidos em trés eixos fundamentais: o direito de defesa, o
direito a presun¢do de inocéncia até ao transito em julgado da condenagdo e o direito ao
respeito pela decisdo de vontade do arguido*’. Nesta tltima vertente, em que se sobreleva o
principio da proibi¢do da autoincriminagdo, pretende-se ponderar os efeitos da utilizagdo
deste meio de obtencdo da prova no decurso da investigacao criminal, uma vez que este

principio “se repercute essencialmente em matéria de prova™*!.

38 Cfr., MEDEIROS, Rui; CORTES, Ant6nio, op. cit., p. 452.

39 Cfr. FIDALGO, Sénia, op. cit., p. 128.

4 Neste sentido DIAS, Jorge de Figueiredo; BRANDAO, Nuno, Direito Processual Penal. Os Sujeitos
Processuais, 1.° ed., Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 218.

41 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 251
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Embora este principio ndo esteja expressamente consagrado na CRP, pode afirmar-
se que existe um largo consenso doutrinal e jurisprudencial*? no sentido deste beneficiar de
protecao constitucional. Este principio, também conhecido por nemo tenetur se ipsum
accusare, do ponto de vista da sua dimensao negativa traduz-se na ideia de que o arguido
deve poder definir, de forma livre e esclarecida, qualquer contributo probatdrio que leva ao
processo, isto ¢, o arguido ndo podera ser coagido ou induzido em erro por forma a revelar
factos que o incriminem. Configura deste modo, na esteira de Costa Andrade “critério seguro
de demarcacao e de fronteira entre o processo de estrutura acusatdria e as manifestagdes de
processo inquisitério”, tendo como principal manifestacio do seu niicleo essencial o direito
ao siléncio, previsto no artigo 61.°, n.° 1, alinea d) do CPP, a chamada liberdade negativa de
declaragao.

O TC e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos parecem limitar o conteudo deste
principio ao respeito pela vontade do arguido em ndo prestar declaragdes **. Contudo,
existem autores alargam o espectro deste principio, entendendo que dentro do ambito de
protecao deste principio incluem-se os contributos probatérios que envolvam uma agdo
positiva do arguido e agdes do Estado que procurem obter contributos probatérios mediante
violéncia, coer¢ao ou engano. Consequentemente “de fora do dominio de tutela do principio
nemo tenetur deverao assim ficar as provas cuja producgdo ou obtenc¢do ndo carecam de uma
colaboragdo ativa do visado, ainda que a viabilidade da sua aquisi¢do esteja dependente da
sua passividade e tolerancia, ou que possam ser carreadas para O processo
independentemente da sua vontade™*.

Considerando o anteriormente exposto, torna-se necessario ponderar as possiveis
repercussdes que a utilizacao de bases de dados de perfis de ADN para obtengdo da prova
tém no direito a ndo autoincrimina¢ao. Tendo por base o raciocinio espelhado no Ac. TC n.°
155/2007, em que se entende que a recolha de material bioldgico, para efeitos de realizagao

de analises de ADN, ndo esté incluida no &mbito de prote¢do do principio da proibi¢do da

42 Acolhem esta posi¢do, ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢des de prova em processo penal, 2.2
ed., Coimbra: Gestlegal, 2022, pp. 132-133; DIAS, Jorge de Figueiredo; BRANDAO, Nuno, op. cit., p.252;
neste sentido também os Ac. TC n.° 155/2007 e n.® 298/2019.

4 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit [nota 42]., p. 128.

4 Acolhe também esta posi¢do o Ac. TC n.° 155/2007 ¢ a sentenga do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem proferida a 17 de dezembro de 1996 (caso Sauders v. Reino Unido).

4 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo; BRANDAO, Nuno, op. cit., p. 254. Salienta-se que ANDRADE, Manuel
da Costa, op. cit. [nota 42], pp. 134-138, alerta para algumas limitagdes que podem surgir com a aplicagdo
deste critério de atividade.
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autoincriminagdo, uma vez que as provas existem independentemente da vontade do
arguido, talvez seja admissivel aplicar o mesmo raciocinio a utilizagdo de bases de dados de
perfis de ADN. Partindo deste critério de atividade, aqueles que tém o seu perfil de ADN
presente numa base de dados apenas tém de tolerar (nom facere) que se procure
correspondéncias de perfis, ndo sendo garantido que estas se venham a revelar, ou seja, o
contributo probatorio do arguido neste caso ndo implica uma agdo positiva (facere). Além
disto, as correspondéncias que se verifiquem nao podem ser consideradas como um ato de
autoincriminagao, uma vez que no caso de se verificarem revelam-se independentemente da

vontade do arguido.

3.1.4. A restricao de direitos fundamentais

De acordo com de Vieira de Andrade “os direitos fundamentais, mesmo os direitos,
liberdades e garantias, nio sdo absolutos nem ilimitados.”*®. No entanto, verifica-se na
pratica que muitas vezes sao tendencialmente conflituantes entre si ou com outros valores
comunitarios.

Os n. ® 2 e 3 do artigo 18.° da CRP estabelecem explicitamente a possibilidade de
restri¢ao dos direitos, liberdades e garantias através de um regime especial concreto. Este
regime tem como principio norteador a excecionalidade da restricdo, ou seja, o poder de
restricdo do legislador é vinculado*” a requisitos cumulativos de natureza formal e material,
nomeadamente: a necessidade de a restri¢ao ser feita através de lei parlamentar ou decreto-
lei autorizado, de acordo com o artigo 165.°, n.° 1, alinea b) da CRP que inclui esta matéria
no ambito da reserva relativa de lei da Assembleia da Republica, e por referéncia ao principio
da proporcionalidade em sentido amplo, ou seja, a restri¢ao terd de ser adequada, necessaria
e proporcional, tendo sempre em vista, como limite absoluto, a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo prevé ainda requisitos de validade das leis restritivas, entre os quais,
a exigéncia de que esta legislacao tenha carater geral e abstrato, devendo ser suscetivel de
aplicaciio a todas as pessoas e a um niimero indeterminado de casos*® e suficientemente

densa no seu conteudo; a proibi¢do de efeitos retroativos; e, por fim, a impossibilidade da

4 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976,5.*
ed., Coimbra: Almedina, 2012, p. 263.

47 Na esteira de ANDRADE, José Carlos Vieira de, op. cit. pp. 281-284.

* De acordo com ANDRADE, José Carlos Vieira de, op. cit., p. 289.
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diminuicdo da extensdo e do alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais, no
sentido de ndo comprometer o nucleo fundamental dos direitos presentes na norma
constitucional. Torna-se nestes casos necessario ponderar os limites dos valores em causa e
operar a concordancia pratica dos mesmos num esfor¢o de harmonizagao.

Este regime ¢ aplicavel a todos os direitos fundamentais presentes no catalogo do
Titulo II da CRP e direitos fundamentais analogos, de acordo com o preceituado no artigo
17.° da CRP. O que implica que a validade da prova obtida dependa sempre de uma
ponderacao sobre quais os direitos fundamentais em causa e a verificagdao do preenchimento
dos requisitos formais para a possibilidade da sua restri¢do. Incluidos neste catalogo de
direitos cuja restricao constitucionalmente admissivel depende da observagdo deste regime
especial estdo o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar e o direito a
autodeterminacao informacional, que como ja foi anteriormente referido estao implicados

aquando do recurso a bases de dados de perfis de ADN como meio de obteng¢do da prova.

3.2. A admissibilidade dos meios de prova (em geral)

Ao antever a possivel colisao deste meio probatorio com direitos fundamentais torna-
se necessario analisar até que ponto serd admissivel a sua utilizagdo no decurso do processo
penal, em particular na fase de inquérito®.

A admissibilidade da prova constitui a primeira das etapas fundamentais do iter
probatorium, juntamente com a producdo da prova e a valoragio dos resultados™’. A prova
para ser admissivel ndo podera ir além do objeto inicialmente fixado, nem poderd ser
adquirida por métodos legalmente inadmissiveis, de acordo com os artigos 124.° e 125.°, do
CPP, respetivamente.

O artigo 124°, do CPP, estabelece que o objeto da prova, o chamado thema

9951

probandum, “sdo os enunciados dos factos ocorridos™’, que se pretende corroborar no

processo. Esta norma determina que podem ser objeto de prova todos os enunciados factuais

40 raciocinio adotado para a abordagem deste tema esteira-se em grande parte nos ensinamentos da Dra.
Sénia Fidalgo no Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses em Direito Processual II no ano letivo 2021/2022.
39 Neste sentido SILVA, Sandra Oliveira ¢, «Legalidade da prova e provas proibidas», Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, Ano 21, N.° 4 (2011), p. 548.

I Cfr. ALBERGARIA, Pedro Soares de, «Anotagio ao artigo 124.° — Objeto da prova», in GAMA, Anténio,
et al., Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal, Tomo 11, artigos 124.° a 190.°, 3.* ed., Coimbra:
Almedina, 2021, p. 32.
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relativos ao tipo de ilicito, ao tipo de culpa, a punibilidade, & determinagdo da san¢do e da
responsabilidade civil. Além destes previstos expressamente no artigo 124.°, do CPP, devem
também ser considerados objeto de prova os designados factos processuais, os enunciados
de que dependa a aplicagdo de certas normas adjetivas, e ainda, os factos subsidiarios ou
auxiliares que permitem a apuracdo da credibilidade de um meio de prova.

