REVISTA PORTUGUESA

~ CIENCIA CRIMINAL

ANO 12 « N.°2 « Abril-Junho 2602 « pirector: IORGE DE FIGUEIREDO DIAS

Coimbra Editora

Instituto de Direito Penal Econdmico e Europeu
Faculdade de Direilo da Universidade de Coimbra

- e




OS PROBLEMAS JURIDICO-PENAIS DA CRIACAO
DE UMA BASE DE DADOS GENETICOS
PARA FINS CRIMINAIS (%)

Helena Moniz

Assistentz da Faculdade de Direilo
da Universidade de Coimbra

O problema

Numa altura em que a Inglaterra questiona a possibilidade de
colheita de material que permita a andlise do genoma a todos os deti-
dos (1), coloca-se em Portugal o problema da existéncia e utilizagfo
de um base de dados genéticos (%), maxime para fins criminais, isto é,
de investiga¢io criminal (3).

Neste ambito surgem dois problemas. Por um lado, a criagiio de
uma base de dados com informagao genética sobre um individuo e a sua

{*) Texwo que serviu de base i comunicagio apresentada no Congresso Genética
ae servico da justiga: sobre a existéncia e wiliza¢do de wmu base de dados genéticos
em Portugal, organizado pelo Ministério da Justiga e pelo Instituto Nacional de Medi-
cina Legal, no dia 19 de Junho de 2001,

(") Cfr. HELENA KENNEDY. “We should be outraged by these DNA databases™,
The Guardian, 14-03-2001.

{?} Segundo a Recomendagio do Conselho (la-Eumpu n.® R (97) 5, de 13
de Fevereiro de 1997, constituem dados genéticos todo o tipo de dados que digam res-
peito a caracteristicas hereditdrias de individuo ou que relucionados com aquelas
curacteristicas constituam patriménio de um grupo de individuos (famflia).

{(*} Eventualmente admite-se ainda a possibilidade da sua utilizagho para fina-
lidades civis, nomeadamente ne que respeita 4 iuvestigagio da paternidade.
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admissibilidade perante a Lei de protecgfio de dados pessoais (LPDP)
— Lei n.° 67/98, de 26 de Qutubro; por outro lado, a criagio de uma
“base de dados” de material genético, aquilo que costuma ser designado
por “biobancos”, ou bancos biolégicos.

Uma base de dados genéticos tem como objectivo a identificagio da
pessoa através de perfis genéticos. Trata-se de um conjunto complexo de
dados aplicéveis a diversas investigacbes. Com apoio nestes dados pode-se
chegar a conclusdo que os vestigios deixados no local de um crirhe sdo
idénticos aos perfis genéticos ndo identificados (porque se trata de perfis
genéticos de pessoas desconhecidas) que estio armazenados na base, ou
pode-se concluir que aqueles vestigios pertencem a pessoas ja “cataloga-
das” na base... Qu seja, a base permite, de forma répida ¢ certeira, ana-
lisar, comparar e eventualmente identificar os perfis genéticos obtidos
através dos vestigios do crime e aqueles que ja se encontram na base.

Podemos construir uma base de dados de ADN de acordo com
critérios muito distintos. Assim podemos ter (%)

— uma base de perfis genéticos de pessoas identificadas

— uma base de perfis genéticos obtidos através de amostras de pes-
soas desconhecidas

No que respeita as bases de perfis genéticos de pessoas identificadas
também surgem diversas possibilidades:

a) perfis genéticos obtidos aquando de uma investigacao criminal

aa) perfis genéticos independentemente do crime cometido,
obtidos pelo servigo de investigago (%)

(") Nesta tipologia seguimos de perto o relatério snigo da comissic de peri-
s — Creation d'une banque nationale de donnees de profils ADN. Rapport
final de la comission d'experts, Berne, 18 décembrc 1998, in
htlp:l/ww“f.admin.chfbap/f/archiv/berich[eludn1298.pdf.

.(5) E o que acontece em Inglaterra, no Pais de Gales e na Austria o que lhes
permile um grande ndmero de elementos facilitando a identifica¢do com os vestigios
do crime, para além de considerarem que as pessoas que comelem crimes graves ou
muito graves jd estdo registadas devide & prética anterior de crimes menos graves.
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ab) perfis genéticos obtidos pelo servigo de investigagdo no
4mbito de um inquérito criminal (processo de selecgio
primdria) (5)

ac) perfis genéticos obtidos pelo servigo de investigagdo no
4mbito do inquérito criminal, mas apenas em relagdo a cer-
tos crimes definidos previamente (processo de selecgdo
secunddria)

b) perfis genéticos dos condenados a prisdo Q)]

c) perfis genéticos das vitimas

d) perfis genéticos de pessoas que se suicidaram &

e) perfis genéticos de pessoas vitimas de catdstrofes ou actos de
guerra ‘

f) perfis genéticos de parentes de pessoas desaparecidas

Como facilmente se percebe, cada urh destes tipos de bases coloca
problemas distintos.

Algm disto, podemos construir uma base de dados com perfis gené-
ticos mantendo as amostras de material bioldgico ou nio. Isto &, pode-
mos construir um biobanco, ou destruir aquelas amostras reservando
somente a informagéo conseguida através delas.

Perante o nosso sistema juridico, tal como se encontra na actuali-
dade, podemos ou ndo construir uma base de dados de perfis genéticos?
E quais 530 os concretos problemas que a criagao do biobanco coloca
e como resolvé-los?

1. A actual lei de protec¢ao de dados pessoais

A LPDP considera como dado pessoal “qualquer informaggo, de
qualquer natureza (...) relativa a uma pessoa singular identificada ou

(%) Eo que acontece na Alemanha. E aqui € necessario um mandato do juiz a
pedir a recolha da amostra através de raspagem da mucosa bocal.

(" E o que se verifica nos EUA, onde mesmo nalguns estados nio sio todos 08
condenados, mas apenas os condenados por cerlos crimes graves onde a taxa de rein-
cidéncia é muito elevada (como nos crimes sexuais).

(®) Parece que o arquivo destes perfis permite dilucidar a autoria de atguns cri-
mes graves.
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identificdvel”. O que significa que constitui igualmo?-,ntc? um dado pes-
soal toda a informacio de cardcter genético sobre um 1nd1v1_duo. ~E certo
que a base de dados com perfis genéticos ndo tel.'é a identiﬁcagaf? ime-
diata da pessoa. Mas terd um nimero de cddigo que faz a ligacho
com a base que tem os dados de idcntificaqﬁp da.[-)ess?a. Trata-se
sempre, pois, de um dado pessoal dado que a identificagio da pessoa
é possivel (%), ' .

