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“Por que essa magnifica ciéncia aplicada, que poupa
trabalho e torna a vida mais facil, nos traz tdo pouca
felicidade? A resposta simples é: porque ainda néo

aprendemos a fazer um uso sensato dela.”

(Albert Einstein)
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RESUMO

E indiscutivel que a Prova Genética assume um papel fundamental no &mbito do Direito
Processual Penal, pois, por meio de analises cientificas, possibilita a investigacdo de novos
factos relevantes para a boa decisdo da causa. Nao obstante, ndo € por si s, em principio,
suficiente para o esclarecimento da verdade e para uma justa e correta decisdo da causa,
porquanto deve ser considerada no contexto de outras provas existentes, complementares,
das quais o juiz tem e deve valorar. Considerando o crescente potencial da Prova Genética
no auxilio da investigacdo criminal, a nossa dissertacdo vai centralizar-se na problematica
da fenotipagem. Dado que, em certos cenarios, 0 uso exclusivo de STRs (Short Tandem
Repeats) ndo permite alcancar a identificacdo de um individuo, foi desenvolvida uma
metodologia promissora conhecida como fenotipagem forense. Essa metodologia possibilita
identificar caracteristicas extremamente visiveis a partir do ADN (Acido
desoxirribonucleico), permitindo ainda, calcular a probabilidade de um determinado
individuo manifestar tais caracteristicas fenotipicas. Desta forma, ao ter acesso a estas
informacdes, no contexto de uma investigacdo criminal, seria possivel reduzir o nimero de
suspeitos, bem como facilitar a identificacdo de restos humanos. Portanto, devido a sua
notavel fiabilidade em comparacdo com outros métodos de prova, a analise de amostras de
ADN deve ser amplamente potencializada no sistema juridico portugués. No entanto, em
Portugal ndo existe legislacdo especifica que regule a utilizacdo dos marcadores fenétipos.
Assim, no primeiro capitulo serdo tracados conceitos técnico-cientificos basicos da Prova
Genética, bem como os métodos utilizados no ambito desta prova. No segundo, por sua vez,
procederemos ao enquadramento normativo desta prova e a andlise das diversas
circunstancias que poderdo resultar na inadmissibilidade da prova obtida. Por fim,
considerando todos os pontos abordados, é avaliada a luz do contexto axioldgico da Prova
Genetica a admissibilidade dos marcadores fendtipos no ambito de uma investigacao

criminal.

Palavras-chave: ADN, Prova Genética, Fenotipagem, Marcadores Fendtipos, Identificacdo

Criminal.
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ABSTRACT

It is indisputable that genetic evidence plays a fundamental role in criminal procedural law
because, through scientific analysis, it makes it possible to investigate new facts that are
relevant to the proper decision of the case. However, it is not, in principle, sufficient on its
own to clarify the truth and reach a fair and correct decision in the case, as it must be
considered in the context of other existing, complementary evidence, which the judge can
and must assess. Considering the growing potential of genetic evidence to aid criminal
investigations, our dissertation will focus on the problem of phenotyping. Given that, in
certain scenarios, the exclusive use of STRs (Short Tandem Repeats) does not make it
possible to identify an individual, a promising methodology known as forensic phenotyping
has been developed. This methodology makes it possible to identify extremely visible
characteristics from DNA (Deoxyribonucleic Acid), while also making it possible to
calculate the probability of a given individual manifesting such phenotypic characteristics.
By having access to this information in the context of a criminal investigation, it would be
possible to reduce the number of suspects and facilitate the identification of human remains.
Therefore, due to its remarkable reliability compared to other methods of proof, the analysis
of DNA samples should be widely promoted in the Portuguese legal system. However, in
Portugal there is no specific legislation governing the use of phenotype markers. Therefore,
the first chapter will outline the basic technical and scientific concepts of genetic evidence,
as well as the methods used within the scope of this evidence. In the second chapter, we will
look at the legal framework for this evidence and analyze the various circumstances that
could result in the inadmissibility of the evidence obtained. Finally, considering all the points
covered, the admissibility of phenotype markers in the context of a criminal investigation is

assessed in the light of the axiological context of genetic evidence.

Keywords: DNA, Genetic Evidence, Phenotyping, Phenotype Markers, Criminal

Identification.
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INTRODUCAO

Através da Investigacdo Criminal é possivel determinar a veracidade de um crime,
identificar o agente e as circunstancias em que o crime ocorreu, além de promover a
responsabilizacdo dos envolvidos e tentar identificar e proteger as vitimas.

E com base na cooperacdo das diversas areas que destacamos a importancia da
Prova Genética. E através desta que se averiguam factos novos que podem ser essenciais
para a boa e justa decisdo do caso concreto, sendo que de outra forma ndo seria possivel
obter tais resultados. Assim, com esta colaboracdo possibilita reduzir as margens de erro na
apreciacdo da prova permitindo que se tome uma justa e correta decisdo da causa.

Temos presente a controvérsia em torno da natureza desta prova, questionando-se
se € um meio de prova ou um meio de obtencdo de prova. Embora varios autores, como
SONIA FIDALGO! e JORGE DOS REIS BRAVO?, tenham se pronunciado a favor de sua
natureza pericial, adotamos a posicdo de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
ANTONIO LATAS E JOSE M. CRUZ BUCHO?, que defendem a existéncia de uma
dualidade entre a recolha prévia do material genético, conforme o artigo 171° do Cdodigo de
Processo Penal (doravante CPP), seguido de uma posterior apreciacao (pericia) realizada ja
em sede de um «estabelecimento, laboratorio ou servico oficial apropriado», conforme os
artigos 151° e seguintes do CPP.

E através deste meio de obtencdo de prova e subsequente meio de prova que se
podera verificar ou compreender determinados factos ou as suas consequéncias, atraves de
critérios ou regras valorativas proprias inerentes a uma atividade especializada, na medida
em que a percecdo desses factos ou consequéncias ndo seria possivel apenas pela constatacédo
ou intuicdo do Tribunal.

A importancia da Prova Geneética tem sido crescente. Contudo, 0 avanco

L FIDALGO, Sénia (2006), Determinac&o do perfil genético como meio de prova em processo penal. In Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, janeiro-marco 2006, p. 139. Opde-se a esta dicotomia
exame/pericia, argumentando que, frequentemente, s6 um perito tem a capacidade de identificar, por exemplo,
se uma determinada mancha contém material biol6gico e, por isso, so ele estara qualificado para realizar a
recolha em termos adequados, a fim de permitir uma posterior analise. Por essa razdo, argumenta que néo lhe
parece razoavel autonomizar o exame da pericia, mas antes afirmando «que se trata de uma pericia».

2 BRAVO, Jorge dos Reis (2015), Recolha de amostra, insercéo e interconexado de perfis de ADN de arguidos
ndo condenados. In Coldquio «A Lei 5/2008, de 12 de fevereiro, que aprovou a criacdo da base de dados de
perfis de ADN, e a investigacdo criminal — balango e perspetivas», pp. 11-12. Disponivel em:
https://www.cfbdadosadn.pt/Documents/Fundo%20Documental/ADN%20-%20Arguidos%20-
%20J.%20Reis%20Bravo%20(VF).pdf. Acedido em: 06-01-2023.

3 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de (2011) Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo
da Republica Portuguesa e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 edi¢éo, Lisboa: Universidade
Catélica Editora, p. 478



https://www.cfbdadosadn.pt/Documents/Fundo%20Documental/ADN%20-%20Arguidos%20-%20J.%20Reis%20Bravo%20(VF).pdf
https://www.cfbdadosadn.pt/Documents/Fundo%20Documental/ADN%20-%20Arguidos%20-%20J.%20Reis%20Bravo%20(VF).pdf

tecnoldgico e cientifico em que se tem vindo a refletir no processo da investigacéo criminal,
vem lancar a0 mundo do direito novos desafios que se traduzem num vasto leque de
preocupacOes que importa refletir.

A presente dissertacdo € precisamente o resultado dessas reflexdes suscitadas em
torno dos problemas colocados pela utilizacdo destes meios probatorios que, ndo obstante a
sua capacidade de seguranca, cientificidade, objetividade e rigor, sendo para muitos uma
prova quase infalivel®, por vezes ainda é pouco compreendida por muitos juristas face aos
conhecimentos cientificos que esta exige e a mutacdo que esta vem sofrendo.

Contudo, apesar de ser uma prova quase infalivel, ndo devera por si s6, em
principio, ser suficiente para o apuramento da verdade, porquanto existem outros elementos
de prova complementares que o juiz deve valorar com base no principio da livre apreciacdo
da prova.

Dado o crescente potencial que esta prova tem demonstrado e na impossibilidade
de tratar todos os problemas que aqui suscitam, a nossa dissertacdo vai centralizar-se na
problemaética da fenotipagem, uma vez que em certos casos, 0 uso exclusivo de STRs (Short
Tandem Repeats) ndo é suficiente para identificar um individuo. Em resposta a essa
necessidade, surgiu a designada fenotipagem forense, uma técnica que ndo apenas permite a
identificacdo de caracteristicas fisicamente visiveis (CEV's) a partir do perfil de ADN (Acido
desoxirribonucleico) de um individuo, mas também permite calcular a probabilidade de
essas caracteristicas fenotipicas se manifestarem.

Esta técnica revela-se essencial na identificacdo de individuos, sobretudo em casos
de dificil resolucdo, como por exemplo em situa¢@es de irmdo monozigoticos, como adiante
se demonstrara.

Assim, ao integrar estes dados no ambito de uma investigacao, tornar-se-ia viavel
diminuir o nimero de suspeitos, bem como facilitar a identificacéo de restos humanos.

Em Portugal ndo existe legislacdo especifica que regule a utilizagdo dos marcadores
fendtipos. No entanto, no nosso entender, também ndo os proibe. 1sso aponta para uma séria

lacuna que deveria ser preenchida, garantindo uma justa e correta decisdo da causa, alem de

4 BRAVO, Jorge dos Reis, LEAL, Celso (2018), Prova Genética: ImplicacGes em Processo Penal, Lisboa:
Universidade Catdlica Editora. p. 16 e ainda, CABEZUDO BAJO, Maria José (2014), La prueba de ADN:
valoracion preliminar de la regulacién espafiola y de la Union Europea. In MACHADO, MONIZ, (Org.s),
Base de Dados Genéticos Forenses, Tecnologias de Controlo e Ordem Social Coimbra: Coimbra Editora, pp.
109 e 132, que nos vem dizer que «Si aplicamos todos los avances que se pueden alcanzar en el ambito
cientifico y tecnoldgico, es cierto que podriamos llegar a alcanzar una prueba de una fiabilidad del 100%»,
embora chegue a negar, mas ainda assumindo o seu grande potencial, afirmando que «EIl uso de ADN y sus
bases de datos policiales no es una herramienta infalible, pero posee un extraordinario potencial».



reduzir significativamente o nimero de casos nao resolvidos.

O presente trabalho visa, primeiramente uma breve introducdo a conceitos técnico-
cientificos basicos da Prova Genética, bem como os métodos utilizados e, seguidamente, um
enquadramento legal, bem como os problemas que obstam a admissibilidade da Prova
Genética.

Por fim, considerando todos os pontos abordados, é avaliada a luz do contexto
axioldgico da Prova Genética, através do principio da descoberta da verdade material e da
investigacdo, o principio da livre apreciacdo da prova e do principio do nemo tenetur se
ipsum accusare, a admissibilidade dos marcadores fen6tipos no ambito de uma investigacdo
criminal.

Ao longo de toda a dissertacdo, sera destacada a importancia significativa que este
meio de prova tem quando € elaborado de forma rigorosa e correta, podendo desempenhar
um papel muito relevante na orientacdo do julgador para uma justa decisdo o quanto mais

préxima da realidade.



CAPITULO | - PROVA GENETICA
1. Consideracdes Preliminares

A Prova Genética, face aos avancos cientificos, estd em constante evolugdo. Se por
um lado, isso pode ser visto como um beneficio, por outro lado, também podemos afirmar
que os métodos hoje utilizados, em breve poderdo ser ultrapassados e, portanto,

desatualizados ou até mesmo desautorizados.

Esta constante evolugdo vem suscitar um problema ao direito, desde logo a
necessidade de uma constante revisdo legislativa de modo a que consoante a ciéncia avanga,

as normas n&o se tornem obsoletas®.

Nota-se, no entanto, que ha poucas alteracdes legislativas, apesar do avango da
ciéncia. Nesse sentido, os marcadores fenotipicos surgem como uma solugdo promissora
para uma eventual alteracdo legislativa, desde que os direitos, liberdades e garantias do

cidaddo sejam devidamente preservados.

Aceite-se ou ndo, hoje € acolhido entre nos, de forma praticamente unanime, que a
Prova Genética constitui um auxiliar indiscutivel na investigacéo criminal e, na consequente

descoberta da verdade material.

A ciéncia cada vez mais tem fornecido novas técnicas que sdo aptas para obter um
maior nimero de provas e, consequentemente, uma resolucdo mais rapida e eficaz de uma
maior quantidade de processos. Estas técnicas, aumentam o grau de certeza e identificam de
uma forma mais rapida os suspeitos, promovendo a restauragdo da justica de forma mais
eficiente.

Assim, tecnologias de ADN cada vez mais se tornaram num instrumento
imprescindivel para a busca da verdade. Todavia, de modo a se efetivar a identificacéo
através de perfis de ADN, torna-se necessario recorrer a uma base de dados, de modo a que

se possa estabelecer uma ligagdo entre o perfil obtido através da «amostra problemax®, isto

5> A este proposito Castanheira Neves aponta-nos para o perigo da ndo assimilacdo da norma da relevancia do
caso, da superacdo normativa por obsolescéncia, isto é, quando chegamos a concluséo que a assimilacdo ndo e
possivel. A este proposito afirma que «A norma prescreve assim um critério ou critérios juridicos pressupondo
uma realidade que j& ndo existe e que sd relativamente a essa realidade tinha sentido; passou desse modo
como que a fechar-se num mundo de normatividade abstrata s6 formalmente, mas ja ndo material-
intencionalmente subsistente — tornou-se obsoleta». NEVES, A. Castanheira (1993), Metodologia Juridica,
Problemas Fundamentais, Boletim da Faculdade de Direito, Stvdia Ivridica, 1, Coimbra: Coimbra Editora.,
pp. 182 a 184.

6 Qart. 2 al. ¢), da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro vem-nos dar a definicio legal de «amostra problema»
como sendo «a amostra, sob investigacao, cuja identificacao se pretende estabelecer».



¢, uma amostra recolhida no local do crime ou em determinada pessoa ou objeto, com o
perfil obtido pela analise da recolha de material bioldgico de um suspeito ou com as

existentes na base de dados de perfis de ADN («amostra referéncia»’).

No entanto, no contexto da identificacdo de perfis de ADN com recurso a uma base
de dados, surgem sérios problemas relacionados com as condic¢des de admissibilidade da sua
obtencdo. Muitos consideram o recurso a base de dados incompativel com os direitos

fundamentais e ha ainda quem questione quanto ao seu funcionamento.? °

E fundamental levar em consideracio as diretrizes éticas e requisitos legais
associados ao recurso desta base de dados, garantindo a protecdo dos direitos fundamentais,
como privacidade e presuncdo de inocéncia. Além disso, é essencial garantir a conformidade
com as regulamentacdes de protecao de dados e promover a transparéncia no funcionamento

dessas bases de dados.

Numa fase inicial, a intencao era a de construir uma base de dados de perfis de ADN
de toda a populacdo nacional. Depressa se verificou que tal projeto, além de implicar
enormes recursos financeiros, padecia de diversas objecdes constitucionais, pelo que se
aconselhava a reavaliar tal pretensao.

A propdsito desta base de dados de toda a populagédo nacional, FARIA COSTA veio
expressar uma posicao de algum ceticismo critico, da qual partilhamos, referindo que até se
poderia aceitar, depois do transito em julgado, a recolha coerciva de ADN de criminosos

altamente perigosos, mas ndo seria igualmente de aceitar nem adequado que 0 mesmo fosse

T A al. d), do art. 2°, da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro diz-nos que a «amostra referéncia» é a «amostra
utilizada para comparagéo».

8 GUIMARAES, Ana Paula (2017), A Base de Dados de Perfis de ADN na Investigagdo Criminal — Uma
Inevitabilidade da Sociedade Contemporénea, In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa
Andrade / coord. Nuno Poiares, Rui Marta, Coimbra: Instituto Juridico FDUC, pp. 410 a 412. Disponivel em:;
http://repositorio.uportu.pt:8080/bitstream/11328/2210/1/19 Guimaraes.pdf. Acedido em: 13-08-2022. Esta
autora aborda diversas questdes pertinentes relacionadas com a utilizacdo da prova de ADN, nomeadamente a
incompletude da ciéncia e o avanco da tecnologia, que podem afetar a interpretacéo e precisdo dos resultados,
a possibilidade de manipulagdo laboratorial do material genético, bem como alteragBes casuais no codigo
genético devido a fatores externos. Menciona ainda outras preocupacdes relacionadas com a estigmatizacéo de
certos grupos com base em caracteristicas genéticas, que possibilita o ressurgimento de teorias
bioantropoldgicas.

® MONIZ, Helena (2009), 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. In Revista do Ministério Publico,
Ano 30, Out-Dez 2009, N.° 120, p. 156. Disponivel em: https://rmp.smmp.pt/ermp/120/mobile/#p=155.
Acedido em: 15-08-2022. Esta Autora destaca a importancia de reconhecer a necessidade de um esfor¢o
acrescido para harmonizar todas as legislagdes dos Estados-membros no que diz respeito aos critérios de
obtengdo de perfis de ADN, critérios de inclusdo dos perfis em bases de dados e critérios de eliminacdo, registo
e destruicdo de amostras. Afirmando que «Caso contrario, as regras de cooperacdo, nomeadamente de
transferéncia de informag&o, poderao gerar desigualdades fazendo com que alguns Estados-membros possam
ser considerados como Ultima muralha contra a obtengéo e armazenamento de perfis de ADN e outros possam
ser considerados como Estados invasores de direitos fundamentais alicerce desta Europa»
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realizado em cidaddos comuns.1©
FARIA COSTA critica ainda

«a perversidade da argumentagdo securitaria e de matriz de “esperanto universal” que

vem dizer que um tal rastreio universal a todos os cidadaos tem como finalidade primeira

a possibilidade de se reconhecerem e identificarem os corpos em caso de catastrofes»,

considerando que é «6bvio que néo é isso que se quer.».!!

Sustenta a sua posicdo dizendo que é verdadeiro e indiscutivel que a seguranca é
um valor juridico e representa um «um pilar para toda a narrativa juridico-politica», no
entanto, o que lIhe «parece falaz, fragil e inconsequente é elevar as coisas quase ao patamar

do absoluto, esmagando, de todo em todo, o valor da liberdade».*?

Assim sucedeu a promulgacdo da Lei n° 5/2008, de 12 de fevereiro, a qual vem
aprovar e regular a criagdo e manutencdo de uma base de dados de perfis de ADN para fins
de identificacdo civil e criminal. Esta lei estabelece 0s principios aos quais deve obedecer a
recolha, tratamento e conservacdo de amostras de células humanas, a respetiva analise e
obtencdo de perfis de ADN, bem como a sua comparacdo e conservacdo dos dados
recolhidos em ficheiro informatico.

Face a este grande avanco na investigacao criminal e face ao potencial da Prova
Genética, esta tem sido utilizada ndo s6 para incriminar determinados suspeitos da préatica
de factos ilicitos, como também para excluir a responsabilidade criminal e provar que estes
ndo poderiam ter sido os autores de tais factos. Inclusivamente varios sdo 0s casos em que
hd uma tentativa de demonstracdo da exclusdo da responsabilidade criminal através da
reanalise de anteriores casos ja julgados em que os arguidos inclusivamente cumprem ou
cumpriram penas de prisdo*3.

Contudo, tal como nos dizem JORGE DO REIS BRAVO E CELSO LEAL, a
tentacdo proporcionada por estes meios técnico-cientificos devem ser objeto de especial
estudo e cuidado, tanto pelos incessantes avangos técnico-cientificos, como apesar dos

principios epistemoldgicos que presidem qualquer outra pericia, na pericia da identificacao

10 COSTA, Faria (2011), O direito penal, a linguagem e o mundo globalizado. Babel ou esperanto universal?:
in Direito Penal e Politica Criminal no Terceiro Milénio: Perspetivas e Tendéncias, Porto Alegre: ediPUCRS.
p. 23. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6119648. Acedido em: 06-09-2022.
11 COSTA, Faria (2011), p. 23.

12 COSTA (2011), p. 23 e 24.

13 Entre outros, podemos indicar o «Innocence Project» fundado em 1992 por Barry C. Scheck e Peter J.
Neufeld na Benjamin N. Cardozo School of Law at Yeshiva University, o qual foi criado com fundamento no
antirracismo, procurando através da ciéncia libertar inocentes, prevenir condenagdes injustas e criar sistemas
de justica justos, compassivos e equitativos.
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genetica, ha uma «falta de dominio dos aplicadores e, sobretudo, do julgador, de
conhecimentos cientificos e tecnoldgicos que os habilitem, sequer, a questionar a adequagao

da metodologia concretamente utilizada»*4.

