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Comego por agradecer o convite que me foi dirigido pelo Sr.
Desembargador Antonio Latas. E sempre um prazer, por um lado, aceitar o
seu convite e, por outro, vir falar destas coisas do ADN, as quais me tenho
dedicado ha ja bastante tempo e que sdo sempre um desafio para mim.

O tema que me foi proposto hoje ¢ um tema bastante restrito. Como
veem pelo titulo, Natureza Juridico-Penal da Insercdo de Perfis de
Condenados na Base de Dados de Perfis de ADN em Portugal, ¢ um tema
bastante restrito € vou tentar manter-me nele, embora, se me sobrar algum
tempo, depois, ainda vé& acrescentar uma ou outra coisa sobre temas
laterais.

Neste dia, quis iniciar esta apresentagdo com uma imagem que
representa dois Prémios Nobel, como todos sabemos, de 1962, Watson e
Crick, os quais, com alguma brincadeira, estdo a beber cerveja, ¢ ali ao lado
esta um senhora a trabalhar num microscopio. Essa senhora chama-se
Rosalind Elsie Franklin, que nasceu em Londres, foi doutorada em
Quimica, trabalhou no King’s College, ¢ desde 1951 que desenvolvia
técnicas de difractomia dos raios-X, tendo conseguido, pela primeira vez,
na chamada fotografia n.° 51, obter, mediante a exposicdo de uma fibra a
mais de 100 horas de raios-X, aquilo que Watson e¢ Crick andavam a

procura sob o ponto de vista teorico.



Curioso ¢ que os que receberam o Prémio Nobel vieram a publicar
um artigo, se ndo me engano, faz amanha 62 anos, na revista Nature, a 25
de abril, no qual fazem apenas uma pequena referéncia as experiéncias
desta senhora, que estd referida como Dr.* R. E. Franklin, sem nunca a
terem nomeado.

Portanto, este ¢ o primeiro caso ou, pelo menos, um dos primeiros
casos da historia da Ciéncia em que, ostensivamente, a mulher foi colocada
atrds dos famosos, digamos assim. E, como mulher, ndo quis deixar de
trazer esta pequena curiosidade.

O meu tema vai incidir essencialmente sobre o artigo 8.°, n.° 2, da
Lei que construiu a base de perfis de ADN. E sobre ele que vamos ter de
estudar todas estas situacoes, isto ¢, todo este artigo 8.°, n.° 2. Depois ha
também a possibilidade de recolha de ADN ao abrigo do artigo 8.°, n.° 3,
embora, para mim, ele ndo ofereca tantas complicagdes como o n.° 2, em
que temos a possibilidade de recolha de material bioldgico para obtencao
de perfil de ADN — o que ¢ um primeiro tema, o da recolha —, a qual s6
podera ser realizada no caso de condenacdo por crime doloso em pena
concreta de prisdo superior ou igual a 3 anos, ainda que substituida, depois
do transito em julgado e mediante despacho do juiz.

E necessario analisar tudo isto para chegarmos a alguma conclusio
no sentido de saber se isto, tal como estd, estd bem ou se pode ser
aprimorado.

Quanto a mim, posso desde ja dizer que devia ser aprimorado. Penso
que esta ¢ uma lei muito marcada pelo tempo em que foi construida, nao so6
0 tempo em termos europeus como o tempo que viviamos na altura. Por
18ss0, € que ela ¢ muito restritiva. Todos o dizem e eu concordo, porque
estive também na comissdo que fez o projeto que deu origem a Lei e,

portanto, posso ter alguma responsabilidade no facto de ela ser restritiva.



Admito que sim, mas penso que, na altura, era o melhor que
conseguiamos. Alids, estive para trazer as noticias que entdo iam sendo
publicadas pelos oOrgaos de comunicacdo sempre que se falava na
constru¢do da base de dados de ADN, mas depois achei que iria usar
demasiado tempo com isso. Mas as noticias eram muito negativas e penso
que a Lei foi um pouco no sentido de estabelecer alguma cautela com o
proposito de, pelo menos, por em marcha a base de dados para depois, mais
tarde, a podermos alterar e atualizar.

Neste momento, a Lei precisa de atualizagdo, ndo s6 porque ¢
restritiva mas tambeém porque hé a necessidade de a aproximar de tratados
que Portugal entretanto assinou e de colaboragdes a nivel internacional e de
cooperagao judiciaria em matéria penal que aceitou. Portanto, € preciso
dar-lhes azo e tornar a Lei um pouco mais flexivel.

Como sabemos, esta Lei visa a criacdo de uma base de dados de
ADN com a finalidade de identificacdo e investigacdo criminal. Logo no
artigo 1.° hd uma distincao, que também se deve ao facto de por detrés da
Lei estar uma ideia muito inicial de construir uma base de dados para toda
a populagdo e, portanto, ndo apenas em relagdo a certas «categorias» de
pessoas — digo isto com muitas cautelas.

Tambeém devo dizer que continuo a achar que, sob o ponto de vista
juridico, uma base de toda a populacao era o melhor, era o mais facil, era o
que dava menos problemas, e ai, sim, podiamos fazer aquilo que muitas
vezes 0s cientistas, os nao juristas, dizem, ou seja, que isto do ADN ¢ a
impressao digital dos tempos modernos. E ¢, t€ém razdo, ¢ a impressao
digital dos tempos modernos.