Uma vez determinado aquilo que se pretende provar, o objeto da prova, € necessario
estabelecer o modo através do qual se pode provar. Para tanto estatui o artigo 125.°, do CPP,
que sdo admissiveis as provas que nao forem proibidas por lei. Neste artigo encontra-se
plasmado o principio da legalidade da prova, que estabelece quais as provas que podem ser
utilizadas para a fundamentacdo da convic¢do da autoridade judicidria. Decorre deste
principio que existe um conjunto de provas que nao poderdo ser utilizadas por serem
consideradas proibidas por lei, e ainda se prevé a admissibilidade de todos os meios de prova
e meios de obtencdo de prova que ndo forem proibidos. Por um lado, este principio
apresenta-se como um limite ao principio da investigacdo, uma vez que determina a
impossibilidade de utilizacdo das provas que por lei forem consideradas proibidas; e por
outro, ao admitir o uso de todos os meios de prova (sejam estes meios de prova ou meios de
obtencdo da prova) ndo proibidos, ainda que ndo se encontrem expressamente previstos na
lei (as chamadas provas atipicas), promove a descoberta da verdade material.

Depreende-se ainda que “a liberdade da prova tem assim um claro sentido de abertura
do sistema, ciente que esteve o legislador da propria incapacidade de antecipar os
desenvolvimentos técnico-cientificos aplicaveis a tarefa de busca da verdade (...)”*. Esta
vertente positiva do principio da legalidade da prova revela ainda que, “nao s6 o legislador
ndo estrutura um sistema fechado ou taxativo quanto aos meios de prova admissiveis, como
também nao pré-determina para cada tipo de enunciado factual que categoria ou espécie de

meios probatérios é idonea a sua demonstragio”>?.

Constata-se assim, que
independentemente do tipo de enunciado factual que se pretende provar pode, em principio,
recorrer-se a um qualquer meio de prova presente no catdlogo legalmente previsto, o que
demonstra a referida liberdade de escolha, sendo o uso de meios atipicos de prova, ou seja,
aqueles que ndo estdo expressamente previstos na lei, de utilizagao subsidiaria. No entanto,

¢ necessario ter presente “que a liberdade de meios de prova ndo deve confundir-se com uma

52 Cfr. ALBERGARIA, Pedro Soares de, op. cit. [nota 51], p. 36.
53 Cfr. SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., p. 561.
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completa “fungibilidade” das formas probatérias™>*

, pois ha determinados meios de prova
pensados pelo legislador por forma a alcancar resultados especificos, por exemplo, numa
situagdo em que se revele essencial o recurso a prova pericial, ndo devera ser utilizada no
lugar desta uma prova documental ou testemunhal®.

No entanto, “ha meios de prova (em sentido lato, ¢ dizer abrangendo aqui quer meios
de prova quer meios de obtencdo dela) que sdo proibidos logo, precisamente, porque nao
previstos (disciplinados) na lei”>®. Os meios que de alguma maneira restrinjam de forma
sensivel direitos fundamentais s6 podem ser utilizados quando exista lei prévia que
estabeleca os “métodos admissiveis de compressao” desses direitos, como resulta da reserva
de lei imposta pelos artigos 18.°, n.° 2 e 34.°, n.® 2 e 4, da CRP.

No que se refere a meios de prova proibidos o seu regime encontra-se previsto no
art.126.°, do CPP que decanta o seu conteudo do constitucionalmente preceituado no artigo
32.°,n.° 8, da CRP. Ambos entendem serem nulas todas as provas obtidas mediante tortura,
coacao, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao na vida privada,
no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes. A interpretagao da norma penal
permite autonomizar “duas espécies diferenciadas de provas proibidas, consoante a natureza
dos direitos fundamentais em causa™’. Os n. ° 1 ¢ 2 do artigo 126.°, do CPP, estipulam que
as provas obtidas mediante tortura, coagdo ou ofensa da integridade fisica ou moral das
pessoas, sao absolutamente proibidas, enquanto que o n.° 3 do referido artigo estabelece as
provas obtidas mediante intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou
nas telecomunicagdes sdo relativamente proibidas, pois prevé-se situagdes onde certos
meios, embora constringentes destes direitos, sdo admissiveis devido a existéncia de lei e de
consentimento do visado. “A distingdo tem que ver com a mais evidente proximidade (no
n.° 1) dos direitos e liberdades potencialmente lesados ao nucleo da dignidade da pessoa — e
em especial com o postulado da autonomia de vontade e de decisdo dela — e o particular

relevo histérico da vulnerabilidade deles no especifico contexto do processo penal (...)"5,.

34 Cftr. SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., p. 570.

35 Cfr. ALBERGARIA, Pedro Soares de, op. cit., [nota 51], pp. 32-33.

6 Cfr. ALBERGARIA, Pedro Soares de, «Anotagdo ao artigo 125.° — Legalidade da prova», in GAMA,
Antonio, et al., Comentdrio Judiciario do Cédigo de Processo Penal, Tomo II, artigos 124.° a 190.°, 3. ed.,
Coimbra: Almedina, 2021, p. 37.

57 Cfr. SILVA, Sandra Oliveira e, op. cit., p. 584.

38 Cfr. ALBERGARIA, Pedro Soares de, «Anotagdo ao artigo 126.°— Métodos proibidos de prova», in GAMA,
Antonio, et al., Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal, Tomo II, artigos 124.° a 190.°, 3.* ed.,
Coimbra: Almedina, 2021, pp. 47-48.
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Ao contrario do que se sucede em relacdo as proibi¢cdes absolutas de prova, onde o
consentimento prévio do visado ndo ¢ relevante para obstar a ilicitude do método, nas
proibi¢des relativas de prova, ndo s6 o consentimento pode afastar esta referida ilicitude,
como também o legislador ordinario tem autorizacdo constitucional prever meios de
aquisi¢ao de prova validos ainda que contendam com alguns direitos fundamentais, nos
termos do artigo 18.°, n.”° 2 e 3, da CRP. Uma vez que “s6 uma lei expressa e determinada,
reportada a técnica em causa e definidora do seu circulo de invasividade, pode legitimar a
sua utilizagio como meio de obtengio de prova em processo penal”® . No entanto, verificada
esta dualidade de regimes que distingue diferentes niveis de proibicao de utilizagdo de meios
de prova de acordo com os direitos fundamentais em jogo, ¢ de sublinhar que a lei penal
comina a mesma consequéncia para a utilizacdo de ambas as formas de provas proibidas,
que ¢ a nulidade. Nulidade esta que se traduz na impossibilidade de utilizagdo e posterior
valoragao do contetido de tais provas proibidas.

A verdade material norteadora do processo penal portugués, de estrutura acusatoria
integrada por um principio subsidiario de investigagdo, de acordo com o preceituado nos
artigos 32.°, n.° 5, primeira parte, da CRP e 340.°, n.° 1, do CPP, tem de ser obtida sempre
com respeito pelos direitos fundamentais constitucionalmente previstos, nomeadamente do
arguido, objeto da investigacdo criminal, em especial quando se pretende langar mao de
meios de prova atipicos.

Para ser possivel utilizar meios de prova atipicos ou inominados tem de se averiguar
da auséncia de expressa proibi¢cao normativa, de acordo com o preceituado no artigo 126.°,
do CPP, pois contendendo estes com direitos fundamentais, restringindo-os, tem de se
verificar que direitos fundamentais estdo em causa no caso concreto, e, pertencendo estes ao
conjunto de direitos previstos no n.° 3 do referido artigo, de averiguar a existéncia de
legislagdao que preveja e regule o modo como este meio atipico pode auxiliar a descoberta

da verdade material.

59 Cfr. Andrade, Manuel da Costa, «Bruscamente no verdo passado”: a reforma do Cddigo de Processo Penal,
observagdes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente», Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia, Ano 137, N.° 3948 (2008), p. 140.
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3.3. A admissibilidade da utiliza¢do de bases de dados de perfis de ADN como meio

de obtenc¢io da prova

Tendo em consideracdo o referido anteriormente, importa agora verificar em
concreto da admissibilidade da utilizagdo de bases de dados de perfis de¢ ADN como meio

de prova no processo penal.

3.3.1. A base de dados de perfis de ADN portuguesa

3.3.1.1. O surgimento da base de dados

No panorama internacional as bases de dados de perfis de ADN comecaram a ser
instituidas por diversos paises em meados da década de 1990, devido ao aumento da
quantidade de informagdo proveniente de andlises genéticas com fins forenses provocadas
pelos desenvolvimentos verificados na Genética Forense no final do século XX que vieram
permitir uma maior precisio dos resultados analiticos®. As potencialidades do cruzamento
deste tipo de informagdes, como por exemplo a detecdo de reincidentes, ou a identificagdo
de cadéaveres de pessoas desaparecidas, mostravam-se muito uteis no decurso das
investigacdes criminais.

Variadas foram as instituigdes internacionais que se pronunciaram a favor da adogao
destes de meios de prova que se consubstanciam na utilizacdo de perfis de ADN, sendo de
referir, devido a sua importancia do seu contributo para a adogdo destes métodos de
aquisi¢ao probatoria, a Recomendacdo n.° R (92) 1, adotada pelo Comité de Ministros do
Conselho da Europa, de 10 de Fevereiro, que apelou a utilizagdo de analises de ADN no
ambito do sistema de justica criminal e a possibilidade de armazenamento dos perfis dai
resultantes relativamente a condenados por crimes contra a vida, a integridade ou seguranga
das pessoas; a Resolucao 97/C 193/02 do Conselho, de 9 de Junho de 1997, que encorajou
os estados-membros a criarem bases de dados nacionais de perfis de ADN, segundo as
mesmas normas e de forma compativel, antecipando-se a possibilidade do intercambio dos

resultados das analises de ADN; ¢ da Resolucao 2001/C 187/01 do Conselho, de 25 de Junho

% Neste sentido CORTE-REAL, Francisco, «Base de dados de perfis de ADN», Principios de Genética
Forense, CORTE-REAL, Francisco; VIEIRA, Duarte, Nuno (coord.), Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2015, p. 145.
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de 2001, que incentivou a adog@o de uma série normalizada de sete marcadores de ADN, a
Série Uniformizadora Europeia, na obtencdo de perfis de ADN com fins judiciais®'. No
seguimento de todas estas expressoes internacionais relativas ao intercambio no dominio da
prova genética e com o objetivo de aprofundar a cooperacdo internacional no combate ao
terrorismo, a criminalidade transfronteiras e a imigracao ilegal, ¢ assinado o Tratado de Priim
a 27 de maio de 2005, regulando o intercambio de informacdes sobre ADN, de impressdes
digitais, de registo de veiculos e de dados pessoais e nio pessoais no ambito da cooperagio®?.