Assim, o julgador, ainda que sem qualquer conhecimento técnico tera de apreciar a
(irrelevancia das conclusdes propostas pelos peritos. Deste modo, a avaliagéo e apreciacao
critica do julgador est4, na maior parte das vezes comprometida. Sendo que tal como nos
dizem JORGE DOS REIS BRAVO E CELSO LEAL, toda esta dependéncia técnico-
cientifica dos decisores processuais «transforma a regra do art. 163°, n.° 1, do CPP, numa
regra absoluta, em que, devido ao estatuto epistemoldgico de maxima fiabilidade e rigor e
de extrema especificidade, nem faz sentido admitir a divergéncia de convicgao por parte do
julgador».t

Porém, serd importante relembrar que a valoragdo da Prova Genética ndo é tarifada,
estando, portanto, submetida ao principio da livre apreciacdo da prova (art. 127° do Codigo
de Processo Penal)®®, pelo que a sua forca probatéria devera ser sempre dependente do
vestigio encontrado, bem como das demais circunstancias do caso.

Assim, apesar de todas estas consideragdes, ndo podemos descartar o potencial da
Prova Genética, bem como o elevado grau de fiabilidade que a mesma atualmente apresenta,
sendo de prever, face a evolugdo que a mesma tem alcangado e tal como mais a frente

tentaremos demonstrar, um cada vez maior grau de fiabilidade desta prova.

2. Consideragdes introdutdrias sobre conceitos técnico-cientificos

Para que possamos compreender melhor esta prova é necessario termos em atencao
alguns conceitos técnico-cientificos essenciais.

O ADN (acido desoxirribonucleico) deveu a sua primeira descoberta a Gregor
Mendel (1856) e, €

«a molécula em que se encontram codificadas as caracteristicas genéticas de cada pessoa,

e tendo o ndcleo das nossas células exatamente a mesma quantidade e a mesma sequéncia

14 BRAVO, LEAL (2018), pp. 38 € 39.

1 BRAVO, LEAL (2018), p. 40.

16 O principio da livre apreciacdo da prova, é um principio basilar do Direito Processual Penal que, com o
crescimento da prova pericial, ganhou uma nova perspetiva. Este principio confere ao juiz a liberdade de avaliar
e valorar as provas adquiridas no processo. No entanto, abordaremos melhor este principio no capitulo I1I,
ponto 1.



de ADN, isso permite que as caracteristicas genéticas de cada individuo sejam

potencialmente estudadas a partir de qualquer tipo de material biol6gico, de qualquer parte

do seu corpo, que se designa por “bioamostra’»*'

As moléculas do ADN coordenam todo o desenvolvimento e funcionamento de
qualquer ser vivo, sendo uma das suas finalidades transmitir as suas caracteristicas
hereditarias, sendo que metade da informacé&o € transmitida pela progenitora e a outra metade

pelo progenitor.

O ADN ¢ frequentemente denominado por “DNA fingerprinting”*8 e possibilita a
identificacdo de um individuo com base numa sequéncia especifica de nucleétidos, o que

assume particular importancia no contexto da investigacdo criminal.

Relne assim a nossa informacdo genetica, sendo uma informacdo individual
presente em todas as células do corpo e é diferente em cada pessoa, nunca se repetindo noutro
individuo, com excecdo dos casos dos gémeos monozigéticos!®, pese embora, até no caso
destes, nem sempre 0s genes sao completamente idénticos, como até ha pouco se pensava e

Ccomo oportunamente veremos.

Como tal, as técnicas de andlise de ADN surgem cada vez mais, como uma

importante ferramenta na investigacéo criminal.

O genoma humano é composto por uma grande quantidade de estruturas de ADN

codificante e ndo codificante (certa de trés bilides).?°

O gene é a «particula elementar de um cromossoma, constituida essencialmente
por acido desoxirribonucleico (ADN) e que é responsavel pela transmissdo hereditaria de
um caracter. O gene esta localizado num ponto definido (locus) de um cromossoma.», sendo
este suscetivel de sofrer mutacdes?!. Através dos genes pode-se eliminar a presenca de um

gene com predisposi¢do para um determinado comportamento.

17 BRAVO, LEAL (2018), p. 16.

18 Significa “impressdo digital genética” e refere-se ao método de identificagdo que utiliza uma amostra de
ADN, por meio de padrfes Unicos de referéncia, uma vez que cada individuo possui um padrdo repetitivo de
sequéncias de bases de ADN nos cromossomas. Esta expresséao foi alvo de criticas, por falta de rigor cientifico,
sendo também designada por «Perfil de ADN» tal como se encontra no art. 2°, al. f), da Lei n.° 5/2008, como
sendo o «resultado de uma analise da amostra por meio de um marcador de ADN obtido segundo as técnicas
cientificamente validadas e recomendadas a nivel internacional», correspondendo, portanto, ao resultado
obtido de uma analise da amostra de material bioldgico por meio de ADN néo codificante. Veja-se BRAVO,
LEAL (2018), p. 27.

19 Os gémeos monozigéticos ocorrem quando ha a fecundacdo de apenas um évulo sendo que por isso se afirme
serem geneticamente iguais. Uma vez que estes surgem de um Unico zigoto, inicialmente tém 0 mesmo genoma,
dai serem conhecidos vulgarmente como “gémeos verdadeiros”.

20 BRAVO, LEAL (2018), p. 41.

2L, MANUILA et. al., apud BRAVO, Jorge dos Reis, LEAL, Celso (2018), Prova Genética: ImplicacGes em
Processo Penal, Lisboa: Universidade Catélica Editora. p. 29.



2.1 ADN
2.1.1 ADN nuclear e ADN mitocondrial (ADNmt)

Podemos distinguir no genoma de cada individuo uma componente nuclear e uma
mitocondrial.

No que toca ao ADN nuclear, este refere-se aquele ADN que podemos encontrar
no nicleo de uma célula, isto é, nos 23 pares de cromossomas presentes No OVo oOu zigoto?2.
Por sua vez, o ADNmt encontra-se nas mitocondrias do ovo.?3

O ADNmt tem origem exclusivamente materna e consiste numa molécula circular
com 16.569 pb (pares de bases) e encontra-se no interior das mitocondrias?*. A quantidade
de ADNmt é muito superior a quantidade de ADN nuclear uma vez que cada mitocondria
contém vérias moléculas de ADNmt.

Contudo, este ADN sofre mutac6es ao longo da vida de um individuo relacionadas
com o préprio processo de envelhecimento e alteracGes degenerativas, mas ainda assim, pela
sua significativa variabilidade, estd menos suscetivel a degradagdo. Portanto, a analise do
ADNmMt é um instrumento Gtil quando o material bioldgico se encontra muito degradado ou
em pouca quantidade. Porém, por essa mesma variabilidade, apresenta um menor poder de
identificacdo em comparacdo ao ADN nuclear.?

Poucas quantidades de ADNmt sdo suficientes para permitir a sua propria

individualizacdo, sendo por isso de grande importancia para processos de identificacao.

2.1.2 ADN Codificante e ADN nao Codificante

O ADN pode distinguir-se como “codificante” ou “ndo codificante”.

No que diz respeito ao “ADN codificante” este representa apenas 3% do genoma,
sendo responsavel pelas caracteristicas fenotipicas, isto é, o aspeto da pessoa (como cor de
pele, cor de olhos, cabelo, etc.), doencas e patologias, ou ainda suscetibilidade para adogéo

de certos comportamentos. No entanto, ndo assume muito interesse para a investigacao

22 Qvulo fertilizado.

23 REGATEIRO, Fernando J. (2007), Manual de Genética Médica, Imprensa da Universidade de Coimbra, p.
19. DOI: http://dx.doi.org/10.14195/978-989-26-0436-7. Acedido em: 09-09-2022.

24 S30 organelas com um papel de extrema importancia, uma vez que sdo responsaveis pelo processo de
respiracdo celular e, consequentemente na producdo de energia. Veja-se REGATEIRO (2007), p. 21.

% BRAVO, LEAL (2018), p. 53.
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criminal, apesar das carateristicas extremamente visiveis poderem assumir especial relevo
probatério. E também necessario ter em conta que este ADN dé& informacdes pessoais

sensiveis e por esse mesmo motivo, em principio, ndo podera ser usado.?®

Ja os restantes 97% do genoma correspondem ao “ADN ndo codificante”, sendo
que a sua funcédo ainda néo é inteiramente conhecida e é o tipo de ADN usado na investigagdo
criminal. Além disso, este ADN ndo fornece quaisquer informacdes relativas as
caracteristicas fenotipicas do individuo (ndo permite extrair informacdo pessoal sensivel),
apresentando assim uma maior variabilidade de sujeito para sujeito.?’

O ADN néo codificante tem uma funcdo meramente estrutural, isenta de qualquer
informacao sobre as caracteristicas fenotipicas do individuo, desempenhando um papel na
organizacdo e regulacdo do genoma.?®

Uma vez que este ndo tem uma fungado propriamente atribuida, apresenta uma maior
variabilidade e diferenciacdo entre cada individuo, permitindo assim uma melhor

identificacéo.

3. Técnicas de analise de ADN

O ADN, para que possa ser analisado, passa por diversos processos, desde a colheita
do material biol6gico, ao seu transporte e posterior analise e extracdo do material genético
jaem laboratdrio, de modo a que 0 mesmo possa ser comparado afim de se verificar se existe
ou ndo um vinculo genético entre ambos.

Para que tal seja possivel é necessario respeitar determinados procedimentos. Desde
logo, entre outros, a recolha devera sempre ser efetuada por alguém com formacao e
conhecimentos técnicos adequados para esta funcao, uma vez que esta é uma fase crucial no
processo da investigacdo.?®

Sendo o principal objetivo extrair material genético com a melhor qualidade

possivel, devem também sempre serem tomadas precaucBes de modo a evitar

%6 BRAVO, LEAL (2018), p. 41 e ainda FREITAS, Florentina Maria (2014), Implica¢Ges constitucionais da
criacdo de uma base de dados genéticos para fins de investigacéo criminal: seguranga versus privacidade.
Lusiada. Direito, n.° 7. p. 253. Disponivel em: http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/Idl/article/view/476.
Acedido em: 20-06-2023.

27 BRAVO, LEAL (2018), p. 42.

28 FREITAS (2014), p. 253.

2 PORTO, Maria Jodo Anjos (2015), Colheita e acondicionamento de amostras biolégicas para identificacdo
genética. In Principios de Genética Forense, Coimbra: Cole¢do Digital Pombalina, p. 20. DOI:
http://dx.doi.org/10.14195/978-989-26-0957-7_1. Acedido em 21-06-2023.
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contaminagdes, nomeadamente isolando o mais rapidamente possivel a cena do crime, bem
como usar material e roupa apropriada, utilizar material descartavel ou estéril, embalar cada

amostra separadamente, entre outros.

Existem diversos métodos utilizados de modo a que um individuo seja reconhecido
— as impressdes digitais, a arcada dentaria, o ADN, etc. Contudo, através do ADN néo so é
possivel a identificagdo e identidade de um sujeito, como também nos fornece caracteristicas
unicas que em mais nenhum metodo conseguimos encontrar. Por esse motivo, considera-se
entdo um método de grande eficécia e fiabilidade, tornando-se, portanto, uma poderosa
ferramenta de identificagdo humana. A par disso, com a evolucdo da ciéncia, cada vez mais
se consegue extrair o ADN com facilidade, conseguindo como ja temos vindo a dizer,

encontra-lo através de pequenas amostras deixadas no local do crime.

Contudo, tal como se constata através da analise do art. 11° do Regulamento de
Funcionamento da Base de Dados de Perfis de ADN3?, é expresso o repudio pelas amostras
que contenham informacdes relativas a salde ou a caracteristicas hereditarias especificas do
sujeito.

E ainda de realcar que o ADN encontrado nas células humanas hoje contera o
mesmo padrdo genético ao longo da vida de um individuo, até a sua morte, o que € de relevar,

uma vez que ainda que passem varios anos, 0 ADN continua imutavel.

As caracteristicas do ADN sdo Unicas e por esse motivo, cada vez mais estes

métodos sdo usados na investigacdo criminal.

Contudo, apesar de todas estas consideracfes, nem sempre a analise do ADN é
suficiente, e nunca podera ser utilizada como Gnico meio de prova, uma vez que a amostra
pode ficar danificada ou contaminada devido a diversos fatores. Além disso, a suposta
imutabilidade do ADN néo pode ser nunca considerada como uma verdade absoluta, como
nos ensina ANA PAULA GUIMARAES. De facto, ocasionalmente, podem ocorrer
alteracdes no cadigo genético por influéncia de fatores exdgenos, nomeadamente de natureza
ambiental suscetiveis de «consubstanciar ligeiras diferencas ao longo da vida» no perfil de
ADN de um sujeito.®

O risco de contaminacdo de amostras biologicas € um dos maiores obstaculos a esta

prova. Portanto, é crucial distinguir entre a amostra-problema e a amostra-referéncia, a fim

PORTO (2015), p. 21.
s Regulamento n.° 827/2019, de 23 de outubro.
32 GUIMARAES (2017), p. 411.
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de compreender de que forma estas sao preservadas para posterior analise de modo a garantir

a fiabilidade dos resultados.

A amostra, segundo o art. 2° da Lei n.° 5/2008 e «qualquer vestigio bioldgico de
origem humana destinado a analise de ADN, obtido diretamente de pessoa ou colhido de
cadaver, em parte de cadaver, em animal ou em local onde se proceda a recolha com

finalidades de identificacao».

A amostra-problema (art. 2°, alinea c), da Lei n.° 5/2008) é a amostra que esta sob
investigacdo, isto é, é aquela relativamente & qual se pretende estabelecer a identificacio. E
um vestigio bioldgico encontrado na cena do crime, no corpo da vitima ou noutros objetos,
podendo ser, por exemplo sangue, semen, saliva, caspa, unhas, etc. Por outro lado, designa-
se de amostra-referéncia aquela que é utilizada para fins de comparacdo. Esta é extraida
(geralmente a partir do sangue ou saliva de um dador identificado) da suspeita de que podera
ter deixado uma amostra de material biol6gico no local onde ocorreu o crime ou em quem

foi recolhido a amostra-problema.

A contaminacdo pode ocorrer de diversas formas. Alguns exemplos sdo a
contaminagdo por contacto direto de outra pessoa com a amostra-problema, a falta de
esterilizacdo adequada dos materiais utilizados, a exposicdo da amostra-problema a fatores
ambientais e contaminacdo durante os procedimentos de andlise realizados ja em sede de

laboratorio.

E essencial que os investigadores cumpram rigorosamente protocolos especificos,
nomeadamente, o0 uso de roupa protetora, mascara e/ou touca, bem como todo o material
usado devera estar estéril. Além disso é crucial minimizar os movimentos no local, trocar
frequentemente os materiais de protecdo fora da zona de intervencéo para evitar possiveis
contaminacdes cruzadas. O acesso ao local deve ser restrito agueles que possam contribuir
de forma positiva para a resolucéo do caso. Por fim, é necesséario individualizar cada vestigio

e acondicioné-lo em contentor préprio.3*

Estas medidas sdo fundamentais para garantir a integridade da investigacéo e a

preciséo dos resultados.

3 BRAVO, LEAL (2018), p. 43.
3 LAGOA, Arlindo Marques, PINHEIRO, Maria de Fatima (2008), Amostras Low Copy Number, In: CSI
Criminal, Porto: Edi¢bes Universidade Fernando Pessoa, p. 75.
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3.1 Principios basilares da identificacdo genética

A identificacdo genética e a sua utilizacdo na investigacdo criminal s6 é possivel
devido a algumas caracteristicas/principios — Universalidade, Diversidade e Imutabilidade.

O ADN encontra-se presente em todas as células do nosso corpo por isso pode ser
extraido a partir de qualquer 6rgdo de um mesmo individuo, sendo que se obtera sempre o
mesmo perfil genético. A isto designa-se por principio basico da universalidade do genoma.
A essa coincidéncia de perfis de ADN designa-se de «identificacdo genética».®®> Assim,
ainda que o vestigio recolhido em cenario de crime seja diferente da amostra obtida, por

exemplo sangue e saliva, ainda assim € possivel a comparagdo entre ambos os perfis.

O segundo principio € o da diversidade, uma vez que o ADN, embora seja idéntico
em todas as células, apresenta variacOes de pessoa para pessoa, com exce¢do dos irmaos
monozig6ticos®® 7. Ainda que nestes casos possa haver ja a possibilidade de distingéo,
devido a pequenas mutagdes genéticas®. O ADN ¢ Unico e individual, motivo pela qual ndo
existem duas pessoas com a mesma constitui¢do genética.

A terceira e Ultima caracteristica do genoma € a sua imutabilidade, o que significa
que o ADN permanece estavel nas amostras biologicas, desde que as condi¢des e 0s métodos
de conservacdo forem ditos normais. Isto permite a identificacdo do ADN nos diversos
vestigios recolhidos, sendo possivel depois a sua comparagdo inclusivamente até muito
depois do momento da morte. Mesmo quando os vestigios estdo sob condi¢des adversas de
conservacéo esta estabilidade permite que os resultados sejam de grande qualidade.®

Deste modo, tendo em linha de conta estas caracteristicas do ADN, a Prova

Genética tem vindo a ser cada vez mais usada na investigacao criminal.

MARTA MARIA MAIO MADALENA BOTELHO afirma que «a utilizagao do

%5 BRAVO, LEAL (2018), p. 43.

% BRAVO, LEAL (2018), p. 43.

37 Apesar de os gémeos monozigoticos partilnarem o mesmo ADN, as suas impressdes digitais sdo distintas,
uma vez que estas nao sao criadas através de informacdo genética, mas sim pelo contacto que o feto tem com
0 ambiente intrauterino.

38 Durante muito tempo, acreditou-se ndo se poder distinguir gémeos monozigéticos. Contudo, atualmente ja
ndo é assim. O laboratério Eurofins Scientific em Ebersberg, na Alemanha, foi o primeiro a anunciar em finais
de 2013, publicando o seu estudo na revista Forensic Science International: Genetics, in
http://dx.doi.org/10.1016/j.fsigen.2013.10.015, o qual nos vem dizer ter conseguido desenvolver o “Twin Test”,
capaz de distinguir o ADN de gémeos monozigéticos devido a mutagfes presentes no ADN de um dos
individuos sujeitos a teste. Eurofins’ Scientists Discover Genetic Differences Between “Identical” Twins.
Disponivel em: https://eurofinsgenomics.eu/media/871924/131210 eurofinsmwgoperon_twintest_final.pdf.
Acedido em: 16-08-2022.

39 BRAVO, LEAL (2018), pp. 43 e 44.
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ADN para a identificacdo humana so € possivel gracgas a sua universalidade, diversidade e
imutabilidade, que asseguram a fiabilidade das conclusdes das andlises genéticas para este

efeitox».40

3.2 Meétodos Utilizados

Uma percentagem substancial de ADN nao codificante é composta por sequéncias
repetitivas de pares de bases (pb). Atualmente, a grande maioria dos sistemas de anélise de
ADN utilizados na genética forense baseiam-se em loci constituidos por essas sequéncias de
ADN que apresentam multiplas repeticdes. Essas regides de ADN classificam-se em

minissatélites e microssatélites.!

Cerca de 99,5% do cddigo genético é idéntico em toda a espécie humana, restando
apenas 0,5% com interesse para a area forense. Sdo estes 0,5% que se utiliza para se
diferenciar cada individuo, uma vez que inclui pequenas varia¢fes ao longo da cadeia de
ADN, também conhecidas como mutacdes*? que possibilitam a distingdo entre as amostras.

Apbs a técnica de andlise de ADN através de sondas multilocus, as quais se
revelaram pouco satisfatorias, nomeadamente por dificuldades de estandardizacéo,
interpretacdo estatistica e criacdo de base de dados, e até mesmo de eficacia em casos de
insuficiéncia ou degradacdo das amostras, foi introduzida a técnica Polymerase Chain

Reaction (PCR), ou também designada de reacdo em cadeia de polimerase.*®

Inimeras vezes as amostras recolhidas no local do crime encontram-se degradadas
por forca de diversos fatores, verificando-se a perda de informacdes genéticas, ou até mesmo
a propria quantidade da amostra recolhida é demasiado pequena. Assim, a técnica de PCR
veio dar resposta a este problema, uma vez que esta técnica permite ampliar pequenos
fragmentos de ADN in vitro** multiplicando-o em mil milhdes de cépias, através de indugédo
de mudancas rapidas e repetidas de temperatura em termociclador provido de um

microprocessador que regula as variacdes térmicas, permitindo assim a sua analise.*®

40 BOTELHO, Marta Maria Maio Madalena (2013), Utilizagdo das técnicas de ADN no ambito juridico, em
especial, os problemas juridico-penais da criacdo de uma base de dados de ADN para fins de investigacao
criminal. Coimbra: Almedina, p. 161.