No entanto, isto nfio significa que esta lei permita o seu trata-
mento. Na verdade, nos termos do art. 7.°, n.° 1, “é proibido (...) o tra-
tamento de dados relativos & sadde e & vida sexual, inc]uind0~os dados
genéticos”, ¢ proibido o tratamento de dados sensiveis. Mas, ndio :se trata
de uma proibigéo absoluta dado que 0 n.° 2 do mesmo artigo admite que,
mediante disposigdo legal, seja permitido o tratamento destes dados
“quando por motivos de interesse piblico imporFante esse tra,tqmcnto for
indispensdvel ao exercicio das atribui¢Ges legais ou estatutarias do seu
responsdvel” ou desde que haja consenn‘mgnm do tltu’lgr dos— dados, ou
seja, “qualquer manifestagiio de vontade, livre, especifica e mf-ormz.tda,
nos termos da qual o titular aceita que os seus dados pessoais sejam
objeeto de tratamento” — al. £) do art. 3.° Porém, mesmo com o con-
sentimento do titular dos dados € necessdrio que exista uma disposigdo
legal ou autorizagdo da Comissio Nacional de Protecgdo de Dados
(CNl;/]IDal)s, a lei vai ainda mais longe. Nos termos do n.° 3 do.an. 7°
determina-se: “‘o tratamento dos dados referidos no n.° 1 [(?nfie se incluem
os dados genéticos] € ainda permitido quando se Vel;lfICElI' Ull”lé'f das
seguintes condi¢les: (...) d) ser necessdrio a declaragdo, exercicio ou
defesa de um direito em processo judicial e for efectuad.lo exclusiva-
mente com essa Jinalidade”. O que significa que o arf?rmdo em prol—
cesso penal sempre que considere que a prova de ADN € bastan-te para
a prova da sua inocéncia pode solicitd-la. Uina vez que o direito fi
integridade fisica que se pretende proteger com as prmbugoes de prova

(®} “E considerada identificivel a Pessoa que possa ser i(liemififsada*dlrccfa ou
indirectamente, designadamente por referéncia a um ndimero rjle 1den’nh.ca<;ao oura _ur'n
ou mais eleinentos especificos da sua identidade fisica, fisiolégica, psiquica, econdmica,
cultural ou social” — art, 3., al. a), 2. parte, da LPDP.
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aqui € livremente disponivel pelo préprio titular. Serdo, no entanto,
casos isolados que de forma alguma permitem constituir uma base de
dados. Além disto, a norma restringe a sua utilizagfo exclusivamente 3
finalidade que permitiu o seu tratamento, impedindo a utilizagdo futura
daquela informagio. Consideramos, pois, que se trata de uma autorizagio
para o tratamento isolado de alguns dados [uma vez que o tratamento
pode consistir simplesmente na recolha de dados pessoais — al. b) do
art. 3.°], sem a possibilidade de criagio de uma base de dados (19,

Podemos, entio, concluir que ndo hd na lei nenhuma autorizagdo
para a construgio de uma base de dados genéticos, quer se trate de
uma base contendo informagdes de toda a populagdo, quer se trate de
uma base contendo informacaes apenas de um grupo restrito de pessoas.

2. A construgio de uma base de dados genéticos com consentimento

Admitindo a possibilidade de construgdo de uma base de dados
dpenas com o consentimento do titular, vamos analisar uma hipéteses
extremadas: a criagdo de uma base de dados genéticos de toda a popu-
lagdo & semelhanga do que ocortre com os dados inscritos no bilhete de
identidade.

A Lei n.° 33/99, de 18 de Maio, regula a identificagao civil e emis-
sdo do bilhete de identidade. De harmonia com o art. 1.° “a identifi-
cagdo civil tem por objecto a recolha e conservagio des dados pesso-
ais individualizados de cada cidadio com o fim de estabelecer a sua
identidade civil”; e, nos termos do art. 3.°, n.° 1, “o bilhete de identi-
dade constitui documento bastante para provar a identidade civil do
seu titular perante quaisquer autoridades”. B na altura do pedido que
se junta o verbete onomdstico onde é aposta a impressao digital. Tudo
leva a crer que a finalidade bésica do bilhete de identidade é conseguida

(') Nos termos do art, 1.° do diploma refativo & protecqdo jurfdica das bases de
dados (Dec,-Lei n.* 122/2000, de 4 de Inlho), “entende-se por «base de dadog» a
colectdnea de obras, dados oy outros elementos independentes, disposios de modo

sistemdtico ou metddico suscepliveis de acesso individual por meios electrénicos ou
outros” {n 2.
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através de todos os outros elementos a nfio ser em casos de catdstrofe,
calamidade, desastre ou desaparecimento da pessoa. Nesta altura a
impresso digital permite a identificagdo, sendo certo que a identiﬁ?a—
¢lo genética revela-se ainda mais eficaz (e em certas circunstincias
serd a (nica forma possivel). No entanto, estes dados sdo igualmente
utilizados para fins de investigagho criminal. Nos termos, do art. 24.°
n.° 1, “os dados registados na base de dados podem ser comunicados as
entidades policiais e judiciirias, para efeitos de investigagfo ou de ins-
trugdo criminal”; a comunicacio destes dados “depende de solic_ita}(;ﬁo
fundamentada do proprio magistrado ou de autoridade de policia cominal,
formulada em impresso proprio™.

Assim sendo, admitindo hipoteticamente um regime para a recolha
de uma amosira de sangue (com consentimento) semelhante ao que
ocorre em relagio & impressdo digital tal nfio bastaria para que todos os
problemas ficassem resolvidos. E que a recolha e armazenamento de
uma amostra de sangue coloca os problemas inerentes A criagio de
uma qualquer base de dados com perfis genéticos que a simples neces-
sidade de identificagfo ndo pode justificar (11).

Na verdade, o direito que estd em causa com a constru¢io de uma
base de dados com perfis genéticos (mesmo que se trate de simples
identifica¢do) € o direito 4 autodeterminagio informacional, consagrado
no art. 35.° da CRP. NEo nos estamos a referir ao direito a reserva da

(M) No art. 26.° n.° 3, da CRP temos a consagragio expressa ao nivel consti-
tucional do direito a identidade genética, isto &, a individualidade genética — cfr.
Joao Loureiro, “O direito 3 identidade genética do ser humano”, Porfugal-Brasil,
Ano 2000, Fac. Direito (Studia Iuridica n.® 40), Coimbra: Coimbra Editora, 1999,
263 ss.: o “direito 2 identidade genética aponta para que o genoma humano sgja néo
sG invioldvel como também irredutivel, seja basicamente fruto do acaso e nao da hete-
rodeterminag@o” (290). Nio £ pois esie direito que estd em causa com a criagio de
uma qualquer base de dados com perfis genéticos.

No que diz respeito 3 Convengiio para a protecgio dos direitos do homcm_e da
dignidade do ser humano face as aplicagdes du biologia e da medicina (Convengio de
Oviedo de 1997; aprovada e ratificada pela Resolugdo da AR n.° 172001 e Decreto do
PR n.° 172001, de 3 de Janeiro) também ndo parece abranger esfas situagocs dado
que o art, 10.° referente & vida privada apenas abrange as informagdes relacionadas com
a saude.
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vida privada (previsto no art. 26.°), mas a um outro direito mais amplo
que concede a todos os cidaddios o direito de acesso a todos os dados
que lhe digam respeito (quer estes sejam tratados informdtica ou manual-
mente), podendo exigir a sua rectificagio e actualizagio, bem como o
direito a conhecer a finalidade com que é construida a base.

Mas, no que respeita ao direito & reserva da vida privada, que tam-
bém estd em causa com a criagiio de uma base de dados deste tipo, este
direito nfo é um direito absoluto, poadendo ser restringido, nomeada-
mente, através do consentimento ou mediante “autorizagdo prevista por
lei com garantias de nfio discriminagio” (art. 35.°, n.° 3). Assim, atra-
vés de um diploma legislativo poderiamos estender aquela lei de iden-
tificagdio civil, abrangendo nfio s6 a impressdo digital como a impres-
sdo digital genética. No entanto, a colheita desta dltima coloca ainda
problemas no que concerne ao direito a integridade fisica. Pelo que,
qualquer colheita para a obtengdo de um perfil genético deve sempre ser
precedida do consentimento do titular.

E mesme admitindo a constituigio da base de dados genéticos para
efeitos de seguranga deve proceder-se a uma separagdo 16gica entre a base
com a informagdo genética ¢ a base com a identificacio da pessoa.

