N
<

-

Silvia Isabel Correia Santos de Carvalho Homem A base de dados de perfis de ADN em Portugal - Deus ex Machina?

UMinho|2022

Universidade do Minho
Escola de Direito

Silvia Isabel Correia Santos de Carvalho Homem

A base de dados de perfis de ADN em Portugal
- Deus ex Machina?

outubro de 2022






Universidade do Minho
Escola de Direito

Silvia Isabel Correia Santos de Carvalho Homem

A base de dados de perfis de ADN em Portugal
- Deus ex Machina?

Dissertacao de Mestrado
Mestrado em Direitos Humanos

Trabalho efetuado sob a orientacao da

Professora Doutora Margarida Maria de Oliveira Santos
e do

Juiz Conselheiro Manuel José Carrilho de Simas Santos

outubro de 2022



DIREITOS DE AUTOR E CONDICOES DE UTILIZAGAO DO TRABALHO POR TERCEIROS

Este € um trabalho académico que pode ser utilizado por terceiros desde que respeitadas as
regras e boas praticas internacionalmente aceites, no que concerne aos direitos de autor e direitos

CONEXos.

Assim, o presente trabalho pode ser utilizado nos termos previstos na licenca abaixo indicada.

Caso o utilizador necessite de permissao para poder fazer um uso do trabalho em condicdes nao
previstas no licenciamento indicado, devera contactar o autor, através do RepositériUM da Universidade

do Minho.

Atribuicao-NaoComercial-SemDerivacoes
CC BY-NC-ND

https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0



file://///srv1/partilha/NUNO_%20ARQUIVO/UTEIS/tese%20_documentação/NOVAS%20REGRAS_TESES+DISSERTAÇÕES/abaixo
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

AGRADECIMENTOS

Agradeco ao Senhor Juiz Conselheiro Manuel José Carrilho de Simas Santos e a Senhora
Professora Doutora Margarida Maria de Oliveira Santos pela orientacdo, conhecimento transmitido,

total disponibilidade, apoio, opinides e criticas que surgiram na elaboracéo desta dissertacao.

Agradeco a Universidade do Minho e a Escola de Direito a oportunidade de realizar esta

dissertacao.

Muito obrigada!



DECLARACAO DE INTEGRIDADE

Declaro ter atuado com integridade na elaboracao do presente trabalho académico e confirmo
que nao recorri a pratica de plagio nem a qualquer forma de utilizacdo indevida ou falsificacao de
informacdes ou resultados em nenhuma das etapas conducente a sua elaboracao. Mais declaro que

conheco e que respeitei 0 Codigo de Conduta Etica da Universidade do Minho.



A BASE DE DADOS DE PERFIS DE ADN EM PORTUGAL - DEUS EX MACHINA?

RESUMO

Analisamos neste estudo as peculiares caracteristicas do ADN que possibilitam a sua aplicacao
na genética forense. Os varios polimorfismos genéticos de acordo com a sensibilidade, o poder de
discriminacdo e os fins a que se destinam. Fazemos referéncia aos desvios que podem surgir na zona
ndo codificante. Demonstramos a utilidade de algumas técnicas que usam informacdes fenotipicas e
que nao implicam a lesdo dos direitos fundamentais. Técnicas como a fenotipagem do ADN, a
ancestralidade biogeografica e o “Biological identikit”. Fazemos uma breve passagem pela base de
dados portuguesa e o mecanismo de partilha de dados transnacional. Terminamos com a analise dos
direitos fundamentais potencialmente afetados pela prova genética, em todos os momentos do
processo, desde a recolha ao tratamento e insercdo dos dados na base genética forense. Propomos o
alargamento dos atuais marcadores, fazendo incluir alguns marcadores de zonas codificantes que
preveem a aparéncia fisica. Propomos a ampliacao das funcdes da base de dados para um “repositério
do patrimoénio genético nacional” como forma de fazer face as futuras violacdes dos direitos

fundamentais provocadas pelas novas tecnologias de ADN nomeadamente a medicina preditiva.

Palavras-chave: ancestralidade biogeografica; Base de dados de perfis de ADN; direitos

fundamentais; fenotipagem; repositdrio do patrimonio genético nacional



PORTUGUESE DNA DATABASE - DEUS EX MACHINA?

ABSTRACT

In this study, we analyze the peculiar characteristics of DNA that allow its application in forensic
genetics. The various genetic polymorphisms according to sensitivity, power of discrimination and the
purposes for which they are intended. We refer to the deviations that may arise in the non-coding zone.
We demonstrate the usefulness of some techniques that use phenotypic information and that do not
imply the violation of fundamental rights. Techniques such as DNA phenotyping, biogeographic ancestry
and the “Biological identikit”. We briefly review the Portuguese database and the transnational data
sharing mechanism. We end with the analysis of fundamental rights potentially affected by genetic
evidence, at all times of the process, from collection to processing and insertion of data into the
forensic genetic base. We propose to expand the current markers, including some markers of coding
zones that predict physical appearance. We propose the expansion of the functions of the database to a
“repository of the national genetic heritage” as a way of dealing with future violations of fundamental

rights caused by new DNA technologies, namely predictive medicine.

Keywords: biogeographic ancestry; DNA profiles database; fundamental rights; phenotyping;

repository of the national genetic heritage.

Vi



iNDICE

DIREITOS DE AUTOR E CONDIGOES DE UTILIZACAO DO TRABALHO POR TERCEIROS ........c.ccveveveeee i
FaYe (= o [Tl 10 1T 01 (0L iii
DECLARAGAQ DE INTEGRIDADE .........ouvetieiceeeeeeeeteeeeee st es e iv
RESUMIO. e bbb bbb bbbttt v
AADSEFACT. ... bbb bRt b bbbt et neenneenes vi
L6 ot TSP P URS PP PPPOPRTUPRTPRS Vii
Lista de Siglas € @breVIATUIAS..........iiiii ettt et et e e e e eaae e iX
INTRODUGAD .....coeerererererssssssssssssssanssnssnsnssnsssssssssssssssssssssansanssnssassassnssnsanssssanssssassnsnsans 1
12 CAPITULO ....oeemsnscssasasesssssssassss e s assse s sasa s e AR A RA R s AR AR 3
0 ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO..........cccvmrmraesnrsesarsessssessesassessssssssssssssassesssssssssassesassnssnss 3
1. O ADN e a sua aplicacdo na genética forenNSE ........ccveevuviiiiei i, 3

1.1 A diferenciacdo da identidade genética nos gémeos monozigoticos .........cevveeeevveeennenn. 4

2. O ADN enquanto t&cnica de @NAlISE .........cocueeeiiuiie it 6

2.1 Polimorfismos genéticos usados N0 ADN Profilifg.........ccocueeecvcueeiiccieeeeecieeeeeeieeeeenn, 6

2.1.1. Os marcadores genéticos utilizados a nivel internacional..............ccccvvveeviiveeenee. 9

2.1.2 Os marcadores genéticos utilizados a nivel BUIOPEU........cc.evvevecvveeee i 10

2.1.3 Os marcadores genéticos utilizados a nivel interno ..........ccocoeeeeeeiecieiicie e, 11

2.2 A alegada inocéncia da informacao fenotipica transmitida pelo ADN nao codificante.. 12

2.3. A utilidade de algumas técnicas forenses controversas na luta contra o crime........... 14
2.4 O Processamento das AMOSEIAS ......ccuuiiiiiiiiiiiie e 16
3. O ADN ENQUANTO PIOVA ...viiiitiiiitiee it ettt ettt e e e e e et e e bt e e s tte e e ebe e e sabeeesabeeebeeesabeaesareeas 18
AN o101V = (<Y =1 o= USRS 18
3.2 Natureza juridica da prova ZENELICA .........veeiicviei et 19
3.3 Valor da prova ZENELICA ........vveeii e 21

Vil



3.4 Regime processual penal das PEICIAS .......ccocveveeiiirieeee e e e e eete e eaeee e 23

P oL T 25
0 REGIME JURIDICO DA PROVA GENETICA .......coccerrermrernresssnssesasssssssssssssssssassnssssnssnses 25
1. O quadro NorMativo POITUGUES. ......ouiiiiie ettt 25

2. O funcionamento da Base de Dados de Perfis Genéticos em Portugal............ccvvvvevennnene.n. 27

3. Partilha transnacional de iNfOrMagCa0 .........ccuuveeiieiiie e 27

R R oL I 31
DIREITOS FUNDAMENTAIS POTENCIALMENTE AFETADOS PELA PROVA GENETICA...... 31
1. O principio da dignidade da pessoa humana..........ccccocueeeeiieiie i 32

2. Fase da colheita da amostra biolOZICa........ccuuvveiicviie e 34

2.1 O principio nemo tenetur S& IPSUM ACCUSAIE ......ccveeeeeirreeeeeereeeeeeereeeeeeveeeeeeareeeens 34

2.2 O direito a integridade pessoal e a autodeterminacao corporal........ccceevvvvveeeeecvnnennn, 38

2.2.1 A intensidade da recolha de material OrganiCo........ccvveivevieeeiiciiee e 40

3. Fase de tratamento e insercao de perfis genéticos na base de dados de ADN.................. 42

3.1 O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar............ccccoooveiiieiinnenne. 42

3.2 O direito a autodeterminacdo informacional ...........ccoeeviiiiiiiiiie e 45

3.3 O direito a identidade pessoal, a intimidade e identidade genética...........cccceeeeennneeen. 49

3.4 O direito a privacidade dos dados geneétiCoS.........ccovviiiiiiiiiiiciiieccee e 52

4. A DiSCrimMiNACA0 ZENETICA. .....iieiiteii et ittt e e ete e e ebae e e s et e e e s erraeeeeas 58

4.1 O que esta em jogo quando a informacdo genética é revelada a terceiros como

COMPANNIAS AE SEEUID . vvieiiiiie ittt ettt e st e e et e e et e e ebe e e ssb e e e saseeanteaeanteeennees 59

4.2 0 que esta em jogo quando a informacdo genética é revelada a terceiros como

LY qT 0] (=T r= T [0 (SRR 61

viii



CONCLUSAO

BIBLIOGRAFIA

LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

ADN - Acido desoxirribonucleico

CC - Cadigo Civil

CEDH - Convencao Europeia dos Direitos do Homem

Cfr. — Confronte

CNECV - Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
CNPD - Comissao Nacional de Protecao de Dados

CODIS - Combined DNA Identification System

CP - Codigo Penal

CPP - Codigo de Processo Penal

CRP - Constituicao da Republica Portuguesa

DL - Decreto-Lei

EUA - Estados Unidos da América

FBI - Federal Bureau of Investigation

INMLCF - Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias Forenses
LPDP - Lei da Protecdo de Dados Pessoais

NDNAD - National DNA Database

ONU - Organizacao das Nacdes Unidas

TC - Tribunal Constitucional

TEDH - Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

UE — Uniao Europeia



«Somos como andes aos ombros de gigantes, pois podemos ver mais coisas do que eles e mais
distantes, nao devido a acuidade da nossa vista ou a altura do nosso corpo, mas porgue Somos

mantidos e elevados pela estatura de gigantes.»

Bernardo de Chartres (séc. Xll)

Dedicado ao gigante.



INTRODUGAO

A propésito da entrevista cedida por Heidegger a Der Spiegel em 1966, sobressai a ideia da
precariedade do ser humano perante o perfeito funcionamento do mundo tecnologico. Numa época em
que a autonomia tecnoldgica pode levar ao aniquilamento qualitativo do Homem surge a reflexdo de

que “ja s6 um Deus nos pode ainda salvar”.

Com alguma ironia, lembramo-nos da velha expressao latina “Deus ex Machina.”* No antigo
drama grego e romano, quando o enredo das pecas teatrais atingia um grau de complexidade tal que
0s problemas aparentemente eram insoluveis, fazia-se descer no cenario (com a ajuda de uma

maquina de roldanas) um deus (personagem) que magicamente resolvia todos os problemas.

Num contexto onde a seguranca representa «uma das preocupacdes centrais das
comunidades»? e que a abolicdo das fronteiras facilitou «a pratica de factos criminais que nao se
confinam as fronteiras de cada Estado»,® urge o aparecimento de um meio de prova seguro e fiavel, um
valioso instrumento que ... magicamente resolva todos os problemas. Um deus surgido da maquina. O
aumento do intercambio de perfis de ADN entre os Estados Membros e a consequente ampliacdo das

bases de dados nacionais da-nos o mote para esta dissertacao.