41 CRUZ, Carla (2012), Genética Forense — Uma ciéncia com passado, presente e futuro. Revista Semestral
de Investigacdo Criminal, Ciéncias Criminais e Forenses. N.° 4, Lisboa: ASFICP, p. 92.

42 AlteracGes permanentes do genoma. S8o todas e quaisquer alteracdes na sequéncia de p.b. do ADN.

4 BRAVO, LEAL (2018), p. 58.

44 Esta técnica imita 0 método natural de replicagdo do ADN no ncleo celular, fora de um organismo vivo.
4 BRAVO, LEAL (2018), p. 58.
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Esta € uma técnica quantitativa simples que, através de uma pequena quantidade de
ADN, possibilita uma rapida amplificacdo de pontos especificos do ADN, permitindo a
criacdo do perfil genético da pessoa.

Esta técnica destaca-se pelo facto de possibilitar a analise de uma determinada
amostra de ADN de escassa quantidade ou qualidade, desde que pelo menos uma sequéncia
de ADN esteja presente.*® Sem esta técnica, muitas amostras recolhidas seriam indteis. Por
este motivo, esta técnica tem sido hoje imprescindivel no &mbito da investigagéo criminal.

Existem também os Short Tamdem Reapets (STR). Estes microssatélites sdo
marcadores basicos da genética forense e encontram-se muito estandardizados, em forma de
Kits comerciais, sendo por isso um método que facilita de forma eficaz a comparagédo dos
resultados. Contudo, ndo hd uma atitude estatica quanto a qualidade, pelo que se tem
explorado alternativas, como por exemplo os mini STR que pelo seu reduzido tamanho
ampliam a sua utilidade pratica.*’

A andlise de STR autossémicos € utilizada na resolucdo de todos os tipos de
pericias. Em situacdes em que se pretende obter informacdes adicionais ou ainda quando o
material genético estd degradado, dificultando ou mesmo impossibilitando a obtencéo de

resultados, recorre-se a analise de outros polimorfismos de ADN.*

O STR do cromossoma Y s&o utilizados, ndo tanto em investigagdo criminal, mas
antes, principalmente, em casos de parentesco bioldgico por via paterna, uma vez que 0
cromossoma Y vai passando de pai para filho imutavel, com excecdo das mutacGes que vao
ocorrendo. Por isso, podemos dizer que o perfil de ADN autossomico s6 € idéntico nos
gémeos monozigoticos, enquanto que, o perfil genético do cromossoma Y € partilhado por
todos os individuos masculinos da mesma familia. Por isso, que se utiliza mais quando se
pretende descobrir casos de parentalidade.*

Identicamente temos o0 STR do cromossoma X, que sdo menos utilizados, podendo
ser interessantes em casos de filiacao.

Além dos polimorfismos j& mencionados, podem ainda ser utilizados os SNP
(Single Nucleotide Polymorphisms), também designados de «polimorfismos de um

nucleotido Unico», que assume certas vantagens relativamente aos STR, por possuirem um

4 PINHEIRO, Maria de Fatima (2008), A Pericia em Genética e Biologia Forense — Criminalistica Bioldgica.
CSI Criminal, Porto: Edi¢6es Universidade Fernando Pessoa, p. 14.

4" BRAVO, LEAL (2018), p. 58.

48 PINHEIRO (2008), p. 18.

49 PINHEIRO (2008), pp. 18-19.
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reduzido tamanho dos produtos amplificados.°

A andlise dos SNP envolve a amplificacdo de um segmento curto de ADN adjacente
a posicdo do SNP, procedendo-se a detecdo da troca do nucledtido por meio de
minissequenciacdo. A aplicacdo forense dos SNP pode ter quatro objetivos principais:
identificacdo individual, identificacdo de linhagens, inferéncia de ancestralidade e inferéncia

de caracteristicas fisicas.?!

Ainda nos casos de mistura de perfis de ADN e com pouca guantidade e ainda
degradadas, temos as chamadas Low Copy Number (LCN). Todavia, apesar de apresentar
uma base tedrica solida, apresenta uma grande adversidade, uma vez que deriva do calculo
de probabilidade bioestatistica, ndo existindo ainda um programa adequadamente validado

para avaliar estatisticamente, requerendo por isso dos peritos um maior esforco formativo.5?

Ainda, por aplicagdo de nanotecnologias, poderemos ainda referir a realidade do
«Microlab», em que a partir de uma molécula serd possivel uma sequenciacdo em grande
escala de cromossomas inteiros ou até de todo o genoma, reduzindo o «laboratério»
analitico a um simples chip. Assim, face a toda esta evolucdo, e nas palavras de JORGE
DOS REIS BRAVO E CELSO LEAL «sabemos cada vez mais, a partir de cada vez

menos».>3

4.  ADN e gémeos monozigéticos (MZ)

Como ja referimos, a identificacdo genética e a sua utilizacdo na investigacdo
criminal s6 é possivel devido as suas caracteristicas de universalidade, diversidade e
imutabilidade.

No entanto, uma das excecfes que se aponta a imutabilidade e estabilidade do
genoma e, portanto, consequentemente ao seu grau de fiabilidade, é o caso dos gémeos
monozigoticos (MZ), uma vez que se tem vindo a afirmar que o genoma destes € idéntico,
dado que se formam a partir de um unico zigoto. Contudo, o termo “gémeos idénticos” ndo

estd completamente correto.

A semelhanca fenétipa dos gémeos Mz € quase perfeita, no entanto estudos recentes

50 PINHEIRO (2008), p. 20.

51 BRAVO, LEAL (2018), p. 55.
52 BRAVO, LEAL (2018), p. 59.
53 BRAVO, LEAL (2018), p. 59.
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mostram que existem diferencas fenotipicas e genéticas.>

A probabilidade de gémeos MZ é de cerca de 3 em 1.000 nascimentos, cerca de 6
de 1.000 homens sdo gémeos idénticos®™, o que gera sérios problemas em casos de
investigacdo criminal ou de paternidade quando um irmao gémeo é considerado suspeito ou
suposto pai, isto porque, com as tecnologias que se tinha até entdo estes ndo podiam ser

identificados.

Estimulado por hormonas, os ovarios de uma mulher em idade fértil, libertam um
dvulo em cada ciclo menstrual. Apos a ovulacdo, esse dvulo pode ser fecundado por um

espermatozoide.

Com a entrada do espermatozoide no 6vulo, inicia-se a formacéo do embrido, o qual

se divide ao meio e cada metade vai-se multiplicando.

Os gémeos MZ formam-se, entdo, a partir de um Unico zigoto e sdo o resultado de

uma separacdo da morula® durante o desenvolvimento embrionario inicial.

Assim, 0 mesmo embrido da origem a dois embrides com 0s genes em comum, dai

se dizer que os gémeos MZ sdo geneticamente iguais.

Para identificar um gémeo deve-se recorrer as mutagdes que ocorreram apos a
separacdo da mdrula, ou entdo, aquelas que ocorreram antes da separacdo com a presenca
exclusiva de células pertencentes apenas a um dos gémeos.%’

Durante a embriogénese®®, logo apds a germinacdo, ou seja, apds a divisdo do
embrido, supbe-se que as divisdes celulares ocorram independentemente das divisdes

celulares do outro gémeo, podendo assim haver diferencas nos genes de um e outro gémeo.%°

A discordancia fenotipa nos gémeos Mz responsaveis pelas suas diferencas nao

resulta de uma Unica causa, mas antes de uma combinacédo de eventos pés-fertilizacdo, como

% MATIAS, Alexandra, BLICKSTEIN, Isaac (2020), Developmental and Fetal Origins of Differences in
Monozygotic Twins. From Genetics to Environmental Factors, Academic Press, p. 3.

5 WEBER-LEHMAN, Jacqueline, SCHILLING, Elmar, GRADL, Georg, RICHTER, Daniel C., WIEHLER,
Jens, ROLF, Burkhard (2014), Finding the needle in the haystack: Differentiating “identical” twins in paternity
testing and  forensics by ultra-deep  next generation  sequencing. p. 42 DOL:
http://dx.doi.org/10.1016/j.fsigen.2013.10.015. Acedido em: 12-11-2022

%6 Mérula é a primeira fase do desenvolvimento embrionario. Apés a fecundagéo do 6vulo, forma-se uma Gnica
célula que se designa de zigoto. Esta célula inicial comeca a dividir-se em varias células que formam a morula.
Concomitantemente, o embrido entra no Utero. Dentro do Gtero, ocorrem sucessivas clivagens, resultando na
formacdo de uma cavidade interna que marca a transi¢do do embrido para a fase de blastocisto.

S WEBER-LEHMAN, SCHILLING, GRADL, RICHTER, WIEHLER, ROLF (2014), p. 45.

58 Processo através do qual o embrido é formado e se desenvolve.

% HAQUE F. Nipa, Gottesman, Irving e, Wong, Albert HC. (2009), Not really identical: epigenetic differences
in monozygotic twins and implications for twin studies, in psychiatry. Am J Med Genet C Semin Med Genet.
p. 138. DOI: https://doi.org/10.1002/ajmg.c.30206. Acedido em: 27-07-2023.
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0 mosaicismo cromossomico, a inativacdo do X enviesada e 0s mecanismos de impriting,

bem como outros mecanismos epigenéticos e ambientais.°

Embora os gémeos Mz partilhem o mesmo cddigo genético, podem nédo ser
completamente idénticos em termos de fenotipo. Isto deve-se ao papel crucial da epigénese
na diferenciacdo dos gémeos. A epigenética refere-se a mudangas reversiveis e hereditérias

na expressao genética que ndo envolvam alteragcfes na sequéncia de ADN.

Fatores ambientais e exposi¢des ao longo da vida podem influenciar a atividade de
genes especificos, levando a diferencgas no desenvolvimento e nas caracteristicas fenotipicas

entre 0s gémeos Mz.

Assim, vem o laboratério Eurofins Scientific, em Ebersberg, Alemanha, a 10 de
dezembro de 2013, anunciar um marco importante para a genética — a possibilidade de
identificar gémeos MZ através de uma metodologia pioneira que mostra 0 que ocorre a seguir
a divisdo em dois do zigoto, usando uma abordagem de sequenciamento do genoma

completo.

A Eurofins desenvolveu, assim, um novo método, através de um sequenciamento
ultraprofundo da proxima geracdo, para identificar SNPs causados por mutacGes de novo

que ocorreram em apenas um gémeo.5?

Para este estudo recrutaram um par de gémeos monozigéticos, a esposa e um filho
de um dos gémeos. De modo a evitar inclinagdes intencionais ou ndo na experiéncia, nao foi

dito qual dos dois gémeos era o verdadeiro pai antes de resolverem analiticamente o caso.5?

Extrairam o ADN de amostras de sangue da mée e do filho e amostras de sangue
da mucosa bucal e esperma de ambos os gémeos. A andlise revelou 5 polimorfismos de
nucledtidos Gnico (SNPs) presentes na crianca € no pai gémeo, mas néo no tio gémeo.%

Os SNPs identificados foram confirmados por sequenciamento de Sanger de acordo
com métodos padrdo e em conformidade com a diretriz NCCLS (National Committee for
Clinical Laboratory Standards).%*

Para analisar o ADN da mae e o0 sangue e mucosa bucal dos gémeos juntamente

com o ADN do sangue da crianca, foi também usado o PCR e o sequenciamento de Sanger.5®

80 SILVA, Sara, MARTINS, Yolanda, MATIAS, Alexandra & BLICKSTEIN, lIsaac (2011), Why are
monozygotic twins different?. In Journal of Perinatal Medicine, VVol. 39, n.° 2, p. 195.

61 WEBER-LEHMAN, SCHILLING, GRADL, RICHTER, WIEHLER, ROLF (2014), p. 45.

62 WEBER-LEHMAN, SCHILLING, GRADL, RICHTER, WIEHLER, ROLF (2014), p. 42.

6 WEBER-LEHMAN, SCHILLING, GRADL, RICHTER, WIEHLER, ROLF (2014), p. 42.

% WEBER-LEHMAN, SCHILLING, GRADL, RICHTER, WIEHLER, ROLF (2014), p. 43.

8 WEBER-LEHMAN, SCHILLING, GRADL, RICHTER, WIEHLER, ROLF (2014), p. 44.
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Quatro das cinco mutac6es observadas no ADN do esperma do pai também estavam
presentes no ADN da mucosa bocal, sendo que apenas uma dessas quatro mutacdes foi
encontrada no ADN do sangue. E, apenas uma mutagéo estava exclusivamente presente na

amostra de esperma.

Assim, a andlise deste estudo revelou cinco mutacBes, as designadas de
Polimorfismos de nucledtido tnico (SNPs), no pai e no filho, mas ndo no tio. Os resultados
obtiveram ainda evidéncias de que as mutagdes raras ocorrerdo logo apos ou antes da divisao
que deu origem aos gémeos e que essas mutacdes serdo transportadas para o tecido somatico

e a linha germinativa.

Face a estes resultados a Eurofins foi solicitada, por ordem judicial, para distinguir
gémeos MZ através de uma amostra de esperma em conexdo com um crime ou uma disputa

de paternidade.

Contudo, ao apresentar tais resultados em tribunal, foi exigido que fosse
quantificado na forma de uma razdo de verosimilhanca (LR). Assim, MICHAEL
KRAWCZAK®, BRUCE BUDOWLE®, JACQUELINE WEBER-LEHMANN E
BURKHARD ROLF®, desenvolveram uma estrutura matematica geral para o calculo de
LR, que permite quantificar as evidéncias a favor do verdadeiro doador nos respetivos casos,
com base em contagens de leituras de sequenciamento de ADN.%°

MICHAEL KRAWCZAK, BRUCE BUDOWLE, JACQUELINE WEBER-
LEHMANN E BURKHARD ROLF vém afirmar que dada a viabilidade oferecida pelo NGS
(Next Generation Sequencing), consegue-se prever que a identificagdo genética de gémeos
MZ se podera tornar uma pratica forense comum?™.

Contudo, muitas vezes o material de referéncia é de uma fonte de tecido diferente
daquela encontrada no local do crime. Além disso, muitos sistemas legais ndo preveem a
obrigatoriedade da doacdo de sémen, sendo, portanto, a oportunidade de ocorréncia de

mutacgdes limitada. Mas, ainda assim, estes autores vém dizer que embora essa abordagem

% Do Institute of Informatics and Statistics, em Kiel, Alemanha.

7 Do Center for Human Identification, University of North Texas Health Science Center, em Fort Worth,
Texas, Estados Unidos da América.

8 Ambos da Eurofins Genomics and Forensics Campus, em Ebersberg, Alemanha.

8 KRAWCZAK, Michael, BUDOWLE, Bruce, WEBER-LEHMANN, Jacqueline, ROLF, Burkhard (2018),
Distinguishing genetically between the germlines of male monozygotic twins. p. 1 DOL:
https://doi.org/10.1371/journal.pgen.1007756. Acedido em: 12-11-2022.

0 KRAWCZAK, BUDOWLE, WEBER-LEHMANN, ROLF (2018), p. 1 - «Given the technical feasibility
afforded by NGS, it is anticipated that genetic MZ twin discrimination will become a common forensic
practice».
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possa ser menos segura do que a comparacdo de amostras do mesmo tecido, a maioria dos
casos pode ser resolvida, porque ainda é detetado um namero suficiente de mutagdes. No
entanto devera incluir a quantificacdo do seu valor probatério por meio de calculo de LR.™

Em conclusdo, o NGS tornou a identificacdo e diferenciacdo genética entre 0s
gémeos MZ uma opcao realista e adequada, podendo daqui em diante obter-se a resolugdo
positiva em casos em que 0s suspeitos sejam gémeos MZ. Contudo, em Portugal atualmente
ja existem algumas maquinas de NGS — no IPATIMUP e no INML —, mas a técnica ainda
ndo se encontra validada’, o que representa uma lacuna significativa que deveria ser
preenchida.

A validacdo desta técnica seria uma mais-valia essencial para resolver casos
complexos, como sdo aqueles que envolvem irméos gémeos Mz, contribuindo assim para o
avanco da justica e da ciéncia em contexto de investigagdo criminal.

Esta lacuna sublinha a necessidade constante de estabelecer protocolos de validacao

para garantir a fiabilidade e preciséo dos resultados obtidos.

T KRAWCZAK, BUDOWLE, WEBER-L‘EHMANN, ROLF (2018), p. 3.
2 BORGES, Alexandra (2022), A Prova de ADN. In Gri Digital. Disponivel em:
https://gridigital.pt/reportagem/32-a-prova-de-adn-total?autoplay=true. Acedido em: 31-07-2023.
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CAPITULO Il - ENQUADRAMENTO NORMATIVO

1. Regime Aplicavel em Portugal

O processo penal tem como objetivo a descoberta da verdade e, nessa senda,
procede-se a aplicacdo, ou ndo, da norma incriminadora’®, estabelecida no Direito Penal
substantivo. Para tal, € necessario a existéncia ou verificacdo dos factos sobre o0s quais a
ordem juridica se correlaciona com a producdo de um determinado efeito juridico, isto &,
com uma pena ou medida de seguranca. A decisao final, baseia-se na verificacdo de tais
factos.”

De forma a se verificar a existéncia, ou ndo, dos factos num determinado processo
em concreto, é indispensavel produzir provas, uma vez que € através destas que se pretende
«comprovar a realidade dos factos», isto é, almeja-se «comprovar a verdade ou falsidade
de uma proposicdo concreta ou factica» de forma a criar no juiz uma conviccao racional e

fundamentada sobre os factos.”
A prova é
«0 pressuposto da decisdo jurisdicional que consiste na formacdo através do processo no
espirito da autoridade decisdrio da convicgdo de que certa alegagdo singular de facto, ou a
existéncia ou ndo de certos factos, € justificadamente aceitdvel como fundamento da mesma
decisdo»’s.

Neste sentido, nos termos do art. 124° do CPP, «0 objeto da prova constitui todos
os factos juridicos relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou
ndo punibilidade do arguido e a determinacédo da pena ou da medida de segurancga».’’

Uma vez que 0 nosso estudo versa sobre a investigagdo criminal, o primeiro
diploma ao qual nos devemos socorrer sera 0 Codigo de Processo Penal enquanto principal

instrumento normativo. Assim, os meios de prova estdo estabelecidos na Parte I, Livro IlI,

3 SILVA, Germano Marques da (2011), Curso de Processo Penal, vol. Il 52 ed. Rev. e atualizada. Lisboa:
Verbo Editora. p. 140. Este Autor vem-nos dizer que a «norma juridica incriminadora (completa) é constituida
por uma previsao e por uma estatuicao e que aquela ¢ a situacao tipica da vida, o facto ou conjunto de factos
cuja verificacdo em concreto desencadeia a consequéncia juridica fixada na estatuicao».

4 SILVA, (2011) pp. 139-140. E ainda, GODINHO, Inés Fernandes (2021a), To be or not: Empréstimo de
prova, circulagédo de prova e verdade em processo penal. In Revista do Ministério Pablico, ano 42, n.° 168:
outubro — dezembro 2021. p. 122 e 123.

> DIAS, Maria do Carmo Saraiva Menezes da Silva (2005), Prova, Ciéncia e Justica — Particularidades da
Prova em Processo Penal. Algumas questdes ligadas a Prova Pericial. In Revista do CEJ, Dossié tematico, 2°
semestre, n.° 3. Lisboa: Almedina Editora, p. 170.

6 SILVA (2011), pp. 143.

7 Ainda, a propdsito da prova, GODINHO, Inés Fernandes (2021b), Direito Processual Penal Il - Sumarios
Desenvolvidos. Manuais Universitarios n.° 2, Lisboa, Edi¢fes Universitérias Lus6fonas, p. 52.
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Titulo 11, nos artigos 128° a 170°. Entre estas disposi¢des, € relevante destacar os artigos 151°
e seguintes, 0s quais nos remetem para a prova pericial, e, por outro lado, 0s meios de
obtencdo de prova encontram-se no Titulo 11l do mesmo diploma legal, nos artigos 171° a
190°, importando ao presente estudo os artigos 171° e ss.

Assim, surge antes de mais, a questdo de clarificar este tipo de prova como um

exame ou uma pericia.

Tal como ja referimos, o art. 151° do CPP refere-se a prova pericial e estabelece
que «A prova pericial tem lugar quando a percecdo ou a apreciagdo dos factos exigirem
especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos». Por outro lado, o art. 171°, n.°
1, do CPP, referente aos exames e estipula que

«Por meio de exames das pessoas, dos lugares, dos animais e das coisas, inspecionam-se 0s
vestigios que possa ter deixado o crime e todos os indicios relativos ao modo como e ao
lugar onde foi praticado, as pessoas que 0 cometeram ou sobre as quais foi cometido.».

A delimitacdo entre pericia e exame parece-nos clara. No entanto, quando se trata
da andlise de ADN, o seu enquadramento ndo parece ser tdo simples e, a doutrina ndo se
mostrou desde logo consensual, se ndo vejamos’® 7°.