Se tivéssemos uma base de ADN para fins de identificagdo da
mesma maneira que temos uma base de impressdes digitais, entdo, segundo

penso, os problemas seriam muito menores.



Portanto, sob o ponto de vista juridico, a minha ideia continua a ser a
de que uma base de toda a populacdo seria mais facil no sentido da
articulagdo dos diversos direitos que aqui estdo em causa.

Nesta base sdo, entdo, integrados os perfis de ADN de condenados
que, depois, sdo cruzados — j& sabemos isso — com os perfis dos
voluntarios, das amostras-problema, das amostras em local de crime, das
amostras dos profissionais, ¢ as amostras podem ser recolhidas ao abrigo
do disposto no artigo 10.°

Ja vao ver que, aqui, dou talvez uma maior importancia ao artigo 10.°
do que a que normalmente lhe tem sido dada. Isto até¢ por causa da forma
como esta redigido o artigo 8.°, n.° 1, de que hoje ndo vou falar. As vezes,
esquecemo-nos um pouco do artigo 10.°, que tem como epigrafe «Modo de
recolhay», sendo para toda a Lei, e diz expressamente que «a recolha de
amostras em pessoas ¢ realizada através de meétodo ndo invasivo que
respeite a dignidade humana e a integridade fisica e moral individual,
designadamente pela colheita de células da mucosa bucal ou outra
equivalente, no estrito cumprimento dos principios e regime do Codigo de
Processo Penal.»

Portanto, apesar de ndo fazer nenhuma remissdo expressa para um
qualquer artigo do Codigo de Processo Penal, a Lei remete para os
principios e o regime deste Cdodigo. Penso que este vai ser um ponto
importante.

O ambito de anélise a que vamos proceder quando temos o perfil de
ADN ¢ apenas a colheita do chamado ADN nao codificante, o que, com
todo o carater grosseiro desta designagdo, pois talvez ja ndo seja a mais
correta, ainda vou manter porque ¢ a designagdo que estd na Lei, e a
integracao dos perfis faz-se mediante despacho do juiz.

Parece que ha aqui uma duplicagdo de despachos e se calhar ha; se

calhar, deviamos restringir, porque ha um despacho para a recolha, ao



abrigo do artigo 8.°, n.° 2, e ha um despacho na inser¢ao, ao abrigo do
artigo 18.°, n.° 3, e talvez sejam despachos a mais, talvez possamos reduzi-
los apenas a um despacho. No entanto, ndo vamos conseguir prescindir
pelo menos de um e ja vamos ver porqué.

Por outro lado, sempre que ha um perfil e alguém queira conhecer
esse perfil, a comunicagao ¢ feita pelo juiz competente, ao abrigo do artigo
19.°, n.° 1. Porqué um juiz, quando muitas vezes esta comunicagdo € no
ambito de um inquérito e parecia que a comunicagdo podia ser atribuida ao
Ministério Pablico? Porque a ideia-base que esta sempre por detras disto ¢
que estamos perante direitos, liberdades e garantias, ou, melhor, perante
uma restricdo de direitos, liberdades e garantias, e, como todos sabemos, 0
garante das liberdades, assim designado, no ambito processo penal, quando
estamos na fase de inquérito, ¢ o juiz de instrugdo.

E, a certa altura, ¢ isso que se quer, quando, no artigo 19.°. se diz
expressamente «os dados sdo comunicados pelo INML ao juiz competente,
consoante o tipo da fase de processo.» Isto ¢ exatamente para demonstrar
que se estivermos na fase de julgamento serd o juiz de julgamento, se
estivermos na fase de inquérito serd o juiz de instru¢do competente na
altura.

Os dados sdo eliminados aquando do cancelamento definitivo do
registo criminal, uma coisa de que vamos falar mais a frente, mas ficamos
com uma ideia geral, e, uma vez obtido o perfil, a amostra ¢ destruida, o
que ¢ talvez o mais importante.

Vamos, entdo, comecar a referir-nos a recolha.

Temos um critério geral, que € o do artigo 10.°. Isto ¢, quando a Lei
expressamente nos diz qual ¢ o método de recolha, no artigo 10.°, referindo
que tem de ser um método ndo invasivo, que respeite a dignidade humana,
segundo os principio e regime do Codigo de Processo Penal, penso que € o

bastante para que saibamos o que devemos utilizar, embora isto traga



muitas duvidas. E € aqui que vou comegar a colocar as duvidas. Até aqui
eram as certezas que tenho, mas a partir daqui ja sé tenho davidas.

Porqué? Porque, a partir do momento em que a lei nos remete para o
Codigo de Processo Penal, temos de saber qual ¢ o regime de recolha de
uma amostra para depois obter o perfil. E ai a doutrina tem andado pela
classificag¢do disto ora como sendo um exame, ora como sendo uma pericia.

Aqueles que estdo mais habituados a estas coisas sabem que eu
costumo dizer que isto ¢ um exame € uma pericia ao mesmo tempo. Isto &,
tento distinguir, por um lado, o momento da colheita — para ter o perfil de
ADN preciso de ter material bioldgico e, para ter material biologico, tenho
de ir busca-lo. E ndo estou a falar em amostras de sangue, estou a pensar na
chamada zaragatoa bucal, que ¢ muito simples, e, portanto, os direitos a
integridade fisica estdo salvaguardados e as lesdes a integridade fisica, para
mim, sdao relativamente pequenas e justificadas a luz daquilo que se
pretende.