Ou seja, a protecgio juridico-constitucional em matéria de dados
pessoais em particular o direito & autodeterminagdo informacional
impede a construgio de uma base sem consentimento do titular do
dado. E este consentimento deverd abarcar ndo s6 a colheita da amos-
tra {obten¢do do material), mas também a utilizagio do materjal para um
banco de dados, com conhecimento das finatidades do banco, os tipos
de investigagiio a desenvolver, os riscos e beneficios potenciais, as con-
digbes e duragio do armazenamento, as medidas tomadas para garan-
tir a confidencialidade dos dados e a previsdo quanto a possibilidade de
comunicag¢io ou ndo dos resultados obtidos com aquele material (12),

Apés a construgio da base deveria ser garantido ao titular um
direito ao controlo dos dados, isto ¢, deveria sei-lhe permitido um
acesso & base, o esclarecimento quanto as finalidades da base, um

{17} Seguimos de perto o art. 21.°, n.° 5, do projecto de lei n.° 455/VIH (Bloco
de Esquerda) sobre “Informagio genética pessoal”.
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direito de contestagio e rectificagio, bem como o direito de eliminagio.
Deveria ainda ser-lhe garantida a confidencialidade dos dados armaze-
nados (direito 4 ndo difusio de dados), impedindo o acesso de tercei-
ros a estes, bem como a nio interconexao de ficheiros.

Mas, ainda assim ndo estariam todos os problemas resolvidos.
Qualquer armazenamento de informagao genética pde problenas mais
complicados dado que nio estamos perante nm simples dado pessoal,
mas perante um dado familiar. Nos dados genéticos o titular € toda a
familia e ndio apenas uma pessoa singular. O que coloca algumas divi-
das sobre a validade do consentimento, mesmo que se trate de um con-
sentimento livre e esclarecido.

3. A construgiio de um biobanco

Entende-se por biobanco ou banco de produtos bioldgicos qual-
quer repositério de amostras bioldgicas ou seus derivados, com ou sem
tempo delimitado de armazenamento e que inclua amostras identifica-
das ou identificiveis (). Neste dmbito surgem, principalmente, pro-
blemas relativos a conservagiio e seguranca das amostras de material
genético. Pelo que a garantia das qualidades do banco deve ser asse-
gurada mediante fiscalizagio a cargo de uma entidade publica, nomea-
damente, o Ministério da Saiide. Seria alids preferivel apenas conce-
der 0 armazenamento € preservagio das amostras a laboratérios oficial
e publicamente credenciados. Para tanto seriam exigidas:

— condigdes adequadas de armazenamento,

— limitag¢do temporal da conservagio,

— indicagdio das finalidades do armazenamento, e
— indicagdo do responsdvel pelo biobanco.

A constituigdo do biobanco bem como as regras da sua organiza-
¢Ao deveria ser precedida de prévio parecer da CNFD.

(*¥) Baseada na nogio apresentada no art. 21.%, n.° 1, do projecio de lei supra
referido.
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No que respeita & identiticagio das amostras estas deveriam ser
apenas codificadas ¢ a identificag@o da pessoas apenas se encontra-
ria numa base ldogica e fisicamente separada do biobanco, a cargo
de uma entidade independente. O acesso aquela informagio apenas
seria possivel por despacho do juiz de instrugio ou do juiz de julga-
niento ('4).

As amostras apenas poderiam ser utilizadas de acordo com as fina-
lidades da recotha; somente em casos excepcionais, e mediante autori-
zagio da CNPD, ¢ consentimento do titular, seria possivel utiliza-las para
finalidades distintas.

Todos os intervenientes no procedimento, desde a recolha até ao
armazenamento estariam sujeitos a sigilo profissional, mesmo apos a ces-
sacdo dos respectivos contratos ou de outra fonma de vinculaggo.

As amostras, desde que utilizadas sem possibilidade de identifi-
cagiio do seu titular, poderiam ser usadas para finalidades de investi-
gacao.

Seguindo estas normas, o direilo  reserva da vida privada, o direito
& autodeterminagio informacional, bem como o respeito pela dignidade
humana e garantia de nfo discriminagio estariam assegurados.

4. Os problemas juridico-criminais

Todo o sistema de politica criminal subjacente ds nossas normas de
direito penal de forma alguma defende uma pura exigéncia de intimi-
dagdo, retribuigio ou compensagdo do mal do crime. Constituem fina-
lidades basicas das nossas reacgbes criminais a finalidade de prevengdo
seral de integragfio ¢ de prevengio especial de socializagdo.

~0 dirgito penal de heje ao afirmar-se come a ultima ratio da protecgio dos
bens juridicos, ao colocar como (inalidade primordial da pena a reafinnagio da vali-
dade da norma violada apesar do crime e ao preocupar-se com a soclalizagio dos
delinquentes, tem consequentemente de inlerrogar-se sobre o seu oui-put, o que,
como nola Costa Andrade, "nio poderd deixar de ter consequéncias a nivel pro-

(A semelhanga do que ocomre jd no dmbito do art. 268.° do CPP.
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cessual, imprimindo pelo menos um novo sentido e uma maior plasticidade a
ideia da legalidade da perseguigdo’™ (15).

Além disto, quer o direito penal quer o direito processual pepal tem
de cumprir as exigéncias constitucionais em matéria de direitos liberda-
des e garantias ('%). por isto mesmo sdo consagradas no capitulo rela-
tivo aos direitos, liberdades e garantias as garantias de processo criminal
{art. 32.°) das quais se deslaca: “SHo nulas todas as provas obtidas
mediante ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intro-
missdo na vida privada” (n.° 8). Isto, para além de expressamente se con-
sagrar, na norma constitucional referente as fungées das policias (policia
administrativa, de seguranga e judicidria — art. 272.°), que “a prevengdo
dos crimes (...) s6 pode fazer-se (...} com respeito pelos direitos, liber-
dades e garantias dos cidadiios”. Assim, sempre que ndo existam normas
a conceder a policia poderes especiais a sua funclo de vigilancia tem de
prosseguir sem violagio dos direitos dos cidadios — “medidas de pre-
vengdo de crimes serdo apenas medidas de protecgiio de pessoas e bens,
vigildncia de individuos e locais suspeitos, mas nfio podem ser medidas
de limitagdo dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos™ (17).

a) Violagdo do direito a reserva da vida privada ou do direito &
autodeterminacdo informacional?

O direito a privacidade intormaliva ou o direito & autodetermina-
¢do informacional constitui um direito fundamental, previsto no art. 35.°

(1) FIGUEREDO Dias, Direito Processual Penal, Coimbra: Seccio de Textos da
Faculdade de Direito, 1988-9, nnm. 6; CosTA ANDRADE, “Consenso e oportunidade
{Reflexdes a propésito da suspensiio provisoria do processo e do processo sumarissimo)”,
@ novo Cddigo de Processo Penal. Jomadas de Direito Processual Penal, Coimbra:
Almedina, 1991, 339-340.

(1%} Sobre as relagoes entre o direito processual penal e o direito constitucional,
cfr., entre outros, Faria Costa, “Um olhar cruzado entre a Consiituigio & o processo
penal”, A Justica nos dois lados do Atfdmico — Teoria ¢ Prdtica do Processo Criminal
em Portugal e nos Estados Unidos da América, Lisboa: Fundagfio Luso-Americana para
o Desenvolvimento, 1998, 87 ss.