Serao as bases de dados de perfis de ADN, verdadeiras “Deus ex Machina”? Portadoras da
solucéo para todos os problemas, ou pelo contrario as bases genéticas trardo problemas acrescidos?

Problemas como a lesao de direitos fundamentais ou a discriminacao genética.

Na procura pela resposta a esta questao, dividimos a dissertacdo em trés capitulos além da
introducdo e da conclusdo. Comecaremos por analisar no primeiro capitulo as peculiares
caracteristicas do ADN que possibilitam a sua aplicacdo na genética forense. O ADN enquanto técnica
de analise, os varios polimorfismos genéticos de acordo com a sensibilidade o poder de discriminacao

e os fins a que se destinam. O ADN enquanto prova, sua natureza juridica e valor.

No segundo capitulo estudaremos o regime juridico da base de dados portuguesa e o

mecanismo de partilha de dados transnacional.

+ Expresséo latina que significa "Deus surgido da maquina"

= Cfr. CARNEIRO, Ana Teresa Carneiro, SANTOS, Margarida, PEREIRA, Anténio Almeida, «A “criminalidade violenta e grave” associada ao meio
urbano — em especial, alguns apontamentos em torno do crime de associacdo criminosa no panorama juridico portugués», Latitude, Vol. 7, n° 2, Pp. 36-
37, 2013, texto disponivel em https://www.seer.ufal.br/index.php/latitude/article/view/1287, (acedido em 01-08-2021).

= Cfr. MONTE, Mario Ferreira Monte e SANTOS, Margarida, “Posicdo, funcdes e responsabilidade democratica do Ministério Publico no modelo
processual penal portugués - algumas consideracdes”, Universidade do Minho. Departamento de Ciéncias Juridicas Publicas (DCJP), 2012, P. 170, texto
disponivel em http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/22711, (acedido em 01-08-2021).



https://www.seer.ufal.br/index.php/latitude/article/view/1287
http://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/22711

No terceiro capitulo iremos examinar com atencdo os direitos fundamentais potencialmente
afetados pela prova genética, em todos os momentos do processo, desde a recolha ao tratamento e

insercdo dos dados na base genética forense.

A dissertacao termina com reflexdes finais e duas hipdteses a considerar nas futuras revisdes

legislativas.



12 CAPITULO

0 ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO

1. 0 ADN e a sua aplicacao na genética forense

O ADN, abreviatura de acido desoxirribonucleico, aduz varias funcdes nos seres vivos.* Faz
copias de si proprio e € um elemento de transmissao da informacao para a producao de proteinas,
para que as células se possam dividir mantendo a mesma informacao genética. Garante também a
transmissao das caracteristicas proprias da espécie para as futuras geracdes. Nessa funcao, torna-se
um elemento de evolucdo da espécie ao integrar os erros de transmissao dos carateres de uma
geracdo para a outra. Uma vez que existem diferencas genéticas entre os individuos da mesma
espécie, nomeadamente cor da pele, cor dos olhos, cor e textura dos cabelos, o ADN é um elemento

de individualizacao dos individuos permitindo a sua identificacao.

A identificacao criminal tem recorrido a diversos métodos para conseguir que o individuo seja
individualizado. O reconhecimento do individuo tem sido feito através das impressdes digitais, arcada
dentaria, tatuagens ou cicatrizes. Contudo, a determinacao da identidade genética pelo ADN produz a
prova de identificacdo mais segura que se conhece.® A identidade passou a caracterizar-se pelas
caracteristicas Unicas de cada individuo. Através dos polimorfismos consegue-se saber com rigor o
perfil de ADN do individuo obtendo-se assim uma individualizacdo que é o “padrao de ouro para a

identificacao” na sociedade contemporanea.

A identificacao genética e a utilizacdo deste meio de prova no contexto forense sdo possiveis
devido as caracteristicas peculiares do ADN. Cada uma das nossas células tem no seu nucleo, a
mesma quantidade e a mesma sequéncia de ADN.” Excecao feita para os glébulos vermelhos, pois

estes ndo possuem nucleo celular. O espermatozoide e o dvulo também estao excecionados dado que

« Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva, “Da prova penal: a prova cientifica: exames, analises ou pericias de ADN? Controlo de velocidade, &lcool e
substancias psicotropicas”, Coimbra, Coimbra Editora, 3* Edicao, 2009, Pp.48-49.

s Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “Temas de Direito da Medicina”, 2.? edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2005.

¢« Cfr. MACHADO, Helena, SILVA, Susana, AMORIM, Anténio, “Politicas de identidade: perfil de DNA e a identidade genético-criminal”, Analise
Social, vol. XLV, N° 196, 2010, Pp.537-553.

7 Vide «O ADN é uma molécula constituinte do nucleo celular e mitocdndrias e, por isso, presente em todas as células do organismo humano
com excepcdo dos glébulos vermelhos, anucleados e sem mitocondrias.», Cfr. PANNEERCHELVAM, S., NORAZMI, M.N., “Forensic DNA profiling and
database”, in  Malaysian  Journal of Medical  Sciences, Vol.10, N° 2, julho de 2003, P. 20, texto disponivel em
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3561883/pdf/mjms-10-2-020.pdf, (acedido em 01-11-2020).



https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3561883/pdf/mjms-10-2-020.pdf

tém apenas metade da informacdo genética.s Esta universalidade permite a recolha da informacdo
genética a partir de qualquer tipo de material biolégico, designadamente o sangue, pele, cabelo,
sémen, saliva, 0ssos, entre outros. E igualmente possivel a comparacéo entre perfis de tipo diferente,
/.e., 0 vestigio recolhido em cenario de crime pode ser sémen e a amostra obtida para comparacao
pode ser saliva. E o principio da universalidade do genoma que permite fazer a comparacéo entre o
perfil obtido num vestigio recolhido na cena do crime ou na vitima e o perfil obtido da amostra
recolhida do suspeito independentemente do tipo de material biolégico. O perfil obtido «serd o0 mesmo

se o vestigio e a amostra de referéncia provierem da mesma pessoa».®

A molécula de ADN, quando nao fica exposta a fatores que a deterioram, apresenta uma grande
estabilidade.* Pode ser identificada nos mais diversos vestigios como o chao, roupa, pontas de cigarro,
copos, ou manchas secas. Possibilitando a comparacdo a amostras bioldgicas na forma fluida (cabelo,
sémen, sangue, saliva), ou tecido humano vivo ou de cadaveres, mesmo depois de decorrido muito
tempo depois da morte. Esta imutabilidade do genoma nas amostras bioldgicas forenses permite

igualmente solucionar casos antigos (co/d cases).
1.1 A diferenciacio da identidade genética nos gémeos monozigéticos

A diversidade referida consiste nas diferencas genéticas entre individuos da mesma espécie, o
que permite a sua individualizacdo e identificacdo. O ADN é unico e individual, pelo que nao existem

duas pessoas com 0 mesmo ADN.u

Até ha pouco tempo, acreditava-se que a unica excecdo a esta regra, eram 0S gémeos
monozigoticos ou univitelinos. Recentemente este entendimento foi alterado pois ja é possivel fazer a
diferenciacdo da identidade genética nos gémeos idénticos. O entendimento era que os gémeos
monozigoticos iniciavam o desenvolvimento como geneticamente idénticos e que as diferencas seriam
0 resultado da exposicao a fatores de risco, aos efeitos do ambiente e as experiéncias de vida.

Contudo, os gémeos monozigdticos ndo nascem geneticamente nem fenotipicamente idénticos.

¢ Cfr. PANNEERCHELVAM, S., NORAZMI, M.N., “Forensic DNA profiling and database”, in Malaysian Journal of Medical Sciences, Vol.10, N° 2,
julho de 2003, P. 20, texto disponivel em https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3561883/pdf/mjms-10-2-020.pdf, (acedido em 01-11-2020).

s Cfr. BOTELHO, Marta Madalena, “Utilizacdo das técnicas de ADN no ambito juridico: em especial, os problemas juridico - penais da criacdo de
uma base de dados de ADN para fins de investigacdo criminal”, Aimedina, Coimbra, 2013, P. 162.

« Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva, “Da Prova Penal - A Prova Cientifica: Exames, Analises ou Pericias de ADN? Controlo de Velocidade, Alcool e
Substancias Psicotropicas (a luz do Paradigma da Ponderacao Constitucional Codificado em Matéria de Intervencdo no Corpo Humano, face ao Direito a
Autodeterminacdo Corporal e a Autodeterminacédo Informacional Genética) ", Tomo |, 3* Edicéo revista, atualizada e aumentada, Lisboa, Rei dos Livros,
2010, Pp.60-62.

u Cfr. BOTELHO, Marta Madalena, “Utilizacdo das técnicas de ADN no ambito juridico: em especial, os problemas juridico - penais da criacdo de
uma base de dados de ADN para fins de investigacdo criminal”, Aimedina, Coimbra, 2013, P. 162.



https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3561883/pdf/mjms-10-2-020.pdf

Carl Bruder, geneticista na Universidade do Alabama descobriu que os gémeos nascem com
varias diferencas na variacao do numero de copias (Copy Number Variation - CNVs), devido a mutacdes
na sequéncia de ADN durante os primeiros erros mitéticos. Noutros estudos refere-se que «a maior
fonte de variacdo vem de modificacdes pds-traducionais em proteinas e modificacdes epigenéticas no
ADN, que alteram o fenétipo alterando a expressdo génica sem afetar o genoma. A epigenética é o
estudo das alteracbes na expressao génica que ocorrem sem qualquer alteracdo na sequéncia de
bases do ADN do genoma. Embora os gémeos monozigoticos tenham essencialmente o0 mesmo ADN,
0s seus padrdes epigenéticos diferem, permitindo uma diferenca na expressdo génica e, portanto, no
fenétipo. [...] Embora os gémeos monozigbticos externamente parecam notavelmente semelhantes,

eles podem ser discordantes para varios fenotipos».:

Atualmente os laboratdrios especializados conseguem efetivar essa diferenciacdo da identidade
genética. O laboratério Eurofins Scientific em Ebersberg, na Alemanha, anunciou em 2013 o “7win
Test' . Este teste consegue realizar a diferenciacdo da identidade genética nos gémeos idénticos,
através de mutacdes presentes no ADN de um dos individuos. O recurso a esta tecnologia pode ser
vital, na producdo de prova no ambito de uma investigacdo criminal. Fazer a diferenciacdo da
identidade genética permite fazer a comparacéo entre o perfil obtido num vestigio recolhido na cena do
crime ou na vitima e o perfil obtido da amostra recolhida de um suspeito que tem um gémeo
monozigotico. Sabendo-se que um dos gémeos cometeu o crime torna-se possivel saber, com certeza,

qual deles é o autor do crime e obter uma condenacao.

= Traducédo nossa, «The biggest source for variation comes from post-translational modifications to proteins and epigenetic modifications to DNA,
which alter the phenotype by changing gene expression without affecting the genome at all. Epigenetics is the study of changes in gene expression that
occur without any changes in the DNA base sequence of the genome. Though monozygotic twins have essentially the same DNA, their epigenetic patterns
differ, allowing for a difference in their gene expression and therefore, their phenotype. [...] Though externally monozygotic twins look remarkably similar,
they can be discordant for various phenotypes.», Cfr. STRAITON, Jenny, “Not-So Identical Twins”, BioTechniques, The International Journal of life Science
Methods, 26 Nov 2018, texto disponivel em https://www.biotechnigues.com/cell-and-tissue-biology/not-so-identical-twins/, (acedido em 11-12-2021).

= Cfr. “Eurofins’ Scientists Discover Genetic Differences Between “ldentical” Twins”, 10 December, 2013, texto disponivel em
https://eurofinsgenomics.eu/media/871924/131210eurofinsmwgoperontwintestfinal.pdf, (acedido em 12-12-2021).



https://www.biotechniques.com/cell-and-tissue-biology/not-so-identical-twins/
https://eurofinsgenomics.eu/media/871924/131210eurofinsmwgoperontwintestfinal.pdf

2. 0 ADN enquanto técnica de analise

2.1 Polimorfismos genéticos usados no ADN Profiling

O relatorio pericial de genética forense resulta do estudo comparativo do perfil genético do

individuo e do perfil genético obtido a partir da amostra-problema.