O que ¢ certo ¢ que, para mim, isto ¢ um exame. Preciso de obter este
material bioldgico porque, enquanto ndo o obtiver, ndo tenho prova
nenhuma. Se calhar, faco uma distin¢do demasiado tedrica, é certo, mas o
Cdédigo de Processo Penal distingue entre meios de obtengdao de prova e
meios de prova. A pericia ¢ um meio de prova, mas colher o material
bioldgico nao meio de prova nenhum.

Posso colher material e ficar com a zaragatoa, posso leva-la para
casa, ¢ isto ndo prova nada! Se ndo tiver um cientista com um aparelho que,
a partir daquele material bioldgico, consiga 0 ADN, aquilo ndo serve para
nada, nem para os tribunais nem para mim. Portanto, preciso daquele
cientista.

Isto para dizer que € por isso que muitas vezes se recorre ao artigo
172.°. E que o colher o material bioldgico é um exame, mas coisa diferente,

depois, €, a partir do material biolégico, obter um meio de prova. Quando



obtenho o perfil de ADN ¢ que isso me vai servir de meio de prova, no
ambito do processo penal. Até 14, ele ndo me serve.

Isto é importante porqué? E importante por causa de todo o regime
do artigo 172.° do Codigo do Processo Penal e ¢ importante porque todo o
regime do exame, no ambito do Processo Penal, tem em vista, por um lado,
fazer aquilo que, no ambito do Direito Constitucional, se costuma chamar
uma concordancia pratica entre os interesses, os interesse que sdo lesados
com a simples colheita e os interesses que pretendemos prosseguir com
essa colheita, nomeadamente a investigacdo, a verdade material do
processo, uma justica melhor no caso, etc. E ai dizemos que, para fazer essa
concordancia pratica, temos de cumprir alguns requisitos.

No momento da colheita tém de ser cumpridos alguns requisitos.

Ontem a noite, estava a pensar na palestra de hoje e fiquei um pouco
pensativa. Porqué? Porque, olhando para as palestras que decorreram no
dia 27 de margo, a que assisti, a certa altura, uma das palestrantes, minha
doutoranda até, dizia, falando do arguido, que: «eu sei que quando o
arguido ndo aceita a colheita, exerce-se alguma for¢a fisica,
nomeadamente, algemas, aperta-se o nariz, ele abre a boca e faz-se a
zaragatoa bucal.»

Tenho andado aceitar isto, embora ndo o dizendo em publico, mas,
ontem a noite, pensei: isto é coacdo. Porque ele, ou ela, tanto faz, abre a
boca porque nao consegue respirar, porque ficou com o nariz tapado. Isto ¢
coacdo. Isto ¢ admitido no Codigo de Processo Penal? Tenho duvidas.

Por isso, costumo dar outro exemplo, um bocadinho mais prosaico,
que ¢: se calhar, basta esticar o labio e fazer a colheita do material
bioldgico. Talvez, ai, a coagdo ndo seja tdo grande.

Isto ja demonstra que precisamos de uma lei que expressamente nos
diga qual a forma de recolha do ADN, uma lei que, expressamente, permita

a quem esta na pratica, todos os dias, ter alguma liberdade de saber como



deve fazer esta colheita. Ou seja, mesmo considerando que a colheita ¢
simplesmente um exame, penso que as normas do processo penal ndo
chegam. E uma ideia que tenho relativamente a necessidade de alterar ou
completar a Lei.

Este ¢ um ato preparatério de um meio de obtengdo de prova, que
depois vai ser a analise pericial, e ai ndo vejo qualquer problema. Depois de
passado o momento de recolha e da colheita, temos um perfil de ADN.
Coisa diferente ¢, a seguir, saber quando se insere ou quando se vai ter
acesso a esse perfil que esta inserido numa base de dados. Isso ¢ outra
coisa, mas até aqui penso que o problema ficaria resolvido.

E certo que, a partir do momento em que inserimos o perfil do
condenado numa base, vamos ter um problema no ambito do processo
penal.

H4 um principio no ambito do processo penal que € falado para tudo,
o principio da ndo autoincriminagdo — gosto de dizer em portugués, nao
gosto nada de aproveitar o latim, que ¢ muito tipico dos académicos mas de
que nao gosto.

O principio da ndo autoincriminagao serve para tudo. Quando se trata
de crimes tributarios falamos nele por causa da entrega dos documentos e
quando se trata de outro tipos de crimes estamos sempre a falar nele.

Ora, aqui vamos ter o mesmo problema. A partir do momento em
que o inserimos na base, ele estd ai inserido para depois, mais tarde,
quando tivermos outro perfil de vestigios bioldgicos encontrados num local
de crime ou numa vitima, por exemplo, conseguirmos cruzar os dados e
saber se aquela pessoa foi ou ndo o autor daquele crime, pelo menos o autor
material, uma vez que pode haver um autor moral, mas o ADN nao serve
para isso. SO se forem, daqui a alguns anos, as neurociéncias.

Mas vamos precisar de saber o autor material, e € ai que aparece

neste diploma uma norma, as vezes um pouco estranha, o artigo 34.°, que,



por sinal, estd repetida no artigo 3.°, n.° 4, que € a ndo possibilidade de
tomar uma decisdo Unica e exclusivamente com base no perfil.