No entanto, ainda que com todos estes posicionamentos a favor da utilizagdo deste
tipo de bases de dados, Portugal surge em 2007 como um dos poucos paises da Unido
Europeia (UE) sem uma base de dados de perfis ADN®. Ainda que em 2005 tivesse sido
aprovada a Lei n.° 12/2005, de 26 de janeiro®, esta é considerada “uma lei de mero

765 e, por isso, em 2006 ¢é criada por

enquadramento que necessitava de regulamentagdo
despacho do Ministro da Justi¢a, uma comissdo incumbida da preparagcdo de uma proposta
de lei que permitisse a criagdo da base de dados de perfis de ADN em Portugal. A criagdo
da base de dados de perfis de ADN portuguesa, apds parecer da Comissao de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias; da Comissao Nacional de Protecao de
Dados e do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida ¢, por fim, aprovada pela
Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro prevendo como finalidades admissiveis a identificagdo
civil e de investigagdo criminal. De acordo com a exposi¢ao de motivos presente na Proposta
de Lei N.° 144/X, a Lein.® 5/2008, esta lei surge do reconhecimento de que as bases de dados
de perfis de ADN constituem importantes auxiliares da investigagao criminal, considerando
a identificagdo através da genética “o método de identificacdo criminal por exceléncia”, e
das diversas recomendagdes para a utilizacdo de andalises de ADN por parte de diversas
instancias internacionais anteriormente referidas.

Ressalva-se, no entanto, que “em Portugal, até a criagdo da base de dados de perfis
de ADN, a comparacdo entre diferentes processos sO era possivel em casos isolados,

mediante uma indicagdo expressa da autoridade judicidria. Se ocorresse um determinado

6! Internacionalmente conhecida como European Standard Set (ESS).

62 Tratado ao qual Portugal ndo aderiu, tendo ficado com um estatuto de observador.

% De acordo com HENRIQUES, Fernanda; SEQUEIROS, Jorge, «Relatorio Regime juridico da Base de Dados
de Perfis de ADN», Parecer do Conselho de Etica para as Ciéncias da Vida, Didrio da Assembleia da
Republica, 11 série A N.° 3/X/3 2007-09-29, p. 42.

6 Lein.° 12/2005, de 26 de janeiro: Lei sobre informagfo genética pessoal e informagio de satide.

65 LEITE, Inés Ferreira, «A nova base de dados de perfis de ADN», in Boletim Informativo da FDUL-IDPCC,
Ano I, N.° 5 (2009), p. 3.
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crime e se conseguisse colher um vestigio bioldgico no local, s6 ap6s a presenca de um
suspeito ou arguido se poderia fazer um estudo comparativo entre o perfil de ADN do

vestigio e o perfil de uma amostra conhecida.”%®.

Ou seja, a utilizacao do perfil de ADN
como meio de prova ja era admissivel, de acordo com os pressupostos previstos no regime
comum de pericias médico-legais e forenses (nos termos do artigo 159.°, do CPP, e da Lei
n.° 45/2004, de 19 de agosto), apenas ocorria no &mbito de uma comparacao direta entre as
amostras problema e as amostras referéncia recolhidas no ambito do processo em curso.
Com a aprovagao da nova lei surgiu na doutrina a questdo de saber se era admissivel a
coexisténcia de mais do que um regime que envolvesse a identificagdo com base na
comparac¢do de perfis de ADN. No entanto, “com as alteragdes introduzidas pela Lei n.°
90/2017 ao art.1.°, n.° 4 da Lei n.° 5/2008, ficou definitivamente esclarecido que pode haver
regimes legais de recolha, tratamento e conservacdo de células humanas para fins de
identificacdo civil e investigacdo criminal em que ndo se torne necessario recorrer a base de
dados de perfis de ADN. Admite-se, assim, expressamente a coexisténcia de um regime
comum de pericias de identificacdo genética no quadro da investigagdo criminal - o qual

poderé consistir no procedimento pericial de comparagao direta de perfis, nao se tornando

necessario recorrer a base de dados, como & previsto e regulado na Lei n.° 5/2008.”%”
3.3.1.2. Caracterizac¢ao e funcionamento

A base de dados de perfis de ADN portuguesa, como se preve no artigo 3.°, n.° 1, da
Lei n.° 5/2008, nao inclui os perfis de ADN de toda a populagdo portuguesa, ainda que tal
ideia tivesse sido proposta inicialmente, motivos relacionados com a exequibilidade num
curto espaco de tempo, a previsivel inferior taxa proporcional de sucesso e o elevado custo
para a sua realizagcdo nesses termos levaram ao entendimento que esta fosse preenchida
faseada e gradualmente. Entendeu-se, assim, que inicialmente apenas seriam inseridos perfis
que pudessem beneficiar de uma investigacao coadjuvada por uma base de dados, e que mais
tarde, progressivamente, se alargariam os critérios de inser¢ao de perfis por forma a abranger
uma maior fatia da populagao.

A lei prevé no seu artigo 15.°, em articulagao com os artigos 6.°, 7.° ¢ 8.° da mesma

lei, que perfis podem ser inseridos na base de dados, prevendo a existéncia de seis ficheiros

% Cfr. CORTE-REAL, Francisco, op. cit., p. 145.
7 Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, op. cit. [nota 6], p. 360.
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independentes com perfis de ADN relativos a voluntarios, a amostras problema obtidas para
fins de identificagdo civil (de pessoas ndo identificadas), a amostras referéncia para
identificacao civil (de pessoas desaparecidas e seus familiares), a amostras problema para
investigacao criminal (recolhidas em cadéaveres, partes destes ou deixadas em pessoa, animal
coisa ou local), a arguidos condenados (por crime doloso com pena de prisdo igual ou
superior a trés anos, ainda que substituida, por decisdo judicial transitada em julgado), a
profissionais (que procedam a recolha e analise de amostras), a partir dos quais mais tarde
se fard, nas palavras da lei, a interconexao de dados. Deve salientar-se, em relagao aos perfis
de arguidos em processo criminal pendente, estes ndo podem ser inseridos na base de dados,
no entanto os seus perfis sdo guardados num ficheiro provisoério (artigo 15.°, n.° 1, alinea g),
uma vez podem ser comparados no ambito desta com perfis relativos a amostras problema
para identificacdo civil e investigacdo criminal e a profissionais que procedam a recolha e
analise das amostras, nos termos do artigo 19.°-A).

Os perfis referentes aos voluntarios, a parentes de pessoas desaparecidas e aos
profissionais apenas podem ser inseridos mediante consentimento livre, informado e escrito
dos titulares dos dados, sendo os perfis relativos a amostras referéncia de pessoas
desaparecidas e seus parentes integrados mediante despacho do magistrado competente no
respetivo processo; ja os perfis referentes a amostras problema para identificacao civil e para
identificacdo penal sdo automaticamente inseridos uma vez verificados os pressupostos®®
vertidos nas alineas a) e b) do n.° 3 do artigo 18.°, sendo esta inser¢do comunicada a
autoridade judiciaria competente para que esta a valide; os perfis dos condenados sao
inseridos apds decisdo condenatdria transitada em julgado; e, por fim, os perfis de arguidos
em processo pendente sdo diretamente inseridos pelos laboratorios do Instituto Nacional de
Medicinal Legal e Ciéncias Forenses, 1. P. (INMLCF) e do Laboratério de Policia Cientifica

da Policia Judiciaria (LPC)%°. Em sintese, “a nova lei nio veio impor a criacio de uma base

8 A lei prevé que estes perfis apenas podem ser inseridos no caso de ndo ter resultado da comparacio direta
realizada a identificagdo que se pretendia estabelecer ou no caso de o magistrado competente decidir que,
nomeadamente por falta de especifica relevancia probatoéria, a insercao for desnecessaria.

% No sentido da referida automaticidade da inser¢do dos perfis relativos as a amostras problema para
identificagdo civil e para identificacdo penal e dos arguidos em processo pendente, MILHEIRO, Tiago Caiado,
op. cit. [nota 21], p. 47. A doutrina parece divergir em relagdo a automaticidade da ordem de recolha e obtengdo
do perfil de arguido condenado, para mais desenvolvimentos BRAVO, Jorge dos Reis, «I. O aprofundamento
da cooperagdo transnacional em matéria de intercambio de prova genética II. A ordem de recolha de amostras
em condenados, para analise e inser¢do na Base de Dados de Perfis de ADN: Abordagens preliminaresy, p. 47-
52.
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universal de Perfis de A.D.N, mas sim criar uma base de dados vinculada a certas finalidades
e limitada a grupos de cidadaos, devendo a mesma ser completada de modo gradual e a
partir, sempre, de dois vectores: o consentimento do visado ou uma deciso judicial (...)""°.

Cada nova insercao de perfil na base de dados origina de forma automatica através
de um programa informatico’ a realiza¢io das interconexdes previstas na lei.