No ambito da genética forense poderao ser realizadas pericias de identificacdo de
desconhecidos, pericias de investigacao de parentesco biolégico, pericias de criminalistica bioldgica,
nomeadamente em casos de homicidios e crimes sexuais. Um perfil genético € uma informacéao
relativa a um determinado local ou locais do genoma de um individuo. Esse local do genoma

denomina-se marcador genético.

Cada ser humano possui uma sequéncia de bases de ADN unica. Contudo, do total do nimero
de pares de bases que constitui o ADN, apenas 0,1% de pares de bases sao variaveis entre os
individuos®. A informacao relativa a um determinado local ou locais do genoma de um individuo pode
apresentar-se de diferentes formas, consoante o tipo de perfil genético que se pretende estudar. O
perfil genético ou haplotipo de STR autossomico apresenta-se de forma numérica, em que 0s numeros
indicam o numero de repeticdes de cada STR existentes no genoma do individuo. O perfil genético ou

haplétipo de ADN mitocondrial toma a forma de uma sequéncia especifica de nucleotidos de um local.

Os perfis genéticos podem ser exclusivos de uma pessoa, neste caso, individualizam uma
pessoa. Noutros casos os perfis genéticos podem ‘individualizar'ss um grupo especifico de individuos.
Tal como acontece no perfil ou haplétipo de ADN mitocondrial que individualiza especificamente uma
linha materna ou como se verifica no perfil de STR do cromossoma Y que identifica especificamente
uma linha paterna. A variabilidade do ADN deve-se aos polimorfismos genéticos. Os quais podem ser
polimorfismos de comprimento, se diferirem no nimero de repeticdes de conjuntos de nucleétidos. Ou,
polimorfismos de sequéncia, se existir uma alteracao da sequéncia de nucledtidos. Por permitirem o

mapeamento do genoma sdo chamados marcadores genéticos.

S&do estes os polimorfismos que possibilitam a utilizacdo do ADN nos contextos forense e
juridico.® A utilidade desses polimorfismos como marcadores genéticos é tanto maior quanto maior for

0 numero de variacdes possiveis e que as frequéncias dessas mesmas variacfes sejam 0 mais

=« Cfr. WOODING, Stephen P, JORDE, Lynn B, “Genetic variation, classification and «race»”, Nature Genetics volume 36, 2004, P. 28, texto
disponivel em https://www.nature.com/articles/ng1435, (acedido em 12-12-2021).

= Cfr. AMORIM, Antonio, “Genética Forense”, Academia das Ciéncias de Lisboa (ACL), 7% edicao, Lisboa, 2015, Pp. 1 - 4.

s Cfr PINHEIRO, M. Fatima, “Criminalistica biologica”, in Francisco Corte-Real e Duarte Nuno Vieira (dir.), Principios de genética forense,
Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, outubro de 2015.



https://www.nature.com/articles/ng1435

semelhantes possivel. E com base nos polimorfismos que sdo elaborados os perfis de ADN.” Esta

atividade é denominada por DNA profiling ou DNA fingerprinting.s

Os polimorfismos genéticos usados no DNA profiling variam de acordo com o tempo de
processamento de amostras, a sensibilidade, ou seja, a quantidade de material genético necessario
para a obtencao de um perfil de ADN e com o poder de discriminacdo da técnica utilizada. Atualmente

usam-se 0s STR'’s, os SNP’s, os VNTR's e os RFLP’s.

Os STR's, acrénimo de “Short Tandem Repeats’. Caracterizam-se pela repeticdo em tandem
de sequéncias nucleotidicas que contém entre 2 a 7 pares de bases e cujo tamanho dos alelos néo

ultrapassa os 350 pares de bases.

Os marcadores STR associam um alto poder de discriminacdo, a uma analise mais rapida. A
probabilidade de encontrar um perfil de ADN igual numa populacdo aleatoria € 1 em 30 bilhdes. Para
um resultado discriminante sdo necessarios 13 a 15 loci STR.» A automatizacdo diminui a
probabilidade de erros no processamento e sua detecdo estd facilitada pelo recurso a moléculas

fluorescentes.

Sao0 os marcadores genéticos mais utilizados em genética forense. Dividem-se em trés grupos.
Os STRs autossémicos que sdo sequéncias pequenas que se repetem lado a lado sendo facilmente
detetados em diversas amostras biologicas mesmo que estejam degradadas. Discriminam individuos,

o0s seus familiares e individuos néo relacionados. Sao utilizados na resolucdo de todo o tipo de pericias.

A andlise dos STRs do cromossoma X possui trés principais aplicacdes: as pericias de
investigacdo de maternidade, os casos de identificacdo genética de restos cadavéricos e os casos de
filiacado que envolvam familiares que partilham este cromossoma. Os estudos dos STRs do
cromossoma Y sao usados para a identificacdo da linhagem masculina. A linhagem de um individuo do
sexo masculino, bem como de todos os homens com ele relacionados pela via paterna, a identificacao

do sexo masculino e a identificacdo da possivel origem geografica dessa linhagem.

v Cfr. HENRIQUES, Fernanda; SEQUEIROS, Jorge, “Relatério sobre o Regime Juridico da Base de Dados de Perfis de A.D.N”, Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida, Lisboa, 2007, P. 6, texto disponivel em http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1
285444328 Relatorio_base dados perfis ADN.pdf, (acedido em 18-01-2017).

= Cfr. PANNEERCHELVAM, S., NORAZMI, M.N., “Forensic DNA profiling and database”, /n Malaysian Journal of Medical Sciences, Vol.10, N° 2,
julho de 2003, Pp. 20-26, texto disponivel em https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3561883/pdf/mims-10-2-020.pdf, (acedido em 01-11-
2020).

= Cfr. PANNEERCHELVAM, S., NORAZMI, M.N., “Forensic DNA profiling and database”, in Malaysian Journal of Medical Sciences, Vol.10, N° 2,
julho de 2003, P. 22. texto disponivel em https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3561883/pdf/mjms-10-2-020.pdf, (acedido em 01-11-2020).

= Cfr. PANNEERCHELVAM, S., NORAZMI, M.N., “Forensic DNA profiling and database”, in Malaysian Journal of Medical Sciences, Vol.10, N° 2,
julho de 2003, P. 22. texto disponivel em https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3561883/pdf/mjms-10-2-020.pdf, (acedido em 01-11-2020).

= Cfr. PINHEIRO, Maria de Fatima Terra, “Genética Forense Perspectivas da Identificacdo Genética”, Porto, Edicées Univ. Fernando Pessoa,
2010, Pp.31-58.
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Os SNP’s acronimo de “Single Nucleotide Polymorphims’. Polimorfismo que consiste numa
variacdo na sequéncia de ADN que surge quando um nucleétido é alterado por outro em sequéncias de
ADN. Ocorre na populacdo numa frequéncia superior a 1%. Até ao més de junho de 2021, o nimero de
SNP's validados ultrapassou os mil milhdes (1,053,623,523).22 Por ser o polimorfismo mais frequente
no genoma humano é possivel obter informacdes mesmo em amostras insuficientes ou degradadas.z

Para um resultado discriminante semelhante aos STR’s sdo necessarios 50 a 100 loci SNP.2

Existem quatro classes diferentes de SNP’s que se aplicam a analises forenses.2 SNPs de teste
de identidade, SNPs com informacdes de linhagem, SNPs informativos de ancestralidade e SNPs
fenotipicos, por enquanto limitados a cor da pele, dos olhos, do cabelo, altura e caracteristicas faciais.
S&do usados para a analise de identificacdo de desaparecidos ou vitimas de desastres em massa,?
distinguem populacdes, tal como a histdria geografica de uma populacdo e podem igualmente servir
para caracterizar o fenotipo de um individuo nos casos em que nao existem suspeitos (ou seja, sem

match de STR’s no CODIS).#

S&o os mais utilizados na localizacdo de possiveis genes de suscetibilidade ou com interesse na
farmacogenética sobretudo na investigacdo de associacdo de genes com doencas comuns ou reacao a

medicamentos.z

Os VNTR’s acronimo de “Variable Number of Tandem Repeats'. Os VNTRs sdo caracterizados
por um numero variavel de repeticdes em fandem de sequéncias nucleotidicas, que contém entre 9 a
100 pares de bases.# Podem ser usados para identificar individuos especificos porque o numero das
repeticoes difere entre os individuos. Para serem encontrados é necessario que o ADN seja cortado

com ajuda da eletroforese em gel.

= Cfr. NCBI SNP database, disponivel em https://www.ncbi.nlm.nih.gov/projects/SNP/snp_summary.cgi, (acedido em 08-09-2022).

= Cfr. BUDOWLE, Bruce, DAAL, Angela van, “Forensically relevant SNP classes”. BioTechniques, Vol. 44, N° 5, 2008, P. 604, texto disponivel em
https://www.future-science.com/doi/epub/10.2144/000112806, (acedido em 12-12-2021).

= Cfr. BUDOWLE, Bruce, DAAL, Angela van, “Forensically relevant SNP classes”. BioTechniques, Vol. 44, N° 5, 2008, P. 605, texto disponivel em
https://www.future-science.com/doi/epub/10.2144/000112806, (acedido em 12-12-2021).

= Cfr. BUDOWLE, Bruce, DAAL, Angela van, “Forensically relevant SNP classes”. BioTechniques, Vol. 44, N° 5, 2008, P. 608, texto disponivel em
https://www.future-science.com/doi/epub/10.2144/000112806, (acedido em 12-12-2021).

= Cfr. BUDOWLE, Bruce, DAAL, Angela van, “Forensically relevant SNP classes”. BioTechniques, Vol. 44, N° 5, 2008, P. 604, texto disponivel em
https://www.future-science.com/doi/epub/10.2144/000112806, (acedido em 12-12-2021).

= Cfr. BUDOWLE, Bruce, DAAL, Angela van, “Forensically relevant SNP classes”. BioTechniques, Vol. 44, N° 5, 2008, P. 606 e P. 608, texto
disponivel em https://www.future-science.com/doi/epub/10.2144/000112806, (acedido em 12-12-2021).

= Cfr. HENRIQUES, Fernanda; SEQUEIROS, Jorge, “Relatorio sobre o Regime Juridico da Base de Dados de Perfis de A.D.N", Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida, Lisboa, 2007, Pp. 6-7, texto disponivel em http://www.cnecv.pt/admin/files/data /docs/1
285444328 Relatorio_base da dos_perfis ADN.pdf, (acedido em 18-01-2017).

= Cfr. PANNEERCHELVAM, S., NORAZMI, M.N., “Forensic DNA profiling and database”, /in Malaysian Journal of Medical Sciences, Vol.10, N° 2,
julho de 2003, P. 21, texto disponivel em https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3561883/pdf/mims-10-2-020.pdf, (acedido em 01-11-2020).
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Os RFLPs acrénimo de “Restriction fragment length polymorphism’. Foram 0s primeiros
marcadores genéticos, descritos em 1985, por Wyman e White. A técnica RFLP consiste em cortar
fragmentos de ADN com uma enzima de restricdo, em sequéncias especificas, gerando fragmentos de
ADN com comprimentos diferentes. Esta técnica diferencia-se pela analise dos diversos tamanhos de
ADN. Os fragmentos sao sujeitos a eletroforese, obtendo-se um padrdo de disposicdo dos fragmentos
consoante o seu tamanho e consequente migracdo. Quando se trata de casos de mutacdes, estes

alteram a forma como as enzimas de restricdo da molécula sdo cortadas.®

2.1.1. Os marcadores genéticos utilizados a nivel internacional

Atualmente, fazer a genotipagem de um numero limitado de /oc/ é suficiente para se obter um

perfil genético que permita uma identificacéo individual.

Em consonancia com as recomendac0es internacionais e as recomendacdes do European DNA
Profiling Group (EDNAP), usam-se marcadores nucleares para obter perfis genéticos individualizantes,
ou seja sequéncias de ADN com 4 a 7 nucledtidos, de regides microssatélite ou STR. Ou no caso de
substituicdo, os marcadores de nucledtido Unico ou sequéncia Unica, os SNP (Single Nucleotide
Polymorphisms), cujas variantes ou alelos se caracterizam pela substituicdo desse mesmo nucleétido
Unico ou sequéncia Unica. Ou ainda, no caso de insercdo ou delecdo, os InDel (/nsertion or Deletion
Polymorphisms), cujas variantes ou alelos se caracterizam pela insercdo ou delecdo desse mesmo
nucledtido unico ou sequéncia unica. Em amostras com ADN degradado podem ser utilizados mini-
STR. Trata-se do acronimo de “Mini Short Tandem Repeats”. Sdo marcadores genéticos que possuem
sequéncias de ADN de dimensdes inferiores a 150 pares de bases, que delimitam regides interiores
(menores que as regides definidas para os STR) e que foram desenvolvidos através da modificacdo dos

primers para amplificacdo dos STR.