Porque ¢ que aparece esta norma? Se € que posso dizer porque € que
ela apareceu, tenho um pouco a ideia de saber porqué. Ela aparece a
imagem e semelhan¢a de uma norma da lei de protecao de dados pessoais,
que, por sua vez, ndo sendo inovadora, corresponde a uma norma da
Diretiva de 95, da Convencao do Conselho da Europa. E se formos ver ao
regulamento europeu, que ainda ndo estd aprovado, em matéria de dados
pessoais, ela também aparece. Isto ¢, nunca pode haver uma decisdo
tomada unica e exclusivamente com base numa informacdao armazenada
numa qualquer base.

Este ¢ um elemento importante e aparece aqui nao por ser o ADN ou
a lei do ADN, aparece porque ela ja esta na nossa legislagao. Mesmo que
ndo estivesse aqui, iamos la busca-la por outra forma, que era aplicando a
lei de prote¢dao de dados pessoais, onde expressamente se diz que nao pode
haver uma decisdo tomada exclusivamente com base numa informagao
armazenada numa base de dados. E por isso que ela aparece, também para
que nao haja a tentacdo de, a partir de uma correspondéncia entre um perfil
de ADN obtido numa amostra de um crime e um perfil de ADN que esta
armazenado na base, se poder concluir que foi aquela pessoa que praticou o
crime.

E que se daqui a pouco, quando sair, a Policia Judiciaria vier aqui
apanhar bocadinhos de material bioldgico, se calhar, vai notar que ha restos
de materiais biologico meus espalhados por aqui e vai recolher o material
bioldgico, vai encontrar o perfil de ADN, vai cruza-lo na base — se o meu
perfil estivesse na base, que ndo estd, pois, realmente, sou cética ¢ nunca o
coloquei 14, nem como voluntaria, devo confessa-lo — e vai dizer: «esteve
aqui, € criminosa». Isto ndo pode ser e penso que todos noés o

compreendemos. Portanto, no processo, tem de haver outras provas que nos



permitam concluir, ou seja, ndo se pode dizer, porque ha um match, que
logo ali chegamos a essa conclusao.

A partir daqui, entdo, devemos concluir, por um lado, a necessidade
de criagdo de uma norma clara sobre 0 modo de recolha da amostra — ¢
talvez a primeira conclusdo que retiro a partir daqui —, e, por outro lado,
com uma indicacdo clara sobre se ha ou ndo possibilidade de colheita de
tecido.

Vamos agora ver as outras situagdes de inser¢ao, ou seja, os critérios
que estdo por detrds da inser¢do. Neste caso, temos o condenado por crime
doloso em pena de prisao igual ou superior a 3 anos, ainda que substituida.

Esta limitacdo de ser um crime doloso com uma pena de prisao igual
ou superior a 3 anos parece, a partida, quando olhamos para ela, que ¢
demais. Voltando a usar outra vez os critérios de concordancia pratica entre
os direitos em conflito, talvez colocar na base um condenado com uma
pena de prisao de 3 anos seja uma restricdo demasiado elevada para aquilo
que se pretende.

Alias, se ndo me engano, tem sido um pouco essa a critica do Sr. Juiz
Conselheiro Paulo Pinto de Albuquerque, no sentido de que isto nao
cumpre a ideia e o principio geral da proporcionalidade subjacente ao
artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢ao nas trés vertentes da restricao dos direitos
fundamentais — necessidade, proporcionalidade e adequagao.

Talvez deva comecar por dizer quando € que, na altura em que foi
feita a proposta de lei — e aqui, nesta parte, na proposta para a lei
definitiva manteve-se a mesma coisa, embora tenha havido outras coisas
que foram alteradas —, fazendo um paralelismo com uma pena de
substitui¢ao, se podia suspender a execucao da pena de prisao.

Antes da reforma de 2007 do Cdédigo Penal havia possibilidade de
suspensao da pena de prisdo no caso de pena de prisao de 3 anos ou menor.

No fundo, pode dizer-se que o legislador pode ter ido buscar este critério,



isto €, se a partir dos 3 anos ja ndo pode haver suspensdo da execugao da
pena de prisdo, entdo, talvez ja estejamos perante uma criminalidade
suficientemente grave que permita a inser¢ao na base. Este pode ter sido
um dos critérios.

Outro critério que, as vezes, a doutrina tem utilizado, no sentido de
dizer — e agora contra este limite dos 3 anos e em defesa de um limite de 5
anos — que o limite de possibilidade de inser¢ao do perfil de condenado
quando se tratasse da punicao por crime doloso com pena de prisdo igual
ou superior a 5 anos, ¢ o do artigo 1.° do Cdédigo de Processo Penal, na
alinea j), se ndo me engano, onde se tem uma defini¢do do que seja
criminalidade violenta e onde se diz que ¢ criminalidade violenta as
condutas que dolosamente se dirigem contra a vida, a integridade fisica, a
liberdade pessoal, a liberdade e autodeterminagdo sexual ou a autoridade
publica e forem puniveis com pena de prisdo maxima igual ou superior a 5
anos.

O que quero dizer com isto ¢ que remeter para este critério de
criminalidade violenta talvez ndo chegue, porque o critério de
criminalidade violenta ndo se baseia apenas na pena abstrata. O Codigo diz
«forem puniveis», € ndo pena concreta, € aqui estamos perante uma
situacdo de pena concreta, a pena efetivamente atribuida ao arguido no fim
do processo.