A garantia de prote¢do dos dados pessoais dos perfis dos voluntarios, das amostras
referéncia para identificagdo civil, dos arguidos condenados e dos arguidos em processo
criminal pendente ¢ assegurada pela previsao no artigo 15.°, n.° 3 de que o armazenamento
dos perfis de ADN e dos dados pessoais ¢ feito em ficheiro logica e fisicamente separados,
sendo manipulados por utilizadores distintos mediante acessos restritos, codificados e
identificativos dos utilizadores. Apds a analise dos vestigios bioldgicos recolhidos o
laboratorio prepara duas mensagens encriptadas separadas, ainda que devidamente
identificadas com o numero do processo, uma contendo o perfil de ADN e a outra os
respetivos dados pessoais, que sdo enviadas por correio eletronico para o Ficheiro
Intermédio, estabelecido na Sede do INMLCEF, a tinica entidade, apos a atribui¢ao de uma
codificagdo as mensagens, com capacidade para relacionar as mesmas. No momento em que
se d4 “uma concordancia, entre o perfil que estd a ser inserido € um outro ja existente na
base de dados, a equipa do Ficheiro dos Perfis de ADN remete aos responsaveis pelo
Ficheiro Intermédio os dois (ou eventualmente mais) codigos referentes aos perfis entre os
quais se verificou a concordancia. A partir desses cddigos o Ficheiro Intermédio localiza os
correspondentes identificadores dos dados pessoais, solicitando a equipa do Ficheiro dos
Dados Pessoais que lhe seja remetida a respectiva identificacdo do(s) processo(s). A
indicagdo da existéncia de uma concordancia ¢ comunicada ao(s) tribunal(ais) respectivo(s),
referindo-se que, nos termos do artigo 19.° da lei n.° 5/2008, os dados sdo comunicados ao
juiz competente.”’?

Em relagdo a base de dados de perfis de ADN portuguesa existe o reconhecimento

na doutrina de diversas limitagdes. Considera-se tratar-se de uma base de dados criada a

70 Cfr. LEITE, Inés Ferreira, op. cit., p. 6.

"1 A base de dado de perfis de ADN portuguesa utiliza o programa informético CODIS (Combined DNA Index
System) utilizado pelo FBI nos Estado Unidos da América, ainda que adaptado a legislagdo nacional, para mais
desenvolvimentos acerca do processo de escolha do programa informatico suporte da criagdo e funcionamento
da base de dados de perfis de ADN portuguesa CORTE-REAL, Francisco, op. cit., p. 170-171.

72 Cfr. CORTE-REAL, Francisco, op. cit., p. 169.
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partir de uma lei cautelosa e garantistica’®. Dai se verificar baixos niveis de utilizagdo ', o
que determina a sua expansao lenta e eficacia limitada; dificuldades no acesso por parte dos
OPC, devido a necessidade de fundamentacao dos pedidos de consulta, o que implica
morosidade nesta’®; desigualdade de acesso entre OPC nacionais e estrangeiros, uma vez
que “as autoridades de outros paises europeus terem acesso permanente a base de dados
portuguesa para efeitos de comparacao de perfis, enquanto, se um 6rgao de policia criminal
nacional, ou mesmo o Laboratorio de Policia Cientifica (LPC), quiser comparar um perfil
que tenha em seu poder com um existente na base de dados, terd que submeter um

requerimento a um juiz”’¢.

3.3.2. Cooperacao Internacional

Ainda no ambito da utilizagdo de bases de dados de perfis de ADN ¢ importante
referir que a tendéncia europeia de criacdo de um ambiente de cooperacdo e entreajuda no
sentido de combater as formas graves de criminalidade, em particular a criminalidade
organizada, a corrupg¢do, o trafico de droga e o terrorismo também se denota ao nivel da
utilizacao deste meio de prova.

Embora se tenha adotado um “modelo da manutencdo da autonomia de cada
ordenamento nacional para definir internamente os critérios de preenchimento e
administragdo das bases de dados genéticas, e o intercdmbio da informag@o com os demais

977

estados-membros™’’, o que leva a estejam e diferentes niveis de desenvolvimento e

eficiéncia, certo ¢ que tem existido um esforco, em grande parte legislativo, no sentido da

3 CORTE -REAL, Francisco, op. cit., p. 89; BRAVO, Jorge dos Reis, «Cooperagio Internacional em matéria
de prova genética», Revista do Ministério Publico, Lisboa: Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico,
ISSN 0870-6107, Ano 35, N.° 138 (2014), p. 129.

7 De acordo com Relatério anual sobre o funcionamento da base de dados de perfis de ADN, elaborado pelo
Conselho de Fiscalizagdo da Base de Dados de Perfis de ADN, conforme o disposto no art.° 2, n.° 3, alinea h)
da Lei n° 402013, DR, 1% sériec, n.° 120, de 25 de junho de 2013, disponivel em
https://www.ctfbdadosadn.pt/Paginas/relatorios.aspx., em 2022 o ntimero total de perfis de ADN inseridos foi
de 1602 perfis, dos quais 35 sdo referentes a amostras problema para investigacdo criminal.

75 Neste sentido, SANTOS, Filipe; COSTA, Susana; MACHADO, Helena, «A base de dados de perfis de DNA
em Portugal. Questdes sobre a sua operacionalizagdo», A ciéncia na luta contra o crime. Potencialidades e
limites, [org. COSTA, Susana; MACHADO, Helena], Braga: Edicdes Himus, 2012, p. 114: “a sua potencial
utilidade ¢ alegadamente entravada pelo fluxo informacional determinado pela lei e que obriga a
fundamentagdo dos pedidos de inser¢do ou consulta dos perfis por parte de um magistrado, que atua como
“gatekeeper” entre quem tem a custddia da base de dados e os orgéos de policia criminal.”

76 Cfr. SANTOS, Filipe; COSTA, Susana; MACHADO, Helena, op. cit., p. 114.

7 Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, op. cit. [nota 73], p. 102.
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promocao do intercambio de dados de natureza criminal. Reconhecem-se entre os varios
estados-membros da UE duas grandes tendéncias quanto a legislagdes que regulam o
funcionamento das bases de dado de ADN, uma expansionista, ou seja, em que nao se
impdes muitos condicionalismos a inser¢ao de perfis na base de dados, e outra restritiva, no
sentido em que preveem varias limitagdes no uso das referidas bases de dados’®.

Um exemplo deste empenho € a Decisdo-quadro 2006/960/JAI do Conselho, relativa
a simplificacdo do intercambio de dados e informacdes entre autoridades de aplicagdao do
intercambio de dados e informagdes entre as autoridades de aplicagdao da lei dos estados-
membros da UE, mais tarde transposta pela Lei n.° 74/2009, de 12 de agosto, onde ¢
aprovado o regime aplicavel ao intercambio de dados e informagdes de natureza criminal
entre as autoridades dos Estados membros da UE. No entanto, a expressao mais ilustrativa
desta vontade através do recurso a bases de dados de perfis de ADN sdo “as decisoes
2008/615/JAl e 2008/616/, no fundo alargam aos Estados-Membros da UE nao aderentes ao
Tratado de Priim, as suas disposi¢des fulcrais””®. Estas decisdes vieram prever e regular a
possibilidade de acesso automatizado as bases de dados nacionais, nao s6 no ambito de perfis
de ADN, mas também em relacao aos dados dactiloscopicos e a dados nacionais do registo
de matricula de veiculos.

De acordo com os artigos 3.° a 7.° da Decis@o 2008/615/JAl, ¢ possivel ndo so efetuar
consultas nas bases de dados de outros paises membros, como também requerer a recolha de
material genético de pessoa que se encontre no territorio de outro estado-membro. Em
relacdo a primeira esta consulta € realizada pelos chamados “pontos de contacto”, no caso
portugués ¢ o Ministério da Justica atribuiu esta competéncia ao INMLCF. A comparacdo ¢
feita de forma automatizada, e no caso de coincidéncia apenas sdo transmitidos, apds
solicitacdo do estado requerente, os dados pessoais desse individuo cuja lei nacional do pais
requerido permitir. Situagdo semelhante se passa quanto aos pedidos de recolha de amostras
em territorio de outros estados, pois a transmissdo do perfil obtido apenas acontecera
mediante prévia comunicacdo do fim a que se destina o procedimento, de ordem ou

declaracao de investigacao da autoridade competente da qual se depreenda o cumprimento

78 Para uma analise comparativa de legislagdo que regula o funcionamento de bases de dados de ADN em
diversos paises da UE, MACHADO, Helena; MONIZ, Helena; SANTOS, Filipe; SILVA, Susana, Bases de
dados genéticos com fins forenses: andlise comparativa de legislagdo europeia, Coimbra: Centro de Estudos
Sociais, 2011.

" Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, op. cit. [nota 73], p. 121.
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dos pressupostos necessarios para tal procedimento de acoro com a legislacdo nacional do
pais requerente e da verificagdo das condigdes para tal recolha e andlise nos termos da
legislacao nacional do estado-membro requerido.

Apesar de este poder ser considerado um meio de prova admissivel no processo,
entende-se que ainda hd um caminho a percorrer no sentido da harmonizacao das legislagdes
no que respeita aos critérios de obtenc¢ao, insercao e remocao de perfis para nao s6 facilitar
a acessibilidade e partilha de informagdes, como também para prevenir a criagdo de
desigualdades entre os cidadaos dos varios estados-membros através da aplicacao das regras

de cooperagio.®

3.3.3. Possibilidade de Pesquisa Familiar

As possibilidades de uso do ADN no decorrer do processo de investigagao criminal
aumentaram significativamente nos tltimos vinte anos com a descoberta de novas técnicas
cientificas. Entre estas ir-se-a destacar a pesquisa familiar, também designada de pesquisa
de parentesco®! (familial searching/kinship searching).

Na pesquisa familiar ndo se procura uma correspondéncia exata entre a amostra
problema e a amostra referéncia, mas sim uma correspondéncia parcial entre as referidas
amostras. O raciocinio por detras deste tipo de pesquisa parte da premissa segundo a qual a
coincidéncia parcial de um perfil de ADN que esta presente na base de dados com uma
amostra problema significa que se esta perante uma relagdo de parentesco bioldgica entre os
individuos correspondentes aos perfis de ADN. O sujeito cujo perfil representa uma
correspondéncia parcial com a amostra problema nao ¢ considerado um suspeito, mas antes

um “pivot”¥?. Este é alguém que por ter o seu perfil de ADN inserido na base de dados

80 Partilham esta posicio MONIZ, Helena, «A base de dados de perfis de ADN para fins de identificagdo civil
e criminal e a cooperacdo transfronteiras em matéria de transferéncia de perfis de ADN», Revista do Ministério
Publico, Lisboa: Sindicato dos Magistrados do Ministério Piblico, Ano 30, N.° 120 (2009), p. 156;
MACHADO, Helena; MONIZ, Helena; SANTOS, Filipe; SILVA, Susana, op. cit., p.32; BRAVO,
Jorge dos Reis, op. cit. [nota 69], p. 70.