Caso as amostras de ADN estejam muito fragmentadas e ndo sendo viavel o uso dos STR ou
mini-STR, a opcao sdo os SNP ou os InDel para se fazer a analise das sequéncias de ADN. Se néao for
possivel usar marcadores nucleares que permitem a obtencao de perfis genéticos individualizantes,
procede-se ao estudo do perfil ou haplétipo de ADN mitocondrial*(ADNm) que ao individualizar

especificamente uma linha materna permite determinar situacoes de exclusao. Uma das caracteristicas

© Cfr WYMAN, A. R, WHYTE, R. “A highly polymorphic locus in human DNA”, Proceedings of the National Academy of Sciences of the United
States of America, Nov 1980, Vol.77, P. 6754, texto disponivel em https://www.ncbi.nim.nih.gov/pmc/articles /PMC350367/, (acedido em 22-12-2021).
= Cfr. https://medlineplus.gov/genetics/chromosome/mitochondrial-dna/, (acedido em 22-12-2021).



https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles%20/PMC350367/
https://medlineplus.gov/genetics/chromosome/mitochondrial-dna/

do ADN mitocondrial reside no facto de que todos os individuos pertencentes a mesma linhagem

materna possuem o mesmo ADN mitocondrial. Exceto quando ha mutacdes.

Ha vantagens no uso do ADN mitocondrial comparativamente ao ADN nuclear. O ADN
mitocondrial possui cerca de 500-2000 copias por célula, por oposicdo ao ADN nuclear que tem
apenas 2 coépias por célula. O que em amostras forenses muito degradadas ou antigas, aumenta as
probabilidades de haver copias que possam ser usadas. O formato circular de ADN em cadeia dupla e
a dimensdo do ADN mitocondrial (100.000 vezes inferior) confere-lhe uma maior protecdo

relativamente a deterioracdo, que o ADN nuclear nao tem.

De um modo geral, os marcadores autossémicos (marcadores nucleares) t€m um maior poder
de discriminacdo, o que leva a um maior grau de certeza na identificacdo final. Ao invés, os
marcadores haplotipicos (STRs do cromossoma X e STRs do cromossoma Y) apresentam baixo poder
de discriminacao, o que leva a um menor grau de certeza na identificacdo final.>2 Apesar das diferencas
a nivel de polimorfismo entre os diferentes marcadores, quando sdo usados em conjunto, a

probabilidade de correspondéncia entre individuos nao relacionados é de 1 em 1 milhdo de bilides.

2.1.2 0Os marcadores genéticos utilizados a nivel europeu

A nivel internacional, os /oc/ utilizados na elaboracdo dos perfis genéticos apresentam alguma

variacao.

Assim, num esforco de harmonizacdo para permitir uma comparacdo rigorosa entre 0s
diferentes paises, em 2001, o Conselho Europeu estabeleceu uma Série Normalizada Europeia de Loci,
os “FEuropean Standard Set” (ESS). Com a recomendacdo do uso de zonas cromossémicas que nao
facultem informacdo de caracteristicas hereditarias especificas pois trata-se de informacdo privada.
Este conjunto de sete marcadores de ADN foi entendido, naquela altura, como o conjunto minimo
adequado a elaboracao de um perfil genético com vista a comparacao rigorosa entre os diferentes
paises da Unido Europeia. Em 2009, o Grupo de Trabalho em matéria de ADN da Rede Europeia de

Institutos de Ciéncias Forenses (ENFSI) procedeu a revisdo da ESS.=

Com o aumento da permuta de perfis de ADN entre os Estados Membros e consequentemente a

progressao em dimensao e numero das bases de dados nacionais, surge a necessidade de alargar o

= Cfr. BUDOWLE, Bruce, DAAL, Angela van, “Forensically relevant SNP classes”. BioTechniques, Vol. 44, N° 5, 2008, P. 606, texto disponivel em
https://www.future-science.com/doi/epub/10.2144/000112806, (acedido em 12-12-2021).

= Cfr SCHNEIDER, Peter M., “Expansion of the European Standard Set of DNA Database Loci — the Current Situation”, Institute of Legal Medicine,
University Hospital of Cologne, Germany, March 2009, texto disponivel em https://www.promega.com/-/media/files/resources/profiles-in-
dna/1201/expansion-of-the-european-standard-set.pdf?rev=7fcd53dbabb342f2884636b0441 b7df6&sc_lang=en, (acedido em 01-12-2021).
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numero de marcadores utilizados, para que seja possivel garantir a qualidade das investigacdes.* Com
a aprovacdo da Resolucdo do Conselho de 30 de novembro de 2009, relativa ao intercambio de
resultados de analises de ADN, a atual ESS possui 12 marcadores D3S1358, FGA - FIBRA, D8S1179,
THO1, vWA, D18S51, D21S11, D12S391, D1S1656, D2S441, D10S1248 e D22S1045. Trata-se de
marcadores de ADN ndo codificantes, limitados a zonas cromossomicas necessarios a identificacdo do
seu titular para fins de identificacdo e que nao possibilitam a obtencao de informacdes de saude ou de

caracteristicas hereditarias especificas.

2.1.3 Os marcadores genéticos utilizados a nivel interno

A nivel interno, os marcadores genéticos utilizados para a determinacao de um perfil genético
individual sdo definidos localmente pelas autoridades politicas e judiciarias territorialmente

competentes.

A escolha dos marcadores a integrar a base portuguesa foi norteada por varias razdes. Desde
logo impedir a perda de informacdo. Para tal, importa manter a lista atualizada acolhendo os
marcadores utilizados pela INTERPOL e pela comunidade cientifica internacional. Por outro lado,
pretendeu-se evitar a dependéncia das grandes companhias multinacionais que fornecem os kits
multiplex.® Ao escolher-se marcadores comuns nos kits das varias empresas evitar-se-ia a dependéncia
a uma empresa em particular e consequente aumento aleatorio de preco.” Uma outra razdo foi o
aumento do numero de perfis de ADN existentes nas bases de dados de perfis de ADN europeias. O
que pode dar origem a situacdes de falsas coincidéncias. Para evitar essas vicissitudes, amplifica-se o

poder de discriminacao através do alargamento do conjunto de marcadores.

De acordo com esta abordagem, foram selecionados como marcadores de insercdo os
constantes na Portaria n® 270/2009% de 17 de marco. Os marcadores a integrar a base de dados de
perfis de ADN s&o apenas os absolutamente necessarios a identificacéo do seu titular. Esta Portaria foi

a transposicdo para a jurisprudéncia nacional, da Resolucao do Conselho de 25 de junho de 2001. De

= Cfr. GILL, P., FEREDAY, L, MORLING, N, SCHNEIDER, P., “New multiplexes for Europe-amendments and clarification of strategic development”,
Forensic ~ Science International, N° 163, 2006, Pp. 155-157,  texto  disponivel  em https://www.academia.edu 128
98080/New_multiplexes forEurope Amendments and clarification of strategic development?auto=download, (acedido em 13-12-2021).

= Cfr. Resolucdo do Conselho da Unido Europeia de 30 de novembro de 2009 relativa ao intercambio de resultados de analises de ADN, Jornal
Oficial da Unido Europeia, n° C 296, P.3, texto disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content /PT/TXT/PDF/?uri=0J:C:2009:296:FULL&from=PT,
(acedido em 12-12-2021).

=« Cfr ENFSI, “DNA Database management review and recommendations”, abril 2016, texto disponivel em http://enfsi.eu/wp-
content/uploads/2016/09/finalversionenfsi2016documentondna-databasemanagement 0.pdf [18-01-2017].

= Cfr AAVV., “A Base de dados de Perfis de DNA em Portugal”, (Actas da Conferéncia CNECV de 13 de abril de 2012 em Coimbra), Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Colecdo Bioética, 15, Lisboa, 2012, Pp. 62- 63.

= Cfr. Didrio da Republica, 17 série, N° 53, Portaria n° 270/2009 de 17 de marco de 2009, P. 1704.
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acordo com esta Portaria foram incluidos com carater obrigatério os sete marcadores de insercéo
europeu standard, e adicionada a amelogenina, um marcador genético de sexo. Sendo de insercao
complementar os restantes 16 marcadores.* A inclusao complementar dos restantes marcadores teve
como objetivo evitar a perda de informacdo existente em perfis indeterminados,* aquando da sua
insercdo na Base.# A Portaria n° 161/2018+% de 6 de junho, veio alargar de uma maneira
complementar, os marcadores que foram assumidos na Resolucdo do Conselho da Europa de

30/11/2009.%

Atualmente, os marcadores de ADN a integrar no ficheiro de perfis de ADN constante da base de
dados de perfis de ADN sado os de insercdo obrigatoria: VWA; THO1; D21S11; FGA; D8S1179;
D3S1358; D18S51; Amelogenina; e de insercdo complementar: TPOX; CSF1P0; D13S317; D7S820;
D5S818; D16S539; D2S1338; D19S433; Penta D; Penta E; FES; F13A1; F13B; SE33; CD4; GABA;
D1S1656; D2S441; D10S1248; D12S391; D22S1045.

2.2 A alegada inocéncia da informacao fenotipica transmitida pelo ADN nao

codificante

O genoma humano estd organizado em zonas codificantes, responsaveis pela producdo de
proteinas (1,5%) e zonas nao codificantes (98,5%).« O ADN é qualificado como codificante quando
transmite elementos fenotipicos do individuo, como por exemplo a cor dos olhos, cor dos cabelos,
altura e malformacdes anatémicas. As caracteristicas psicologicas e comportamentais também fazem

parte dos elementos fenotipicos que sdo transmitidos.

Os instrumentos internacionais e a legislacdo nacional, nomeadamente a alinea €) do artigo 2° e
0 artigo 12° da Lei n° 5/2008 tal como o artigo 11° do Regulamento de funcionamento da base de
dados de perfis de ADN optam pelo estudo do ADN nao codificante. Por apresentar maior variabilidade

e diferenciacao de sujeito para sujeito, possibilita uma identificacao do individuo mais rigorosa. Por

= Cfr ESPINHEIRA, R. M., “Identificacdo genética de desconhecidos”, in Francisco Corte-Real e Duarte Nuno Vieira (dir.), Principios de genética
forense, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, outubro de 2015.

« Cfr ESPINHEIRA, Rosa Maria, “Identificacdo genética de desconhecidos”, in Francisco Corte-Real e Duarte Nuno Vieira (dir.), Principios de
genética forense, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, outubro de 2015.

« Cfr AAVV., “A Base de dados de Perfis de ADN em Portugal”, (Actas da Conferéncia CNECV de 13 de abril de 2012 em Coimbra), Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Colecdo Bioética, 15, Lisboa, 2012, Pp. 62- 63.

« Cfr. Portaria n ° 161/2018.

= Cfr. Resolucdo do Conselho de 30 de novembro de 2009 relativa ao intercambio de resultados de analises de ADN, Jornal Oficial da Unido
Europeia, n° C 296, Pp.1-3.

« Cfr. NURK, Sergey et all, “The complete sequence of a human genome”, Science, 31 Mar 2022, Vol 376, Issue 6588, Pp. 44-53, texto
disponivel em: https://www.science.org/doi/10.1126/science.abi6987, (acedido em 28-08-2022).
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outras palavras, por ser dotado de poder diferenciador, por ser polimoérfico e por ndo fornecer

informacdes sobre as caracteristicas fenotipicas do individuo.

Contudo, com o avanco dos conhecimentos cientificos podemos vir a obter muito mais
informacao da pessoa* do que hoje podemos supor. No seguimento do Projeto Genoma Humano, em
setembro de 2003, foi lancado pelo National Human Genome Research Institute (NHGRI), o projeto
ENCODE - Encyclopedia of DNA Elements.# Tendo como missdo identificar todas as funcdes dos
genes e proteinas, através da determinacéo e sequenciamento completo do genoma humano. Segundo
estes cientistas, o ADN nao codificante determina e diferencia a nova célula. O outrora referido como
“junk DNA”, por se pensar nao ter qualquer funcdo, «é na verdade, quem comanda 0s genes»* nas
palavras de Mark Gerstein, da Universidade de Yale. Apesar de parte da funcdo das regides ndo
codificantes ainda néo ter sido descoberta,* sabe-se que desempenha um papel relevante na regulacéo

da transcricao génica, na producdo de ARN n&o codificante e na manutencdo da estrutura do ADN.