Alguns autores, como por exemplo SONIA FIDALGO® e JORGE DOS REIS
BRAVO?!, tém se pronunciado no sentido da sua natureza pericial e, consequentemente um
meio de prova, tendo em conta que 0 momento da determinagéo da informacéo dos perfis de

ADN, é realizada exclusivamente por peritos. J& em sentido oposto vem, por exemplo,

8 BRAVO (2015), pp. 7-12. Refere que: «(...) 0 nosso legislador, face a complexidade e complementaridade
das operagdes e procedimentos, bem como de alguma indefinicéo e proximidade no tratamento da matéria de
recolha e andlise de perfis de ADN, no art. 172.°, n.° 2 do CPP (artigo que se encontra no Capitulo dos exames)
[fez] uma expressa remissdo para o regime das pericias relativamente a alguns pontos dos exames nao
previstos e regulados, e cuja contiguidade material é manifesta.

% Ainda sobre este assunto veja-se VERDELHO, Pedro (2008), Técnica no novo CPP: exames, pericias e
prova digital. In Revista do CEJ, n.° 9, pp. 145-171, e MESQUITA, Paulo D& (2015), A Lei n.° 5/2008, de 12
de Fevereiro, face ao Cadigo de Processo Penal: O problema dos regimes de recolha de amostras para efeitos
de identificacao de perfis de ADN em processo penal. In Conferéncia sobre a Base de Dados de Perfis de ADN
face ao Direito Penal e Processual Penal e & Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Disponivel em:
https://www.cfbdadosadn.pt/Documents/Fundo%20Documental/Paulo%20d%C3%A1%20mesquita%20AD
N-AR-Comunica-oral.pdf. Acedido em: 07-01-2023.

8 FIDALGO (2006), p. 139. Opde-se a esta dicotomia exame/pericia, argumentando que, frequentemente, s6
um perito tem a capacidade de identificar, por exemplo, se uma determinada mancha contém material bioldgico
e, por isso, soO ele estara qualificado para realizar a recolha em termos adequados, a fim de permitir uma
posterior analise. Por essa razdo, argumenta que ndo lhe parece razoavel autonomizar o exame da pericia, mas
antes afirmando «que se trata de uma pericia.

81BRAVO (2015), pp. 11-12.
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PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, ANTONIO LATAS e JOSE M. CRUZ BUCHO#®?,

Adotamos a posicdo destes Ultimos Autores, no sentido da existéncia de uma
dualidade entre a recolha prévia e uma posterior analise. Em conformidade com o art. 171°
do CPP, a prévia recolha do material genético e 0 exame em pessoa ou local do crime é
essencial para permitir uma posterior apreciacdo ja realizada em sede «estabelecimento,
laboratério ou servico oficial apropriado», conforme os arts. 151° e ss. do CPP, relativos a
pericia. No entanto, recolha de indicios ndo tera qualquer utilidade sem a pericia, nem a

pericia sem a recolha do material genético a analisar.

Assim, na senda de JOSE M. CRUZ BUCHO, uma pericia ndo pode deixar de
pressupor uma prévia fase de exame®,

Com efeito, é essencial clarificar esta dicotomia entre exame e pericia, desde as
fases iniciais do processo, para evitar efeitos negativos na enumeragdo dos meios de prova
que vao sustentar a acusagdo. Caso contrario, a falta dessa distin¢ao pode resultar na reducao
indevida da valoragdo da pericia e na sobrevalorizacéo do resultado do meio de obtencdo de

prova (exame).

O plasmado no art. 171° do CPP vem corroborar a ideia anteriormente defendida ao
estabelecer, no seu n.° 2, que «Logo que houver noticia da pratica de crime, providencia-se
para evitar, quando possivel, que o0s seus vestigios se apaguem ou alterem antes de serem
examinados (...)», ou seja, o codigo vem apenas em sede de exames aplicar o conceito de

“vestigios” e a necessidade de os recolher e conservar.

Devemos concluir entdo que, como ja referimos, ndo existe pericia sem a prévia
recolha do vestigio (muitas vezes efetuada por OPC’s e ndo por peritos), tratando-se de um
exame, mas a sua posterior andlise e comparacdo de perfis de ADN trata-se,
inquestionavelmente, de uma verdadeira pericia.

A andlise de ADN em si, é considerada uma pericia, uma vez que requer
conhecimentos técnicos especializados para realizar a comparacéo e interpretacdo dos perfis
genéticos. No entanto, a obtencdo da amostra de ADN devera ser considerada um meio de

obtencdo de prova.

82 Em sentido oposto, V. ALBUQUERQUE (2011), p. 478, aborda a questdo no contexto dos meios de obtencdo
de prova (isto é, exame, cfr. 172° do CPP). Nesta senda, ainda LATAS, Antdnio (2021) Comentario Judiciario
de Processo Penal, Comentario ao art. 172°, Tomo 11, 3% ed., pp. 399 e ss.

8 BUCHO, José M. Cruz (2013) Sobre a recolha de autdgrafos do arguido: natureza, recusa, crime de
desobediéncia v. direito a ndo auto-incriminacdo (notas de estudo), pp. 9-14. Disponivel em
https://www.trg.pt/gallery/11a.%20recolha-autografos-arguido.pdf. Acedido em: 23-02-2023. A propdsito da
recolha de autografos, este autor vem referir que «na base de uma pericia est4 sempre um exame».
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Assim, logo que houver noticia da pratica de um crime, é de extrema importancia

se proceder a recolha imediata de vestigios para que estes ndo se percam ou modifiquem.

O legislador penal teve isto em consideracao desde logo no n.° 2, do art. 171°, do
CPP, evitando a possibilidade de, se necessario, proibir «a entrada ou transito de pessoas
estranhas ao local do crime ou quaisquer outros atos que possam prejudicar a descoberta
da verdade». Além disso, no n.° 4 do mesmo artigo e art. 173° do CPP, atribui competéncia
a qualquer agente de autoridade para, de forma provisoria (enquanto ndo estiverem as
autoridades competentes), tomar todas as providéncias necessarias para proteger a obtengédo

da prova.

Também o art. 249°, n.° 1 e 2, do CPP, estabelece estas providencias cautelares
quanto aos meios de prova, e no n.° 2, al. b) do referido artigo, prevé expressamente a

possibilidade de realizacdo de «exames dos vestigios do crime».
Deste modo, diz-nos o art. 171° do CPP que

«Por meio de exames das pessoas, dos lugares, dos animais e das coisas inspecionam-se 0s
vestigios que possa ter deixado o crime e todos os indicios relativos ao modo como e ao
lugar onde foi praticado, as pessoas que 0 cometeram ou sobre as quais foi cometido.».
De notar que, na eventualidade de alguém se eximir ou obstar a qualquer exame ou
facultar animal ou coisa objeto de exame, «pode ser compelido por decisdo da autoridade

judiciéria competente» conforme o art. 172° do CPP.

Também o artigo 6° da Lei n.° 45/2004, de 19 de agosto, que estabelece o Regime
Juridico das Pericias Médico-Legais e Forenses, vem prever, no seu n.° 1, a obrigatoriedade
da sujeicdo a exames dizendo que «ninguém pode eximir-se a ser submetido a qualquer
exame médico-legal quando este se mostrar necessario ao inquérito ou a instrucédo de
qualquer processo e desde que ordenado pela autoridade judiciaria competente, nos termos
da lei».

Apdbs a recolha dos vestigios estes deverdo ser analisados por peritos com
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos (cfr. art. 151° do CPP). Estes sdo nomeados
por autoridade judiciaria, isto €, pelo Ministério Pablico, Juiz de Instrugdo ou Juiz de
Julgamento, conforme a fase do processo em que se encontre, ou ainda por delegacéao sua de
acordo com o procedimento legalmente previsto.

A pericia € um meio de prova que possui especiais caracteristicas. Nas palavras de
MARIA DO CARMO SILVA DIAS

«assume uma dimenséo valorativa que a aproxima da operacdo judiciaria de valoracéo da
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prova nos casos em que se pretende a apreciacdo dos factos com base em especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos mas que ndo se confunde com ela enquanto
elemento ou momento essencial da decisdo judiciaria, sobre a matéria de facto, mesmo
quando a pericia se constitui em elemento determinante do julgamento de facto principal»®.
Compreende-se que o conhecimento geral do julgador ndo englobe todas as areas

de conhecimento, nem tal lhe € exigido. Por esse motivo, a lei permite a possibilidade de
recorrer a peritos com conhecimentos especializados em determinadas areas. Nesse sentido,
a intervencdo dos peritos confere um valor reforgado a prova, embora esta esteja subtraida a

livre apreciacédo do julgador, como consagra o art. 163° do CPP.

Conforme o art. 152° n.° 1, do CPP, em regra as pericias sdo realizadas em
estabelecimentos, laboratdrios ou servigos oficiais apropriados. Quando assim n&o é viavel
ou conveniente, podem ser realizadas por peritos nomeados a partir das listas de peritos
disponiveis em cada comarca. Na auséncia dessas listas ou em situacdes de impossibilidade
de resposta imediata, a pericia pode ser conduzida por uma pessoa de honorabilidade e

reconhecida competéncia na area em causa®.

Dispde o art.° 153° do CPP que «o perito é obrigado a desempenhar a funcdo para
que tiver sido nomeado», estando também sujeitos, por forca do art. 47° do referido diploma
legal, ao regime dos impedimentos, recusas e escusas dos Magistrados, previsto nos artigos

39° e ss. do mesmo codigo (cfr. estabelecido no n.° 2, do art.° 153°, do CPP).

De acordo com o plasmado no art. 154° n.° 1, do CPP, a pericia é ordenada
oficiosamente ou a requerimento, por meio de despacho da autoridade judiciaria. Em regra,
durante o inquérito, é ordenada pelo Ministério Publico, durante a fase de instrucao pelo Juiz
de Instrucdo Criminal, e durante a fase de julgamento pelo Juiz competente. Porém, tratando-
se de pericias sobre as caracteristicas fisicas ou psiquicas de pessoa que ndo tenha prestado
consentimento para a realizacdo desta, a competéncia recai sempre sobre o juiz, porque pode
estar em causa uma ofensa ou restricdo de direitos fundamentais (cfr. art. 154°, n.° 3, do
CPP).

As qualidades do perito desempenham um papel fundamental na credibilidade
cientifica do relatorio pericial e na sua valoracdo, bem como nas situacdes em que ha

divergéncia de opinides, permitindo exercer o contraditorio de forma adequada.

8 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva (2019), Comentario Judiciario do Cddigo de Processo
Penal, Comentério ao art. 151°, tomo Il. Lisboa: Almedina Editora, p. 392.

8 Veja-se LOBO, Fernando Gama (2022), Cédigo de Processo Penal Anotado, 42 edicdo, Coimbra: Almedina.
p. 302.
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E na fase de inquérito que grande parte das pericias sdo ordenadas, desempenhando
especial relevancia quando se apuram factos novos com interesse para a investigacdo dos
crimes, assim como também para 0 MP puder fundamentar e sustentar a sua decisdo nas
fases jurisdicionais.®®

Assim, e nos termos do art. 154° do CPP, «A pericia é ordenada, oficiosamente ou
a requerimento, por despacho da autoridade judiciaria, contendo a indicacé@o do objeto da
pericia e 0s quesitos a que os peritos devem responder, bem como a indicagéo da instituicao,

laboratdrio ou 0 nome dos peritos que realizardo a pericia.

Destacamos a importancia do consagrado no art. 145° n.° 1 e 2, do CPP no que
respeita a importancia do despacho definir com preciséo o objeto da pericia, de modo a que
0S peritos ndo extravasem a sua competéncia e, como refere GERMANO MARQUES DA
SILVA, ndo se limitem a «procurar meios de prova sobre os factos ou a apreciar as provas
que lhes sdo submetidas para a apreciacdo, formulando verdadeiros juizos sobre a
responsabilidade com recurso a elementos que ndo foram validamente admitidos no
processo ou que néo Ihes compete apreciar»®’. Nesse sentido, o artigo 156°, n°4, do CPP

comprova a importancia da fixacéo do objeto da pericia.® 8

Se estivermos em fase de Inquérito, a pericia serd ordenada por competéncia propria
do MP, ou nos casos de delegacdo de competéncia, pelas autoridades de policia criminal,
nédo obstante a possibilidade de o Arguido poder requerer prova pericial no ambito do seu
direito de defesa — e, 0 mesmo para o0 assistente. Caso esteja nas fases de Instrucdo ou
Julgamento, pelo JIC ou Juiz de Julgamento respetivamente.

O legislador veio ainda dar a possibilidade aos sujeitos processuais de nomear
alguém da sua confianca com conhecimentos especiais, para acompanhar a pericia, o qual
se designa de consultor técnico.®

Como ja anteriormente referimos, finda a pericia, o perito devera elaborar um

relatério onde aprecia o observado no exame e enuncia as respostas e conclusdes

8 LATAS, Antdnio Jodo (2006a), Processo Penal e a Prova Pericial. In Psicologia forense, Coimbra:
Almedina, p.100.

87 SILVA, Germano Marques da (2008) “Curso de Processo Penal”, II volume, 4* Edi¢io revista e atualizada,
Editorial VERBO, p. 217.

8 «Sempre que o despacho que ordena a pericia ndo contiver os elementos que alude o n°1 do artigo 154°, os
peritos devem obrigatoriamente requerer as diligéncias ou esclarecimentos (...)».

8 Cfr. DIAS (2019), p.438, «Impde-se que sejam rapidamente facultados aos peritos os elementos em falta
para que percebam o alcance/ambito da pericia ordenada». Isto porque, se ndo forem mencionados 0s
guesitos, mais dificilmente o perito conseguird desempenhar eficazmente a sua fun¢do, sendo que néo se lhe
podera nunca exigir fungdes que extravasem a sua competéncia.

% Cfr. Art. 155° do CPP.
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devidamente fundamentadas (art. 157°, n° 1, do CPP), sendo que na falta desta
fundamentacéo a validade de todo o relatorio seria prejudicada.

Ap0s a entrega do relatorio, o perito podera ser convocado a comparecer em juizo,
quer oficiosamente, quer por requerimento da autoridade judiciaria. Isto ocorre com o
objetivo de prestar os devidos esclarecimentos adicionais ou para que se proceda a uma nova
pericia ou para que esta seja renovada, desde que seja pertinente ou tenha interesse para a
descoberta da verdade (cfr. art. 158° n.° 1, al. a) e b), do CPP).

A este propdsito acresce dizer que, ao contrario da nova pericia que envolve um
novo exame pericial, a renovacdo da pericia, embora conduzida por peritos diferentes, acaba
por ser uma repeticdo da pericia anteriormente realizada, ou seja, € como se fosse um

aperfeicoamento da pericia anterior.°?.

Uma vez verificada uma divergéncia entre o resultado da pericia e a sentenca, sem
uma adequada fundamentacdo dessa mesma divergéncia, ocorre uma nulidade da sentenca
por omissao de pronuncia sobre uma questéo que devia ter apreciado, conforme o que dispde
oart. 379%,n.° 1, al. ¢), do CPP. No entanto, o vicio apenas pode ser conhecido se for arguido

tempestivamente pela parte interessada por meio de recurso.

Oart. 1599, n.° 1, do CPP estabelece uma ordem de selecdo imperativa de realizacéo
destas pericias. Em primeiro lugar nas delegagdes do Instituto Nacional de Medicina Legal
(INML) e nos gabinetes médico-legais. Somente na impossibilidade destes servicos, é que
as pericias poderdo ser realizadas por «entidades terceiras, publicas ou privadas,
contratadas ou indicadas para o efeito pelo Instituto.» (art. 159° n.° 2, do CPP), por
«médicos a contratar pelo Instituto» (n.° 3 do mesmo artigo), ou «por servi¢o universitario
ou de saude publico ou privado.» (n.° 4 do mesmo artigo).

Particularmente no que respeita as pericias que visam a andlise de amostras para
obtencdo de perfis de ADN, de acordo com o art. 5° da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, a
competéncia para a realizacdo destas pericias deve ser atribuida ao Laboratério de Policia
Cientifica da Policia Judiciaria (LPC), ao Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias
Forenses, I. P. (INMLCF, I. P.) ou por outros laboratério, mediante autorizacdo do
Ministério da Justica e do ministério que exerca tutela sobre eles.

De acordo com a referida Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, as analises para

obtencdo de perfis de ADN sdo classificadas como pericias®?, por isso, o art. 5° dessa lei

9L DIAS (2005), p.216.
92 Cfr. Art. 13°, n.° 4, da Lei 5/2008, de 12 de fevereiro.
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constitui uma norma especial em relagédo ao art. 159° do CPP.

Em 12 de Fevereiro de 2008 foi aprovada a lei da criagéo da base de dados de ADN,
para fins de identificacdo civil e investigacdo criminal. Nesse mesmo ano, foi aprovado o
regulamento de funcionamento da base de dados de perfis de ADN pela deliberacdo n.°
3191/2008, de 3 de dezembro pelo Conselho Médico-Legal do INMLCF, ao abrigo do
disposto no artigo 39.° da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro.

Até ao momento, apenas ocorreram duas alteracdes legislativas. A primeira ocorreu
em 2013 com a aprovacdo da Lei n.° 40/2013, de 25 de junho, que aprovou a Organizacéo e
Funcionamento do Conselho de Fiscalizagdo da Base de Dados de Perfis de ADN, sendo a
alteracdo em grande parte de natureza organizacional e de tutela. A segunda alteracéo foi

mais substancial e ocorreu com a Lei n.° 90/2017, de 22 de agosto.

Assim, foi criado o Conselho de Fiscalizagio da base de dados de perfis de ADN,
com sede em Coimbra e apenas responde perante a Assembleia da Republica (cfr. art. 29°,
n.° 2, da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro). E composto por trés cidaddo de reconhecida
idoneidade e no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos (cfr. art. 29°, n.° 3, do mesmo
diploma), designados pela Assembleia da Républica através do método d’Hondt, para um

mandato de quatro anos (cfr. art. 29°, n.° 4).

Recai sobre os membros do Conselho de Fiscalizag¢do, nos termos do art. 28°,n.° 3,
da Lei n.° 5/2008, um dever de sigilo profissional, ndo apenas durante o mandato, mas
também apds o seu termo, ndo podendo revelar quaisquer dados pessoas ou perfis de ADN
a ndo ser aqueles que efetuados nos termos previstos da lei e no cumprimento das normas

constantes da Lei da Protecdo de Dados Pessoais.*

H4& excecdo da informacéo para fins de estatistica ou de investigacao cientifica (cfr.
art. 23° da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro), as analises de ADN tém como finalidade Unica
a identificacdo civil e de investigacdo criminal. Assim, para que tais finalidades sejam
prosseguidas, faz-se a comparacdo de material biologico recolhido em pessoa, cadaver, em
parte de cadaver ou local do crime com os perfis de ADN existentes na base de dados (cfr.
art. 4° do referido diploma).

A obtencdo de amostras de individuos é efetuada por meio de um método néo
invasivo de modo a que se respeite integralmente a dignidade e a integridade fisica e moral

de cada pessoa, designadamente através da colheita de células da mucosa bucal ou outro

9 Lei n.° 67/98, de 26 de outubro.
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método equivalente (cfr. art. 10° da Lei n.° 5/2008).

A insercéo dos dados na base de dados de perfis de ADN apenas ocorre mediante
consentimento livre, informado e escrito do titular dos dados, além de requerer autorizagao

do juiz de julgamento, como decorre do art. 28°, n.° 1, e 2° da Lei n.° 5/2008.

Atendendo as solicitagBes internacionais e as necessidades de cooperacdo e
interconexdo imediata de informacdes entre os Estados-Membros da Unido Europeia, no
ambito da Seguranca do Espaco Schengen, foi promulgado o Decreto-Lei n.° 49/2017, de 24
de maio, que estabeleceu o Ponto Unico de Contacto, também conhecido como Single Point
of Contact (SPOC).

2. Enquadramento Problematico da Prova Genetica

A Prova Genética levanta inumeras questdes juridicas sensiveis inerentes ao seu
estatuto epistemoldgico bem como de natureza social, psiquico e validade dos meios

tecnoldgicos utilizados. %

Assim, embora ndo seja nosso proposito abordar exaustivamente todos os desafios
apresentados por esta prova, pois tal nos seria impossivel, é pertinente destacar alguns pontos
para uma compreensao mais clara das conclusdes a serem tiradas. De facto, enquanto a Prova
Genética se torna cada vez mais fiavel, é importante reconhecer que ainda existem questfes
ndo resolvidas. Nesse sentido, apresentamos de forma resumida algumas das problematicas

associadas a Prova Genética.

Atualmente, a busca pela verdade é inseparavel da contribuicdo da ciéncia. No
entanto, é evidente a falta de conhecimentos cientificos entre a maioria dos profissionais
juridicos, o que muitas vezes impede a discussao eficaz de elementos cientificos pertinentes
para o caso, dificultando, consequentemente, a aplicacdo plena do principio do

contraditorio®.

% Afirma-nos Jorge dos Reis Bravo e Celso Leal que a Prova Genética «suscitara em principio, a liberdade de
apreciacao do julgador — e quando & validade dos meios tecnolégicos utilizados para a finalidade probatéria
em concreto» cfr. BRAVO, LEAL (2018), p. 228.