81 Cfr. PEREIRA, Artur, op. cit., p. 14.

82 PATTOCK, Amanda, «It’s All Relative: Familial DNA Testing and the Fourth Amendment Note»,
Minnesota Journal of Law, Science & Technology, Vol. 12, N.°2 (2011), p. 858: “The second is by running a
full forensic sample against the offender index in search of a sample that has some, but not all, of the alleles in
common. In the event a partial match is found, the identity of the matched person is not considered a suspect,
but rather a pivot. A pivot "functions as a genetic beacon who may point the way to the actual source, someone
who shares a similar profile with the pivot-a family member."”. No mesmo sentido PEREIRA, Artur, op. cit.,
p- 15.
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indicia, através do seu codigo genético, um parente bioldgico seu como provavel autor do
crime. A proximidade familiar serd tanto maior quanto mais elevado for o nimero de
marcadores genéticos coincidentes®’. Por exemplo, parentes em primeiro grau, como ¢ o
caso de irmaos, pais e filhos, existe uma coincidéncia de cerca de metade dos marcadores.
J& parentes em segundo grau, como meios-irmaos, avoés, tios, sobrinhos, o nimero de
correspondéncias de marcadores diminui®*. A pesquisa familiar tem o claro objetivo de
identificar familiares proximos dos agentes dos crimes através da descoberta de
correspondéncias parciais (partial match) entre os perfis identificados nas amostras
bioldgicas recolhidas no local do crime e os perfis presentes em bases de dados de perfis de
ADN nacionais/regionais controladas pelas entidades estatais. Com estas correspondéncias
os investigadores podem seguir linhas de investigacdo que nao estavam a ser consideradas.
Sera por meio do cruzamento de dados, tendo em conta critérios de sele¢do definidos de
acordo com o contexto da investigacdo, como por exemplo o ambito geografico do local do
crime em relacdo aos possiveis suspeitos, a cronologia dos factos, a constru¢do de arvores
genologicas que auxiliem a determinagdo de relagdes de parentesco, que se chega a
presumiveis agentes do crime®. O sucesso da aplicagio deste tipo de técnica esta dependente
da existéncia de um perfil de ADN de um parente proximo na base de dados consultada, s6
este é que podera revelar a correspondéncia parcial essencial para a pesquisa de parentesco.®¢

Esta técnica tem sido utilizada internacionalmente na resolucdo de diversos casos,
em especial dos chamados “cold cases”, aquilo que em Portugal se pode traduzir por casos
arquivados.

O primeiro caso em que foi utilizada esta forma de pesquisa ocorreu no Reino Unido
em 2002, ¢ o de Joseph Kappen. Quando em 1973 foi aberta a investiga¢do criminal de um
caso de violacao e homicidio de trés jovens, ndo foi possivel identificar o agente do crime.
S6 mais tarde, com o aparecimento desta técnica, ¢ que se descobriu na base de dados de
perfis de ADN nacional uma correspondéncia parcial entre o perfil da amostra problema e o

perfil de Paul Kappen, filho de Joseph. No entanto, a data desta descoberta Kappen ja tinha

8 Segundo SUTER, Sonia M., «All in the Family: Privacy and DNA Familial Searching», Harvard Journal of
Law & Technology, Vol. 23, N. ° 2 (2009), pp. 319-320

8 Neste sentido, PATTOCK, Amanda, op. cit., p. 860.

85 De acordo com STRAK, Emily M., «Genetic Standing: The Constitutionality of Familial DNA Searching
on Genealogical Research Databases», Courts & Justice Law Journal, Vol. 1, N. ° 1 (2019), p. 50.

8 Para desenvolvimentos mais aprofundados sobre probabilidade genética na pesquisa familiar BIEBER,
Frederick R.; BRENNER, Charles H.; LAZER, David, «Finding criminals through DNA of their relatives».
Science, American Association for the Advancement of Science, Vol. 312, N. ° 5778 (2006), pp. 1315-1316.
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falecido. Nao obstante, e através da exumagao do caddver deste, comprovou-se a sua autoria
do crime através da comparacio direta entre a amostra problema e o seu perfil de ADN.%’

Um outro caso no Reino Unido foi o de Jeffrey Gaffor. Este foi identificado como
autor de um homicidio ocorrido em 1988 através de uma correspondéncia parcial com o
perfil de um menor de 14 anos presente na base de dados de perfis de ADN nacional. Este
“pivot” ndo era nascido a data do crime, no entanto o seu perfil de ADN levou a policia até
Gaffor, tio do menor, que mais tarde confessou o crime.®®

Nos Estados Unidos da América, o medidtico caso do Grim Sleeper foi resolvido
através dos mesmos métodos. O violador e assassino em série, que provocou cerca de dez
vitimas conhecidas entre os periodos de 1985-1988 ¢ 2002-2007 em Los Angeles, California,
foi detido em 2010 apds ter sido detetada uma correspondéncia parcial entre a amostra
problema e o perfil de ADN de Christopher Franklin, seu filho, que a data dos
acontecimentos ainda ndo era nascido.

Atualmente, o recurso a técnica tem tido uma maior relevancia em paises como o
Reino Unido e em alguns estados dos Estados Unidos da América. A sua utilizagdo ¢ ainda
timida no restante quadro internacional, ndo so por falta de legislacao e regulagao da referida
técnica, como por diversos receios da mais variada ordem. A principal objec¢ao a utilizagdo
da pesquisa familiar prende-se com a privacidade. A possibilidade de conseguir identificar
os agentes do crime através dos seus familiares pode significar a “vigilancia genética” de
um sem numero de pessoas, desde que tenham familiares geneticamente proximos com
perfis de ADN inseridos nas referidas bases de dados®. Este meio de obtencdo da prova
colide com os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, anteriormente
referidos, da reserva da intimidade da vida privada e da autodeterminacdo informativa.
Sendo importante destacar que neste caso esta intromissao nao se refere apenas a pessoa cujo
perfil de ADN se encontra inserido na base de dados, mas também em relacdo aos seus
parentes geneticamente mais proximos. Apontam-se ainda criticas no sentido de esta técnica

ser potencialmente discriminatoria (especialmente a nivel étnico), inexata e ineficiente

87 Para maiores desenvolvimentos consultar SUTER, Sonia M., op. cit., p. 322.
8 De acordo com SUTER, Sonia M., op. cit., p. 322.
8 Neste sentido, BIEBER, Frederick R.; BRENNER, Charles H.; LAZER, David., op. cit., p. 1316.
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(devido ao facto de trabalhar com probabilidades baixas e ndo apresentar garantias de
resultados) e um elemento desestabilizador da coesdo do agregado familiar®®.

No entanto, para além da diminuicdo dos custos, da reducdo da duragdo da
investigacdo criminal e do potencial efeito dissuasor, ¢ de realgar aquela que parece ser a
maior vantagem do recurso a técnica de pesquisa familiar ¢ a expansao do alcance das bases
de dados para além dos perfis nela inseridos'.

Embora a LBDADN preveja expressamente no artigo 7.°, n.° 2 da LBDADN a
possibilidade de recolha de amostras a familiares de pessoas desaparecidas para efeitos de
identificacdo civil, o mesmo ndo se prevé para efeitos de investigacdo criminal. Portanto,
ndo parece admissivel o recurso a técnica de pesquisa familiar no &mbito do processo penal
em Portugal. Tal constituiria um meio de obtencao de prova relativamente proibido de
acordo com o previsto no artigo 126.° do CPP, que determina a nulidade e consequentemente
a impossibilidade de valoracao desta em sede de audiéncia quando ndo exista lei que preveja
e determine os termos da utilizacdo deste método de obtencdo de prova, quando em causa

esteja intromissao na vida privada sem o consentimento do sujeito em questao.

3.3.4. Bases de dados de perfis de ADN “privadas”

Nos ultimos anos tém surgido varias empresas privadas que focam a sua atividade no
dominio dos perfis de ADN, permitindo o acesso a investigacdo genealdgica a um leque
mais alargado de pessoas, fornecendo diversos servigos, entre os quais, descoberta da sua
ancestralidade e origens genéticas através do mapeamento genético, previsao probabilistica
do surgimento e transmissao de doencas hereditarias ou raras, e ainda, encontrar relacdes de
parentesco biologico com outros utilizadores. Calcula-se que, até abril de 2018,
aproximadamente 15 milhdes de pessoas tenham adquirido este tipo de servigos®?. Entre

estas empresas privadas ha que fazer a distingdo entre empresas que oferecem servigos de

% Neste sentido KITNICK, Jesse, «Killer’s Code: Familial DNA Searches through Third-Party Databases
under Carpenter Notes», Cardozo Law Review, Vol. 41, N.° 2 (2019), p. 865; KODY, Hillary L., «Standing to
Challenge Familial Searches of Commercial DNA Databases Notesy, William & Mary Law Review, Vol. 61,
N.°1(2019), pp. 306-312.

%! Segundo SUTER, Sonia M., op. cit., p.318 e 321.

%2 De acordo com KODY, Hillary L., «Standing to Challenge Familial Searches of Commercial DNA
Databases Notes», William & Mary Law Review, Vol. 61, N.° 1 (2019), p. 289.
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analise de amostras de ADN e correspondéncia destes com o de outros utilizadores; e
empresas que apenas disponibilizam servigos de correspondéncia/interconexao de perfis.