Por outro lado, temos a questao do “desequilibrio de ligacao”* que ao ocorrer pode permitir
a transmissdo de informacao de uma regido codificante. «Por se localizarem fisicamente préximos uns
dos outros, alguns marcadores sdo tendencialmente transmitidos em bloco, o que significa que a
presenca de um alelo num determinado locus esta associada a presenca de um alelo especifico noutro
locus préximo — fenomeno designado de desequilibrio de ligacdo. Isto significa que, considerando dois
marcadores, um numa regido nao-codificante (A) e o outro numa regido codificante préxima (B) e estes
se encontrarem em desequilibrio de ligacdo, analisando o marcador A acedemos a informacdo do
marcador B.» Nesta acecdo, o estudo limitado as regides ndo codificantes, na pratica pode nao fazer

grande sentido.

Temos igualmente a questdo dos “genes from scratch’® (novos genes ou “de novo genes”s).

Durante décadas acreditou-se que os genes se formavam de cdpias de genes ja existentes.

= Cfr. GUIMARAES, Ana Paula, “A base de dados de perfis de ADN na investigacdo criminal — uma inevitabilidade da sociedade
contemporanea?”, jin Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Manuel da Costa Andrade, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra Volume I, Coimbra, marco de 2018, P. 410.

« Vide https://www.encodeproject.org/, (acedido a 18- 05 2018).

= Cfr. SHADDOX, Colleen, “Junk no more”, Yale Medicine Magazine, 2013 — Winter, texto disponivel em: https://medicine.yale. Edu/news/vyale-
medicine-magazine/ymwinter2013-issue_348397 43933 vl.pdf, (acedido a 18- 05 2018).

« Cfr SPIELMANN, Malte, MUNDLOS, Stefan, “Looking beyond the genes: the role of non-coding variants in human disease”, Human Molecular
Genetics, 2016, Vol. 25, N°2, P.162, texto disponivel em https://academic.oup.com/hmg/article/25/R2/R 157/21981717%login=false, (acedido em 12-
11-2021).

= Cfr. COSTA, Helena, SOUTO, Luis, “Novas ferramentas da investigacdo criminal — potencialidades e limites da previséo de caracteristicas fisicas
através da analise de ADN” in Helena Machado e Helena Moniz, /n Base de dados genéticos forenses: Tecnologias de controlo e ordem social, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, P. 297.

« Cfr. SCHLOTTERER, Christian, “Genes from scratch — the evolutionary fate of de novo genes”, Trends in Genetics, Austria, April 2015, Vol. 31,
N° 4, 2015, P. 216, texto disponivel em https://www.cell.com/action/showPdf?pii=S0168-9525%2815%2900034-7, (acedido em 12-12-2021).

= Expressao latina.
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Recentemente a comunidade cientifica descobriu que como resultado de mutacdes, das zonas nao
codificantes poderdo surgir novos genes, convertendo zonas anteriormente ndo codificantes em

codificantes.

2.3. A utilidade de algumas técnicas forenses controversas na luta contra o

crime

Certas técnicas forenses poderiam ser muito Uteis na luta contra o crime se «implementadas e
eficientemente reguladas».s2 Apesar da sua proficuidade, alguns autores consideram que estes recursos

conflituam com direitos fundamentais tal como o direito a privacidade e a intimidade genética.

A fenotipagem de ADN (DNA Phenotyping é uma técnica que recorre a regides codificantes do
genoma. Permite determinar genes® relevantes na determinacédo de caracteristicas faciais como a cor
do cabelo ou dos olhos. Outras caracteristicas fisicas como a altura e a idade. A proveniéncia étnica e
predisposicdes de saude. O uso de polimorfismos de ADN para prever o fenétipo nao deveria ser
controverso, na opinido de Bruce Budowle e Angela van Daal. A previsao da aparéncia fisica, desde que
limitada a «cor da pele, dos olhos, do cabelo, altura e caracteristicas faciais»,* dificilmente pode ser
considerada uma violacdo de privacidade, considerando que nado é preciso tipagem de ADN para
perceber a aparéncia de um individuo. Na verdade, determinar a aparéncia fisica de um individuo com
base numa amostra problema pode produzir dados objetivos Uteis a investigacdo. Por outro lado, o
teste fenotipico de SNP seria usado apenas durante a investigacdo pois quando o individuo fosse
identificado, seria possivel fazer o seu perfil STR. Sendo este o perfil a ser comparado com a amostra
problema. Técnica usada na e na Alemanha (desde novembro de 2019) e na Holanda. O processo de

autorizacao desta técnica de investigacao esta a ser estudado em varios paises.®

A pesquisa familiar (Familial searching) ¢ uma técnica que viabiliza a identificacdo de perfis com

ADN geneticamente semelhante. Ao invés de se fazer uma pesquisa de total concordancia, procura-se

= Cfr. PEREIRA, Artur, “Bases de dados genéticos: interesse e limitacdes”, comunicacdo apresentada no Coloquio "A Lei 5/2008, de 12 de
fevereiro, que aprovou a criacdo da base de dados de perfis de ADN, e a investigacdo criminal - balango e perspetivas", comunicacdo apresentada nas
Conferéncias «A Base de Dados de Perfis de ADN face ao Direito Penal e Processual Penal e a Convencéo Europeia dos Direitos do Homemy, organizadas
pela Comiss@o Parlamentar de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias e pelo Conselho de Fiscalizagdo da Base de Dados de Perfis de
ADN, auditorio do novo edificio da Assembleia da Republica, Lisboa, no dia 24 de abril de 2015, P.5.

= Cfr. RICHMOND, Stephen, HOWE, Laurence J., LEWIS, Sarah, STERGIAKOULI, Evie, ZHUROV, Alexei,"Facial Genetics: A Brief
Overview",Frontiers in Genetics, 16 October 2018, texto disponivel em https://www.frontiersin.org/articles/10.3389/fgen €.2018.00462/1ull, (acedido em
12-12-2021).

= Cfr. BUDOWLE, Bruce, DAAL, Angela van, “Forensically relevant SNP classes”. BioTechniques, Vol. 44, N° 5, 2008, P. 608, texto disponivel em
https://www.future-science. com/doi/epub/10.2144/000112806, (acedido em 12-12-2021).

= Cfr. Schneider PM, Prainsack B, Kayser M,"The use of forensic DNA phenotyping in predicting appearance and biogeographic ancestry”,
Deutsches Arzteblatt International, N° 116, 2019, Pp. 873-880, Suplemento P.2.

14


https://www.frontiersin.org/articles/10.3389/fgen%20e.2018.00462/full

uma coincidéncia parcial (partial match). Quando o individuo que se pretende identificar ndo tenha o
seu perfil introduzido numa base de dados, esta técnica permite identificar um familiar biologicamente
relacionado com o individuo da amostra problema. A partilha de alelos raros pode indicar um membro
da familia. A partilha de um numero de alelos superior & da média de perfis genéticos nao relacionados
escolhidos ao acaso, pode indicar um possivel irmao.s Esta técnica envolve a analise de semelhancas
no cromossoma Y por isso s funciona com individuos do sexo masculino. E usada na NDNAD® desde
2002, na criminalidade violenta: terrorismo, rapto de criancas ou homicidios. Hd um risco de intrusao
publica, pois pode acontecer que os proprios desconhecam esses parentescos biologicos ou até casos

de paternidade,® do ponto de vista emocional pode ser bastante impactante.

A ancestralidade biogeografica (Ancestry), através das frequéncias relativas em diversas
populacdes, os marcadores SNP’s podem revelar a etnicidade do perpetrador. Alguns autores referem
que a informacdo pode levar a uma possivel estigmatizacdo de todo o grupo populacional a que o
individuo pertence. O processo de autorizacdo desta técnica de investigacdo esta a ser estudado em

varios paises. Na Holanda, Suica, Franca ja esta a ser usada.®

Kit de identidade bioldgica (Biological identiki), trata-se do mais recente kit de 891 SNP's. Este
kit combina duas técnicas em simultaneo, 41 marcadores para fenotipagem e 850 marcadores para a
ancestralidade biogeografica. Embora ainda nao seja possivel fazer a individualizacdo com exatidao, a
margem de erro é de 10%. E uma poderosa ferramenta investigativa que «pode fornecer testemunhos
mais precisos e confiaveis do que testemunhas oculares».* Esta nova ferramenta permite direcionar os
investigadores através da previsdo da aparéncia fisica e da determinacdo de caracteristicas de

ascendéncia biogeografica externamente visiveis.

= Cfr. PEREIRA, Artur, “Bases de dados genéticos: interesse e limitacdes”, comunicacdo apresentada no Coloquio "A Lei 5/2008, de 12 de
fevereiro, que aprovou a criacdo da base de dados de perfis de ADN, e a investigacdo criminal - balango e perspetivas", comunicacdo apresentada nas
Conferéncias «A Base de Dados de Perfis de ADN face ao Direito Penal e Processual Penal e a Convengao Europeia dos Direitos do Homem», organizadas
pela Comiss@o Parlamentar de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias e pelo Conselho de Fiscalizacdo da Base de Dados de Perfis de
ADN, auditorio do novo edificio da Assembleia da Republica, Lisboa, no dia 24 de abril de 2015, P.15.

# Cfr. The National DNA Database, Annual_Report_2012-13, p. 6, texto disponivel em https://assets.publishing.service.gov.uk /governm
ent/uploads/system/uploads/attachment_data/file/252885/NDNAD_Annual Report 2012-13.pdf, (acedido em 08-04-2021).

= Cfr, GENEWATCH UK, “The Police National DNA Database”, 12th  January 2005, texto disponivel em
http://www.Genewatch.org/sub.shtml?als[cid]=539478, (acedido em 18-01-2017).

= Cfr. Schneider PM, Prainsack B, Kayser M,"The use of forensic DNA phenotyping in predicting appearance and biogeographic ancestry”,
Deutsches Arzteblatt International, N° 116, 2019, Pp. 873-880, Suplemento P.2.

« Tradugd@o nossa. Artigo cientifico arbitrado e aprovado, ndo nos foi possivel dar paginacdo por estar em pré publicacdo. Cfr. SGUAZZI, Giulia,
VARRONE, Debora, CIRIONI, Chiara, ANDRIOLETTI, Valentina, LINARELLO, Pasquale, SALVADERI, Luca, LOVISOLO, Flavia, PROCOPIO, Noemi, GENTILE,
Fabiano, CHERUBINI, Anna, COLLOCA, Domenico, MARINO, Alberto, GINO, Sarah, «"Biological identikit": development of a SNPs-Panel for the analysis of
Forensic DNA Phenotyping and Ancestry», Forensic Science International, Genetics Supplement Series, 2022, [Journal Pre-proof] texto disponivel em
https://doi.org/10.1016/].fsigss.2022.10.034, (acedido em 25-10-2022).
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2.4 0 Processamento das Amostras

O processo da analise de ADN comeca pela recolha e preservacao da amostra. A cadeia de
custodia garante a integridade e autenticidade de uma amostra bioldgica desde a recolha até a sua
andlise no laboratorio. E acompanhada por documentacéo detalhada. Qualquer pessoa que tenha tido

na sua posse a amostra bioldgica pode ser chamada a tribunal para testemunhar.s

Os vestigios biologicos podem ser de diferente natureza. Os que tém células nucleadas séo mais
faceis de analisar. O sangue tem na sua constituicdo os leucécitos, que sdo células nucleadas. O
esperma também possui células nucleadas: os espermatozoides. A saliva ndo contém células na sua
constituicdo mas transporta células epiteliais da mucosa bucal.®Para gerar um perfil genético completo
sao necessarias 15 células ou mais caso o ADN esteja degradados. A degradacao do material genético
leva a perda de parte da informacéo genética originando uma perda alélica (allelic dropoud).* Ocorre
com a exposicao a diversos fatores quimicos e fisicos, tal como temperatura, humidade, radiacéo solar,

entre outros.