% O principio do contraditério, além de refletir a estrutura e finalidade do processo de descoberta da verdade
material, também esta intrinsecamente ligado a diversos direitos processuais. Este principio destaca que o facto
e a pena ndo sdo previamente definidos, mas resultam de um processo de comunicacgdo e didlogo entre 0s
intervenientes processuais. Ndo deve ser visto nem subsumido ao direito de defesa e ao principio da verdade
material, mas sim como uma contribuigdo para a realizagéo plena desses principios, garantindo que o processo
penal continue sendo um meio para uma deciséo justa. Cfr. GODINHO, Inés Fernandes (2017), Consideracdes
a propdsito do principio do contraditério no processo penal portugués. In Revista da Faculdade de Direito e
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Diante dessa auséncia de compreensao cientifica, € comum que os peritos assumam
um papel de «codecisor» em vez de simplesmente «auxiliar do tribunal».%¢ Assim, o juiz

fica de certa forma dependente das conclus@es e decisdes obtidas através da prova pericial.

No entanto, incumbe ao juiz avaliar individualmente cada prova apresentada, de
modo a fundamentar a sua deciséo, de acordo com o principio da livre apreciagdo de prova,
e ndo o perito. Este, por sua vez, devera apenas dar um parecer, claro e inequivoco (ndo um
juizo de mera probabilidade ou opinido), permitindo assim que o juiz avalie cada prova

apresentada por forma a poder absolver ou incriminar o arguido.

Dai que um dos principais desafios desta prova resida na escassez de compreensao
cientifica por parte dos sujeitos processuais. Isso é crucial ndo apenas para 0 juiz, mas
também para todos 0s outros sujeitos, a fim de assegurar o pleno exercicio do direito ao
contraditorio.

Um outro problema que se podera sempre questionar tem que ver com a sua
contaminacdo, seja ela por meio de quimicos ou de forma bioldgica. A quantidade de ADN
obtida pode ser muito reduzida e, em alguns casos, a sua integridade pode ser comprometida

devido as condi¢cdes ambientais.

Quando se faz a recolha dos vestigios bioldgicos na cena do crime, especialmente
em areas muito movimentadas, é possivel que outras pessoas além do agente que praticou o
crime tenham passado no local. Além disso, fatores como temperatura, condicGes
atmosfeéricas, e particulas transportadas pelo vento, entre outros, podem contribuir para que
haja esta contaminacéo, apesar dos cuidados tomados.

Deste modo, é fundamental a cadeia de custédia®’, no que respeita a recolha,
acondicionamento e manuseamento dos vestigios e ainda a manipulacdo do material
genético.%®

E fundamental isolar e preservar adequadamente o local do crime para assegurar as
condi¢Oes técnicas necessérias a analise dos vestigios, evitando qualquer possibilidade de
contaminag&o ap0s a ocorréncia do crime. O sucesso da andlise esté diretamente relacionado

com o tipo de amostras e com 0s procedimentos de recolha e preservacéo utilizados.

A cadeia de custddia devera estar presente desde a recolha dos vestigios até ao

Ciéncia Politica, n.° 10, pp.106-107 DOI: https://doi.org/10.46294/ulplr%20-%20rdulp.v2i10.6306. Acedido
em: 06-09-2023.

% BRAVO, LEAL (2018), p. 231.

7 Art. 18, n.° 4, e 31° da Lei n.° 5/2008.

% GUIMARAES (2017), p. 411.
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processamento dos seus dados.

Para mitigar os possiveis efeitos da contaminagdo durante a cadeia de custodia, a
Lei n.° 5/2008 estabelece a criacdo de um ficheiro independente contendo os perfis de ADN
dos profissionais que manuseiam o material bioldgico recolhido e processado, ficheiro esse
que é sempre cruzado em todas as pesquisas. Estes perfis sdo removidos ap6s 20 anos do

término das suas funcdes.®

Ha ainda a preocupacéo de, a partir dos objetos recolhidos, criar prova que possa

ser admitida em tribunal.

Por vezes também pode acontecer a existéncia de casos de alguém fabricar ou
manipular laboratorialmente uma amostra de material genético com o proposito de o fazer
concordar com uma determinada pessoa ou um determinado perfil da base de dados'®. Isto
ocorre quando 0 agente que praticou o crime, na tentativa de se eximir da responsabilidade
pelo facto, coloca um vestigio no local do crime para tentar incriminar uma determinada
pessoa. Essa pratica é preocupante, uma vez que pode resultar em acusacdes falsas e reitera
que a Prova Genética ndo é incontestavel. Assim como outros fatores externos (p. ex.
subornos, pressdo) visando a identificagdo do agente do crime podem levar a que exista uma
manipulacdo laboratorial de uma amostra problema para que esta coincida com a amostra

referéncia.

Além disso, apesar do notavel potencial da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro,
atualmente apresenta consideraveis limitacGes em relacdo aos seus objetivos iniciais,
sobretudo no que diz respeito aos critérios de inser¢do e manutencdo. Esta base de dados,
apenas disponibiliza informagdes que foram previamente armazenadas e, consequentemente

a sua eficacia esta diretamente relacionada com o nimero de perfis inseridos.'%t

A medida adotada em Portugal é altamente restritiva, ja que a insercéo de um perfil
de ADN requer uma decisao judicial em que haja uma condenacao por crime doloso com
pena concreta de prisdo igual ou superior a 3 anos. No entanto, essa restricdo deixa de lado
os crimes onde o perfil de ADN poderia ser fundamental para a resolugdo do crime, como é

0 caso dos crimes sexuais onde a pena concreta de prisdo é inferior a 3 anos.

Em suma, e conforme HELENA MACHADO E SUSANA COSTA, aeficacia desta

9 Cfr. art. 26°, n.° 6, da Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro.

100 GUIMARAES (2017), p. 411.

101 Segundo o relatdrio anual de 2022, do Conselho de Fiscalizagdo da Base de Dados de Perfis de ADN, desde
a criacdo da Base de Dados, até 31 de dezembro de 2022, apenas foram inseridos 18514 perfis de ADN no
total, tendo apenas sido inseridos 1602 no ano de 2022, o que fica muito aquém do esperado.
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tecnologia depara-se com trés obstaculos de relevancia. Primeiramente, ha uma caréncia de
formacdo técnico-cientifica na PSP e na GNR, aliada a falta de recursos materiais para uma
recolha adequada de vestigios em cenas de crime por parte dessas forgas policiais. Em
segundo lugar, a lei apresenta ambiguidades e complexidades na sua aplicacdo prética,
especialmente ao definir com clareza as competéncias da investigacdo criminal.
Terceiramente, existem restricdes legais que limitam a utilizacdo e o acesso aos dados
armazenados na base de dados de perfis de ADN, sob gestdo do Instituto Nacional de
Medicina Legal, associadas a insuficiente operacionalidade deste instrumento de apoio a
investigacdo criminal .9

Mais uma vez € importante ressalvar a ideia de que os resultados da prova de ADN
ndo poderdo nunca ser tidos como absolutos uma vez que assentam em «juizos de
racionalidade probabilistica e analise estatistica» e por isso, leva a uma trabalhosa
«atividade valorativa da prova genética por parte de quem investiga, de quem acusa, de

quem pronuncia e a atuacgéo participativa de quem, a final, profere a deciséo final».1%3

Como sabemos a base de dados de perfis de ADN facilitou desde logo a descoberta
da verdade de uma forma mais réapida e eficaz e, por isso, falou-se na possibilidade de criar
uma base de dados universal. No entanto isto trouxe consigo trés problemas: por um lado
isto iria implicar elevados custos de criacdo e manutencdo, por outro so seria possivel se
conseguissemos um acordo entre todos os Estados, o que seria muito dificil ou impossivel.1%*

E, além disso, seria uma ferramenta totalmente devassa da intimidade da vida privada.

Um desafio adicional surge devido a estes novos recursos entrarem em conflito com
direitos constitucionalmente protegidos, como o direito a liberdade e a privacidade. Estas
técnicas tém o potencial de interferir em questdes familiares como a descoberta inadvertida
de relagdes de parentescos ou mesmo casos de paternidade, além de levantar questfes
relacionadas com a descoberta de saude sem o consentimento dos visados e a sua divulgacao
a terceiros ndo consentida. Além disso, surgem ainda questdes relacionadas com a eugenia
e potencial discriminag&o racial.

Questiona-se se a insercdo de um perfil genético na base de dados ndo pde em causa

o direito a reserva da intimidade da vida privadal® e garantias efetivas contra a obtencéo e

102 Machado, Helena. COSTA, Susana (2012), Biolegalidade, imaginario forense e investigagdo criminal. In
Revista ~ Critica de  Ciéncias  Sociais [Online], 97, p. 78. Disponivel em:
http://journals.openedition.org/rccs/4927. Acedido em: 17-06-2023.

13 GUIMARAES (2017), p. 412.

104 GUIMARAES (2017), p. 411.

105 Artigo 26.%, n.° 1, da Constituicdo da RepUblica Portuguesa.
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utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas

e familias1,

Conforme apontado por ARTUR PEREIRA, ¢ defendido que cada individuo tem o
direito a liberdade de decidir o tipo de informacéao que deseja disponibilizar e deve ainda ser
imune a intrusdo por parte do estado. No entanto, estes dois direitos estdo comprometidos

na insercdo de perfis genéticos na base de dados de perfis de ADN.1%7

Diante isto, é crucial recordar art. 8°, n.° 2, da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, que estabelece a possibilidade de flexibilizagdo deste direito em certas
circunstancias face a interesses de natureza coletiva, como ocorre em casos de investigacao
de crimes de extrema gravidade. Assim, a intromissao na esfera privada de um individuo por
meio de intervencdo fisica ndo constitui necessariamente uma violacdo deste direito,
conforme destacado por BENJAMIM RODRIGUES.1%

Surgem também interrogac6es quanto ao direito a integridade fisica das pessoas,

salvaguardado constitucionalmente no art. 25° da Constituicdo da Républica Portuguesa.

O acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 11 de outubro de 2017, afirma que
a recolha de saliva para identificacdo de ADN através de zaragatoa bucal, ndo é considerada
prova ilicita, ainda que quando realizada contra a vontade da pessoa visada, desde que tenha
sido ordenada por autoridade judicial, conforme estipulado no art. 172° n.° 1, do CPP.1°
Mas, ja anteriormente o acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 13 de setembro de
2006, tinha afirmado que a «recolha de saliva através de zaragatoa bucal ndo implica
qualquer ofensa a integridade fisica do agente (arguido), visto que ndo acarreta qualquer
prejuizo significativo no seu bem-estar fisico, nem p&e em causa o normal funcionamento
das suas funcdes corporais.»*°

Levanta-se ainda questdes quanto ao direito ao siléncio e o direito a nédo
autoincriminacao.

No ambito do processo penal, é clara a aplicagdo do principio nemo tenetur ipsum

196 Artigo 26.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa.

W7 PEREIRA, Artur (2008), Base de Dados Genéticos. In CSI Criminal, Porto: Universidade Fernando Pessoa,
p. 104.

108 RODRIGUES, Benjamim (2011), Da Prova Penal, Tomo I: A prova Cientifica: Exames, Analises ou
Pericias de ADN? Controlo de velocidade, alcool e substéancias psicotrdpicas. 3% ed. Revista, atualizada e
aumentada, Rei dos Livros p. 197.

109 Ac. TRP, proferido no ambito do proc. n° 72/17.9JACBR-E.P1, de 11 de outubro de 2017, disponivel em:

www.dgsi.pt.
110 Ac. TRP, proferido no Ambito do proc. n° 0641683, de 13 de setembro de 2017, disponivel em: www.dgsi.pt.
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accusare!'?, que se traduz na ideia de que ninguém é obrigado a produzir provas contra si
mesmo. Assim questiona-se se este principio estara assegurado ao arguido, no que respeita

a exames de recolha de ADN?

Neste sentido, o Acoérddo do TC n.° 155/2007*'? desempenhou um papel
significativo nesta matéria. No seguimento de um caso em que foi solicitado ao arguido para
fornecer amostras do seu ADN através de zaragatoa bucal, e o qual se recusou-se a fazé-lo,
sendo posteriormente compelido a fazé-lo sob pena de ser a amostra obtida a forca, o
Tribunal Constitucional reconheceu que esse procedimento poderia entrar em conflito com
diversos direitos fundamentais. No entanto, entende que a sua restrigdo serd necessaria e ndo
excessiva tendo em vista os interesses publicos prosseguidos e a consequente procura da

verdade material.

AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS discordam deste
entendimento, uma vez que consideram que se tal fosse permitido, isso poderia resultar em
uma «uma disponibilidade quase ilimitada para admitir que o arguido se transformasse num

banco de prova», 0 que iria contrariar expressamente este principio.*3,

No mesmo sentido BENJAMIM RODRIGUES defende que se trata de «colocar “a

falar o corpo” quando o titular desse corpo o pretende “calar”»**.

O referido acérdd@o leva-nos por fim, a um outro problema, a recusa por parte do

arguido de recolha de amostras de ADN.

Desde logo, note-se que a recolha de uma amostra de ADN apenas pode ser efetuada
apos a constituicdo de arguido, como resulta do art. 8°, n.° 1, da Lei n.° 5/2008. Assim, e
conforme o art. 61°, n.° 3, al. d), do CPP, ap0s a sua constituicdo como arguido, tem o dever
de se submeter a diligéncias de prova ordenadas por entidade competente, sempre que se
considerem necessérias para a descoberta da verdade. Com efeito, seguindo as disposi¢des
dos artigos 172°,n.° 1, e 269°, n.° 1, al. b), do CPP, em consonancia com o art. 8%, n.° 1, da
Lei n.° 5/2008, o arguido pode ser compelido a fornecer amostras do seu ADN por decisdo
proferida pelo juiz oficiosamente durante a fase de instrucdo ou julgamento, ou ainda a

requerimento do Ministério Publico.

111 Abordaremos melhor este principio no Capitulo 111, ponto 1.

112 Ac. TC, proferido no ambito do proc. n° 695/06, de 02 de marco de 2007, disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070155.html.

113 DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa (2009), O direito a ndo auto-inculpacdo (nemo tenetur se
ipsum accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués, Coimbra; Coimbra Editora, p. 29 e 30.
114 RODRIGUES (2011), p.277.
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Em oposicdo a este entendimento, BENJAMIM RODRIGUES sustenta que o
paradigma da ponderacdo constitucional e legal ndo autoriza que, mesmo por meio de
decisdo judicial, os OPC’s ou outras entidades, possam obrigar alguém a sofrer uma
ingeréncia no seu corpo ou saude, pois tal ato entra em conflito com um bem juridico
considerado inviolavel pela Constituicdo da Republica Portuguesa (artigo 25.°, n.° 1),
analogamente referenciado® também nos artigos 143.° e 156.° do Cédigo Penal como bens
juridico-penais protegidos.

Acrescenta ainda este autor que «A luz do artigo 126.2, n.° 4 do CPP, servir para
se iniciar um procedimento criminal contra os autores de tais condutas lesivas, sob pena de
violacao do principio da legalidade e denegacdo de justica pelas autoridades judiciarias
respectivamente competentes».16

No mesmo sentido, SONIA FIDALGOY, AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA
COSTA RAMOS® concordam que nunca se deve recorrer a forca para compelir o arguido
a fornecer amostras de ADN existindo sim e apenas, uma «eventual coacao institucional ou

ameaca de san¢ao» de modo a garantir a cooperagdo do arguido na recolha das amostras.

No entanto, no caso de ainda assim a adverténcia se revele insuficiente, entende
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE??, a possibilidade de recolha coerciva legalmente
consagrada. Contudo esta forca deverd ser condicionada, ou seja, tem de se mostrar

adequada, proporcional e ndo excessiva.

Estes obstaculos legais e éticos exigem uma analise minuciosa e um equilibrio entre
a busca pela verdade e a protecédo de direitos fundamentais, a fim de encontrar soluc6es que
garantam a eficacia das investigacdes, respeitando simultaneamente a privacidade e
dignidade das pessoas. Para isso, é essencial a adocdo de regulamentos claros e

implementacdo de sistemas de supervisdo para garantir que as novas tecnologias sejam

115 RODRIGUES (2011), p. 108.

116 RODRIGUES (2011), p. 108.

17 FIDALGO (2006), p. 135.

118 DIAS, RAMOS (2009), p. 30.

119 ALBUQUERQUE (2011), p. 463. Este Autor, vem afirmar que para se realizar um exame, a autoridade
judiciéria deve antes de mais ordenar «a realizacdo do exame com a cominagdo do artigo 348.%, n.° 1, al.2 b),
do CP, e, caso a recusa persista, ordena 0 uso da for¢a (“ser compelido”). Ao recusar a ordem, o examinando
comete o crime de desobediéncia cominado e torna justificavel o uso da forca. O uso da forca é uma medida
de Gltima instancia, mas indispensavel, pois de outro modo seria facil ao examinando impedir a recolha de
prova em casos graves, se isso sé custasse a punicao, menos grave, a titulo de desobediéncia. Se necessario,
pode ser ainda ordenada a detencao do examinando pelo tempo indispensavel a realizagdo de exame presidido
por autoridade judicidria, em caso de falta injustificada a anterior diligéncia (...). Estas regras ndo
prejudicam legislacdo, como a que resulta do artigo 158.° do CE (a recusa de sujei¢do a exame para deteccao
do alcool ou de drogas é punida como crime de desobediéncia)».
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utilizadas de forma ética e em conformidade com a lei. Isto porque, a identidade genetica é
reconhecida como um valor legalmente protegido, baseado em principios éticos que se
fundamentam na prdpria dignidade humana e, portanto, afirma-se como um verdadeiro bem
juridico-penal. Nas palavras de INES FERNANDES GODINHO «a identidade genética, em
refracdo axioldgica assente na propria dignidade humana, se afirma entre nds, como

verdadeiro bem juridico-penal»'2,

Ao reduzir o impacto nos direitos fundamentais, podemos otimizar os beneficios
destas ferramentas que quando utilizadas de forma consciente e em conformidade com a
legislagdo, tais tecnologias tém o potencial de desempenhar um papel crucial na resolucéo

de casos complexos e na promogéo da justica.

3. Em especial, o problema da Fenotipagem

Como temos vindo a dizer, a Prova Genética é cada vez mais utilizada na resolucéo
de casos dificeis, por isso, as técnicas de fenotipagem surgem como um método cada vez
mais relevante. Isto porque o fenotipo é o resultado da possivel ligacdo da expressao dos
genes do organismo, isto é, do gendtipo, com a influéncia de fatores ambientais. Contudo,

este método esta envolto de grande polémica.

As técnicas de marcadores genéticos, contrariamente as referidas anteriormente,
recorrem a regido codificante do genoma, que, por isso, limita a sua utilizacdo, uma vez que
contraria principios constitucionais, nomeadamente o direito a igualdade e o direito a
privacidade (cfr. arts. 13° e 80°, ambos da CRP). Tal sucede, uma vez que estas técnicas
determinam caracteristicas fisicas, nomeadamente, o0 género, a cor do cabelo, dos olhos,
determinadas caracteristicas faciais e até mesmo a proveniéncia étnica — sdo muitas vezes
utilizados em testes de ancestralidade (ascendéncia racial) —, bem como questfes mais
sensiveis, como a predisposicao a determinadas questdes de salde.

Por este motivo, € manifesto que estas técnicas seriam sem duvida uma mais valia
numa investigacao criminal, ndo para ilibar ou culpabilizar um individuo na prética de um
crime, mas antes para reduzir o universo de potenciais suspeitos. Assim, através de uma
amostra de ADN, ndo s seria possivel comparar a amostra-problema com a base de dados,

como caso nao fosse possivel essa comparacao, pelo menos, através dessa amostra bioldgica

120 GODINHO, Inés Fernandes (2022), Identidade Genética e Direito Penal (Ou uma reflexdo juridicamente
assistida), In Revista Portuguesa de Direito da Salde — Lex Medicinae. Ano 19, n.° 37, janeiro/junho, p. 39.

36



determinar o aspeto e constituicdo fisica possivel do individuo, de modo a auxiliar a
investigacdo e compreender/confirmar ou excluir possiveis suspeitos, ou simplesmente

confirmar a veracidade dos depoimentos de testemunhas oculares.

Ponto é que se entenda que estas técnicas nunca poderiam ter uma grande
repercussao ao nivel da prova em sede de julgamento, até porque as caracteristicas fisicas
sdo passiveis de modificacdo, tanto com o préprio intuito de as modificar — quer seja para
enganar, quer seja por simples opcéo de gosto —, como pelo meio ambiente em que tais
individuos se inserem, mas sim antes para servirem de linhas orientadoras da investigacéo,

essencialmente em casos de dificil resolug&o.

A Lei n.° 5/2008 vem proibir a analise de ADN codificante com fundamento em
direitos fundamentais, nomeadamente a reserva da intimidade, na medida em que cada
individuo tem o «direito a ndo saber» sobre as suas patologias ou predisposicdo para
patologias e doencas de hereditariedade.