No que se refere as primeiras, aquelas que oferecem os chamados direct-to-consumer
DNA services®, as mais conhecidas sdo 23andMe, Ancestry, MyHeritage e
FamilyTreeDNA. Na sua maioria estas empresas disponibilizam kits de colheita de amostras
de ADN, esta recolha pode ser realizada a partir da casa dos utilizadores (at-home DNA
kits®*). A informagdo recolhida por estas empresas é, no entanto, muito mais abrangente, e
por isso, mais invasiva da privacidade dos utilizadores, do que aquela utilizada pelas bases
de dados de perfis de ADN estaduais, uma vez que tem capacidade para revelar dados
pessoais relativos ao aspeto (fenotipos) e a satde (predisposi¢cdo para doengas). Isto porque
os tipos de marcadores utilizados sdo diferentes. Enquanto habitualmente no ambito da
investigacdo criminal sdo utilizados marcadores STR, estas empresas utilizam marcadores
para SNPs (single nucleotide polymorphisms), o que por sua vez limita a possibilidade de
cruzamento entre dados de perfis em andlise na investigacdo criminal e os dados dos perfis
presentes nas bases de dados deste tipo de empresas. No entanto, teoricamente ¢ possivel,
embora seja mais dispendioso e invasivo de direitos fundamentais, que as equipas de
investigagdo criminal responsdveis pela procura de correspondéncias utilizem esta técnica
na identificacdo do perfil de ADN, mas tal ndo acontece na pratica por limitagcdes impostas
pela legislacdo por forma a proteger a privacidade dos individuos. Este tipo de empresas
oferecem ainda a possibilidade de procura de familiares biologicamente afastados através de
técnicas semelhantes a pesquisa familiar (familial searching) no seio da sua base de dados.

Por outro lado, existem empresas como a GEDmatch e a Sorenson Genomics’ LEAD
Database, designadas por “open-source genealogy website”, que centram a sua atenc¢ao na
disponibilizacao de servigos de comparagao de perfis de ADN com o objetivo de reunir
familiares desconhecidos ou desaparecidos. Estas empresas permitem a insercao de perfis
de ADN previamente sequenciados, pelas empresas que fornecem direct-to-consumer DNA
services, nas suas base de dados disponiveis online.

Dada a elevada adesdo de utilizadores que fornecem amostras de ADN para anélise (e
eventual comparagdo), estas empresas t€ém uma enorme capacidade de identificacdo de

parentes biologicamente relacionados, o que pode representar uma mais-valia para auxiliar

% Expressdo utilizada por KODY, Hillary L., op. cit., p. 289.
% Expressdo utilizada por KODY, Hillary L., op. cit., p. 289.
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a investigagdo criminal. Deve, no entanto, realgar-se que as politicas de privacidade de dados
destas empresas sdo muito distintas. Enquanto empresas como a 23andMe e a Ancestry
garantem a ndo divulgacdo da informacao genética dos utilizadores a terceiros sem o seu
consentimento, exceto quanto intimadas a tal pelas autoridades judiciarias (algo que tém
conseguido evitar’), a GEDmatch na sua politica de privacidade alerta para o facto de a
plataforma poder ser utilizada para fins de investigagdo criminal, embora nao seja essa a
finalidade inicialmente prevista.

Recentemente, nos Estados Unidos da América, foi resolvido um caso mediatico com
recurso a este tipo de servigos. Em 2018, foi detido Joseph DeAngelo suspeito de ser o
famoso “Golden State Killer”, um assassino e violador em série acusado de cometer mais de
50 violagdes ¢ 12 homicidios entre 1974 e 1986. Recentemente, a inser¢do da amostra
problema no GEDmatch permitiu a identificacdo de uma correspondéncia parcial com um
perfil de ADN presente nesta base de dados. Esta correspondéncia parcial entre os perfis
revelou uma relagdo familiar de parentesco equivalente a primos em terceiro grau. Desta
forma, foi aberta uma nova linha de investigagcdo que, através da construgao de uma arvore
genealdgica com base nas informagdes presentes no site da Ancestry, conduziu a
identificagdo de DeAngelo como autor do crime”.

Relativamente as vantagens e desvantagens do recurso a bases de dados de perfis de
ADN “privadas”, estas sdo semelhantes as anteriormente referidas no ponto relativo a
pesquisa familiar, uma vez que também aqui esta em causa esta técnica de investigacao,
apenas com a diferenca de se estar a pesquisar em bases de dados que nao sao utilizadas por
norma pelas autoridades judiciais.

No que se refere ao recurso a este tipo de meios de obtencdo de prova no contexto
portugués deve ser considerado o que foi referido relativamente a admissibilidade dos meios
de prova em geral.

Uma vez que esta forma de investigagdo implica, em certa medida, uma intromissdo na
vida privada de sujeitos que desconhecem que estdo a ser implicados numa investigagao

criminal, deve ser tido em conta o previsto no n.° 3 do artigo 126.° do CPP. Pode equacionar-

% Neste sentido KITNICK, Jesse, op. cit., p. 869.

% Segundo DERY, George M. 1I1, «Can a Distant Relative Allow the Government Access to Your DNA: The
Fourth Amendment Implications of Law Enforcement’s Genealogical Search for the Golden State Killer and
Other Genetic Genealogy Investigationsy», Hastings Science and Technology Law Journal, Vol.10,N°2 (2019),
pp- 113-114.
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se a possibilidade de se estar perante uma proibi¢ao relativa de prova por estar em causa um
profundo conflito na ordenagdo comunitdria. Em confronto encontram-se, por um lado
direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, em particular a reserva da intimidade
da vida privada, e por outro, institui¢des basilares do estado de direito democratico, como a
realizacdo da justica e o restabelecimento da paz juridica. O facto de se tratar de prova obtida
mediante intromissdo na vida privada sem o consentimento do respetivo titular e de ndo
existir legislagao que permita e regule a utilizacdo de bases de dados de perfis de ADN, para
além da prevista na LBDADN, pode determinar a nulidade da prova obtida por este meio.
Prevé-se ainda que esta nulidade implica a impossibilidade da valoragdo das referidas
provas, exceto quando o método da sua obtencdo constituir crime. Segundo o n.° 4 do
referido artigo, podem ser valoradas as provas obtidas através de um meio que revista a
forma de ilicito tipico no sentido de se proceder contra os agentes do mesmo, o que nao
aparenta acontecer no caso em andlise. Desta forma, parece que a utilizacao deste tipo de
bases de dados de perfis de ADN, no atual quadro legislativo portugués, ndo se apresenta

como meio de obten¢do de prova admissivel.

3.4. Reabertura de Inquérito

Tendo em conta as praticas levadas a cabo noutros ordenamentos juridicos, ja
anteriormente descritas, onde € possivel voltar a investigar casos arquivados por falta de
provas, os chamados “cold cases”, seguindo novas linhas de investigagao através do recurso
a técnicas de “familial search” e a bases de dados que armazenam perfis de ADN, levanta-
se a questdo de perceber se em Portugal ¢ admissivel a autoridade judicidria que dirige o
inquérito enveredar por esta possibilidade de retomar o curso de um processo arquivado,
amparando-se nestas recentes formas de aquisi¢ao probatoria.

Em Portugal, a lei processual penal prevé a possibilidade de recurso a uma figura que
permite a retoma da investigacdo criminal apos o encerramento da fase de inquérito por via
de um despacho de arquivamento, mediante o surgimento de novos elementos de prova. Esta
encontra-se prevista no artigo 279.° do CPP e ¢ designada por Reabertura de Inquérito.

Neste sentido, em primeiro lugar importa densificar quais os critérios que propiciam
a reabertura de inquérito; e em seguida colocar em hipdtese a futura viabilidade da pesquisa

familiar e o recurso a bases de dados de ADN “privadas” como novo elemento de prova
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desencadeador desta figura processual na eventual existéncia de lei habilitante destes meios

de obtencao da prova.

3.4.1. Efeitos do despacho de arquivamento

O encerramento da fase de inquérito, de acordo com o disposto no artigo 276.°, n.° 1
do CPP, pode dar-se de uma de duas formas, através de um despacho de acusacdo ou um
despacho de arquivamento.

Conforme o artigo 283.° do CPP, se durante o inquérito tiverem sido recolhidos
indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu agente, o Ministério
Publico (MP) deduz acusagdo contra este. A deducdo de acusagdo, dependendo da natureza
do crime, pode ser feita pelo OPCe/ou pelo assistente, ou seja, nos crimes publicos e
semipublicos ¢ ao MP que cabe a dedugao da acusagao, podendo o assistente também deduzir
acusacao pelos mesmos factos acusados pelo MP, por parte deles ou por outros que nao
importem a altera¢do daqueles (artigo 284.° do CPP). No entanto, nos crimes de natureza
particular o procedimento depende de acusagdo particular, de acordo com o artigo 285.° do
CPP, sendo o assistente notificado pelo MP para deduzir a referida acusagdo no prazo de 10
dias. De acordo com o n.° 4 do referido artigo, depois da apresentagdo da acusacao particular
pelo assistente, 0 MP pode também formular acusagdo pelos mesmos factos apresentados,
por parte deles ou por outros que ndo importem uma alteracao substancial daqueles. A lei
prevé ainda dois mecanismos de diversdo processual que constituem alternativas ao
despacho de acusacdo, nomeadamente, o arquivamento em caso de dispensa de pena,
previsto no artigo 280.° do CPP, e a suspensdo provisoria do processo, prevista nos artigos
281.° e 282.° do CPP.