O conceito de criminalidade violenta no &mbito da alinea j) € a pena
que esta prevista no tipo legal de crime no Codigo Penal e o que ele diz ¢
«crime punivel com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 5 anosy,
mas ndo ¢ o unico critério para considerar isto como criminalidade
violenta.

O Codigo de Processo Penal, para considerar como criminalidade
violenta, junta dois critérios: por um lado, um limite maximo da moldura

abstrata e, por outro, a caracterizagao do crime. L4 diz-se «e» € ndo «ou.



Ou seja, tem de ser um crime contra a vida, a integridade fisica, a liberdade
pessoal, a liberdade e autodeterminagao sexual, a autoridade publica, o que
significa que ainda ¢ mais restritivo, porque esta limitagdo da pena de
prisdo igual ou superior a trés anos ¢ uma limitagdo muito pouco limitada,
devo dizer.

E que 3 anos tanto sdo 3 anos da pena concreta como sdo 3 anos de
pena unica. Ora, 3 anos da pena Unica pode resultar de uma situagdo de um
concurso de crimes de penas relativamente curtas. Basta que sejam muitas
e, no instante a seguir, temos 3 anos. Ou, entdo, também pode ser um
qualquer crime econdémico.

Portanto, isto que aparentemente ¢ uma grande limitacdo, ¢ talvez,
comparando com os outros regimes europeus, muito mais aberto. E
porqué? Porque nos outros regimes — Franc¢a, Espanha, Italia, e ndo trouxe
1ss0 para ndo vos macar — ¢ em fun¢do do tipo legal de crime, com o que
concordo mais, sem duvida nenhuma.

Preferia em fungdo do tipo legal de crime e ja vou dizer porqué. No
entanto, somos muito mais abertos neste ponto ¢ admitimos dentro da base
crimes que, de outra forma, ndo estariam 14, no fundo, crimes que nao
poderiam estar na base.

Por outro lado, talvez tenha havido aqui uma preocupacdo de
abranger alguns crimes que estdao no ambito dos crimes contra a integridade
fisica e contra a liberdade e autodeterminagdo sexual que se existisse um
limite de pena de prisdo igual ou superior a 5 anos ndo eram abrangidos.
Houve talvez a ideia de integrar neste critério crimes que a populagdo em
geral entende como mais justificativos de inser¢do de um perfil numa base
do que outros.

Se fossemos perguntar a toda a populacdo, ela entenderia mais
facilmente que o perfil de ADN de um condenado por crime de homicidio

ou contra a liberdade e autodeterminagdo sexual fosse integrado na base do



que o perfil de ADN de alguém que cometeu um crime de furto ou mesmo
10 crimes de furto. Ora, com 10 crimes de furto facilmente temos uma pena
unica conjunta igual ou superior a 3 anos e, portanto, facilmente
conseguimos integra-lo na base.

Uma das primeiras razoes que me permite dizer que preferia uma
ideia de insercdo na base a partir do tipo legal de crime ¢, desde logo, o
facto de o perfil dentro da base servir como um método oculto de
investigagao.

Normalmente, ndo estamos habituados a entender o perfil de ADN
como um método oculto de investigacdo. Para tornar mais compreensivel a
minha ideia, diria que vulgarmente ¢ assim entendido o caso das escutas
telefonicas. As escutas telefonicas sdo chamadas um método oculto de
investigagao, isto ¢, neste momento posso estar a ser escutada e nao saber
que estou a sé-lo; a partir desse momento, estdo a investigar-me sem eu
saber e por isso se diz que ¢ um método oculto de investigacao.

Ora, a partir do momento em que entra na base, o perfil de ADN
também o €; enquanto ndo entra, ndo ¢, mas no dia em que entra, €. Se hoje
o meu perfil entrar na base, amanha pode aparecer um vestigio bioldgico
num local de crime, a policia recolhe esse material bioldgico, obtém um
perfil, cruza com o que estd na base e esta a investigar ocultamente, sem
aqueles que estdo na base saberem que se estd a investigar aquele crime.
Portanto, acaba por constituir um método oculto de investigacdo e, nesse
sentido, preferia um regime como o das escutas telefonicas, isto €, com
uma tipificacdo dos crimes em que o perfil pode ser inserido e usado, tal
como temos nas escutas telefonicas, em que temos uma caracterizacao.

Na verdade, isso tem um perigo e ndo vou deixar de o dizer: tem o
perigo de, com o andar do tempo, se calhar, irmos sucessivamente
aumentando. Digo isto porque foi o que aconteceu em Franga e na

Alemanha, que comegaram por ter meia duzia de tipos legais de crimes e



depois estenderam-nos, porque verificaram que a base ndo tinha eficéacia
suficiente. No entanto, penso que seria o melhor.

Outro ponto que tem sido bastante debatido, e agora vou passar para
o aspeto de saber se a inser¢ao deve ser automatica ou ndo, ¢ exatamente o
de saber como se caracteriza isto, ou seja, o que temos aqui quando o artigo
8.°, n.° 2, permite a colheita, a obtengdo de perfil para depois inserir na
base? Temos uma decisdo automdtica ou ndo automatica, ou quase
automatica? Se ndo me engano, quem utilizou esta expressao pela primeira
vez foi o Sr. Procurador Reis Bravo, num artigo da revista portuguesa
Ciéncia Criminal, dizendo que se tratava de uma inser¢do quase
automatica.