Assim, o ambito da analise de ADN devera ser delimitado ao estritamente
necessario, adequado e indispensdvel para comparacdo com as amostras-problema
recolhidas no local do crime. Durante o processo de andlise, qualquer manipulacdo do
material recolhido deve ser limitado ao minimo necessario para alcancar o fim visado,
excluindo-se qualquer tratamento que permita aceder a informacé&o sensivel. Neste sentido,
considerando este propdsito da recolha, a analise deve-se limitar ao ADN n&o codificante.

Por esse motivo, existe desde logo, o receio de, caso se aceitasse estes métodos,
dar-se-ia uma quebra na linha divisoria entre 0 ADN codificante e ndo codificante.!?!

Além disso, a divulgacdo ou uso inadequado desses dados, que compreende
informagdes mais delicadas de um individuo, sempre representaria um risco significativo.

No entanto, € ainda de notar que mesmo os marcadores considerados nao
codificantes podem fornecer informacdes sobre caracteristicas hereditarias e predisposicdes
para doengas ou comportamentos, uma vez que o genoma consiste em blocos de ADN,

portanto um marcador ndo codificante é contiguo a outro codificante.

121 PEREIRA, Artur (2015), Base de Dados Genéticos. Disponivel em:
https://www.cfbdadosadn.pt/Documents/Fundo%20Documental/Bases%20de%20Dad0s%20Gen%C3%A9ti
c0s%20artur%20pereira.pdf. Acedido em: 12-07-2023. p. 31.
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4.  Solugdes Alternativas

Ap0s a analise dos principais aspetos dos regimes da Prova Genética, assim como
das suas principais problematicas, torna-se essencial destacar os principais contributos
provenientes da analise comparativa dos paises onde esta matéria € mais amplamente

desenvolvida e discutida.

Foram selecionados Estados Membros da Unido Europeia e Estados fora da Unido
Europeia que pudessem apresentar uma mais-valia, quer em virtude da semelhanca, quer em

virtude das diferencas das solucdes apresentadas.

4.1 Espanha

A implementacéo da base de dados de perfis de ADN em Espanha comecou em

1995, envolvendo varios projetos de lei, legislacGes e debates.

Em 1999, foi lancado o programa Feénix, que tinha como objetivo armazenar as
caracteristicas genéticas de pessoas desaparecidas, bem como dos familiares das possiveis
vitimas. Estes dados foram usados para comparagao com 0s registos e o0s restos cadavéricos

encontrados nos locais do crime.

Posteriormente, surgiu a Ley Organica 10/2007, de 8 de Octubre'?? que regula a
base de dados genéticos em Espanha. No art. 4° desta lei, estabelece que, no contexto de uma
investigacdo criminal, somente os marcadores genéticos obtidos a partir do ADN que
fornecam exclusivamente informacéo genética reveladora da identidade da pessoa e do seu

sexo podem ser inseridas na base de dados.

Esta abordagem contrasta com a situacdo em Portugal, onde, nos termos do n.° 1 da
Lei n.° 5/2008, restringe a analise da amostra aos marcadores de ADN que sejam
absolutamente necessarios a identificacdo do seu titular para os fins da referida lei, no
entanto ainda o limitando ao ADN néo codificante.!?®

No preambulo da Ley Organica 10/2007, de 8 de Octubre, vem igualmente limitar
0 ADN codificante, apenas aquelas amostras que sejam reveladoras da identidade e do sexo
do individuo. No entanto, segundo as observagdes de MARIA JOSE CABEZUDO BAJO,

122 ey Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN.
123 BAJO (2014), p. 124.
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de acordo com o art. 4° da referida lei, ndo teria impedimento para a analise das partes
codificantes do ADN, o que igualmente permitiria uma identificacdo fisica da pessoa, como

cor de olhos.1?4

MARIA JOSE CABEZUDO BAJO acrescenta ainda que isso seria justificavel do
ponto de vista juridico, uma vez que as informagdes como cor dos olhos, mesmo localizadas
na parte codificante do nosso ADN, ndo revelam informagdes que violam o direito a

privacidade.'?®

Conforme a legislacdo, a base de dados abrange os perfis de ADN provenientes de
amostras de suspeitos, detidos ou acusados em casos de crimes graves e, especificamente,
abrange crimes contra a vida, liberdade, integridade, patrimonio quando praticados com

violéncia ou ameaca, bem como casos de criminalidade organizada.'?®

A obtencdo de amostras quando ndo consentidas pelo visado, requer uma ordem
judicial 7,

A conservacao de amostras ou de vestigios, estd condicionada ao tipo de crime e a
decisdo da autoridade judicial responsavel pelo encerramento do processo criminal. No caso
dos perfis de suspeitos ndo acusados, segue as diretrizes para a prescricdo dos crimes e 0

cancelamento dos antecedentes criminais.128

4.2 Reino Unido

O Reino Unido criou a United Kingdom National DNA Database (UK’s NDNAD)
ou Base Nacional de Dados de ADN do Reino Unido em 1995, possuindo a mais antiga base
de dados do mundo.

A implementacdo dessa base de dados ndo se baseou numa legislacdo especifica,
sendo anunciada na Circular 16/95 do Home Office. No ano seguinte, a Circular 47/96 do
mesmao gabinete ministral, comunicou a alteracdo do Police and Criminal Evidence (PACE)
Act, que foi o primeiro conjunto de disposi¢des a regular a recolha de amostras de ADN para

determinar impressdes digitais genéticas.*?°

124 BAJO (2014), p. 124.

125 BAJO (2014), p. 124.

126 BRAVO, LEAL (2018), pp. 200 e 201.
127 PEREIRA (2008), p. 123.

128 PEREIRA (2008), p. 123.

128 PEREIRA (2008), p. 120.
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Esta legislacéo, tem servido para a regulamentar a recolha de amostras biologicas e

analises de ADN, assim como o registo e armazenamento em ficheiro.

Posteriormente, o Criminal and Public Order Act, 1994, entrou em vigor em 15 de
abril de 1995 e possibilitou o registo dos perfis de ADN de suspeitos acusados ndo apenas
de serious recordable offence, como exigido pelo PACE, mas de qualquer recordable
offence. Ou seja, isso abrange um grande nimero de infracGes, punidos ou ndo com pena de
prisdo, ficando apenas excluidas algumas de menor gravidade relacionadas com o tréansito

automovel 130

Inicialmente, aqueles perfis tinham de ser destruidos se o visado ndo fosse a
julgamento ou fosse absolvido. No entanto, o Criminal Justice and Police Act 2001, o
Criminal Justice Act 2003 e o Serious Organized Crime and Police Act 2005 introduziram
alteragdes significativas, nomeadamente a conservacdo de amostras e perfis mesmo de
individuos ndo acusados ou absolvidos, a obtengdo de amostras de todas as pessoas presas
por recordable offence e o alargamento o uso de perfis para identificacdo de pessoas mortas

ou restos cadavéricos, respetivamente.'3!

Contrariamente a maioria dos paises, a legislacdo do Reino Unido determinava que
0 ADN previamente recolhido de um suspeito, fosse ou ndo condenado, permaneceria
permanentemente na base de dados. No entanto, com a Protection of freedoms Act 2012 (Lei
de Protecdo das Liberdades de 2012), foi previsto que os dados daqueles que ndo foram
condenados seriam removidos e eliminados da base apds um determinado periodo de tempo,
variando de acordo com o crime pelo qual foram acusados, ndo excedendo trés anos, salvo

ordem em contrério do juiz.!3?

Embora o art. 63° PACE estabeleca o principio do consentimento por escrito,
também prevé varias excecdes, nomeadamente permite a recolha de amostras ndo intimas
sem consentimento caso haja uma forte suspeita. Além disso, ha a possibilidade de recolha
de amostra de voluntarios, especialmente quando realizadas em grupos especificos da
populacdo. Ja as amostras intimas de suspeitos podem ser obtidas apenas com o seu

consentimento escrito. 133

130 PEREIRA (2008), p. 120.

131 PEREIRA (2008), p 120.

132 \/eja-se a este propdsito o National DNA Database Strategy Board Annual Report 2015/2016. Disponivel
em https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/594185/58714 Un-
Num_Nat DNA DB_Accessible.pdf. Acedido em: 10-08-2023.

133 PEREIRA (2008), p. 121.
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Quanto ao desenvolvimento e aplicacdo de sistemas para determinacdo de
caracteristicas externas, vinham sendo praticados pelo Forensic Science Service, com apoio
do Home Office (Ministério do Interior). Em 2002, a Comissdo de Genética Humana
recomendou que essas praticas fossem submetidas a aprovacao de uma comisséo de pesquisa
e ética independente, direcionando um processo de debate publico para abordar questdes

éticas e outras relacionadas a confidencialidade e ao consentimento.34

4.3 Alemanha

A recolha das amostras bioldgicas na Alemanha encontra-se regulamentada no 88
81a a § 81h do StrafprozeBordnung (StPO)!3% e o § 3 da DNA-Identitatsfeststellungsgesetz
(Lei de Identificacdo Genética ou de Identificacdo por ADN)*3¢.

A base de dados e a insercao dos perfis de ADN é regulada essencialmente pelo no
8 3 da DNA-IFG e no 88 2, 7 e 8 da Bundeskriminalamtgesetz (BKAG — Lei da Policia
Criminal Federal). Ficou estabelecido que a supervisdo da sua base de dados seria pela

Policia Federal.

A utilizacdo da anélise de ADN para avaliar vestigios foi alvo de discussoes, o que
levou a uma decisdo do Supremo Tribunal, em 1990, que estabeleceu que a sua

admissibilidade como prova no ambito do direito criminal.*¥’

Na Alemanha, a recolha de amostras bioldgicas para inser¢do na base de dados é
aplicada aos acusados de crimes de substancial gravidade ou contra a autodeterminacao
sexual, com base na natureza do crime, a sua execucdo ou a personalidade do acusado,
mediante ordem de um juiz. Além disso, é permitida a recolha em condenados ou suspeitos

sob pendéncia de um processo, enquanto nao for absolvido.*

No que diz respeito a remocdo dos perfis de bases de dados, ndo ha qualquer prazo
fixo de remocdo. Estabelece-se apenas que, se nao houver identificacdo, a decisdo € tomada
apos trinta anos e, no caso de arguidos condenados, essa decisdo é tomada dez anos ap6s a

sentenca.*

13 BRAVO, LEAL (2018), p. 69.

135 StrafprozeBordnung é o equivalente ao nosso Codigo de Processo Penal.

136 Esta lei prevé a possibilidade de armazenamento dos dados colhidos ao abrigo dos no §§ 81a a § 81h do
Strafprozeflordnung.

137 PEREIRA (2008), p. 110.

1% BRAVO, LEAL (2018), p. 200.

139 MONIZ (2009), pp. 153-154.
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E ainda possivel usar o mecanismo do exame genético em massa (Massenscreening
ou Reihengentest) que requer sempre o consentimento escrito do visado#°, ao abrigo do §
81h do StPO. Estes testes massivos de ADN sdo realizados a grupos de pessoas de
determinadas caracteristicas fisicas ou quando pertengcam a um determinado grupo da qual

ndo recaia qualquer suspeita inicial.

Este § 81e do StPO determina a possibilidade de estabelecer o sexo do dador para
estabelecer o parentesco. No entanto, é necessario destacar que essa medida ndo equivale a

realizacdo de fenotipagem.'4!

4.4 Estados Unidos da América (EUA)

No ordenamento juridico dos Estados Unidos da América (EUA), foi criada em
1998 a base de dados conhecida como CODIS (Combined DNA Index System), ano em que
ficou também completa a legislacéo dos diferentes estados.'#2

Esta base de dados funciona por niveis, local (LDIS), estadual (SDIS) e nacional
(NDIS) 143, e permite a pesquisa e comparacdo de informagdes. Contém os dados dos 50
estados, do FBI e das Forcas Armadas, contemplando os perfis de todos os condenados e

suspeitos, com o objetivo de obter os melhores resultados nas investigagdes.

Existem apenas dois tipos de ficheiro de amostras, um referente as amostras

colhidas no local do crime e outro de amostras de pessoas condenadas. 44

Os regulamentos variam consoante o estado. Alguns optam preservam a ideia de
conservagao da amostra, enquanto outros preferem destrui-las. Além disso, alguns estados

defendem que se deve punir os individuos que ndo cooperam.

Nos EUA néo existe regulamentacdo federal que admita fenotipagem forense,
contudo as pericias ndo sdo limitadas apenas as regides codificantes do genoma. Assim, cada
estado diverge, sendo que por exemplo no Texas € implicitamente admitida para revelar
doencas genéticas, enquanto que nos estados Indiana, Wyoming, Vermont e Utah parecem

ser proibidos.'#®

140 PEREIRA (2008), p. 112.
141 BRAVO, LEAL (2018), p. 69.
142 PEREIRA (2008), p. 115.
143 PEREIRA (2008), p. 115.
144 PEREIRA (2008), p. 115.
145 BRAVO, LEAL (2018), p. 70.
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CAPITULO Il — O PROBLEMA DA VALORACAO DA PROVA
CIENTIFICA EM CASOS DE IDENTIFICACAO CRIMINAL

1. Contexto axiologico da Prova Genética

No contexto de uma investigacdo criminal, quando ocorre a pratica de um crime, é
realizado um conjunto de diligéncias probatorias com vista a descoberta da verdade material

dos factos.

No que respeita aos principios fundamentais da atividade probatdria em processo
penal, ndo obstante a importancia de todos os principios, para efeitos da presente dissertacao
iremos apenas cingir-nos aqueles que assumem mais importancia no tema em apreco: o
principio da descoberta da verdade material e da investigacéao, o principio da livre apreciacao
da prova e o principio do Nemo Tenetur Ipsum Accusare.

Cumpre-nos, desde logo, analisar o principio da descoberta da verdade material e

da investigacgdo, enquanto principio basilar do Direito Processual Penal.

Este principio implica que a atividade probatdria ndo é limitada ao conjunto de
factos apresentados pelas partes no processo. Pelo contréario, este principio, confere ao juiz
0 6nus de investigar, devendo este procurar todos os esclarecimentos e provas possiveis que
devam reputar-se relevantes, sem se restringir ao que as partes apresentam no processo.

Neste entendimento, FIGUEIREDO DIAS considera que «a audicdo e
esclarecimento do material de facto ndo pertence aqui exclusivamente as partes, mas em
ultimo termo ao juiz: é sobre ele que recai o 6nus de investigar e esclarecer oficiosamente-
independentemente das contribuicdes das partes o facto submetido a julgamento»46.

No mesmo sentido, sustenta o Acordao n.° 137/2002 do Tribunal Constitucional
afirmando que,

«o tribunal de julgamento tem o poder-dever de investigar por si o facto, isto é, de fazer a
sua proépria instrucéo sobre o facto, em audiéncia, atendendo a todos 0os meios de prova ndo
irrelevantes para a descoberta da verdade, sem estar em absoluto vinculado pelos

requerimentos e declaracdes das partes, com o fim de determinar a verdade material.».14

O principio mencionado ndo encontra uma consagracao expressa no CPP, esta

146 DIAS, Jorge de Figueiredo (1974), Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, Reimpresséo
2004, p. 192. Ainda a este proposito veja-se GODINHO (2021b), p. 57.

147 Ac. TC, processo n.° 363/01, de 03 de abril de 2002, relator Cons. Sousa e Brito, disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020137.html.
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disperso ao longo de todo o cédigo, principalmente no art. 340°, n.° 1, do CPP.

Conforme indicado no n.° 2, do art. 340° do CPP, mesmo que 0s meios de prova ja
tenham sido produzidos na defesa ou na acusagdo, o0 Juiz tem a faculdade de realizar
determinados meios de prova. Com isso, ndo se quer afirmar que este principio limita a
atividade probatdria do MP, do assistente ou do arguido. Pelo contrario, é sempre garantida
a oportunidade ao MP, assistente ou arguido de impugnar ou contradizer o que for
investigado ou decidido pelo tribunal. O que se defende, e recorrendo as palavras de
FIGUEIREDO DIAS ¢ que «a actividade investigatoria do tribunal ndo é limitada pelo
material de facto aduzido pelos outros sujeitos processuais, antes se estende autonomamente
a todas as circunstancias que devam reputar-se relevantes»'“® Traduz-se num poder-dever
atribuido ao tribunal para esclarecer e instruir de forma independente sobre os factos que

estdo a ser julgados, de modo a criar as bases necessarias para a boa deciséo da causa#°.

O principio da descoberta da verdade funciona como um caminho a seguir pelo
julgador, destacando a importancia de toda a atividade probatoria com vista a alcancar a

descoberta da verdade material.

No entanto, no contexto dessa prerrogativa concedida ao tribunal, existem limites,
desde logo a obrigacdo do estrito cumprimento do dever processual de investigacao
auténoma da verdade®®®, ou seja, ndo é apenas um dever que se impde ao julgador, mas

também um limite.

Porque caso assim ndo fosse, 0 julgador assumiria «a posi¢céo de terceiro «super
partes», indiferente a verdade histérica, mas apenas interessado na «verdade» que
resultasse da discussdo da prova apresentada pela acusacao e pela defesa e por ambas

produzida perante o tribunal»®!

Apesar de ser dada ao juiz esta discricionariedade, isso ndo permite que este se
possa substituir as partes. E vedado ao juiz criar cenarios factuais diferentes daqueles
delineados pela acusacao e pela defessa, caso essa nova perspetiva represente uma alteracao
substancial da acusacdo. A sua atuagdo deve sempre limitar-se ao esclarecimento completo
da prova apresentada. No entanto, mantem o poder/dever de ordenar a producdo de todos os

meios de prova que considere essenciais para a descoberta da verdade e uma decisdo justa

148 DIAS (1974), p. 192.
149 DIAS (1974), p. 148.
150 SILVA (2008), p. 128.
151 SILVA (2008), p. 128.
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da causa.1>?

A verdade processual nem sempre coincide com a verdade real, nas palavras de
Germano Marques da Silva, «A verdade processual ndo é sendo o resultado probatorio
processualmente valido™, e com isto pretende-se desde logo destacar as restricdes que essa
procura pela verdade pode apresentar, uma vez que o tribunal esta sujeito a limites que o

impedem de alcancar plenamente a verdade.!

INES FERNANDES GODINHO destaca situacdes em que a descricdo de um facto,
mesmo sendo verdadeira, ndo pode ser enunciada. Isto porque, a determinacgéo da verdade é
«condicdo necessaria» para uma correta aplicacdo da norma ao caso concreto, segundo 0
principio da legalidade. Desta forma, se os factos forem determinados de forma errada ou
falsa, nenhuma norma podera ser aplicada corretamente, o que implicaria que a verdade
material, a ser descoberta relacionar-se-ia com «a verdade com correspondéncia a uma
determinada realidade historica, humana, suscetivel de subsuncéo a norma concretamente
aplicavel». A Autora da como exemplo provas proibidas, que impedem a sua valoracéo e,

consequentemente impossibilitam que seja alcancada a verdade histérica naquele caso.!

Nesta senda, para INES FERNANDES GODINHO a verdade material deve ser
considerada a partir da perspetiva da norma processual penal, e ao adotar esse ponto de vista,
percebe-se que a verdade é proporcionada como resultado da verdade material da norma

processual penal, tratando-se, assim, de uma verdade normativa.'>®

O principio da descoberta da verdade esta estritamente correlacionado com o
principio da livre apreciacdo da prova.

A producdo de prova em julgamento tem como objetivo oferecer ao tribunal os
elementos essenciais para que ele possa formar a sua convic¢do sobre a existéncia ou

inexisténcia dos factos e situacgdes relevantes para a sentenca.

No ambito da prova pericial, em concreto na Prova Genética, o juiz tem o poder de
analisar e interpretar os resultados oferecidos pelos peritos, levando em consideragéo o seu
conhecimento técnico-cientifico. No entanto, o principio da livre apreciacdo da prova
permite ao juiz questionar e ponderar os relatorios periciais, levando em conta outros

elementos de prova e 0s argumentos apresentados pelas partes.

152 SILVA (2008), pp. 129 e ss.

153 SILVA (2008), p. 130. Cfr. ainda ANTUNES, Maria Jodo (2023), Direito Processual Penal, 52 edicéo,
Coimbra: Almedina. p. 202.

154 GODINHO (2021a), pp. 128-129.

155 GODINHO (2021a), p. 130.
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E importante ressalvar que n3o significa que o juiz possa simplesmente ignorar as
provas adquiridas ou agir de forma arbitraria. O exercicio dessa liberdade deve-se orientar
em critérios racionais e justificaveis, levando em conta os principios da imparcialidade, da
busca pela verdade e dos direitos fundamentais das partes envolvidas no processo. Dessa
forma, o juiz assume um papel ativo na andlise das provas periciais, utilizando seu

discernimento para chegar a uma deciséo justa e fundamentada.