A decisdo de arquivamento do inquérito por parte do MP, por seu turno, ¢ tomada
através de um despacho que, de acordo com o artigo 97.°, n.° 5 do CPP, tem de ser
devidamente fundamentado. A lei prevé varias hipoteses que servem de fundamento ao
despacho de arquivamento, entre as quais: o facto de ter sido recolhida prova bastante de
ndo se ter verificado crime ou de o arguido ndo o ter praticado a qualquer titulo (artigo 277.°,
n.° 1 do CPP), o facto de ndo ter sido possivel obter indicios suficientes da verificagdao de

crime ou de quem foram os seus agentes (artigo 277.°, n.° 2 do CPP) ou pelo facto de ser
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legalmente inadmissivel o procedimento (artigo 277.°, n.° 1, parte final do CPP)”’. Este
despacho pode ter lugar independentemente da natureza do crime em aprego, uma vez que
também em relagdo a crimes particulares o MP pode arquivar o inquérito. Isto porque se o
ofendido ndo se constituir assistente ou se abstiver de acusar, o procedimento ¢ considerado
legalmente inadmissivel devido a falta de legitimidade do MP de promover o
arquivamento’®,

Em relacao aos efeitos do despacho de arquivamento, importa saber se o referido
despacho proferido pelo MP tem ou ndo um efeito preclusivo da acdo penal, dado que se
pode encontrar diferentes entendimentos no seio da doutrina portuguesa.

Durante a vigéncia do CPP de 1929, diploma que antecedeu o atual CPP, era inegavel
a existéncia de duas correntes doutrinarias antagonicas relativas a esta matéria. Por um lado,
a maioria da doutrina, nomeadamente, autores como Eduardo Correia, Castanheira Neves e
Figueiredo Dias defendiam a atribuicdo do efeito de caso julgado ao despacho de
arquivamento, a ndo ser nos casos em que os autos ficavam a aguardar melhor prova.
Segundo Figueiredo Dias, “a doutrina que lhe confere valor e eficacia analogos ao do caso
julgado é a tinica defensavel entre n6s.”® . Por outro lado, Cavaleiro de Ferreira e Augusto
Fernandes entendiam que apenas as decisdes judiciais seriam suscetiveis de transito em
julgado e desta forma ter efeitos de caso julgado, e como tal, uma vez que ao MP ndo
competiria a formulagdo deste tipo de decisdes o despacho de arquivamento ndo teria uma
forga analoga a do caso julgado!®.

Todavia, com a entrada em vigor do CPP de 1987, “o0 Codigo como que estabelece
um meio termo entre as posicdes extremas assumidas pela doutrina na vigéncia do CPP/29,

2101

aceitando o carater ndo definitivo do despacho de arquivamento [...]”"'"". Pode, neste

7 De acordo com CORREIA, Jodo Conde, «Anotagdo ao artigo 277.° — Arquivamento do Inquérito», in
GAMA, Antoénio, et al., Comentdrio Judiciario do Codigo de Processo Penal, Tomo 111, artigos 191.°a 310.°,
1.7 ed., Coimbra: Almedina, 2021, pp. 1023-1024, existem ainda regimes especiais de arquivamento para além
da norma geral contida no referido artigo constantes dos artigos 280.°; 282.°, n.° 3 do CPP e do artigo 5.°, n.*s
4 ¢ 5 do Regime da Mediacdo em Processo Penal (previsto na Lei n.° 21/2007, de 12 de junho).

% Neste sentido ANTUNES, Maria Jodo, op. cit., p. 104; CORREIA, Jodo Conde, op. cit. [nota 97], pp. 1033-
1034.

9 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, 1* ed. 1974 reimpressdo, Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 411.

190 De acordo com CORREIA, Jodo Conde, «Anotacdo ao artigo 279.° — Reabertura de Inquérito», in GAMA,
Antonio, et al., Comentario Judiciario do Codigo de Processo Penal, Tomo 111, artigos 191.° a 310.°, 1.7 ed.,
Coimbra: Almedina, 2021, p. 1054.

101 SILVA, Germano Marques da, Direito Processual Penal Portugués. Do Procedimento (Marcha do
Processo) 3, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2014, p. 121.
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sentido, constatar-se que na presente versdo do CPP o legislador atribuiu um carater nao
preclusivo ao despacho de arquivamento, no entanto fez depender a possibilidade de
reabertura do inquérito o surgimento de novos elementos de prova, com capacidade de
invalidar os fundamentos da decisdo tomada pelo MP. O entendimento, segundo o qual a
decisdo de arquivamento niao pode ser alterada enquanto os seus fundamentos de base se
mantiverem inalterados, parece ter-se tornado maioritario na doutrina portuguesa'®?, sendo
acompanhado também na jurisprudéncia nacional'®>.

Contudo, encontra-se na doutrina autores de opinido contraria, que atribuem a este
despacho efeitos preclusivos da ag¢do penal, em nome da estabilidade e paz juridica daquele
que foi alvo do processo penal. Embora estes ndo associem ao despacho de arquivamento
uma forca andloga a do caso julgado, por reconhecerem que a nogdo estd associada as
decisoes judiciais, fundamentam a tendencial definitividade do arquivamento com base no
principio ne bis in idem, previsto no artigo 29.°, n.° 5, da CRP, que determina que ninguém
pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo crime. Extraindo a partir do
referido principio dois tipos de efeitos associados as decisdoes do MP, “ndo s6 um efeito
negativo, de preclusdo, traduzido na consumpgao da acdo penal, mas também um efeito
positivo, de vinculagdo, obrigando institucionalmente o MP a conformar-se com a sua
decisido e a ndo reiterar, quanto ao mesmo objeto do processo penal, a acdio penal”'%,

Defendendo, por isso, o carater excecional da reabertura do inquérito, como mecanismo ao

qual apenas se pode recorrer em situacdes muito particulares.

3.4.2. Pressupostos da reabertura de inquérito

Uma vez esgotado o prazo de intervencao hierdrquica, nos termos do artigo 278.°, do
CPP, o artigo 279.°, da mesma lei, prevé a possibilidade de reabertura do inquérito no caso
de surgirem novos elementos de prova que invalidem os fundamentos invocados pelo MP

no despacho de arquivamento. Embora o despacho de arquivamento determine,

102 Partilham este entendimento CORREIA, Jodo Conde, op. cit. [nota 100], p. 1054; RODRIGUES, Anabela
Miranda, «O inquérito no novo Cddigo de Processo penal», Jornadas de Direito Processual Penal, O Novo
Codigo de Processo Penal, [org.] Centro de Estudos Judicidrios. Coimbra: Almedina, 1995, p.76; MESQUITA,
Paulo D4, Direcgdo do inquérito penal e garantia judiciaria, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 291.

103 Como por exemplo Ac. TRE de 11/03/2008, proc. 2846/07-1; Ac. TRC de 18/05/2022; proc.
187/21.9GABBR-A.C1

104 Cfr. GERALDO, Tiago, «A reabertura do inquérito (ou a proibigdo relativa de repeti¢io da agdo penal)»,
Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano IV, N.° 13 (2013), p. 201.
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habitualmente, o fim da atividade investigatoria, fazendo caso decidido, ao ndo se lhe atribuir
um efeito preclusivo da acdo penal admite-se a retoma desta, mediante o cumprimento dos
requisitos previstos na norma. Entende-se que a reabertura do inquérito ¢ admissivel tanto
nos casos de arquivamento previstos no n.° 1 do artigo 177.°, como no caso previsto no seu
n.° 2. Para sustentar este entendimento convoca-se “para além do elemento literal (a letra da
lei ndo distingue as duas situagdes) e do elemento sistematico (a norma que admite a
reabertura sucede ambos os casos de arquivamento) [...] o elemento teleologico (o novum
é, insistimos, em ambas as hipoteses, suscetivel de por em causa a justica da decisio)”!?’.
As restantes possibilidades de arquivamento previstas nos artigos 280.° € 282.°, n.° 3 do CPP,
e artigo 5.°, n.° 4 do Regime da Mediacdo em Processo Penal, ndo podem ser reabertas por
aplicacdo analdgica desta norma, podendo, ainda assim ser objeto de recurso de revisao de
acordo com o preceituado no artigo 449.°, n.° 1, alineas a) e b) e n.° 2 do CPP.

O inquérito pode ser reaberto oficiosamente!%

ou através de requerimento feito por
qualquer interessado, tendo para tal competéncia o0 MP e ndo o Juiz de Instruciao (JI) — o
contrario significaria o completo desrespeito do principio da acusagdo que estrutura a
natureza do processo penal portugués estabelecendo que a entidade que investiga e acusa ¢
distinta da que julga (artigos 32.°, n.° 5, da CRP e 263.°, n.° 1, do CPP), ndo podendo,
portanto, a decisdo da reabertura da fase processual de que o0 MP ¢ dominus ser tomada pelo
JL.

Apenas ¢ reaberta a parte do processo arquivado que for afetada pelos novos
elementos de prova, tudo o resto mantém-se arquivado. O rnovum pode ser trazido ao
processo por intermédio de terceiros ou através de conhecimentos fortuitos adquiridos pelo
MP no ambito de outros processos. O MP, uma vez encerrado o inquérito por despacho de
arquivamento, ndo pode manter a atividade investigatoria relativa aquele caso, pois tal
perturba a paz juridica que o arguido tende a adquirir com o arquivamento do inquérito.

Importa, para compreender o contexto em que ¢ admissivel o desencadeamento da

reabertura de inquérito, concretizar os referidos pressupostos impostos pela lei,

nomeadamente o significado de novos elementos de prova, determinando os moldes em que

105 Cfr. CORREIA, Jodo Conde, op. cit. [nota 100], p. 1056.

106 Neste sentido CORREIA, Jodo Conde, op. cit, [nota 100] p. 1058; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op.
cit., p. 753. Em sentido contrario, GERALDO, Tiago, op. cit., p. 212, fundando a sua discordancia no respeito
pelo principio ne bis in idem, na ideia de dever de lealdade e na interpretagdo do n.° 2 do artigo 279.° do CPP.
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estes podem ser entendidos para invalidar os fundamentos invocados aquando da decisdo do
MP pelo arquivamento.