O problema que temos aqui ¢ que, uma vez inserido o perfil na base,
estamos perante um meio de prova para o futuro ou prospetivo, para os
outros crimes que venham a ocorrer. E temos também outra situagdo, que ¢
a do artigo 30.°, n.° 4, se ndo me engano, da Constituigdo da Republica
Portuguesa, onde expressamente se diz que nenhuma pena deve envolver
como efeito necessario a perda de direitos civis, profissionais e politicos. A
ordem nao ¢ esta mas sao estes os direitos que 1a estdo consagrados.

Portanto, a partida, sabemos que nao pode haver um efeito
automatico. No fundo, o que se quis proibir foi a consequéncia de as penas,
automaticamente, sem mais nada, s6 porque alguém ¢ condenado, terem
um efeito de intimidacao geral.

Segundo a Historia do Direito Penal, isso esta ligado a Idade Média,
em que cortavam a lingua a uma pessoa quando difamava.
Independentemente de ter difamado muito ou pouco, independentemente de
a pena decorrente da difamacdo ser mais pequena ou maior, havia uma
consequéncia automadtica, que era o cortar a lingua. Ora, isso desapareceu
com o Iluminismo e foi consagrado expressamente na nossa Constituigao.

Quisemos tirar os efeitos automaticos e deixdmos de ter efeitos das penas



ou passamos a ter simplesmente penas acessorias, como se costuma dizer,
ou ainda temos alguns efeitos decorrentes das penas?

A doutrina fala muitas vezes de penas acessorias. Sabemos que as
penas acessorias que estdo no nosso Codigo Penal sdo um pouco diferentes
antes de 1995 e depois desta data. A partir de 1995, grande parte dos
efeitos ndo automaticos que estavam previstos no Codigo passaram a ser
verdadeiramente penas acessorias. Onde esta a diferenga?

Os efeitos ndo automaticos sdo efeitos que estdo estabelecidos a
partir de uma condena¢do em funcdo de duas exigéncias: exigéncias de
prevencao geral positiva ou de integragdo e, em consequéncia, exigéncias
de prevencao especial positiva ou de socializacao.

As penas acessorias sdao também atribuidas em funcdo dessas
exigéncias mas tendo como outro elemento caracteristico das penas — e
por isso elas se chamam penas — a culpa. Isto ¢, s6 se atribui uma pena
acessoria em funcdo de uma certa culpa, e em fungdo dessa culpa € que o
periodo da pena acessdria ¢ maior ou menor.

Estou a pensar na pena acessoria que tradicionalmente damos como
exemplo, a inibi¢do de poder paternal apos a pratica de um crime sexual.
Estabelecemos essa inibigao por um determinado periodo, o qual depende
da culpa que foi averiguada no processo do agente. Portanto, ¢ uma pena
estabelecida em funcdo da culpa e das exigéncias de prevengdao geral e
especial.

Os efeitos nao automaticos sao estabelecidos em fun¢do das
exigéncias de prevengdo geral e especial e, eventualmente, da perigosidade
do delinquente.

Tenho aqui um texto, talvez um pouco grande demais, do Dr.
Figueiredo Dias, retirado do livro 4s Consequéncia Juridicas do Crime —
Direito Penal 11, que a certa altura diz que expressamente: «concorda-se

hoje, de forma generalizada, que importa retirar dos instrumentos



sancionatodrios juridico-penais qualquer efeito infamante ou estigmatizante
¢ inevitavelmente dessocializador. Mas nem por isso as penas e efeitos
acessorios tém desaparecido. Tudo o que se tem conseguido € evitar, como
entre nds no artigo 65.°, que aqueles efeitos acessoérios decorram por
necessidade de aplicacdo de penas de certa natureza. No restante, porém,
continua a considerar-se que certos efeitos juridicos da condenagdo
desempenham uma fungao preventiva adjuvante da pena principal, de que o
sistema penal ndo pode ou ndo quer prescindir e, na verdade, de uma
funcao preventiva que se ndo esgota na intimidacao da generalidade mas se
dirige também, ao menos em alguma medida, a perigosidade do
delinquente.»

Era aqui que eu queria chegar e por isso trouxe este texto.

Penso que a insercdo de perfis na base tem um objetivo basico de
tentar descobrir quem foi o autor de um crime futuro, baseado na ideia de
que aquele condenado praticou aquele crime e que, tendo em conta a
forma, o modo como praticou e o que praticou, vai quase de certeza
praticar outro crime. Ou seja, penso que a razdo basica que esta por detrés,
e ¢ o que se v€ nos outros sistemas juridicos, da necessidade de
armazenamento de um perfil de um certo condenado, independentemente
do critério que se escolha, ¢ a ideia de perigosidade.

Ja vi até alguns autores porem o problema de saber se isto, afinal de
contas, era um efeito ndo automatico, ou nao, ¢ era uma medida de
seguranga. Ja vi isto mas agora nao vou entrar por ai.

Este ¢ um efeito ndo automatico que ¢ usado, no fundo, para facilitar
a investigagdo de um delinquente que €, num certo momento, declarado
perigoso, em funcdo daquilo que praticou, do modo como praticou e

daquilo que estd no processo.