(") Nesie sentido, Gomes CANOTILHO/V ITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, Coimbra: Cotmbra Editora, 19932, 956 s.
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da CRP e é simultaneamente um direito garantia do direito a reserva da
vida privada e um direito fundamental que se traduz na facuidade de o
particular determinar e controlar a utilizagfio dos seus dados pessoais (1%)
Assim, guando o médico que pretende realizar um teste da SIDA, reco-
lhe uma amostra de sangue fazendo crer ao paciente que aquela € para
outras finalidades, ¢ mais tarde utiliza a amostra para realizar o teste que
sempre pretendeu, neste caso estamos perante uma “‘ofensa atipica a
privacidade/intimidade ou 2 autodeterminagdo informacional” (1%). No
entanto, este direito ndo € um direito de cardcter ilimitado: por vezes a
pessoa tem que suportar limitagGes a este direito em nome de interes-
ses da prépria comunidade (?%). Sendo certo, porém, que esta limita-
¢do deverd ser imposta legalmente ¢ deverd de forma explicita delimi-
tar as situagbes e condigdes em que o direito poderd ser limitado. O que
alids ja sucedeu entre nés com a LPDP que admite em casos excep-
cionais o tratamento de dados pessoais, onde se inclui os dados de
satide e os dados genéticos, desde que o tratamento seja realizado para
finalidades determinadas, finalidades estas expressamenie referidas no
momento da recolha, impedindo o acesso aos dados por pessoas ndo
autorizados e limitando o tratamento temporalmente. Assim, sempre que
o arguido seja induzido a permitir a recolha de sangue nio lhe sendo
comunicadas as finalidades para as quais realmente se pretende aquela
amostra estaremos perante uma situagao de clara ofensa, embora atipica,
deste direito a autodeterminagdo informativa.

Além disto, nos termos do art. 192.° do CP, constitui devassa da vida
privada aquele que revela factos relativos a doenca grave de outra pes-
soa. E claro que este problema apenas se coloca quando ultrapassando
as finalidades da recolha da amostra o perito verifigue estas informa-

(1) Cfr. HELENA Moniz, “Notas sobre a protecgio de dados pessoais peranie a
informdtica (o caso especial dos dados pessoais relativos A sadde)”, Revista Portu-
guesa de Ciéncia Criminagl (RPCC), 7 (1997), 231 ss., e bibliografia ai referida.

(") CoSTA ANDRADE, Comentdrio Conimbricense do Cddigo Penal — Parte
Especial, tomo 1, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora,
1999, anotagio ao art. 149.°, § 32 5.

() Cfr., entre outros, GOSSEL, “As proibigdes de prova em direito processual
penal”, RPCC, 1992, 432, ¢ bibliografia af referida.
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¢Oes e as revele. Porém, esta fora da drea de reserva abrangida pela pro-
tecgio do tipo legal de crime de devassa da vida privada a simples
divulgaciio de factos criminosos; sendo certo, todavia, que a divulgagio
destes factos deve sempre ter em conta o respeito pela presungio de ino-
céncia e o direito a ressocializagdo do condenado (?1).

Ainda mais duvidoso seria integrar neste tipo legal de crime o
simples armazenamento, mais ou menos organizado, de “impressdes
digitais genéticas”. O problema dos biobancos nio se reconduz a um
problema do dmbito do direito 4 autodeterminagio informacional. Mas,
se o problema ndc se pde nestes termos quanto aos biobancos, ele
coloca-se em relagdo as bases de dados que arquivam a informagio
conseguida com a andlise das “impressGes digitais genéticas”.

Qu seja, a revelagdo das informagdes conseguidas através das
“impressdes digitais genéticas”, ou a utilizagdo destas para finalidades
distintas da recolha constitui uma ofensa atipica do direito 2 autode-
terminac¢do informativa. E apenas constituird um crime de devassa da
vida privada quando se trate da divulgaggo de factos relativos a doenga
grave, pois a simples divulgacio de factos criminosos estd fora da 4rea
de reserva abrangida pela protecgiio do tipo legal de crime.

b)  Um crime de devassa por meio da informdiica (arr. 193.°
do CP)?

Enquanto ndo existir uma lei que preveja a possibilidade de trata-
mento informdtico de dados genéticos para fins distintos dos previstos
na LPDP (fins médicos), a criagio, a manutencio ou utilizagio de um
ficheiro automatizado de dados genéticos (e porque se trata de dados
referentes & vida privada) constitui um crime de devassa por meio da
informatica (22).

(?1)  Assim, CoSTA ANDRADE, Comentdrio... cit., anotagdo ao arl. 192.°, §§ 13, 32.
O relate destes corresponde aos factos historicos do seu tempo, porém a sua revela-
¢do deve sempre respeitar o principio da presungiio da inoeéncia e o direito de res-
socializagiic.

(#) Trata-se dc wim crime de dano, & prelector de um bem juridico supra indi-
vidual segundo DamiAo pa CunNHa (cfr. Comentdrio... cir, anotagdo ao ar. 193.7
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€) A colheita de amostras: violagdo da integridade fisica’?

O direito & integridade fisica constitui um direito fundamental pro-
tegido na nossa Constituigio no art. 25.° E constitui um direito com uma
protecgiio tio alargada que mesmo nas situagdes de estado de sitio ou
de emergéncia ndo pode ser restringido (art. 19.°, n.° 6, da CRP).
Trata-se, pois, de um direito que impede mesmo no dmbito da investi-
gagio criminal qualquer prética atentatéria da integridade fisica ou
moral. Por isto, “problema tipico € o de saber se o direito 4 integridade
pessoal impede o estabelecimento de deveres publicos dos cidaddos
que se traduzem em (ou impliquem) intervengdes no corpo das pes-
soas (v g. vacinagfo, colheita de sangue para testes alcoolémicos, etc. ).
A resposta é seguramente negativa, desde que a obrigagio ndio comporte
a sua execugio forgada (sem prejuizo das penas em caso de recusa)” ().

Para que a colheita de amostras (pensemos no caso especifico da
colheita de sangue ou na simples raspagem da mucosa bocal) constitua
um crime de violagdo da integridade fisica € necessirio que a factua-
lidade tipica seja preenchida. E por isso todos os comportamentos que
se integrem no Ambito das intervengdes médico-cirlirgicas ndo consti-
tuem um crime de ofensas corporais (**). Mas, constitui um crime de

§ 5); isto sem que ndo se verifique 1ambém uma pessoalizagio do bem juridico — “do
que se trala € de garantir um verdadeiro direito de autodeterminagio d pessoa humana
que, no gue loca a este conjunto de dados, tem um direito de disposigiio sobre eles™
(idem, § 6). DamiAo CUNHa considera, no enlanlo, gue aqui apenas se rata de wmna
protecgio da vida privada familiar ou sexual {com este conceito restrito pretende tirar
do dmbito da reserva os factos criminosos), dudo que as informagSes relativas a con-
denagbes em processo criminal cu suspeitas de actividades illcitas por exemplo, estio
prolegidas no dmbito das sangdes previstas na LPDP.

(¥) Gomes CANOTILHO/VITAL MoOREIRA, Constituicdo,.. cit, 178,

() Assim, Costa ANDRADE, Comentdrio... cit., art. 149.°, § 5. Esiamos a par-
tir do pressuposto de que © delinguente nio consentiu na recolha da mostra. De outro
modo, jd ndo se pord um problema de violagio da integridade fisica wma vez que
existe consentimento {art. 149.° do CP); a n#o ser que a ofensy ao corpo ou a satide
contriarie ¢ bons costumes, tendo em conta, por exenmplo, os meios empregues, 4
amplitude previsivel da ofensa (n.* 2). E mesmo aqui devera sempre veriticar-se se
0 consentimento ndo serd nulo — o que acontecerd quando é obtido com coacgdo, isto
¢, quando as ameagas ou violéncias sio susceptivcis de serem punidas como atenta-
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violagdo da integridade fisica a recolha, a forga, de uma qualquer amos-
tra (3).