A expressao novos elementos de prova € em si mesma muito ampla, sendo necessario
delimitar aquilo que pode ser abrangido por este conceito. Logo a partida, com a delimitag¢ao
negativa do conceito, infere-se que ndo pode ser utilizada a chamada noviter cognita, isto €,
aquela prova que tendo sido produzida ou obtida no decorrer do inquérito, ndo foi nele

valorada'?’

. Nao podendo, portanto, haver uma reinterpretacdo de elementos anteriormente
apurados. Em relacdo aos contetdos dos novos elementos podem ser incluidos neste
conceito os factos supervenientes ao despacho de arquivamento (noviter reperta) e aqueles
que, embora ja existissem, ndo tenham sido introduzidos no inquérito pelo MP (noviter
producta)'®. No que respeita a natureza dos meios deve entender-se que podem ser incluidos
ndo s6 os novos meios de prova, tipicos ou atipicos, como também os novos meios de
obtencdo de prova'®.

Os novos elementos de prova, de acordo com o preceituado na norma, tém de
invalidar os fundamentos invocados no despacho de arquivamento. Se se adotasse uma
interpretagdo mais restritiva desta imposicdo normativa seria for¢oso entender que estes
novos elementos teriam de possuir um valor probatdrio refor¢ado, implicaria que deles
resultasse um grau de convencimento semelhante aquele que esta presente no despacho de
acusagio'!?. Todavia, parece ser justificado o entendimento segundo o qual o facto do novum
permitir a continuagdo da investigacado numa nova dire¢ao ¢ o bastante para fundamentar a
reabertura. Isto porque “os novos elementos de prova nao tém de ipso facto anular os

fundamentos invocados pelo MP para determinar o arquivamento do inquérito. Sera

suficiente que, em abstrato, sejam aptos para o efeito. [...] O juizo sobre a reabertura ou nao

107 Neste sentido CORREIA, Jodo Conde, op. cit. [nota 100], p. 1060; GERALDO, Tiago, op. cit., pp. 213-
214, entendendo este ainda que “a reapreciacdo da prova anterior, mesmo que tenha lugar na sequéncia da
detegdo de um erro, grosseiro ou nio, na sua valoracdo, ndo pode fundamentar a reabertura do inquérito, o
mesmo sucedendo com a requalificagdo juridica dos factos que conduziram ao arquivamento”.

108 Seguem esta linha de pensamento Inés Ferreira Leite apud CORREIA, Jodo Conde, op. cit. [nota 100], p.
1060; RODRIGUES, Anabela Miranda, op. cit., p.76. Em sentido contrario GERALDO, Tiago, op. cit., pp.
216-217, entende que quando o desconhecimento se deva a ma condugdo do inquérito por parte do MP os
novos elementos de prova ndo deverdo ser suscetiveis de desencadear a reabertura do inquérito, devendo este
“assumir responsabilidade pelos (maus) resultados da investigacdo”; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op.
cit., p. 753 parece também adotar uma visdo mais restritiva ao referir “trata-se de factos que ndo eram
conhecidos, nem podiam ser conhecidos pelo requerente, com a devida diligéncia”.

10 De acordo com CORREIA, Jodo Conde, op. cit. [nota 100], p. 1059. Em sentido contrario ndo admitindo a
utilizagdo de meios de prova atipicos e meios de obteng@o da prova, GERALDO, Tiago, op. cit., p. 223.

110 Adota esta posigio GERALDO, Tiago, op. cit., pp. 217-218.
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do inquérito ¢, assim, um exame prévio sobre a provavel for¢a probatdria futura do novum,

que pode ser confirmado ou negado depois.”!!!.

3.4.3. Match como o novum

Tendo em conta o referido anteriormente, uma vez encerrado o inquérito o MP nao
pode prosseguir com a investigagdo criminal. No entanto, surge a questdo de saber se a
utilizagdo de bases de dados de perfis de ADN pode servir como novum para a reabertura do
inquérito € em que circunstancias ¢ admissivel.

Pode-se questionar se o surgimento de um match ndo podera ser considerado
suficiente para invalidar os fundamentos do despacho de arquivamento proferido pelo MP,
tanto no caso de o inquérito ter sido encerrado por falta de provas, como também para refutar
as provas que indicavam nao se ter verificado crime ou de o arguido ndo o ter praticado.

Colocando a hipotese no dominio da base de dados de perfis de ADN portuguesa ou
mesmo no contexto da cooperacgdo internacional, em especial no ambito do Tratado de Priim,
a subsequente coincidéncia do perfil de ADN de uma amostra-problema para investigacdo
criminal com o perfil de ADN inserido na base de dados em momento posterior ao
encerramento do processo podera constituir uma nova linha de investigacao. Ainda que no
decorrer desta fase processual se tenha determinado o perfil de ADN da amostra problema e
procurado uma correspondéncia sem sucesso através da interconexdo deste perfil com os
presentes na base de dados, o match (que traduz uma correspondéncia exata) pode surgir
posteriormente ao arquivamento do caso. Este entendido como meio de prova em sentido
estrito, uma vez que nao foi produzido nem valorado no decorrer do inquérito, ou seja, ¢
subsequente ao encerramento do inquérito deve ser considerado como um novo elemento de
prova para efeitos do desencadeamento da reabertura de inquérito.

Quanto a recente técnica de pesquisa familiar, embora a utilizacdo de
correspondéncias parciais ndo esteja prevista na legislacdo portuguesa para efeitos de
investigagdo criminal, cré-se que esta também deveria ser considerada como um novo
elemento de prova nos casos ja arquivados. Na eventualidade de haver uma alteragdo
legislativa no sentido de permitir este meio de obten¢do de prova, considera-se que esta

preenche os requisitos necessarios para ser considerada como novum, pois ¢ expectavel que

I Cfr. CORREIA, Jodo Conde, op. cit. [nota 100], pp. 1063-1064.
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as bases de dados nacional e internacionais venham a gradualmente adquirir uma maior
dimensao relativamente a quantidade perfis de ADN nelas inseridos, de segundo o previsto
no artigo 3.°, n.° 1 da LBDADN, o que potencia a probabilidade de encontrar um maior
numero de futuras correspondéncias parciais.

Em relagdo a problematica de recorrer a bases de dados de perfis de ADN
pertencentes a empresas privadas (de livre acesso ou ndo), e tendo em considera¢do que uma
vez encerrado o inquérito o MP nao pode retomar a investigacao realizando diligéncias had
hoc, pois tal seria trair a lealdade devida ao arguido, ¢ dificil conceber que este meio de
obtencdo da prova seja apto a provocar a reabertura do inquérito. Também seria dificil
conjeturar que terceiros, interessados na reabertura do inquérito, alcancem novos elementos
de prova através do recurso a este meio de obtencdo de prova, devido a dificuldade de obter
a colaboragao destas empresas, em especial das que ndo permitem um livre acesso as suas
bases de dados, na procura de provas com objetivos de prossecucdo criminal. Mesmo que
estes terceiros tentem socorrer-se das bases de dados de livre acesso, ao perfis de ADN
pertencentes as amostras problema, em principio, ndo estdo disponiveis para consulta, o que
impede que possam ser inseridos nestas plataformas por forma a encontrar correspondéncias

exatas ou parciais.
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Conclusao

Face aos multiplos desafios emergentes de uma populacdo mundial cada vez mais
globalizada, onde os tradicionais ilicitos tipicos sofreram profundas transformacgdes, ¢
fundamental a promogao de estratégias de cooperagdo internacional no ambito da questao
da identificacdo genética para fins de investigagdo criminal.

Atualmente ¢ incontestavel o facto de que os desenvolvimentos cientificos e
tecnologicos estdo a alterar o modo como o ser humano utiliza as cada vez maiores fontes
de informagao sobre si mesmo e os outros. Este potencial pode ter efeitos pertinentes na
abertura de caminhos promissores para a obtengao de provas no contexto do processo penal.

Quanto a problematica relativa a natureza juridica das bases de dados de perfis de
ADN, julga-se que se esta perante um verdadeiro meio de obten¢do da prova e ndo um meio
de prova. A pesquisa neste tipo de bases de dados constitui uma forma de alcancgar o match,
que neste contexto deve ser entendido como um dos meios de prova que contribuem para a
fundamentagdo de forma direta e imediata a convicgao do Tribunal.

No entanto, ndo se pode ignorar os riscos associados a estas novas formas de
obtenc¢do de prova que podem ameagar o conteudo essencial dos direitos fundamentais, em
especial do direito a reserva da intimidade da vida privada e a autodeterminagdo
informacional. Embora se reconheca as implicagdes negativas que a utilizagdo de bases de
dados de perfis de ADN pode ter perante os direitos fundamentais das pessoas, em especial
daqueles que podem ser constituidos arguidos, tende-se a entender que através da
implementagao de limites explicitos baseados num juizo de harmonizacao dos direitos em
conflito, se pode recorrer a técnica de pesquisa familiar nas bases de dados estaduais e nas
plataformas que as disponibilizam de livre acesso. No que respeita a procura de
correspondéncias em bases de dados de empresas que, devido a sua politica de protecao de
dados, fazem depender esse acesso do consentimento dos utilizadores ou, no limite, de uma
injuncao emitida por despacho do Tribunal, em principio por parte do JI.

Em relacdo a possibilidade de se poder desencadear a figura da reabertura de
inquérito com base no surgimento de novos elementos de prova, julga-se que apenas as
correspondéncias exatas e parciais provindas ndo s6 das bases de dados estaduais, mas
também daquelas que se encontram no dominio publico, relinem as condigdes necessarias

para serem consideradas como novum. Uma vez que parece dificil de conjeturar uma
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hipotese em que, depois do despacho de arquivamento, terceiros interessados na reabertura
do inquérito consigam procurar quaisquer correspondéncias dado que ndo tém acesso ao
perfil de ADN referente a amostra problema ¢ o MP se encontra impedido de continuar
qualquer tipo de diligéncias investigatdrias depois se ter concluido pelo arquivamento do

Processo.
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