Numa primeira fase procede-se a extracdo do ADNe= de uma amostra biologica. Esta etapa tem
como finalidade separar a molécula de ADN dos restantes componentes celulares. O ADN nuclear
encontra-se ligado a proteinas e estas podem inibir o PCR caso nao sejam separadas. Existem outros
inibidores de PCRe que tém de ser separados pois podem comprometer a qualidade e integridade do
material, tal como a hematina do sangue, calcio dos 0ssos, corantes téxteis (em amostras provenientes
de roupa), acidos humicos (em amostras provenientes de terra), entre outros. As amostras problema e
as amostras de referéncia nunca sdo processadas ao mesmo tempo e no mesmo local para evitar
contaminacédo exogena ou entre as amostras.” A técnica utilizada no processo de extracao do ADN

varia consoante a especificidade da amostra colhida.

s Cfr. PINHEIRO, Maria de Fatima Terra, “Genética Forense Perspectivas da Identificacdo Genética”, Porto, Edicdes Univ. Fernando Pessoa,
2010, Pp.31-58.

= Cfr. PINHEIRO, Maria de Fatima Terra, “Genética Forense Perspectivas da Identificacdo Genética”, Porto, Edicdes Univ. Fernando Pessoa,
2010, Pp.33.

= Cfr. PINHEIRO, Maria de Fatima Terra, “Genética Forense Perspectivas da Identificacdo Genética”, Porto, Edicdes Univ. Fernando Pessoa,
2010, Pp.35.

« Cfr. SHESTAK, AG, BUKAEVA AA, Saber S, ZAKLYAZMINSKAYA EV, “Allelic Dropout Is a Common Phenomenon That Reduces the Diagnostic
Yield of PCR-Based Sequencing of Targeted Gene Panels” Frontiers in Genetics, 1 Feb 2021,Vol.12, Article 620337, P. 2, texto disponivel em
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7901947 /pdf/fgene-12-620337.pdf, (acedido em 06-08-2022).

= Cfr. COSTA, Susana, “A Justica em Laboratério. A identificacdo por perfis genéticos de ADN: entre a harmonizacdo transnacional e a
apropriacéo local”, Coimbra, Almedina, 2013, Pp. 30 - 31.

« Cfr. COSTA, Susana, “A Justica em Laboratdrio. A identificacdo por perfis genéticos de ADN: entre a harmonizacdo transnacional e a
apropriacéo local”, Coimbra, Almedina, 2013, Pp. 31.

# Cfr. BUTLER, John M., “Forensic DNA Typing: Biology, Technology, and Genetics of STR Markers”, 2nd ed, Elsevier, Academic Press, 2005.
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Na fase da quantificacdo de ADN ¢é confirmado se o material biologico extraido & humano e se a
quantidade que se conseguiu isolar é a adequada para a subsequente amplificacdo. Sobretudo quando
se trata de amostras degradadas ou com baixo nimero de copias de ADN (amostras Low Copy Number

- LCN).

Segue-se a fase da amplificacdo, a técnica usada é da reacdo em cadeia da polimerase (PCR -
Polymerase Chain Reaction) inventada em 1985. Técnica que valeu ao seu inventor Kary Mullis, o
Prémio Nobel da Quimica em 1993. A extensao de ADN a ser replicada /n viro, de modo exponencial,
¢ muito pequena e por ndo ser necessario que as moléculas de ADN estejam intactas, é possivel usar
amostras com elevado grau de degradacao. Num estado puro ou misturadas com outros vestigios
bioldgicos. O procedimento é rapido e tem um grande poder de discriminacdo. A PCR num curto
espaco de tempo «pode gerar 100 mil milhdes de copias a partir de uma tnica molécula de ADN»# de

uma pessoa.

Depois do ADN estar amplificado procede-se a separacdo e detecdo dos marcadores
amplificados. Para tal sdo usados sequenciadores automaticos de eletroforese capilar. Os corantes
ligados as moléculas de ADN vao emitir fluorescéncia ao serem excitados por um laser. Os fragmentos
de ADN sao depois medidos por comparacdo a um standard interno que é composto por fragmentos
de ADN. Apos esta correlacdao, os alelos sdo atribuidos aos marcadores, obtendo-se um

eletroferograma, constituindo assim o perfil de ADN do individuo.

« Cfr. BOTELHO, Marta Madalena, “Utilizacdo das técnicas de ADN no ambito juridico: em especial, os problemas juridico - penais da criacdo de
uma base de dados de ADN para fins de investigacdo criminal”, Aimedina, Coimbra, 2013, P. 167.

# Cfr. HENRIQUES, Fernanda; SEQUEIRQS, Jorge, “Relatorio sobre o Regime Juridico da Base de Dados de Perfis de A.D.N", Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida, Lisboa, 2007, Pp. 89, texto disponivel em http://www.cnecv.pt/admin/files/data /docs/1
285444328 Relatorio_base dados_perfis ADN.pdf, (acedido em 18-01-2017).
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3. 0 ADN enquanto prova

“A genética entrou nos tribunais muito antes da moderna ciéncia ter decifrado a estrutura e a
biologia do Acido Desoxirribonucleico (ADN)”.» Através dos grupos sanguineos, que foram os

marcadores genéticos que precederam a atual prova por meio de ADN.

O responsavel por esta descoberta cientifica foi 0 médico austriaco, Karl Landsteiner.”” Os seus
estudos sobre as incompatibilidades™ e as diferencas no sangue humano levaram-no aos conceitos de
antigenes (geradores de anticorpos™) e anticorpos, mais tarde criou o sistema de classificacao
sanguinea de Landsteiner ou sistema ABO™ e foi igualmente o responsavel pela descoberta do sistema
Rh7. Todo este esforco granjeou-lhe o Prémio Nobel da Medicina e Fisiologia em 1930. Foi um
processo gradual até que esta tecnologia tivesse acolhimento cientifico generalizado e que a validade

deste tipo de prova fosse aceite recorrentemente em tribunal.
3.1 A prova genética

O processo destina-se a aplicacdo do direito, que «depende da existéncia ou verificacdo dos

factos aos quais a ordem juridica alia a producao de um dado efeito juridico».”

A demonstracdo dos factos que interessam ao processo pode ser feita através da observacao
direta ou através da reconstituicdo dos factos. Sendo que certas situacdes pela sua propria natureza
(como por exemplo as situacdes do foro espiritual) ou pelo facto de pertencerem ao passado podem

comportar uma dificuldade acrescida no que respeita a sua reconstituicdo.

A prova no processo, ndo aponta para uma certeza absoluta do facto ter ocorrido de
determinado modo, ou nem ter ocorrido, destina-se apenas a formar uma conviccdo. A verdade que se
procura no processo € uma verdade judicial, processualmente valida.” O ideal seria a verdade

absoluta, mas «as provas nao podem garantir resultados de absoluta certeza, pelo que nos devemos

© Tradugdo nossa, “Genetics entered the courtroom long before modern science deciphered the structure and biology of deoxyribonucleic acid
(DNA)”, Cfr. KAYE, David H., “The Double Helix and the Law of Evidence”, Harvard University Press, 2010, P. 5.

n Cfr. KAYE, David H., “The Double Helix and the Law of Evidence”, Harvard University Press, 2010, P. 6.

2 Reagdes imunologicas toxicas que resultam de transfuséo sanguinea entre individuos incompativeis.

= Cfr. KAYE, David H., “The Double Helix and the Law of Evidence”, Harvard University Press, 2010, P. 6.

% Os seres humanos estao classificados em trés grupos sanguineos: A, B e O, (o zero veio da expressao “ofne” que significa “sem”. Sem A ou
sem B).

=0 Rh é um conjunto de substancias que fazem parte do sangue de alguns seres humanos, sendo classificados neste caso como Rh positivo.
Os individuos que né@o o possuem séo classificados como Rh negativo.

s Cfr. SILVA, Germano, “ Producéo e valoracao da prova em processo penal”, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, N°4, 1° Semestre, 2006,
P. 47.

7 Cfr. SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel, SANTOS, Jodo Simas, “Nocdes de Processo Penal”, 3? edicéo, Lisboa, Letras e
Conceitos Lda., outubro de 2020, Pp. 212-215.
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contentar com procurar aproximar-nos o mais possivel da verdade objetiva».”2 Apesar de existir um

dever ético e juridico de procurar a verdade material, esta ndo pode conseguir-se a qualquer preco.”

Deste modo, a prova enuncia-se como instrumento demonstrativo, que permite formar no
espirito do juiz a conviccdo,® tendo como resultado uma crenca assente na certeza relativa (certeza
subjetiva) sobre a existéncia ou inexisténcia de determinado facto.®* Encontra-se regulada no artigo 124
° do CPP.:2 A verificacdo dos factos condiciona a aplicacdo do direito e esta a decisado. Para que a
decisao seja justa, alcance o fim da paz social, restabeleca a confianca nas normas violadas e consiga

a realizacao da justica,® devera assentar na verdade dos factos.

3.2 Natureza juridica da prova genética

A maioria da doutrina classifica as provas obtida através de analise de ADN como pericias.®
Provas que tém lugar quando sejam necessarios especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou
artisticos para conhecer ou apreciar determinado facto.® Estes autores desconsideram a distincao entre
exame e pericia. Na fase de detecdo e recolha de vestigios consideram que também lhes é exigido
conhecimentos cientificos e técnicos especificos para que a identificacao e recolha possa ser realizada

de forma adequada. Ndo se incorporando na nocao de exame.

Contudo alguns autores® consideram tratar-se de um exame numa primeira fase de extracao de
material bioldgico nas pessoas, nos lugares ou nas coisas e de uma pericia na fase de que decorre da
utilizacdo de técnicas laboratoriais para obtencdo de perfis genéticos. Apesar de serem necessarios
especiais conhecimentos cientificos em ambas as fases, ha apenas uma detecdo e recolha de vestigios

na primeira fase de identificacdo ao passo que ha uma avaliacdo e comparacao de perfis de ADN numa

= Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Processual Penal”, Colecao Classicos Juridicos, Coimbra, Coimbra Editora, 1974. P.194.

= Cfr. CORREIA, Jodo Conde, “A distingdo entre prova proibida por violagdo dos direitos fundamentais e prova nula numa perspectiva
essencialmente jurisprudencial”, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, N° 4, 2006, P. 179.

© Cfr. SILVA, Germano, “ Producéo e valoracdo da prova em processo penal”, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, N°4, 1° Semestre, 2006,
P. 47.

= Cfr. SILVA, Germano, “Curso de Processo Penal”, Vol. I, 5* Ed. Revista e actualizada, Lisboa, Editorial Verbo, 2011, Pp. 113-114.

= Artigo 124 ° CPP (objeto da prova) «1. Constituem objeto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do
crime, a punibilidade ou nao punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou da medida de seguranca aplicaveis».

= Cfr. DIAS, Maria Silva, “ Particularidades da prova em processo penal. Algumas questdes ligadas a prova pericial”, Revista do Centro de
Estudos Judiciarios, N° 3, 2° Semestre, 2005, P. 170.

= Cfr. entre outros, FIDALGO, Sénia, “Determinacao do Perfil Genético como Meio de Prova em Processo Penal”, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 16, N.°1, 2006, pag. 139; no mesmo sentido, Rodrigues, Benjamim Silva, Da prova penal: a prova cientifica: exames, analises ou pericias
de ADN? Controlo de velocidade, alcool e substancias psicotropicas, Coimbra Editora, 3* Edicao, 2009, p. 69; entre outros.

= Art 151° CPP

« Cfr. FIDALGO, Sénia, “Determinacdo do perfil genético como meio de prova em processo penal”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 16, n° 1, janeiro-margo, 2006, Pp. 138-139.