Considerando a importancia crucial do principio da livre apreciagdo da prova no
contexto do Direito Processual Penal, € imprescindivel que a sua interpretacdo seja

conduzida com o devido rigor.
De acordo com GERMANO MARQUES DA SILVA:

«a livre valoracgéo da prova néo deve, pois, ser entendida como uma operacao subjetiva pela

gual se chega a uma conclusé@o unicamente por meio de impressdes ou conjeturas de dificil

ou impossivel objetivagdo, mas valoragao racional e critica de acordo com as regras comuns

da ldgica, da razdo, das méaximas de experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que
permita objetivar a apreciacdo»*°°,

O julgador é livre na apreciacdo das provas, embora, conforme ressalta

CAVALEIRO FERREIRA, essa apreciacdo seja «vinculada aos principios em que se

consubstancia o direito probatorio e as normas da experiéncia comum, da ldgica, regras de

natureza cientifica que se devem incluir no &mbito do direito probatério»*>’

Nesta senda, refere ainda este Autor que «a livre apreciagdo ndo é convicgéo
arbitraria (...) estando a apreciagdo da prova vinculada a logica racional dessa apreciagdo,
que as maximas de experiéncia condicionam.»%,

Atualmente, a apreciagéo da prova e o valor a atribuir-lhe assenta na base da livre
valoracdo do juiz e da sua convicgéo pessoal (sistema da prova livre)*>°. Assim, ndo existem
critérios legais predefinidos para determinar o valor da prova.

A valoragdo da prova é feita com base nas regras da experiéncia comum?*®

156 SILVA (2008), p. 151.

157 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de (1986), Curso de Processo Penal, Lishoa: Dan(bio, p. 211

158 FERREIRA (1986), p. 265.

159 DIAS, Jorge de Figueiredo (2004), Classicos Juridicos, Direito Processual Penal. 12 ed. 1974 reimpressao.
Coimbra: Coimbra Editora. p. 201: «Em Portugal, como p&e em relevo Eduardo CORREIA, o sistema da prova
livre fez o seu aparecimento nas Reformas Judicidrias da primeira metade do séc. XIX saldas da revolucao
liberal, paralelamente ao do jdri que deveria pronunciar-se sobre as provas, como afirmava ainda o artigo
489.0 do CPP, méo escutando sendo os ditames da (...) consciéncia e intima convicgéo».

160 TARUFFO, Michele (2001), Senso comum e ciéncia no raciocinio do juiz. In Revista Paulista de
Magistratura, Vol. 2, N.° 2, julho-dezembro, S&o Paulo: Imprensa Oficial do Estado, pp. 186-188: «a maxima
de experiéncia é uma regra geral construida indutivamente com base na experiéncia relativa a determinados
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(observacdo de factos que se repetem e permitem a formulacdo de uma maxima) ou da
experiéncia técnica (regras técnicas acessiveis a qualquer homem comum), conforme o
artigo 127° do CPP.16!

A prova pericial tem um valor especial, uma vez que nos termos do art. 163° n.° 1,
do CPP, o seu juizo técnico, cientifico ou artistico presume-se subtraido a livre apreciacdo
do julgador. No entanto, essa presuncao € ilidivel, uma vez que pode ser afastada quando a
conviccao do julgador divergir do parecer do perito, sendo que essa divergéncia devera ser
sempre fundamentada (cfr. art. 163° n.° 2, do CPP).

Deste modo, o julgador podera ver a sua liberdade de convic¢do limitada em relacéo
a valoracdo da pericia médico-legal, de acordo com o estipulado n.° 1, do art. 163°, do CPP.
Isto constitui uma verdadeira limitacdo ao principio da prova livre, uma vez que a
discordancia do juiz com o parecer do perito, s6 podera ilidir a presun¢do quando o juiz
possuir de qualificacdo cientifica necessaria para fundamentar tal divergéncia

Entendemos, ainda assim, que o valor da prova pericial é concilidvel com o
principio da livre apreciacdo da prova, uma vez que € dada a possibilidade ao juiz de divergir
da opinido do perito, tendo apenas de justificar tal discordancia, apoiado em argumentos da

mesma natureza.

GERMANO MARQUES DA SILVA refere a este respeito, opinido da qual
concordamos, que

«0 que a lei verdadeiramente dispde é que salvo com fundamento numa critica material da

mesma natureza, isto €, cientifica, técnica ou artistica, o relatério pericial se impde ao

julgador. N&o é necessaria uma contraprova, basta a valoracdo diversa dos argumentos

invocados pelos peritos e que s&o fundamento do juizo pericial.»*62
Por outro lado, argumenta PAULO DE SOUSA MENDES, que conforme o artigo
163° do CPP, «o legislador deu forma legal a outra regra da experiéncia comum, que € esta:
0s peritos sabem melhor do que ninguém emitir juizos de facto no &mbito das respetivas
especialidades»*® considerando que a prova pericial, sendo uma prova de valor reforgado,

€ uma restri¢do ao principio da livre apreciacdo da prova.

estados de coisas. Essa regra pode depois ser utilizada pelo juiz como critério para fundamentar os seus
raciocinios e, sendo uma regra geral, ela serve para este como uma premissa-maior dos silogismos mediante
0s quais articula o seu raciocinio.».

161 O valor da prova pericial representa uma das excecdes ao principio da livre apreciacdo da prova, conforme
estabelecido no artigo 127° do CPP. E, ainda, o artigo 163°, n.° 1, do CPP refere que «o juizo técnico, cientifico
ou artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre apreciacao do julgador».

162 SILVA (2008), p. 218.

163 MENDES, Paulo de Sousa (2018), LicGes de Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina. p. 220.
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Ja na perspetiva de PAULO PINTO DE ALBURQUERQUE, o valor probatorio da
prova pericial é estabelecido pela lei em termos que subtraem o juizo do perito ao principio
da livre apreciagdo da prova. Nesse sentido, o resultado da pericia ndo fica sujeito a avaliagdo
livre do juiz, mas antes restringe-se a fundamentar tal divergéncia em relagao ao parecer do
perito.1% No mesmo sentido se pronuncia ANTONIO LATAS.165

Nessa linha de pensamento da doutrina maioritaria, na qual também nos
posicionamos, argumenta que o valor da prova pericial, tal como estipulado no artigo 163°
do CPP, néo viola o principio da livre apreciacdo da prova. Isto porque, 0 juiz tem o poder
de juizo (livre apreciagdo) sobre os factos que fundamentam o parecer dos peritos,
permitindo-lhe discordar da prova pericial e do parecer dos peritos. No entanto, é imperativo
que justifique a sua discordancia utilizando argumentos da mesma natureza (cientifica,

técnica ou artistica).

Por fim, cumpre-nos analisar o principio do nemo tenetur se ipsum accusare, ou
principio da ndo autoincriminacdo ou autoinculpacéo. Este principio traduz-se na faculdade
conferida aos sujeitos processuais, especialmente o arguido, de ndo serem obrigados a
incriminarem-se a si proprios.

Este principio € muitas vezes interpretado de modo bastante restrito, limitando-o a

sua vertente mais conhecida, o direito ao siléncio.

A Constituicdo da Reépublica Portuguesa ndo tutela expressamente o direito ao
siléncio ou a prerrogativa contra a autoincriminacédo, no entanto, a doutrina e jurisprudéncia
sdo concordantes quanto a natureza implicita do principio do nemo tenetur se ipsum accusare
no art. 31°, n.° 1, da CRP. Este principio decorre da estrutura acusatdria do processo (aliado

ao principio da investigacdo) e das garantias de defesa previstas no art. 32° da CRP. 166
Contudo, o direito ao siléncio esta estipulado no art. 61° n.° 1, al. d), do CPP e,
confere ao arguido o direito de ndo responder a perguntas sobre os factos pelos quais esta a
ser acusado, assim como do conteudo das declaracGes perante qualquer entidade. Além
disso, note-se que o siléncio do arguido nunca podera ser usado contra ele, conforme os
artigos 141°, 143°,n.° 2, 144° n° 1, 343% n.° 1 e 345° n.° 1, do CPP.
Além das declaragdes verbais, existem ainda outras manifestacdes deste principio,

nomeadamente o teste do “sopro no baldo” para detecdo do alcool, colheitas de sangue,

164 ALBUQUERQUE (2011), pp.457-458.

165 | ATAS (2019) Comentario Judiciario do Cédigo de Processo Penal”, tomo II. Lisboa: Almedina. p. 503.
166 Cfr. SILVA, Sandra Oliveira e (2018), O Arguido como Meio de Prova contra si mesmo, Consideragdes
em torno do principio do Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare, Coimbra: Almedina. pp. 201 e ss.
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saliva, entre outras diligéncias que podem ser realizadas contra a vontade do arguido.
COSTA ANDRADE destaca que esta situagdo cria uma «zona de fronteira e competicao
entre o estatuto do arguido como sujeito processual e seu estatuto como objeto de (...) meios
de prova».1¢’

Tendo em consideragdo o problema que nos propomos abordar, e face ao acima
exposto, o problema surge quando se trata de exames e diligéncias realizadas diretamente no
corpo de um individuo, seja ele arguido, suspeito, condenado ou vitima. Assim, questiona-
se se sera que a recolha coerciva de amostras do seu ADN garante ao arguido o cumprimento
do principio nemo tenetur se ipsum accusare? Ou ainda, fara sentido afirmar que a tutela
deste principio na recolha das amostras ter& o mesmo alcance que, por exemplo, as

declaragdes do arguido?

Desde logo, a doutrina apresenta diferentes perspetivas neste ambito. Alguns
autores seguem uma perspetiva mais restritiva e limitam o principio ao direito ao siléncio,
considerando, portanto, que ndo hé violacao do principio. Outros autores, tém uma concecao
mais ampla, considerando que constitui uma violagdo do principio a simples extracdo do
material biolégico, ainda que sem o uso da forca, mas bastando que o arguido declare

explicitamente que a colheita é contra a sua vontade.

HELENA MONIZ, a este propoésito, vem dizer que os principios ndo sdo absolutos
e que, por isso, admitem excecdes. No entender desta Autora, «as situacdes tém de ser
avaliadas em funcéo do concreto arguido, do tipo de criminalidade, das provas que existem,
do que é necessario para acrescentar maior convicgdo quando a ter sido ele (ou ndo) a
praticar o crime.», acrescentando que isto esta assegurado pelo art. 8%, n.° 1, da Lei n.°
5/2008.168

Também JORGE DOS REIS BRAVO E CELSO LEAL vém dizer que, a excegao
da dignidade da pessoa humana, nenhum dos direitos fundamentais é tutelado de forma
absoluta, «devendo harmonizar-se e compatibilizar-se entre si e com outros interesses e
direitos constitucionalmente protegidos, de acordo com um critério de concordancia

pratica»,169

167 ANDRADE, Costa (2013), Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal, Reimpressdo, Coimbra
Editora, p.127.

168 MONIZ, Helena (2011), Parametros adjetivos, constitucionais e de direito comparado na estrutura das
solucdes legais previstas na lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, sob coordenacdo Helena Machado e Helena
Moniz. In Base de Dados Genéticos Forenses, Tecnologias de Controlo e Ordem Social Coimbra: Coimbra
Editora, pp. 50 e 51.

169 BRAVO, LEAL (2018), p. 123.
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E importante ressaltar a notavel complexidade ao determinar o alcance e os limites
deste principio, especialmente quando nos deparamos com as diligéncias realizadas em sede
de investigagéo e os atos processuais de obtencdo de prova que envolvem a participacéo de

individuos.

Na senda de JORGE REIS BRAVO, compartilhamos da opinido de que o alcance
e a amplitude do direito ao siléncio corporal ndo sdo equivalentes ao direito ao siléncio
verbal. Este entendimento deriva da prdpria natureza das coisas. De facto, como ilustra este
Autor, quando ha recolha de um vestigio biol6gico em cena de crime e esse vestigio coincide
com o perfil de referéncia ou um ja existente na base de dados, «parece-nos que, ai, 0 seu
titular ndo podera invocar qualquer direito ao siléncio corporal emergente do direito & ndo
autoincriminagao e suscitar a ilicitude ou a invalidade do meio de prova produzido contra
Si».lm.

Dessa forma, entendemos que o direito ao siléncio ndo € um direito absoluto e,
portanto, em determinadas situacdes, deve ser avaliado em relacdo ao contexto, cedendo, por
exemplo, diante da busca pela verdade material e da necessidade de salvaguardar a sociedade

contra atividades criminosas.

Assim, para FIGUEIREDO DIAS, este principio ndo quer dizer que o arguido ndo
esteja isento de ser sujeito a medidas coercivas em certas condi¢Oes definidas por forma
escrita e expressa pela lei, mas que as medidas coercivas e probatorias que Ihe possam ser
aplicadas, «nao poderd@o nunca dirigir-se a extorsdo de declaracdes ou de qualquer forma
de autoincriminacao, e que, pelo contrario, todos os atos processuais do arguido deverdo
ser expressdo da sua livre personalidade».t’

Neste ambito, COSTA ANDRADE afirma que as provas obtidas em violacdo do
principio do nemo tenetur representa «um atentado contra a integridade moral da pessoa —
e um atentado particularmente qualificado, na medida em que redunda na degradacéo da
pessoa em mero objecto ou instrumento contra si prépria numa area onde cabe assegurar
a expressdo da plena liberdade e autorresponsabilidade»*’?

O acérddo do TC n.° 155/2007, como j& anteriormente referimos, veio dar um
grande contributo nesta matéria. Resulta deste acorddo que,

«(...) a introdugéo no interior da boca do arguido, contra a sua vontade expressa, de um

170 BRAVO, Jorge dos Reis (2020), Corpo e Prova em Processo Penal — Admissibilidade e Valoragao.
Coimbra: Almedina, p. 108.

171 DIAS (1974), p. 430.

172 ANDRADE (2013), p. 126.
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instrumento (zaragatoa bucal) destinado a recolher uma substancia corporal (no caso,
saliva), ainda que ndo lesiva ou atentatéria da sua salde, ndo deixa de constituir uma
“Intromissdo para além das fronteiras delimitadas pela pele ou pelos musculos” (...), uma
entrada no interior do corpo do arguido e, portanto, ndo pode deixar de ser compreendida
como uma invasao da sua integridade fisica, abrangida pelo &mbito constitucionalmente
protegido do artigo 25° da Constituigdo.».!"
Reconheceu o TC que a recolha coativa de saliva viola varios direitos
constitucionais. No entanto, considerou que a natureza dos interesses publicos,
nomeadamente as exigéncias da investigacdo e a busca pela verdade material justificava o

uso desses métodos.

Contudo, quando se trata de recolha em suspeitos, a necessidade de ponderacéo
parece ndo estar expressamente estabelecida na Lei n.° 5/2008. A luz do art. 8° da referida
lei parece ndo ser possivel a recolha de amostras biolégicas em suspeitos, a menos que o

individuo aceite no contexto de voluntariedade.

Note-se que, no ordenamento juridico portugués, o suspeito ndo é um sujeito
processual e, ndo goza das prorrogativas concedidas pelo art. 61° do CPP, nomeadamente
responder com verdade, pelo que, a nosso ver, ndo se consegue salvaguardar o cumprimento

do principio do nemo tenetur se ipsum accusare.

Pelo exposto, seguimos a opinido de HELENA MONIZ no sentido de na
eventualidade de ser pedido a recolha de material biolégico a um suspeito, este deve, ao

abrigo do art. 59, n.° 2, do CPP, requerer a sua constituicdo como arguido.*’

A este proposito, destacamos também um paralelismo que se tem feito em relacdo
ao regime das escutas telefonicas, onde também se questiona o cumprimento do principio do
nemo tenetur, uma vez que € um meio de prova oculto e, portanto, sem consentimento do
visado.

Neste sentido, partilhamos da opinido de HELENA MONIZ, na medida em que
acreditamos que no contexto das escutas telefonicas a violacdo dos direitos fundamentais é
significativamente mais gravosa. Isso ocorre porque nao so lesa os direitos do arguido, como
também de terceiros sem qualquer ligacdo ao crime. Contrariamente ao que ocorre na
obtencéo do perfil de ADN.17®

173 Ac. TC n.° 155/2007, no ambito do proc. n.° 60/08, Relator Cons. Jodo Cura Mariano. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080155.html.

174 MONIZ (2011), p. 51.

175 MONIZ (2011), p. 51.
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Concluimos que, ndo nos parece apropriado descartar totalmente este principio no
contexto da recolha de amostras biolégicas do arguido, uma vez que este tem sempre o

direito a se recusar e ainda, recorrer da decisao que decretar a recolha coerciva.

Além disso, o art. 61°, n.° 3, al. d), do CPP estabelece que «recaem em especial
sobre 0 arguido os deveres de sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas de coacéo (...)
especificadas na lei e ordenadas e efetuadas por entidade competente», 0 que acontece por
via do art. 172° n.° 1, do CPP, com base nos direitos consagrados pelos artigos 25°, 26° e
32° n.° 4 da CRP e mediante autorizacdo do juiz. Bem como, a Lei n.° 45/2004, de 19 de
agosto, fala numa obrigatoriedade de sujeicdo a exames no seu art. 6.%, na qual «ninguém
pode eximir-se a ser submetido a qualquer tipo de exame médico-legal quando este se
mostrar necessario ao inquérito ou a instrucdo de qualquer processo e desde que ordenado
pela autoridade judiciaria, competente nos termos da lei»

Assim, ponderada a gravidade do caso, a proporcionalidade dos meios envolvidos,
com o intuito de evitar o0 uso da forca excessiva e um tratamento degradante e desumano,
aceitamos, a admissibilidade que este direito, considerando a sua natureza ndo absoluta,
possa ser equilibrado face a um interesse maior: a busca pela verdade e a necessidade de
salvaguardar a sociedade contra atividades criminosas e assegurando, assim, a preservagao

da ordem publica.

2.  Admissibilidade dos marcadores fendtipos no contexto da

investigagao criminal

Um dos principais objetivos da investigacdo criminal é determinar a autoria dos
crimes cometidos e/ou identificar corpos em avangado estado de decomposicao.

Com o intuito de suprir as lacunas na investigacao criminal forense, recorrem-se as
técnicas anteriormente mencionadas, sobretudo os marcadores do tipo STR. Contudo, 0 uso
exclusivo destes marcadores nem sempre possibilita a identificacdo de um individuo. Como
resultado, foi desenvolvida uma metodologia promissora, conhecida como fenotipagem
forense.

Através desta metodologia, é utilizada a técnica de SNP, que consiste em obter
informacao a partir de fragmentos de ADN significativamente menores em comparagado aos

STR. Estes SNP encontram-se tanto nas regides codificantes, como nas nédo codificantes.
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Esta metodologia permite assim, calcular a probabilidade de certas caracteristicas

fenotipicas extremamente observaveis.

Diante da auséncia de outras formas de prova, reconhecemos a importancia destas
técnicas, uma vez que ao possuir tal informacao, seria viavel, em certos casos, diminuir o
namero de potenciais suspeitos, confirmar ou afastar testemunhos oculares e/ ou permitir a
identificacdo de restos humanos ou cadaveres em elevado estado de putrefacdo. Cremos que
0s marcadores fendtipos, poderdo ser cada vez mais uma aposta em casos de dificil

resolucéo.

Uma vez identificado o suspeito, seria possivel comparar o seu perfil genético com
o perfil da amostra problema, utilizando os marcadores de ADN standard para ajudar a
investigacdo de modo a que se conclua pela sua inculpacéo ou inocéncia. Além disso, esses
mesmos marcadores poderiam ser aplicados para auxiliar na reconstrucdo facial de pessoas

desaparecidas.'’®

No entanto, antes de mais, importa deixar claro que estas técnicas apenas serviriam
de linhas orientadoras da investigacdo, tendo pouca repercussao ao nivel da prova a produzir

em sede de julgamento.

Como ja anteriormente mencionado, as técnicas de fenotipagem recorrem a regides
codificantes do genoma, o que limita a sua utilizacdo pratica, uma vez que ameagca principios
constitucionais como o direito a liberdade e a privacidade (cfr. artigos 13° e 80° da CRP).
Tal sucede, uma vez que estas técnicas permitem determinar ndo s6 caracteristicas fisicas
exteriores, como também a ascendéncia ética e predisposices comportamentais ou até

mesmo de salde.

Encontrar um consenso entre os objetivos e as limitagdes desta metodologia,
conciliando as vantagens do seu uso e 0s riscos em relagdo a valores éticos fundamentais,

tem sido o principal obstaculo.