Cumpre a factualidade tipica do crime de violagdo da integridade
fisica “qualquer ofensa no corpo ou na saide, independentemente da dor
ou sofrimento causados (...). Nio relevam para aqui os meios empre-
gues pelo agressor, ou a duragiio da agressdo. ... Integram o elemento
tipico aquelas actuagbes que envolvemn uma diminuigio da substincia
corporal, como a perda de orgdos, membros, ou pele” (20). No entanto,
ndo pode deixar de se referir que ndio preenche o tipo legal de crime as
lesdes insignificantes ou diminutas quando estas se integram num cri-
tério de adequagdo social (*7), como serd o caso da pisadela na rua,
do encontrio num transporte publico... Apenas ndo constituemn uma
ofensa corporal as intervengdes médicas com finalidades curativas (%8),
perém quando realizadas sem o consentimento do paciente podem
constituir um ilicito vielador da liberdade do paciente subsumindo-se
no tipo legal de crime de intervengles médico-cirlrgicas arbitrérias
(art. 156.°).

De tudo isto podemos concluir, pois, que a recolha de amostras
do corpo do delinquente constitui um comportamento que integra o
tipo legal de crime de violagdo da integridade fisica, a nio ser que
ocorra uma causa de exclusao da ilicitude como o consentimento,

dos suténomos conira a liberdade (idem, § 24). Além disto, o consentimento serd
ineficaz sempre que se verifique um erro sobre as circunstincias relevantes para a
motivagio — por exemplo, quando garantiram ao delinquente que a colheita seria
realizada por pessoal médico (o que ndo veio a acontecer), pard que ndo se verifi-
cusseln riscos acrescidos, caso em que se concluiria peta invalidade do consentimento
(idem, § 27). -

() Tanto mais que a presente situagdo ndo se pode integrar no imbite do
art. 150.° do CP visto que nio se trata sequer de uma intervengio médica, para pre-
venir, debelar ou minorar doenga ou sofrimento. .

(2¢) PauLA RIBEIRO DE FaRIA, Comentdrio... cil., anotagio ao art. 143°, 8§ 8¢ 9.

(?7) Paura RIBEIRO DE FaRIA, Comenidrio... cit., anotag@o ao art. 143.% § 12,

(*®) Considerando-se como ofensas corporais os tralamentos no dmbito da expe-
riéncia médica, ou uma intervengilio curativa sem o apoio da medicina académica tra-
dicional — para mais desenvolvimentos cfr. PAuLa RIBEIRO DE FaRla, Comenkirio. ..
cit., anotagdo ao art. 143.°%, § 16, e bibliografia ai referida.
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devendo para tanto ser cumpridos os seus requisitos {art. 38.° CP),
maxime, um consentimento livre e esclarecido.

d) As proibicdes de prova

Se, por um lado, todo o processo penal € dominado pela descoberta
da verdade material, por outro lado, o regime das proibi¢Ges de prova
constituem um Jimite a esta descoberta — “Esséncia e condigio sine qua
non do processo penal é a prova, prova essa obtida com limites que
bebem a sua razfio de ser na dignidade da pessoa humana” (*). Ou seja,
sempre que com a actividade probatéria se ponha em causa direitos
fundamentais as exigéncias processuais cedem perante a protecgio
dagueles direitos fundamentais (*¥). “Por isso, quando, em qualquer
ponto do sistema ocu da regulamentagdio processual penal, esteja em
causa a garantia da dignidade da pessoa — em regra do arguido, mas
também de outra pessoa —, nenhuma transacgio é possivel, havendo
pois que dar prevaléncia & finalidade do processo penal que dé total cum-
primento dquela garantia constitucional. (...} A legalidade dos meios de
prova, bem como as regras gerais de produgdo de prova e as chamadas
«proibigdes de prova» sdo condigdes de validade processual da prova
e, por isso mesmo, critérios da prépria verdade material” (31).

E, pois, consensual na doutrina a renincia ao meio de prova sem-
pre que este constitua um atentado contra os direitos humanos, ou que
constitua uma violagio dos direitos de personalidade, como o direito 2
imagem ou o direitc a autodeterminagio sobre a informagdo (32), direito

3

(*) Faria Costa, *Um olhar cruzado...” cit., 196.

(*) “Nio obstante a descoberta da verdade material ser uma finalidade do pro-
cesso penal ndo pode ela ser admitida a todo o custo, antes havendo que exigir da deci-
si0 que ela tenha sido lograda de modo processual vilido e admissivel e, portanto, com
o integral respeito dos direitos fundumentais das pessoas que no processo se véem envol-
vidas” (FIGUEIREDO Dias, Direito Processuol Penal cit,, nm. 32 ss. e 201 ss.).

(') FIGUEIREDC Dias, Direito Processual Penal cit., nm. 37 e 209.

(*)  Para mais desenvolvimentos, cfr. CosTa ANDRADE, Sobre as proibicoes de
prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1992, 46 ss.; HELENA MoNZ, “Pro-
tecglio de dados pessoais...”, cit. supra.
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O art. 126.° do CPP n#o nos apresenta uma enumeragdo taxativa dos
métodos proibidos de prova. Pelo que, serdo assim considerados méro-
dos proibidos todos agueles que constituam, pela sua danosidade social,
um atentado i dignidade humana, i liberdade de decisfio, i liberdade de
vontade ou a integridade fisica ou moral das pessoas (10),

Assim, de acordo com o art. 126.° p.° I, do CPP o resultado, a
prova conseguida a partir de uma recolha de sangue do arguido € uma
prova nula visto que foi obtida com violagio da integridade fisica. Isto
pressupondo que o arguido ndo consentiu na sua realizagdo. Se o tiver
feito, entdo, j4 nio se trata de um método proibido de prova. Isto
pressupondo que em caso de consentimento aquela recolha niio se iute-
gra em nenhuma das hipdteses previstas no art. 126.°, n.° 2 — desde que
a prova néo tenha sido obtida através de perturbago da liberdade de von-
tade ou de decisdo, através de maus tratos, através de meios enganosos,
mediante ameaga ou promessa de vantagem... Caso se verifique alguma
destas situagdes aquele consentimento é irrelevante e por isso a prova
nula. O que impede a sua valoragio bem como a valoragiio de todas
as provas consequenciais (4!).

Concluimos, entdo, que a recolha de sangle com o cousentimento
do arguido € admitida em processo penal assim como a utilizaqﬁo como

parte do portador do bem juridico concretamente atingido. O que vale tanto para a
renincia actualizada no momento da produgiio da prova como para a referida ao
momento da respectiva valoragio. (...} A imelevincia do consentimento ¢ levada A conta
do imperativo do respeito sem quebras da dignidade humana”.

(*) Assim, Costa ANDRADE, Proibigies de prova... cit, 216. Coloca-se, no
entanto, 4 pergunia de saber se em relagio a métodos nio expressamente previstos no
art. 126.° n.® 2, como o detector de mentiras, & possivel a sua utilizagdo com o con-
sentimento do arguido; ou seja, prelende-se saber se em relagdo a outros métodos nio
referidos vale a eficicia do consentimento. Segundo Costa Andrade “nio cremos
subsi.srirem razdes intransponiveis a ditar a proibi¢io, sem exeepgoes, do detecior de
mentiras no interesse da defesa. A sua utilizagio pode mesmo revelar-se aconselha-
vel naqueles casos extremados em gue aparega como a uliima ralio para afastar uma
c.ondenaqéo. Isto acautelada, por um lado, a sua efectivagido em condigdes de ptena
liberdade, E afastado, por outro lado, o perigo de sacrificios desproporcionados dos
direitos ou interesses de terceiros” (idem, 219).

{(*) Isto segundo a “reoria da drvore envenenada™ — cfr, COSTA ANDRADE, Proi-
bigdes de prova... cit, 170 ss., 312 ss.
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meio de prova do resultado a que se cheguc através da andlise daquele
sangue.