Ora, sendo assim, nao consigo ver nunca a inser¢ao do perfil na base
como sendo um puro automatismo, isto ¢, «cometeste um crime contra a
vida, vais para a base».

Tem algum interesse ir para a base um homem de 66 anos que
praticou um homicidio e que agora vai estar, por exemplo, 17 anos na
prisao? Aos 83 anos ele sai da prisdo. Tem algum interesse o seu perfil ter
sido inserido na base? Mas, se calhar, j& ndo vamos pensar da mesma
maneira de um homem de 20 anos que hoje cometeu um crime de
homicidio e que tem a mesma pena de 17 anos, porque ¢ completamente
diferente.

Se fizermos um critério puramente automatico, dizendo, por
exemplo, que todos aqueles que cometem crimes contra a vida terdo o seu
perfil inserido na base, entdo, tanto tem o perfil inserido na base o0 homem
de 66 anos como o que cometeu o crime com 20 anos. Para facilitar o
raciocinio, vamos imaginar que ¢ um mesmo crime, nas mesmas
circunstancias.

Talvez isto ndo deva ser assim, ou seja, o perfil deve ser integrado
em func¢ao de um certo crime e em fung¢ao da perigosidade do delinquente.
Continuo a achar que ndo devemos ter um critério de inser¢ao automatica
mas avaliar em funcdo da perigosidade e, portanto, penso que, nesta
matéria, as normas deverao ter em conta varias coisas.

Por um lado, o perfil de ADN, uma vez inserido na base, ¢ sempre
um método oculto de investigacdo a utilizar em processos futuros. Estou s
a pensar no condenado.

Por outro lado, se calhar, deviamos estabelecer critérios mais
apertados. Acho que o nosso critério até estd bastante lato, mas, quer
venhamos a estabelecer outros critérios, quer mantenhamos o que ja esta
estabelecido, uma coisa € certa: ¢ um método oculto de investigagdo que

esta nas regras do Codigo do Processo Penal.



Uma coisa ¢ a lei que vai construir todas as regras para manter e
alimentar a base e outra coisa ¢ toda a forma de obtencdo daquele perfil em
condenado ou em arguido. Penso que isso devia estar no ambito do Cdodigo
de Processo Penal, o que, alids, ndo ¢ nenhuma inovacdo nem nenhuma
ideia brilhante, pois foi o que aconteceu, por exemplo, em Franga, que
alterou o Codigo de Processo Penal para inserir isto, bem como na
Alemanha e em Espanha. Portanto, ndo ¢ nada que tenha saido agora da
minha cabeca.

Por outro lado, quanto a estabelecer-se novos critérios, estes deviam
ser estabelecidos com base na moldura abstrata do crime e/ou a pensar no
tipo legal de crime que tenha de se construido.

Para fazermos uma comparacao, vou referir aquilo que acontece num
pais para o qual olhamos sempre quando falamos em Direito Penal, a
Alemanbha.

A Alemanha tem um critério de insercao, tem uma lei, lateralmente,
que tem algumas regras relativamente a base, mas nao € 1sso que agora me
preocupa. O que agora me preocupa ¢ saber quais as situagdes em que o
ADN pode ser colhido e inserido na base.

Costuma falar-se muito, € vé-se muitas vezes em determinados
escritos portugueses, principalmente em autores que fazem uma
investigacao muito ligada ao sistema anglo-saxonico, uma preocupacao de
dizer que nos outros sistemas juridicos entra o suspeito, ou seja, o suspeito
fica logo na base.

Tive a preocupagdo de ir ver exatamente, ¢ penso que aqui o Dr.
Paulo Pinto de Albuquerque pode ajudar-me, o que era o tal Beschuldigten,
que ¢ o que esta no paragrafo 81 do Codigo de Processo Penal alemao. Fui
ver aos manuais e ele ¢ considerado um auténtico sujeito processual, com

direitos e deveres. Ora, sabemos que um sujeito processual ndo ¢ um



suspeito, no sistema juridico portugués; ha um sujeito processual a partir do
momento em que hd um arguido, um suspeito ndo ¢ um sujeito processual.

Portanto, também na Alemanha s6 ¢ inserido na base um arguido,
sendo certo que, logo a partir do momento em que ¢ colhido o ADN de um
arguido, ele € inserido na base.

Vou extravasar um pouco o tema que me deram, mas ha aqui uma
abertura maior do que a nossa, sem duvida alguma, e talvez tenhamos de
fazer uma abertura. Isto é, colhemos o ADN em arguido mas ndo o
inserimos na base, cruzamo-lo mas n3o o inserimos. Serd que ndo o
deviamos inserir? Penso que sim, mas nao pensemos que isto ¢ isento de
problemas, porque nao é.

Uma coisa ¢, com alguma facilidade, como temos no artigo 8.°, n.° 1,
colhermos o perfil do arguido, porque ndo o inserimos, ele fica a cargo do
processo, com todas as regras que ja existiam. Quando colhiamos prova
fisica, da integridade fisica do arguido, ja existiam todas essas regras no
ambito do Codigo de Processo Penal e, portanto, fica tudo a ordem do
processo, o que ¢ relativamente facil, mas coisa diferente € quando
comegamos a inserir na base.