Uma abordagem sugerida para enfrentar tais problemas é a distingdo entre
marcadores distintivos e marcadores preditivos. Esta dicotomia, tem-se mostrado essencial
para definir e reorganizar a estratégia de investigacdo criminal. Ao analisar marcadores
preditivos, a analise dos marcadores de ADN ndo codificante seria primordialmente
reservada para a obtencdo de um perfil genético, com relevancia para apreciacdo da prova

em julgamento. Além disso, essa analise seria utilizada para a classificagdo e armazenamento

176 PEREIRA (2015), p. 26.
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de perfis em ficheiros que integrassem uma base de dados de perfis de ADN."7

Assim, os marcadores distintivos seriam usados na determinacéo de perfis de ADN,
cuja informacéo seria depois armazenada na base de dados. Em contraste, os marcadores
preditivos, apenas seriam utilizados na previsdo de caracteristicas extremamente visiveis
(CEVs)8,

Estes dois marcadores partilham uma caracteristica em comum: sdo polimorficos,
0 que significa que no local do genoma (locus) onde se encontra 0 marcador, diferentes
configuracGes observaveis de sequéncia de ADN (diferentes alelos) podem ser observadas
em diversos individuos. As diferentes configuraces variam entre uma simples substitui¢do
de um unico nucledtido na sequéncia, isto é, existe apenas uma alteragdo de uma unica letra
do cddigo genético, até alteracdes mais extensas que englobam fragmentos mais longos de

ADN, pelo que existem varios tipos de polimorfismos de ADN.17°

Uma vez que estas regides tém um impacto direto nas caracteristicas visiveis de um
individuo, os SNPs desemprenham um papel significativo na previsdo desses tragos

fenotipos. 18

Um dos primeiros problemas apontados refere que as CEVs nem sempre refletem
0s seus dados genéticos. Isto porque, sdo maltiplas as formas de alterar a aparéncia — pintar
o0 cabelo, operagdes plasticas, etc. —, bem como os impactos da idade e da experiéncia, que

podem alterar muito a forma como um individuo se apresenta.*8*

No entanto, diante desta critica, achamos consideramos relevante ter como
referéncia a prova testemunhal. Por vezes é dada excessiva importancia a prova testemunhal
ocular e, acaba por carecer dos mesmos perigos, nomeadamente quanto a sua determinacao
ética, que com este meio poderia ser evitado, pelo que também assim o argumento de
discriminacéo étnico-cultural ndo devera ser suficientemente valido.*®? Além disso, estas

testemunhas oculares, por sua vez, podem mais facilmente ser influenciadas por preconceitos

177 BRAVO, LEAL (2018), p. 63.

178 Note-se que a variagdo destas caracteristicas esta diretamente relacionada com a adaptacio da espécie em
varios ambientes. Essa adaptacdo aos novos ambientes determinou que essas caracteristicas conferissem maior
adaptabilidade a determinados individuos, de modo a que sobrevivessem e transmitissem os seus genes. Desta
forma, essas caracteristicas tornam-se mais frequentes em determinadas populagdes que outras. COSTA,
Helena, SOUTO, Luis (2011), Novas ferramentas da investigacdo criminal — potencialidades e limites da
previsdo de caracteristicas fisicas através da analise de ADN, sob coordenagdo Helena Machado e Helena
Moniz. In Base de Dados Genéticos Forenses, Tecnologias de Controlo e Ordem Social Coimbra: Coimbra
Editora, p. 287.

179 COSTA, SOUTO (2011), p. 273.

180 COSTA, SOUTO (2011), p. 276.

181 PEREIRA (2015), p. 29.

182 BRAVO, LEAL (2018), pp. 68 a 70.
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e potencialmente ser afetadas por memorias subjetivas.

Assim, quanto a este argumento, concluimos que sempre serd mais fidvel do que a
prova testemunhal.

Uma outra implicag&o ética, refere-se ao armazenamento fisico dos dados fendtipos
obtidos e sobre a possibilidade de acesso a tais informacfes durante, e possivelmente apds
uma investigagao.

Esta preocupacdo, é geralmente conhecida como sllipery slope e funda-se no receio
de que ao se adotar a fenotipagem, podem surgir outros propdésitos com implicacfes de
natureza eugénica (como a procura por genoétipos relacionados com a pedofilia ou
propensdes para comportamentos agressivos), a descoberta de genes relativos a
predisposi¢Oes criminais, pesquisa estatistica entre determinadas caracteristicas e crimes e

uma crescente dependéncia estatistica no sistema criminal .23

Neste sentido, ARTUR PEREIRA argumenta que hum pais como 0 nosso, em que
segundo o art. 152° do CPP e art. 5° da Lei n.° 5/2008, apenas se autoriza, em principio,
laboratdrios «estatais», pelo que «os receios apontados se revelariam injustificados, desde
que houvesse, obviamente, um quadro legal regulador, transparente e objetivo sobre todas
estas problematicas».®*

Partilhamos da posicdo de ARTUR PEREIRA, uma vez que cremos que, estas
questdes poderiam ser devidamente regulamentadas através de legislacdo adequada
relativamente aos procedimentos de seguranca e armazenamento, diminuindo assim a

possibilidade desta técnica se tornar um risco para a privacidade da populacéo.

Apesar de acharmos que estes métodos ndo invadem a esfera privada, dado que, tal
como ja referimos, as caracteristicas investigadas sdo externas e visiveis a todos, oferecendo
informacdes equivalentes ou até mais fidedignas que uma testemunha ocular, mesmo que se
considerem preenchidas as exigéncias de necessidade, adequacdo e proporcionalidade,
sempre sera melhor acautelando com lei expressa que preveja e regule estas situagdes, como,
alids, imp0e as disposicdes constitucionais (cfr. art. 18° da CRP).18

Além disso, esta técnica vem facultar o mesmo tipo de observacéo que os demais
processos identificativos, que quando executados de forma incorreta podem afetar a

qualidade probatdria, sendo certo em outros meios identificativos, nomeadamente no caso

183 PEREIRA (2015), p. 30.
184 PEREIRA (2015), p. 30
185 PEREIRA (2015), p. 30
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de uma testemunha ocular, também podem ocorrer tais erros.

Um outro argumento a favor, fundamenta-se no facto de que os kits de fenotipagem
de ADN que estdo disponiveis, foram desenvolvidos apenas para prever a aparéncia fisica
de um individuo, geralmente ndo fornecem informacdes para outro tipo de situaces, como
por exemplo a detecdo de mutacgdes relacionadas com determinadas patologias de origem
genética.

Outra questdo relevante surge em relacdo aos marcadores considerados nado
codificantes, que podem, eventualmente, facultar informagdes adicionais sobre doengas ou
predisposicOes. Além disso, € importante ter em mente que 0 genoma € constituido por
blocos de ADN, o que implica que um marcador nao codificante, situado préximo a outro
que codifica para um fenotipo, pode revelar a mesma informagdo, devido ao “linkage
desiquilibrium”. Essa complexidade faz com que alguns consideram mais apropriado
distinguir entre marcadores distintivos, os que revelam um perfil individual especifico e
marcadores preditivos, os capazes de fazer interferéncias estatisticas sobre caracteristicas

fenotipas.18

Em 2007, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV) emitiu
um parecer onde defendia que «caso fosse encontrada uma associagdo entre um marcador
ndo codificante e uma doenca ou um traco comportamental, esse marcador deveria ser
retirado do painel e que todos os dados que fossem obtidos anteriormente com esse
marcador deveriam ser eliminados». Esta abordagem visava reduzir a potencial
discriminacao genética que poderia ocorrer, ndo apenas por parte das autoridades policiais,
mas também por outras entidades publicas, como as seguradoras € empresas que necessitem

de clientes ou trabalhadores com certo patriménio genético (ou falta deste).*®’

Uma implicacdo adicional relacionada a fenotipagem molecular incide sobre os
possiveis impactos adversos sobre os direitos fundamentais, como € o caso do direito a um
julgamento justo. Isto ocorre pelo facto de as provas forenses assumiram uma relevancia
significativas nas fases de um processo judicial. Esta questdo tanto por parte do juiz, que
muitas vezes carentes de conhecimentos cientificos suficientes, quanto pelas partes
envolvidas no processo, que também sem conhecimentos acabam por ser influenciadas por

programas televisivos.

18 PEREIRA (2015), p. 27.
187 parecer n.° 52/CNECV/2007, disponivel em: https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/parecer-
sobre-o-regime-juridico-da-base-de-dados-de-perfis-de-ad. Acedido em: 08-08-2023.
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O surgimento de expetativas é geralmente alto em relacdo a evidéncia genética,
acabando por conduzirem a um receio generalizado entre os cidadaos quanto a concesséao de
autorizacdo para utilizacdo para o uso livre dos seus dados genéticos. Estas informacdes
poderiam potencializar a discriminacdo de grupos minoritarios, aumentando a desconfianca
por parte dos cidaddos em relacdo a possibilidade de manipulacdo de perfis genéticos por

parte das autoridades.

Para mitigar tal problema, seria essencial informar a populagéo sobre a questao da
integracdo da fenotipagem molecular. Seria de suma importancia esclarecer que esta
metodologia ndo visa substituir a investigacdo, isto &, ser utilizada de forma isolada no
decorrer da mesma, mas antes oferecendo informacgfes adicionais relacionadas com

determinadas evidéncias forenses.

Um grande desafio apresentado a analise das CEVs é também o facto de, ao se
admitir tal método, iria quebrar a rigida linha diviséria estabelecida entre ADN codificante

e ndo codificante.188

Por isso, alguns autores optam por estabelecer uma diferenciacdo entre marcadores
genéticos distintivos e marcadores genéticos preditivos.'® Outros argumentam que seria
mais seguro ancorar essa distincdo com base na sensibilidade das caracteristicas do que na
sua visibilidade. E acrescentam que a admissibilidade das CEVs teria de ser autorizada de
forma expressa e apenas para

«para obtencdo de informacao sobre caracteristicas ndo sensiveis, sempre a partir da
analise de amostras desconhecidas (colhidas no local do crime), mas mesmo assim, desde
gue existisse a certeza de que o dador era um agente do crime, se tratasse de crime grave e
fosse de reconhecida utilidade para a investigagéo».'*

Por fim, surge-nos a questdo relativa ao limite expresso relativo a natureza dos
marcadores geneéticos, uma vez que a distingdo entre marcadores codificantes e néo
codificantes parece definir o limite da investigacdo gendmica em contextos forenses. Este
limite esta expresso nomeadamente nas Recomendagdes do Conselho da UE 97/C 193/02,
de 9 de junho de 1997 e 2001/C187/01, de 25 de junho de 2001, relativa ao intercambio de
resultados de analises de ADN, a qual limita aos dados da parte ndo codificante, sob a

premissa de que esses dados ndo contém informacGes sobre caracteristicas hereditarias.

188 PEREIRA (2015), p. 31.
189 PEREIRA (2015), p. 31.
19 PEREIRA (2015), p. 31.
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Assim como as decisdes 2008/615/JAl do Conselho de 23 de junho de 2008 e 2008/616/JAl,
de 23 de Junho de 2008 (Tratado de Priim), relativas a cooperacdo transfronteiras na luta
contra o terrorismo e da criminalidade, respetivamente no art. 2°, n.° 2, estabelece que os
perfis de ADN obtidos devem ser provenientes da parte ndo codificante do ADN e o art. 2°,
al. d), define «Parte ndo portadora de codigos de ADN», as sendo zonas de cromossomas

sem expressdo genética. Todas estas orientacdes estdo em sintonia com a Lei n.° 5/2008.%°*

No entanto, no ordenamento juridico nacional ndo parece haver nenhuma
disposicdo que proiba a utilizacdo destes marcadores de fenotipagem. Na verdade, o art.
154° n.° 3, do CPP prevé a realizagdo de «pericias sobre caracteristicas fisicas e psiquicas».
Partilhamos da opinido de JORGE DOS REIS BRAVO E CELSO LEAL, no sentido em que
acreditamos que o legislador ndo se teria apercebido do alcance que esta norma faria surtir

em matéria de marcadores fendtipos.1%
A lei ndo regula os casos em gque a amostra provém de uma pessoa desconhecida.

Assim, a lei ndo proibe expressamente a fenotipagem em contexto de investigacao
criminal e, assim sendo, seguindo a regra do principio da legalidade!® plasmada no art. 125°
do CPP, somos da mesma opinido de JORGE DOS REIS BRAVO E CELSO LEAL em
admitir este meio técnico como um auxiliar de investigacdo, sendo certo que mesmo a Lei
n. 5/2008, no art. 2° al. e), apenas vem proibir a pesquisa e aquisicdo de qualquer
informacdo de salde ou de caracteristicas hereditarias na utilizacado destes marcadores para
determinacdo de perfis a inserir na base de dados.'%

Note-se que a andlise das caracteristicas fenétipas que aqui defendemos, como cor
do cabelo ou olhos, sdo caracteristicas externas facilmente observaveis. O que, por essa
mesma razao ndo tém qualquer impacto com o direito a privacidade ou intimidade genética

individual.

Deste modo, nesta ordem de ideias, ndo existe nenhum dispositivo legal que proiba
a determinacdo dessas caracteristicas. O art. 154° do CPP exige uma autorizacdo judicial

para realizacdo das pericias relacionadas com as caracteristicas fisicas e psiquicas.

No entanto, como refere ARTUR PEREIRA, «ndo se considera que o legislador

191 PEREIRA (2015), p. 26 € 27.

192 BRAVO, LEAL, (2018), p. 67.

193 O principio da legalidade contido no art. 125° do CPP, estabelece que «s&o admissiveis as provas que nio
forem proibidas por lei». Isto significa que a atividade investigatdria se desenvolve no estrito cumprimento da
lei e ndo segundo a conveniéncias de qualquer ordem (cfr. MENDES (2018), p. 205).

19 BRAVO, LEAL (2018), pp. 67 € 68.
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tivesse intencdo expressa de autorizar a determinacdo das caracteristicas fenotipicas que
vimos referindo. (...) reitera-se a perplexidade e incompreensdo, perante a redacdo da
norma». Contudo, acrescenta a possibilidade de o legislador ter a intengdo de «circunscrever
a amostras bioldgicas de pessoas conhecidas, excluindo, por conseguinte, as deixadas nos
locais de crime, por individuos desconhecidos». Nesse contexto, tendo em conta que a Lei
n.> 5/2008 apenas proibe a pesquisa de informacdes relacionadas com predisposi¢oes
hereditérias ou de natureza médica, ndo existiria impedimento para a extracdo de ADN ndo
codificante, de informacao relativa a CEVs. E, assim, 0 mesmo para caso 0 pensamento do

legislador ir no sentido de ser apenas para obtencéo de informagéo de ADN codificante.!®

A este propdsito acrescentam JORGE DOS REIS BRAVO E CELSO LEAL que o
uso deste método de investigacdo «e de revelacdo de caracteristicas fisicas extremamente
visiveis pode, de uma forma ingénua, reputar-se de indcuo, em nada o diferenciando, afinal,
do contetdo do depoimento de uma testemunha que haja presenciado a pratica de um

delito»1%

Além disso, o procedimento de analise e consequente resultado é restrito ao uso
especifico na investigacédo, pelo que fica garantido o direito a ndo saber por parte da pessoa
a quem a ela foi sujeito, na eventualidade de se determinarem outras caracteristicas além das
CEVs.1Y

E evidente que as consideracdes tecidas ndo se aplicam no contexto de marcadores
de ADN que possam revelar informac6es de saude ou predisposi¢fes comportamentais. Com
isto em mente, concluimos que o direito a privacidade e autodeterminacéo informacional
estara salvaguardado.

Portanto, concluimos assim que no ordenamento juridico portugués ndo ha nada
que obste a utilizacdo de marcadores genéticos na investigacdo criminal, desde que restritos
exclusivamente aqueles que envolvem CEVs. No entanto propomos, ainda assim, a
implementacdo de uma regulamentacdo propria para garantir a conformidade com os
principios constitucionalmente estabelecidos, impondo critérios de proporcionalidade,
adequacao e necessidade, além de restringir a sua aplicacdo a um catalogo de crimes.

Consideramos crucial também garantir o direito a ndo saber e, consequente

destruicdo apds a identificacdo do sujeito. Além disso, consideramos que deve ser garantida

195 PEREIRA (2015), p. 28.
19 BRAVO, LEAL (2018), pp. 63 e 64.
197 BRAVO, LEAL (2018), pp. 68 e 69.
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a ndo divulgacdo de qualquer informacéo fenotipa alem das CEVs a terceiros, bem como
estas caracteristicas sejam valoradas como um testemunho ocular comum. Ou seja, serviriam
para casos onde ndo existissem testemunhas ou outros métodos de identificacdo ou, para
confirmacgdo em casos de davida.

Ao garantir todos estes direitos, entendemos que esta abordagem pode ser

considerada um meio de prova que nédo viola quaisquer direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

Cada vez mais expectamos que a ciéncia forneca a certeza daquilo que apenas o
fator humano ndo consiga garantir. No entanto, é importante lembrar que essa certeza €
baseada em meras probabilidades, ndo em certezas absolutas.

A realidade atual destaca que a evidéncia cientifica desempenha um papel
significativo na investigacdo criminal, especialmente devido as caracteristicas Unicas
presentes no ADN, que podem auxiliar na resolucédo de casos complexos. Mas, também nao
esguecamos que a ciéncia esta em constante progresso, e assim, o sistema juridico deve
acompanhar essa evolucao, incorporando as oportunidades que ela proporciona, em vez de
criar obstaculos que impedem melhorar a aplicacdo justa das leis.

Embora essa evidéncia tenha sido de grande ajuda em muitos casos, nem sempre
produz os resultados desejados. Portanto, faz sentido considerar a inclusdo de marcadores
fendtipos, especialmente em situagdes em que a identificagdo do suspeito é dificil.

As CEVs de um individuo desempenham um papel crucial na sua identificacéo
visual caso seja necessario reconhecer um suspeito de um crime, ou até mesmo restos
mortais. Contudo, quando ndo ha testemunhas oculares, ou quando as CEVs de um cadaver
sdo irreconheciveis, a obtencdo de uma amostra de ADN de um individuo torna-se essencial.

Atraveés de uma andlise do polimorfismo de nucleétido Unico (SNPs) presentes nos
genes relacionados com CEVs, recolhidos da amostra bioldgica, é possivel a inferéncia da
aparéncia provavel de um individuo, incluindo caracteristicas como cor de cabelo, olhos,
etc.

Entendemos que no ambito do ordenamento juridico nacional, ndo se encontra
nenhuma disposicdo que proiba a utilizacdo destes marcadores. Alias, o art. 154° do CPP
prevé a possibilidade de realizacéo de pericias sobre as caracteristicas fisicas e psiquicas, no
entanto, quando ordenada oficiosamente ou a requerimento, por despacho da autoridade
judiciéria.

Assim, consideramos que ndo existe uma decisdo expressa que proiba o0s
marcadores fendtipos no ambito de uma investigacdo criminal. Além disso, também
consideramos que a analise das CEVs, sdo tracos externos facilmente observaveis e, por essa
razdo, nao afetam o direito a privacidade, até porque, nada mais se sabera além daquilo que
também se saberia através de uma testemunha ocular.

Realcamos, no entanto, que, estes tipos de marcadores serviriam essencialmente

para 0 &mbito da investigacdo e com pouca relevancia para julgamento, face a facilidade que
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se tem em mudar a aparéncia fisica. De qualquer forma, como temos vindo a defender, a
Prova Genética nunca devera ser vista como prova Unica para incriminar ou inocentar
alguém apesar do seu elevado grau de fiabilidade.

Em suma, diante das consideracfes abordadas, fica claro para nds que o
ordenamento juridico ndo impde entraves a utilizacdo de marcadores genéticos na
investigacdo criminal, desde que o seu uso seja restringido aos que estdo diretamente
relacionados com as CEVs. No entanto € pertinente sugerir a adogdo de regulamentacéao
especifica, que assegure conformidade com os principios fundamentais estabelecidos pela
constituicéo.

Essa regulamentacdo deve ser baseada em critérios de proporcionalidade,
adequacdo e necessidade, bem como limitar sua aplicacdo a um conjunto especifico de
crimes.

Além disso, a protecdo dos direitos individuais é de suma importancia nesse
contexto. Garantir o direito de ndo saber e a subsequente destruicdo das informacdes apds a
identificacdo do individuo sdo medidas cruciais. Da mesma forma, é imperativo evitar a
divulgacéo de informac6es fenotipicas para terceiros, além de valorizar essas caracteristicas
como um testemunho ocular comum. Essa abordagem é particularmente relevante em casos
em que testemunhas ou outros métodos de identificacdo sdo inexistentes ou insuficientes,
fornecendo uma maior confiabilidade a investigacéo.

Para adquirir informacdes sobre caracteristicas ndo sensiveis, seria viavel, realizar
analise em amostras colhidas no local do crime. No entanto, sé seria aplicavel se houvesse
fortes suspeitas de que o dador da amostra fosse o0 agente do crime, e apenas em casos de
crimes graves e de reconhecida importancia para a investigagao.

Ao implementar essas salvaguardas, o uso de marcadores genéticos para
identificacdo de CEVs demonstra ser uma ferramenta legitima e imprescindivel de prova que
ndo infringe os direitos fundamentais dos individuos.

Através desta abordagem, a justica pode ser aprimorada ao mesmo tempo que se
respeitam os principios de privacidade, igualdade e autodeterminacao informacional.

Sempre se argumentard que o impacto desta prova deve ser minuciosamente
avaliado para garantir que nao se torne insuficiente diante dos riscos que apresenta. Contudo,
considerando os interesses publicos e a procura pela verdade material, a contribuigdo desta
prova € substancial e notéavel.

Estamos convencidos que esta abordagem represente o equilibrio necessario entre
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0 avanco cientifico e a protecdo dos direitos humanos, promovendo a atualizagdo da lei e a

garantia de um julgamento justo.
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