De duvidosa constitucionalidade € o art. 43.°, n.° 4, ex vi art. 52.° n.° 3, do
diploma relativo ao trifico e consumo de estupefacientes ¢ substdncias psicotrd-
picas — Dec.-Lei n.® 15/93, de 22 de Janeiro (*2). Segundo este artigo & possi-
vel, para confirmar o estado de toxicodependéncia do arguido, sujeitar o arguido,
sempre que isso se revele necessirio, a andlise dc sangue ou de urina ou outra.
Ainda que a nova lei (Lei n.° 30/2000) apenas puna como contra-ordenagio o
consumo, o resuilado da andlise constilui um meio para incriminar, punir o arguido.

Segundo Figueiredo Dias (**) ¢ arguido pode conslituir meio de prova nao
sO através das declaragBes prestadas sobre os factos, como também através de
exames a0 Seu Corpo ou a0 seu estado corporal. Estes exames tém uma dupla nalu-
reza: sA0 meios de prova sobre as qualidades e caracterfsticas de uma pessoa ¢ sdo
meios de coacgio processual na medida em que “o objecto do exame seja uma pes-
soa, que assim se vé conslrangida a sofrer ou suportar uma actividade de inves-
tigagao sobre si mesma” (*). Como meio de coacgdo processual tem que se sub-
meter ao principio da necessidade, ao principio da legalidade (ou tipicidade), ao
principio da subsidiaridade, segundo o qual “sd poderd aplicar-se uma medida
coactiva quando nao possa ser substituida, sem inconvenienies graves para a pros-
secugio do inleresse processual que visa realizar, por outra medida menos gravosa
para a liberdade do arguide” (*5). Cosia Andrade também admite a possibilidade
de o arguido ser sujeilo a medida de coacglio, onde se integra o exame admissi-
vel mesmo se coaclivamente imposto (*6). Ponto é saber se a anélise de sangue
pode ser enquadrada no dmbito dos exames.

Sabendo que *a recolha ou fixacao dos factos através de exame ndo poderd
exigir do seu autor qualquer conhecimento especial de indole cientifica, técnica ou
artistica sob pena de haver lugar a pericia” (*7), entiio a recolha ¢ andlise de san-
gue ndo constitui um exame, mas sim uma pericia. E trata-se mesmo de um pro-

(*?) A Lei n.° 30/2000, de 29 de Novembro, que define o novo regime juridico
aplicdvel ao consumo de estupefacientes e substincias psicotrdpicas ndo considerou revo-
gadas estas disposigdes, nem nos parece que este regime seja incompativel com o5 novos
dispositivos.

() Direiro Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1974, 437 ss.

(¥) Ficuelrepo Dias, Direito Processual Pendl... cit. (1974), 439.

(*%) FiGurlRepO Dias, Direito Processual Penal... cit. (1974), 437,

("6} CosTa ANDRADE, Proibigdes de prova... cit, 127.

(") MarqQuEs FERREIRA, “Meios de prova”, O Nova Cddigo de Processo Penal
— Jornadas de Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina, 1991, 264.
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Nio quando se tratar de um familiar — nesta altura a informagio gené-
tica, que por acaso levou a que a autoridade de investigacéo percebe-se
que ndo se tratava de um mesmo arguido, mas de um familiar, foi
obtida com uma violagdo da reserva da vida privada; € que o consen-
timento prestado pelo arguido apenas releva para aquele arguido e nio
em relagio a todos os seus familiares.

Por outro lado, através destas “impressdes digitais genéticas™
obtém-se informagio nfo sé daquele que eventualmente consinta na
recolha e utiliza¢@o presente ¢ futura, como também de terceiros, fami-
lizres. E vulgar falar-se neste dmbito ndo em “dados pessoais”, mas em
“dados familiares”. Havendo assim sacrificio da autodeterminacio
sobre a informagio nao s6 do préprio titular, mas lambém de terceiros.
Pelo que a dimensdio de danosidade social da conduta de andlise das
amostras ndo € prevenida de forma eficaz com a admissibilidade da
recolha consentida. A andlise do sangue ou a analise dos “perfis gené-
ticos” conslitui um atentado com umia danosidade social de afronta a dig-
nidade humana de todas as pessoas abrangidas por aquele “dado fami-
liar”, Talvez por isso jd haja quem defenda uma proibi¢fio de valoragio
de provas obtidas com violagio do diretto 4 autodeterminagio sobre a
informagio (39).

e} A prescricdo do procedimento criminal

“0 direito penal ndo se esgota no facto, mas abrange também a con-
sequéncia juridica. Ora € justamente com esta que se relaciona a pres-
cri¢do do procedimento, na medida em que o periodo de tempo decor-
rido sobre a prética do facto o torna nao carenciado de punicio” (°1),
Trata-se de uma causa de afastamento da puni¢do. S#o, pois, razbes de
natureza substantiva e processuais que justificam a prescricio do pro-
cedimento. Sob o ponto de vista substantivo temos trés razdes: por
um lado, com o decurso do tempo a censura comunitiria dilui-se e

(3%)  Assim, GOSSEL, “As proibigées de prova...” cit., RPCC, 1992, 433,
() TIGUEIREDO DiaS, Direito Penal Portugués. As consequéncias juridicas do
crime, Lisboa: Aequitas/Editorial Noticias, 1993, § 1129.
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com isto o proprio juizo de culpa; por outro lado, esbatem-se igualmente
as cxigéncias de prevencdo especial uma vez que as exigéncias de
socializagiio vdo desaparecendo; por fim, as exigé€ncias de prevengio
geral como que desaparecem, uma vez que a necessidade de reafirma-
¢80 da norma perante a comunidade se dilui (2). Se € certo que quanto
a nos estas finalidades se mantém, o mesmo ndo podemos dizer quanto
aos fundamentos de cardcter processual. Diz-se que “o decurso do
tempo torna mais dificil e de resultados duvidosos a investigagdo (e a
consequente prova) do facto e, em particular, da culpa do agente, ele-
vando a cotas insuportdveis o perigo de erros judicidrios” (°3). Mas estas
razbes de ordem processual desapareceram. Perante os biobancos € as
impresstes digitais genéticas a investigagdo, mesmo apds um longo
decurso do tempo, ainda possui instrumentos capazes de provar os fac-
tos. Pensamos, no entanto, que isto ndo ¢ o bastante para eliminarmos
o instituto. Na verdade, ainda subsistem razdes de ordem material a exi-
gir a sua manutengdo: o decurso do tempo dilui a censura comunitdria
em relagio ao facio criminoso, pelo que as exigéncias de prevencio
geral de integrag@o ¢ prevengdo especial de socializagho praticamente
que desaparecem.

£) O registo criminal

Antes de mais devemos ter em atengfio que todo o regime do
registo criminal deve seguir as grandes opgdes de politica criminal
subjacentes a sistema juridico-penal portugués, quais sejam, preven-
¢do geral positiva ou de integragio ¢ prevengdo especial positiva ou
de ressocializagio. Sdo estas as finalidades bésicas da execugio da
pena (3%),

(52} Assim, FIGUEIREDO Dias, Direito Penal Portugués cit., § 1125.

(53) FiGuBIREDO Dias, Direito Penal Portugués cit., § 1126.

(1) Cfr, sobre as finulidades da execugiio de penas ANABELA RODRIGUES, A posi-
¢do juridica do recluso na execugdo da pena privativa de liberdade. Seu Smnbito e
Jundamento, Coimbra, 1982, ¢ Nove Olhar sobre a Questda Penftencidria. Estatuto
Juridico do recluso e socializagdo. Jurisdicionalizagda. Consensualismo e Prisdo,
Coimbra: Coimbra Editora, 2000.
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O objectivo bdsico do registo criminal parece ser o conhecimento
dos antecedentes criminais (ji neste sentido, o art. 1.°, n.® 1, da Lei
n.° 57/98, de 18 de Agosto — Lei de identificagio criminal). No que
respeita as impressfes digitais consideram-se como ‘“meic comple-
mentar de identificagio™ (n.° 2 do art. 1.°) (3°). o registo criminal con-
tém para além da identificagfio civil os extractos das decisBes criminais
(art, 4.°, n.° 2, e art. 5.°). No que se refere ao contetido do registo cri-
minal (determinado expressamente por lei) subjaz ao seu regime uma
ideia de limitagdo de forma a “restringir a0 médximo a estigmatizagio
social dos delinquentes, limitando o conteddo de certificados aquilo
que se considera necessdrio ou indispensivel do ponto de vista da
defesa social” (39). E com base nisto defende-se um registo sintético de
forma a ndo transformar o registo criminal num “dossier pessoal ou
de personalidade™.