= Cfr. Entre outros, MONIZ, Helena, “Os problemas juridico-criminais da criacdo de uma base de dados genéticos para fins criminais”, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 12, N° 2, abril — junho de 2002, e no mesmo sentido RAPOSO, Vera Lucia, “CSI - Quando a ficcdo se torna
realidade”, Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude, ano 5, n° 10, 2008, P. 87.
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segunda fase. Com uma consequente maior exigéncia de conhecimento cientifico. Deste modo na
primeira fase de identificacdo € um meio de obtencao de prova e na segunda fase de comparacdo é

um meio de prova.s=

A detecao e recolha dos vestigios bioldgicos consistem num simples exame,® que tem o seu
regime juridico regulado nos artigos 171 ° a 173 ° do CPP. O exame é um meio de obtencao de
prova.* Que se caracteriza pelo modo e pelo momento da sua aquisicdo no processo, geralmente na
fase do inquérito. Os vestigios que possam vir a servir de meios de prova sdo investigados e recolhidos
por meio de exames, € 0 que resulta do artigo 171 ° do CPP. Trata-se das diligéncias levadas a cabo
pelas autoridades competentes para investigar e recolher «todos os factos juridicamente relevantes
para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou nao punibilidade do arguido e a
determinacédo da pena ou da medida de seguranca aplicadas».®* Os meios de obtencao de prova sdo os
instrumentos que possibilitam a obtencao dos meios de prova do thema probandi, estes ultimos
caracterizam-se pelo mérito de ser por si mesmos fonte de convencimento.20s exames podem ser
realizados em momento anterior a instauracdo de inquérito, enquanto medida de policia.> Caso a
necessidade de preservacado da prova o justifique, de acordo com a alinea a) do n° 2 do artigo 249° do
CPP. Podendo igualmente ser efetuados durante o inquérito, na instrucdo e na audiéncia de discussao
e julgamento. Ao abrigo dos artigos 172° e 173° é estabelecido um dever de sujeicdo a exames, nos
casos em que um individuo se recuse a fazer o exame pretendido, ou abandonar o local onde se
encontra a decorrer o mesmo. Podendo ser obrigado a submeter-se a exame, pela decisdao de
autoridade judiciaria competente, inclusive através de recurso a forca publica. A falta de acatamento da
decisdo da autoridade judiciaria que prescreva a sujeicdo a exame configura o crime de desobediéncia,

de acordo com o artigo 348° do CP.

Da conjugacdo dos artigos 151° e 152° do CPP, resulta que a prova pericial** tem lugar quando
a avaliacao dos factos exigir especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos.®* Impde-se que

seja executada por peritos imparciais®* que possuam 0s conhecimentos mencionados e cujos nomes

= Cfr. GONCALVES, Manuel Lopes Maia, “Codigo de Processo Penal Anotado e Comentado”, Coimbra, Almedina, 2009, P. 371.

= Cfr. SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel, SANTOS, Jodo Simas, “Nocdes de Processo Penal”, 3% edicdo, Lisboa, Letras e
Conceitos Lda., outubro de 2020, Pp. 249-250.

= Cfr. BOTELHO, Marta Madalena, “Utilizacao das técnicas de ADN no ambito juridico: em especial, os problemas juridico - penais da criacdo de
uma base de dados de ADN para fins de investigacdo criminal”, Aimedina, Coimbra, 2013, P.222.

= Artigo 124°, N° 1 do CPP.

= Cfr. SILVA, Germano, “Curso de Processo Penal”, Vol. I, 5* Ed. Revista e actualizada, Lisboa, Editorial Verbo, 2011, P.234.

= Cfr. JESUS, Francisco Marcolino de, “Os Meios de Obtencédo da Prova em Processo Penal”, Coimbra, Almedina, 2011, P. 183.

= Cfr. SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel, SANTOS, Jodo Simas, “Nocdes de Processo Penal”, 3% edicdo, Lisboa, Letras e
Conceitos Lda., outubro de 2020, Pp. 236-242.

= Cfr. SILVA, Germano, “Curso de Processo Penal”, Vol. Il, 5% Ed. Revista e actualizada, Lisboa, Editorial Verbo, 2011, P.215.

= Cfr. SOUSA, Jodo Henriques, “A «Pericia» Técnica ou Cientifica Revisitada Numa Visdo Pratico Judicial”, Julgar, Coimbra, N° 15, 2011, P. 32.
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constam de listas existentes nas respetivas comarcas. Dentro dos limites temporais da razoabilidade, €

realizada em estabelecimentos, laboratério ou servico oficial apropriado ou por peritos nomeados.

A pericia de ADN inclui-se nas pericias médico-legais, podendo ser realizadas pelo Laboratoério de
Policia Cientifica da Policia Judiciaria e pelo INML. Sob proposta de uma destas duas entidades e apds
autorizacao do Ministério Justica é possivel a extensao a outros laboratorios, desde que cumpram os
requisitos cientificos, técnicos e organizacionais internacionalmente estabelecidos, nos termos do n° 2

do artigo 5° da Lei n° 5/2008 de 12 de fevereiro.

A pericia de ADN podera ser realizada, a partir da constituicdo de arguido, por requerimento,
fundamentado, do Ministério Publico. Como garantia da sua defesa, a pedido do préprio arguido e
oficiosamente pelo juiz, nos termos do n° 1 do artigo 8° da Lei n° 5/2008, de 12 de abril. Trata-se de
um dos elementos de que a autoridade judiciaria competente se serve para formar a sua conviccdo
sobre determinado facto. Neste sentido, o relatorio pericial € um meio de prova,® na medida em que a
interpretacdo técnico-cientifica que resulta da avaliacdo dos vestigios recolhidos com recurso a
métodos cientificos adequados pode permitir obter provas admissiveis que auxiliam® na percecédo e
valoracdo dos factos. Sdo os elementos portadores da «informacdo que permite a formacdo da
conviccao do tribunal sobre a realidade desses factos».'® Independentemente da fase do processo, seja
para acusar ou nao na fase do inquérito, para pronunciar ou ndo na fase da instrucao e por fim para
condenar ou absolver o arguido na fase do julgamento. Cada pericia realizada tem sempre como
base a execucao de exames, quando a pericia seja auxiliada por um exame, aplica-se o regime das

pericias por ser o mais exigente.

3.3 Valor da prova genética

O regime processual penal atual consagra no artigo 127° do CPP, o principio fundamental da
livre apreciacdo da prova. Todavia, o proprio CPP reconhece a prova genética como uma excecao a

este principio. Por se tratar de uma prova pericial, com recurso a especiais conhecimentos técnico,

= Cfr. SILVA, Germano, “Curso de Processo Penal”, Vol. I, 5* Ed. Revista e atualizada, Lisboa, Editorial Verbo, 2011, P. 216.

= Numa outra acecéo vide Cavaleiro de Ferreira, «A pericia ndo € um meio de prova mas antes um meio de apreciacdo da prova». Cavaleiro de
Ferreira, “Curso de Processo Penal”, Tomo I, Lisboa, Editora Danubio,1981, P. 346.

= Cfr. FERREIRA, Marques, “Meios de prova. Jornadas de direito processual penal, o novo Cédigo de Processo Penal”, Centro de Estudos
Judiciarios, Coimbra, Aimedina, 1988, Pp. 253-254.

w Cfr. ANDRADE, Costa, “Nocdes elementares de processo civil”, Coimbra Editora, Coimbra, 1976, P. 434.

o Cfr. JESUS, Francisco Marcolino de, “Os Meios de Obtencao da Prova em Processo Penal”, Coimbra, Almedina, 2011, P. 142,

« Nesse sentido, “na base de uma pericia estd sempre um exame”, cfr. a Ata n° 21 da Comissao Revisora do Cddigo de Processo Penal, de 16
de marco de 1992.
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cientifico ou artisticos, dita o n° 1 do artigo 163° que este juizo se presume subtraido & livre apreciacéo

do julgador.

Todavia, é estabelecida uma presuncao juris tanturm dos pareceres técnicos pois, existe a
possibilidade de o julgador apresentar razdes validas para afastar a sua conviccao do juizo cientifico
elaborado pelo perito e apresentado no relatério pericial. Segundo o n° 2 do artigo 163° do CPP, o juiz
pode divergir do entendimento contido no parecer do perito e este nao ser tido em conta.’ Esta
limitado pelo dever de fundamentacado da divergéncia, deste modo, o legislador pretendeu dotar a
prova pericial de um valor acrescido relativamente aos restantes meios de prova.' O juiz «s6 pode
divergir do juizo contido no parecer do perito, se puder fazer, ele préprio, uma apreciacdo também
técnica, cientifica ou artistica, ou se se tratar de um caso inequivoco de erro».* Devera para tal, pedir
esclarecimentos complementares com o recurso a renovacdo da pericia pelo mesmo perito ou
elaboracdo de novas pericias por outros peritos conforme o disposto nas alineas a) e b) do n° 1 do
artigo 158° do CPP..” Caso a fundamentacdo da divergéncia ndo seja corretamente apresentada,
constitui uma irregularidade nos termos do artigo 123° do CPP, por violar o disposto no n° 2 do artigo

163° do CPP.

No que toca a apreciacdo da base de facto, que serve de sustentaculo ao juizo cientifico
apresentado pelo perito, estes factos carecem de uma posterior interpretacdo pelo juiz, estando
sujeitos a sua livre apreciacdo. O perito deve realizar a pericia com base em factos validos. Mas nao se
realiza uma valoracdo automatica da prova pericial, € ao juiz que cabe a valoracao racional e
equilibrada de todo o conjunto probatorio,® sendo tradicionalmente visto como «o senfor da prova» .
No que respeita a prova obtida com recurso ao ADN, nao opera como «prova plena, mas sim como
prova legal bastante», devendo ser ajuizada em conjunto com as restantes provas existentes em cada
processo. Entenda-se que nao obstante a existéncia de material biolégico de um individuo no local do

crime, podera haver varias explicacdes para la estar.!!A pericia deixa de possuir valor probatorio

0 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, relativo ao processo n® 144/09.3GTLRA.C1, de 25 de maio de 2011.

o Cfr. NEVES, Rosa Vieira, “A Livre Interpretacdo da Prova e a Obrigacdo de Fundamentacao da Conviccdo (Na Decisao Final Penal)”, Coimbra,
Coimbra Editora, 2011, P. 94.

s Cfr. Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, referente ao processo n® 4/13.3TBSAT.C1, de 4 de marco de 2015.

s Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Processual Penal, Licdes do Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias”, Seccao de Textos da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 1988-1989, P.142.

w Cfr. GONCALVES, Manuel Lopes Maia, “Cédigo de Processo Penal Anotado e Comentado”, Coimbra, Aimedina, 2009, P. 386.

w Cfr. JUNIOR, Arthur, “A aplicacao da pericia de analise do ADN no processo penal para fins de identificacdo criminal”, in Lex Medicinae,
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Ano 2, N° 3, jan- jun, 2005, P. 98.

o Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “Implicacdes juridicas do conhecimento do genoma humano”, /in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano
129, 1996, Coimbra, Coimbra Editora, Pp.327-328.

w Cfr. JESUS, Francisco Marcolino de, “Os Meios de Obtencao da Prova em Processo Penal”, Coimbra, Almedina, 2011, P. 130.

u Cfr. BOTELHO, Marta Madalena, “Utilizacao das técnicas de ADN no ambito juridico: em especial, os problemas juridico - penais da criacdo de
uma base de dados de ADN para fins de investigacdo criminal”, Aimedina, Coimbra, 2013, P.224.
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quando os factos base sejam divergentes da realidade (estejam ficcionados) ou quando a imposicao
nado se verifica. De igual modo, necessita de uma sustentacdo adequada. O relatdrio pericial perde valor
probatorio quando translada a mera probabilidade ou a hipdtese. Passando a pericia a estar sujeita ao
principio da livre apreciacdo da prova, presente no artigo 127° do CPP. O julgador deve verificar a
validade da prova. Se o procedimento da pericia decorreu de acordo com as normas em vigor, tal como
a prestacdo do compromisso por parte dos peritos (n° 1 do artigo 156° do CPP) ou a regularidade da
notificacdo do despacho que ordena a pericia (n° 3 do artigo 154° do CPP). Ou se n&do houve recurso a

proibicoes.

3.4 Regime processual penal das pericias

O relatorio pericial organiza as informacdes sob a forma de parecer. Com argumentacao técnica
e cientifica detalhada.* Devera ser preciso e responder as questdes essenciais que levaram a
realizacdo da pericia.”* Nas pericias de personalidade (previstas no artigo 160° do CPP) podem
apresentar avaliacbes com decisdes. Sempre que a correta realizacdo da pericia implique arriscar a
integridade do objeto a analisar, devera ser pedido autorizacdo para o efeito a entidade que ordenou a
pericia. Obtida a autorizacao devera fazer-se um registo através de descricdo exata do objeto em causa,
e fotografia ou fotocdpia, de acordo com o artigo 161° do CPP. Estdo igualmente previstos os
laboratdrios ou servicos oficiais adequados e previamente determinados para a realizacdo de pericias,

de forma a garantir a qualidade pericial, em concordancia com o n° 2 do artigo 152° do CPP.