O facto de inserir na base e so inserir certas categorias de pessoas e
nao todos nos, ja vai gerar problemas. Entdo, vamos ter de saber se, quando
se colhe em arguido, todos os arguidos sdo inseridos na base. Um sujeito
que cometeu um crime de branqueamento de capitais e € arguido vai para a
base? E aquele que fez uma violacao da integridade fisica pequena, que deu
dois murros e trés pontapés? O individuo que se exaltou porque o jogo com
o Futebol Clube do Porto ndo correu bem e deu dois murros e quatro
pontapés ja vai para a base, do mesmo modo que aquele que cometeu o
crime de homicidio, que matou e, ainda por cima, ateou fogo ao cadaver? E

a mesma coisa?



A partir do momento em que comegamos a considerar que o perfil do
arguido deve ir para a base temos de estabelecer critérios, quais os critérios
e qual a razdo de irem todos ou s6 alguns. Por isso ¢ que disse que uma
base com todos nos era muito mais facil.

Como ¢ que fazem na Alemanha? Quais sdo os critérios? Um dos
critérios € a inser¢ao do arguido ou do condenado mas com restrigdes. Nao
¢ qualquer crime, tem de ser um crime grave, um crime contra a liberdade
sexual ou crimes cometidos frequentemente; depois ha critérios e também
ha um despacho do juiz nesse sentido, desde que haja fundada suspeita de
cometimento, no futuro, de crimes graves. E preciso que este requisito
esteja preenchido.

E a let diz ainda mais, havendo subcritérios para podermos
considerar que, realmente, hd uma suspeita fundada de vir a praticar crimes
graves.

Quais sdo esses critérios? S3o em funcdo da natureza do crime
praticado, do modo de execucdo, da personalidade do arguido/condenado,
uma vez que estes critérios sdo para os dois, e outras informacdes
relevantes que levaram o tribunal a admitir que, no futuro, vira a cometer
crimes. Sao estes elementos que o juiz terd de trazer para o processo € para
o despacho quando determina a colheita e a inser¢ao do perfil.

Por fim, uma vez que tinha 45 minutos para a exposi¢do ¢ s6 me
faltam dois minutos para terminar o tempo, queria abordar um ultimo
elemento, que ¢ o de saber durante quanto tempo € que o perfil esta na
base.

O perfil estad na base de acordo com os critérios do registo criminal.
Dado que s6 nos interessam os condenados punidos com pena de prisdo
maior que 3 anos, pois € esse atualmente o critério de colheita, ao abrigo do
artigo 8.°, n.° 2, o registo criminal dos condenados com pena de prisao entre

3 e 5 anos ¢ limpo ao fim de 5 anos apos a extingdo da pena.



Portanto, a critica que se costuma fazer, dizendo que ele tem uma
pena de 3 anos, depois sai e o perfil ndo estd na base quase tempo nenhum,
porque esteve 3 anos na prisdo, ndo ¢ assim. Ele esteve 3 anos na prisao,
mas esses 3 anos nao contam para limpar o registo criminal, pois comecam
a contar s6 quando ele sai. Isto significa que, no caso de uma pena superior
a 8 anos, o registo criminal estd na base 10 anos; se alguém for condenado
a uma pena de 17/18 anos, o perfil estd esses anos mais 10, depois de ele
ter saido.

No caso dos crimes sexuais, tendo em conta uma alteragdo que houve
a let do registo criminal, o registo criminal € limpo 23 anos apds a extingdo
da pena, o que significa que se tivermos um crime sexual cujo arguido
tenha sido condenado a uma pena de prisdao de 7, 8 ou 9 anos, o perfil esta
14 durante grande parte da sua vida adulta. Isto € uma tentativa de resposta
aquela critica de que o perfil esta nas bases tempo nenhum, porque quando
ele sai da prisdo, ao fim e ao cabo, j& passou o tempo em que era permitido
que o perfil 14 estivesse.

Nao ¢ tanto assim, pois os anos para o perfil ser retirado comecam a
contar a partir do momento em que a pena se extingue e nao a partir do
momento em que sai da prisdo; se ele sair da prisdo em liberdade
condicional ainda tem esse periodo, pois liberdade condicional ainda ¢
execucdo da pena, na nocao mais tradicional, ndo, para determinados
efeitos, na nocao utilizada pela jurisprudéncia. Mas a liberdade condicional
ainda ¢ execug¢do de pena e, portanto, s6 no fim da liberdade condicional ¢
que comega a contar o tempo para o cancelamento do registo criminal.

Por fim, extravasando um pouco o meu tema, olhando para os dados
que estdo no site do Conselho de Fiscalizacdo da Base de dados de Perfis
de ADN — e aproveito para felicitar os Sr. Desembargador porque
considero o site fantastico, muito bem conseguido, com muita informagao e

muito util para toda a comunidade que queira saber alguma coisa sobre o



que ¢ a base de dados —, penso que ha muito poucos perfis de amostras-
problema, talvez porque, nesta Lei, a forma de insercdo das amostras-
problema tenha sido muito cautelosa e cheia de despachos e autorizagdes.

Penso que talvez fosse altura de eliminar algumas destas
autorizagdes, porque uma coisa ¢ obter e inserir o perfil na base sem
identificagdo — a mostra-problema ¢ isso mesmo, ndo se sabe de quem ¢
— e outra coisa, depois, € consultar. Penso que a inser¢cdo devia ser muito
mais facilitada.

Estas sdo as ideias principais. Se tiverem alguma pergunta, depois,

tentarei responder. Obrigada.

Aplausos.