As informagdes constantes do registo criminal séo, apds algum
periodo de tempo, canceladas. A finalidade bdsica do cancelamento é
uma finalidade de reabilitagdo do delinquente, isto €, permitir a recu-
peragio da sua iimagem social no dmbito de uma certa comunidade. Ora
a reabilitagdo constitui “um verdadeiro direito do condenado que (...)
se presume ressocializado (37), assim cumprindo uma das finalidades
das penas — a prevengio especial ou ressocializagdo do delinquente”.
Por isto, “ndo se verifica, relativamente a delinquentes reabilitados,
qualquer necessidade de defesa social que justifique o interesse das
entidades publicas ou privadas no conhecimento dos seus anteceden-
tes” (°%). Dagqui decorre que o cancelamento do registo criminal tem

(*) “A identificagio criminal deve processar-se no estrito respeito pelo princi-
pio da legalidade e, bem assim, pelos principios da autenticidade, veracidade, vnivo-
cidade ¢ seguranga dos elementos identificutivos™ (urt. 2.%).

(%) ALmEIDA Costa, O Registo Criminal. Histéria. Direito Conparado. And-
lise politico-criminal do instituro, Coimbra, 1985,165.

(*") ALMEIDA COSTA, O Registo Criminal cit., 2t4, 218, nota 393; “o decurso de
um lengo espago de tempo sem que o delinquente pratique novos crimes permite con-
siderar (¢ os resultado da modema investigagio criminolGgica confirmam-no (...))
que ele se encontra efecrivamente readaptado ac quadro de valores juridico-penais
que se pretende fazer prevalecer na comunidade em caunsa™.

(%)) ALMEWA COSTA, O Registo Criminal ciz, 309,
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efeitos mesmo nas situagbes em que o conhecimento daquele registo tem
finalidades judiciais — as informagdes que sdo objecto de cancela-
mento definitivo (3*) ndo podem ser utilizadas em processo penal, pois
considera-se que existe uma proibigio de prova (8%). O que se com-
preende dado que o registo criminal € na maior parte dos casos o Unico
instrumento que nos permite conhecer 0s antecedentes criminais do
delinquente, tratando-se pois de um mecanismo de estigmatizagio e
um obsticulo & reintegragio do delinquente,

Além disto, no que se refere & publicidade dos registos, todo o
regime € estabelecido de harmonia com as exigéncias de ressocializa-
¢do social dos delinquentes (6%).

(*) Nos termos do art. 15.° da lel de identificagdo criminal sdo canceladas auto-
maticamente e de forma irrevogével “as decisGes que tenham aplicado pena principal
ou medida de seguranga, decorridos 5, 7 cu 10 anos sobre a extingfio da pena ou
medida de segurangu, se a sua duragdo tiver sido inlerior a 5 anos, entre 5 e 8 anos,
ou superior 1 8 anos, respeetivamente, e desde que, entretanto, niio lenha ocorrido
nova condenagdo por crime” {al. ¢} do n° 1). No caso de o condenado se encontrar
readuptado e tenha cumprido a obrigagdo de indemnizar o ofendido (cu no caso de esta
obrigagdo se ter extinguido ou quando o condenado prove a impossibilidade de a
cumprir) pode haver lugar ao eancelamento provisério (total ou parcial) decorridos
dois unos sobre a extingdo da pena prineipal (art. 16.°). Excepcionalmente, o tribunal
pode determipar a ndo transcrigio da sentenca para ¢ registo criminal sempre que se
trate de penu de prisio até 1 ano ou pena nio privativa de liberdade (o que serd revo-
gado automuticamnente se entretanio o interessado tiver tido nova condenagiio por
crime doloso) — art, 17.2

(%0) Neste sentido, ALMEIDA CosTa, O Registo Criminal cit, 378.

() E neste imbito que ocorrem as principais opgdes de politica criminal — “da
maior ou menor extensio do denominado acesso ao regisio criminal — anto seb 0
prisma das entidudes a que € permitido, como da latitude da informagio fornecida —
deperderd, no plano dos resultudos, a prevaléncia da ideia da pura defesa da sociedade
em face dos criminosos (intimidagio geral ou individual e segregag@o) ou, inversamente,
du ressociulizagdo dos delinquentes, através da redugiio dos efeitos estigmatizantes
que sempre teriio de deeorrer da simples existéncia do instituto enquanto tal” (ALMEIDA
Costa, O Registo Criminal cit., 193). De acordo com a lei de identificagiio criminal
podein ter acesso ao ficheiro o préprio titular (are. 6.°) ou lereeiros — magistrados judi-
ciais e do Ministério Pihlico, entidades que tenham fungies delegadas no dmbito do
inquérito ou instrugiio, servigos de reinsergdo social e em geral entidades autorizadas
pelo Ministro dua Justiga (ar. 7.°).

260 RPCC 12 (2002)

05 PROBLEMAS JURIDICO-PENAIS DA CRIACAQ DE UMA BASE DE DADOS..

A partir de tudo isto consideramos que de harmonia com as fina-
lidades bdsicas que presidem & criagfio ¢ mauutengfio de um registo
criminal somos forgados a considerar que a eventual constru¢io de
uma base de dados genéticos terd necessariamente que ter uma duragio
Himitada. Isto €, aqueles registos devem ser destruidos, cancelados apds
um cento periodo de lempo. Um periodo de tempo que serd distinto con-
soanle o tipo legal de crime que o arguido tenha praticado e pelo qual
tenha sido condenado. Alids, a semelhanga do que se passa actual-
mente com com registo criminal, em que as informacgdes sdo cancela-
das automaticamente, de forma irrevogivel, “decorridos 5, 7 ou 10 anos
sobre a extingdo da pena ou medida de seguranga, se a sua duragio
tiver sido inferior a 5 anos, entre 5 e 8 anos, ou superior 2 § anos,
respectivamente, e desde que, entretanto, ndo tenha ocorrido nova con-
denagdo por crime” [art. 15.° n.® 1, al. a), da Lei n.° 57/98, de 18
de Agosto]. S6 assim serd possivel evitar a estigmatizagiio do delin-
quente, impedir a criagio de um obsticulo & sua reintegragdo, e com isto
prosseguir as finalidades basicas das penas.

g) Argumentos contra a timularidade exclusiva pela policia de
uma base de dados genéticos

“A policia € nio s6 a instincia que processa o caudal mais volu-
moso de deviance, mas também a que o faz em condi¢Ges de maior dis-
cricionaridade. Por principio, a policia inlerage apenas com «leigos»
— os denunciantes ou 0s suspeitos —, em posigdo de dominio e A
margem da vigilancia dos demais intervenientes processuais que vio
progressivamente povoando o cendrio. Em segundo lugar, a policia
reduz drasticamente as alternativas ao dispor das instincias de con-
trolo situadas a juzante, condicionando mesmo o sentido das suas deci-
soes” (62). Sabe-se, por outro lado, que a policia tem um poder de

(62) Para mais desenvolvimentos cfr. CoOSTA ANDRADE, A Vitima e o Problema
Criminal, Coimbra, 1980, 80 ss., FIGUEIREDG D1as/COsTa ANDRADE, Criminelogia.
O homem delinguente ¢ a socledade crimindgena, Coimbra: Coimbra Editora, 1984,
443 s,
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actuaglio diferente consoante as caracteristicas do individuo — raga,
locais que frequenta, apresentagio exterior... Além disto, “as taxas de
esclarecimento — isto é, «a percentagem dos crimes conhecidos pela
policia que a policia julga ter solucionado™ (Skolnick) — ndo atin-
gem, por via de regra, niveis muito elevados” (6%). E talvez por isto
se justifique a criagdo das bases de dados genéticas. Sabendo que
grande parte da orientagio da investiga¢do se baseia em esteredti-
pos (%) ainda mais se justifica este instrumento. Mas, s& podemos acei-
tar esta conclusido quando olhamos apenas para um dos lados. Na
verdade, verificando que com a base de dados a policia sabe de ante-
mio quais aqueles que cometeram crimes sexuais, isto vai limitar a
priori o campo de investigacio. Mesmo sem a existéncia de “impres-
sbes digitais genéticas” sabe-se que a “policia tende a deslocar-se para
dreas habitadas por minorias desciassificadas e a abordar sobretudo
as pessoas que (...) sdo a imagem exterior da desconformidade” (%),
Por tudo isto consideramos que a constru¢iio de uma qualquer base
de dados ndo podera ficar na titularidade exclusiva de uma qualquer
policia; a ela devem poder aceder, em igualdade de circunstancias,
quer a defesa quer a acusacho. Exigéncia alids expressamente consa-
grada na Recomendagao do Conselho da Europa n.° R (92) 1 sobre a
utilizagio de ADN no dmbito do sistema dc justiga criminal.

Conclusido

Dadas todas as dificuldades subjacentes & construgiio dc uma base
de dados de perfis genéticos com fins de investigagiio criminal tendo em
conta a nossa legislacdo actual apenas uma via nos aparece facilitada:
a possibilidade de construgio de uma base de dados com perfis gené-
ticos (de arguidos condenados ou apenas sujeilos a investigagio crimi-
nal) com consentimento do arguido na recolha das amostras, na sua

(®") FiGUEIREDO Dias/CoSTA ANDRADE, Criminologia cit., 450.

(*} “Sido os esteredtipos gue, em grande parte, determinam para onde a policia
se deve dirigir e gue tipos de pessoas deve abordar” (FIGUEIREDO Dias/COSTA ANDRADE,
Criminologia cit., 451).

(%) FIGUEIREDO Di1as/Costa ANDRADE, Criminologia cit., 451,
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utilizagdo no ambito daquela investigagdo criminal ou em futuras
(enquanto ndo ocorrerem as condigdes que permitem o cancelamento
definitivo dos registos), bem como o consentimento para a integragio
do perfil genético numa base de dados nacional. E quando assim seja,
isto €, quando o arguido prestar esta colaboragdo na prossecugdo da
justiga teremos um comportamento processual do arguido que dever4 ser
tido em conta na determinagdo da medida da pena (%), nos termos
gerais do art. 72.° do CP. O mesmo nio podemos dizer em relaggo i
ndo colaboragio do arguido. O CPP € claro quanto a proibigio de
valorag@o contra o arguido quando este, por exemplo, opte pelo silén-
cio — o que também constitui um entrave sério a investigagao do
crime. Por isso € de recusar “em via de principio uma valoragio con-
tra o arguido do seu comportamento processual, dada a situagiio de
pressio fisica e (ou} espiritual a que ele, em regra, estd submetido” (¢7).

No que respeita a recolha e construgdo do perfil genético apés a
condenagio do arguido, a colaboragdo do arguido deveria ser tida em
conta em sede de execugdo da pena, nomeadamente no dmbito da con-
cess@o da liberdade condicional (68).

No entanto, ndo podemos esquecer que a utilidade da criagio de
uma base de dados genéticos € maior nos crimes conira as pessoas
(principalmente nos crimes sexuais) do que nos crimes patrimoniais,
onde alids a taxa de reincidéncia é maior. Mas, aquele tipo de crimi-
nalidade apresenta no nosso pafs taxas muito baixas. Segundo as esta-
tisticas de 1999 a percentagem de processos saidos da Policia Judicid-
ria relativos a crimes contra as pessoas € de 5%. Quanto aos inquéritos

(%) “]4 a favor do arguido o comportamento processual poderd ser amplamente
valorado para a medida da pena. Circunstincias como a de o agente ter contribuido
de forma importante para a descoberta da verdade (...) devem, sem divida, ser leva-
das em consideragdo” (FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués — As consequéncias...
¢it.,, § 357).

(%) FIGUEIREDO Dias, Direite Penal Portugués — As consequéncias... cit.,
§ 357.

(%8 Alids, ndo s80 estranhos & justica penal movimentos de consensualismo e con-
tratualizag@io — cfr., para mais desenvolvimentos, ANABELA RODRIGUES, Nove Ofhar
sobre a Questdo Penitencidria cir, 143 ss.; quanto 3 liberdade condicional como inci-
dente de execug@o ver p. 137 e bib. ai ciada.
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¢ autos saidos da Policia de Seguranga Publica temos uma percenta-
gem ainda menor, 2%. Apenas na Guarda Republicana a percentagem
ascende até acs 6% — mas, n3o nos esquegamoes que na categoria dos
crimes contra as pessoas também se incluem crimes como a violagio da
integridade fisica simples. Além disto, segundo os dados do Instituto
Nacional de Medicina Legal de 2000 os exames de biologia forense
foram 1976 comparados com os [4 286 de clinica médico-legal. Isto
para além de verificarmos que a percentagem de crimes contra as pes-
soas praticamente nfo tem aumentado — rondando entre os 2% e os 4%,
contra os 70% de crimes contra o patriménio (5%). O que nos leva a
questionar a maior ou menor exactidio no que respeita ao gasto de
dinheiros piblicos com a constru¢io da base, conservagio do biobanco
e realizaciio dos testes de ADN, em vez da melhoria de meios de
investigacdo, nomeadamente no que respeita a criminalidade informa-
tica — essa sim a criminalidade do futuro.

(%) Cfr. Dados fornecidos pelo Ministério da Justiga: http://wwwmnj.gov.pL.
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PERIGOSIDADE, VIOLENCIA: DA REINSERGAO
A INCAPACITACAO (*)

Jodo Luis de Moraes Rocha

Juiz de Direilo
Enquadramento

A presenca da criminalidade na sociedade contemporéinea — assim
nos dizem as estatisticas criminais, o discurso da comunicagéo social e os
inquéritos de opinido ao cidaddo, ndo bastasse a nossa percepgao directa —
assume uma importincia crescenie na historia recente da humanidade.

O crime é hoje um problema maior nas preocupagdes do cidadao,
a sua seguranga e tranquilidade sdo restringidas por miltiplos receios,
estd em causa a prépria qualidade de vida.

Ao namero de antigos temores ligados ao crime, a nossa socie-
dade aditou novos e redobrados medos.

Perante a crise causada pelo que se chama algo panfletdriamente
“vaga da criminalidade”, procura-se solugGes para prevenir o crime € inca-
pacitar o criminoso persistente (Dyer, 1999) de cometer novas infracgoes.

E, a0 que parece, nos antipodas do medo do cidadio estd o crime,
sobrctudo o cometido pelo criminoso denominado perigoso ou, o que
pode ndo ser sinénimo, o criminoso violento.

O que se sabe sobre o criminoso violento?

{(*) Texto da comunicagio apresentada no L.° Congresso Internacional de Psico-
logia Criminal e do Comportamento Desviante organizado pela Universidade Lusdfona
de Humanidades e Tecnologias, em Maio de 2001, na Torre do Tembo, em Lisboa.
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