O Ministério Publico, o arguido, o assistente e as partes civis podem indicar um consultor técnico
da sua confianca para assistir a realizacdo da pericia, conforme o artigo 155° do CPP. O que lhes
permite uma posicdo ativa no processo nomeadamente através da articulacdo de objecdes,
observacdes e sugerindo diligéncias. Exceto nas pericias efetuadas nas delegacdées do INMLCF, I.P. ou
nos gabinetes médico-legais de acordo com o niimero 1 do artigo 3° da Lei n° 45/2004. Exclusao que
tem como consequéncia o ser considerado como nao escrito, o despacho que admite a assisténcia
deste a realizacao da pericia. Por carecer de objeto € inexequivel. Esta limitacéo foi objeto de pronuncia
pelo Tribunal Constitucional, no Acordao n° 133/2007, de 24 de abril de 20073, por suspeita de

violacdo do principio do acusatério e das garantias fundamentais de defesa do arguido, conforme o

12 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, referente ao processo n° 05P351, de 2 de fevereiro de 2005.

1 Cfr. SOUSA, Jodo Henriques, “A «Pericia» Técnica ou Cientifica Revisitada Numa Viséo Pratico Judicial”, Julgar, Coimbra, N° 15, 2011, P. 47.

w4 Cfr. SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel, SANTOS, Jodo Simas, “Nocdes de Processo Penal”, 27 edicdo, Lisboa, Letras e
Conceitos Lda., 2011, P. 218.

us Cfr. Acordao n°® 133/2007, de 24 de abril de 2007.
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disposto nos nimeros 1 e 5 do artigo 32° da CRP. O TC decidiu que o n° 1 do artigo 3° da Lei n°
45/2004, de 19 de agosto ndo esta ferido de inconstitucionalidade, uma vez que as garantias de
defesa do arguido e o principio do contraditorio estdo acautelados pela obrigatoriedade dos peritos
fundamentarem as suas conclusdes, ao abrigo do n° 1 do artigo 157° do CPP, de poderem ter de
prestar esclarecimentos complementares, segundo os artigos 158° e 350° do CPP e da propria
autonomia e independéncia técnico-cientifica dos peritos. Igual questdo foi colocada no TEDH,
designadamente no caso Khodorkovskiy and Lebedev c. Russia®® e no caso C.B. c. Austriai’ por
suspeita de violacdo do n° 1 e 3 do artigo 6° da CEDH. O TEDH decidiu de forma semelhante ao TC,
sustentando que de acordo com a alinea d) do n° 3 do artigo 6° da CEDH, os peritos sdo considerados

testemunhas e permite-se a defesa que os questione relativamente aos relatorios por eles elaborados. !

s Cfr. Acordao do TEDH de 31 de maio de 2011.
v Cfr. Acorddo do TEDH de 4 de abril de 2013.
= Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “Exames e pericias: (des)construir conceitos”, Publicacdes Ordem dos Advogados Portugueses, 2016, P. 8.
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22 CAPITULO:

0 REGIME JURIDICO DA PROVA GENETICA

1. 0 quadro normativo portugués

Anteriormente a constituicdo formal de bases de dados de ADN (dados pessoais e perfis) ja era

possivel 0 uso de tecnologias de identificacdo através de perfis genéticos.

Ocorrendo um determinado crime e havendo a colheita de um vestigio bioldgico no local, este
método de identificacao forense ocorria no ambito do processo. Estando sujeito ao regime de pericias
médico-legais comuns. S0 na presenca de um suspeito ou arguido se poderia fazer um estudo
comparativo direto de perfis obtidos de amostras dos suspeitos com amostras recolhidas nos locais do

crime ou nas vitimas.!

A constituicao formal da base de dados de perfis de ADN veio permitir a comparacédo entre perfis
de ADN do vestigio (/6 das amostras—problema) com os perfis de ADN e respetivos dados pessoais
existentes nas bases de dados.’» Aumentando deste modo, a possibilidade e uma maior rapidez na
identificacao forense. Possibilita igualmente maior celeridade processual, pois as comparacdes podem
conduzir a perfis de individuos, presentes na base de dados, envolvidos em situacdes anteriores
permitindo que se possam estabelecer ligacdes entre casos, que numa primeira analise poderiam
parecer completamente distintos. Em caso de crimes de natureza sexual bem como nos homicidios
dolosos existe uma probabilidade significativa de reincidéncia.’» Pode ainda contribuir para a exclusdo
de suspeitos inocentes, de forma sigilosa no caso de os respetivos perfis ja se encontrem inseridos na
base de dados, ou ainda para a libertacdo de condenados por se conseguir provar e que nao seriam

eles os culpados de determinado crime.

O efeito dissuasorz que a existéncia de uma base de dados de perfis genéticos pode provocar

em potenciais perpetradores é uma vantagem e com a utilidade extra de aumentar a confianca da

u Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, LEAL Celso, “Prova genética: implicacdes em processo penal”, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2018,
P.112.

= Cfr. SANTOS, Simas, “Mecanismos de verificacéo e fiscalizacdo (na Base de Dados de Perfis de ADN)”, /n A Base de Dados de Perfis de DNA
em Portugal, Coleco Bioética N° 15 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da vida, Lisboa, 2013, P. 74.

= Cfr. CORTE-REAL, Francisco, “Base de dados de perfis de ADN”, jn Francisco Corte - Real e Duarte Nuno Vieira (dir.), Principios de genética
forense, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, outubro 2015, P.16.

= Cfr, DOLEAC, Jennifer L., “The Effects of DNA Databases on Crime”, in American Economic Journal: Applied Economics, vol. 9, N° 1, January
2017 (pp. 165-201), texto disponivel em  https://web.p.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=0&sid=51296b30-6aaf-4a7e-a795-
d0ec89551eba% 40redis, (acedido em 01-08-2021).
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https://web.p.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=0&sid=51296b30-6aaf-4a7e-a795-d0ec89551e5a%25%2040redis

sociedade nas autoridades judiciarias. Esse efeito dissuasorz pode ser reforcado através do

cruzamento de perfis existentes em ficheiros de bases de dados de outros Estados.»

Em questdes de identificacdo civil, em casos de averiguacdo da paternidade, em que ¢é
necessario recorrer ao ADN para identificar os progenitores biologicos de determinado individuo.
Permite a identificacdo de vitimas de desastres naturais, seja o reconhecimento de feridos ou

pessoas desaparecidas, seja a identificacdo de cadaveres ou restos cadavéricos.z

Auxiliam na resolucado dos “cold cases” casos antigos que sdo reabertos devido a continua
insercao de perfis de ADN na base de dados, e que de outro modo permaneceriam arquivados por falta
de provas.”Com as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 90/2017 ao n° 4 do artigo 1 da Lei n°
5/2008, fica expressamente admitida a coexisténcia de mais do que um regime de identificacdo por
perfis genéticos.’z Pode haver regimes legais de recolha, tratamento e conservacdo de células
humanas para fins de investigacao criminal ou identificacao civil sem recorrer a base de dados de
perfis de ADN. No ambito de uma investigacdo criminal, a identificacdo forense pode ser feita através
da comparacdo direta de perfis obtidos de amostras dos arguidos com amostras recolhidas nos locais
do crime ou nas vitimas. O que ndo obsta a que, em caso da condenacdo do arguido, possa ser
ordenada a recolha de amostra nos termos do n® 2 e n°® 3 do artigo 8 da Lei n° 5/2008.1» N&o
podemos deixar de referir a questionavel insercao sistematica na Lei n.° 5/2008 e nao no artigo 374°
ou artigo 375° do CPP, a que refere Jorge dos Reis Bravo, por tal ordem de recolha se tratar de um

dos requisitos da sentenca.

= Cfr. DOLEAC, Jennifer L., “The Effects of DNA Databases on Crime”, in American Economic Journal: Applied Economics, vol. 9, N° 1, January
2017 (pp. 165-201), texto disponivel em  https://web.p.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=0&sid=51296b30-6aaf-4a7e-a795-
dOec89551eba% 40redis, (acedido em 01-08-2021).

= Cfr. Resolucdo do Conselho da Unido Europeia 2008/615/JHA, de 23 de junho de 2008, texto disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008D0615& qid=1663201944580&from=EN, (acedido em 11-08-2021).

= «Este tipo de identificacdo humana pode ser conseguido através da comparacdo com amostras-referéncia que podem ser obtidas em
pertences pessoais da vitima, tais como escova de cabelo ou dentes, amostras arquivadas, por exemplo em bancos de esperma, ou por comparacdo com
amostras recolhidas dos familiares das vitimas». Cfr. PINHEIRO, Maria de Fatima Terra,” Inovacées em Genética Forense: Sua Contribuicdo na Aplicacéo
da Justica”, in Ciéncias Forenses ao Servigco da Justica, Lisboa, Pactor, 2013, Pp. 77-78.

= «A identificacdo humana através de perfis de ADN foi utilizada para identificar vitimas da tragica queda da ponte de Entre-os-Rios, no concelho
de Penafiel, em margo de 2001». Cfr. COSTA Susana, MACHADO Helena e NUNES Jo&o Arriscado, “O ADN e a justica: a biologia forense e o direito como
mediadores entre a ciéncia e os cidadaos”, in Os portugueses e a ciéncia, Lisboa, Dom Quixote, 2002. P. 208.

= Cfr. PINHEIRO, Maria de Fatima Terra,” Inovacdes em Genética Forense: Sua Contribuicdo na Aplicacdo da Justica”, in Ciéncias Forenses ao
Servigo da Justica, Lisboa, Pactor, 2013, P. 65.

= Cfr MORGADO, Maria José, “Perigos e Certezas. Lei 5/2008 de 12 de Fevereiro”, /n “A Base de dados de Perfis de DNA em Portugal”, (Actas
da Conferéncia CNECV de 13 de abril de 2012 em Coimbra), Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Colecdo Bioética, 15, Lisboa, 2012,
Pp. 153-159.

= Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, LEAL Celso, “Prova genética: implicacdes em processo penal”, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2018, nota
de rodapé n° 170.
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2. 0 funcionamento da Base de Dados de Perfis Genéticos em Portugal

A base de dados de perfis de ADN portuguesa consiste num sistema técnico de insercao e
armazenamento de perfis e dados pessoais, desenvolvido em servidores proprios e localizado nas
instalacdes da sede do INMLCF, I.P., em Coimbra. Trata-se de um sistema cauteloso de modo a nao
permitir acessos indevidos, «foi muito elogiado na visita inspetiva para a afericdo das condicdes de
ligacao da nossa base de dados as demais bases de dados europeias».® Consiste num Ficheiro
Intermédio e dois Ficheiros de Dados, um de perfis de ADN e outro de dados pessoais. Esta
automatizado e informatizado, mas sem conexao a qualquer rede digital ou qualquer outro tipo por

questdes de seguranca destes dados.

O ficheiro intermédio possui dois codigos, que permite fazer a ligacdo entre os dois ficheiros de
dados, i€ um codigo para o ficheiro do perfil de ADN e um cddigo para o ficheiro dos dados pessoais. O
que significa que «nem sequer as pessoas com acesso aos ficheiros, falando entre si, conseguem ligar
0s dados pessoais ao perfil, pois ha um ficheiro intermédio que faz esta ligacao».*! Este conjunto de

normas foi adotada na sequéncia da indicacao do n.°s 2 e n° 3 do art. 15.° da Lei n.° 5/2008.

3. Partilha transnacional de informacao

A protecdo de dados pessoais no seio da EU tem sido alvo de sucessivas regulamentacées com

vista & uniformizacéo no espaco europeu.

A Convencado 108 do Conselho da Europa de 28 de janeiro de 1981 foi o primeiro instrumento
internacional vinculativo no dominio do tratamento automatizado da protecdo de dados pessoais.
Estabeleceu quatro normas de protecao de dados pessoais para aplicacao na EU. A regra da limitacao
da finalidade (purpose limitation) nao devendo ser utilizados para fins diferentes dos que motivaram a
sua recolha. A regra da proporcionalidade (proportionality) os dados recolhidos devem ser adequados
aos fins para que serdo utilizados. A regra da minimizacao de dados (data minimization) limitando a

recolha da informacdo pessoal ao necessario para um fim especifico. E por fim o controlo de dados

= Cfr, CORTE-REAL, Francisco, “A base de dados forense portuguesa (Lei n.° 5/2008)", /in «A Base de dados de Perfis de DNA em Portugal,
(Actas da Conferéncia CNECV de 13 de abril de 2012 em Coimbra), Colecdo Bioética, 15, Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Lisboa,
2012, P. 65.

=Cfr, CORTE-REAL, Francisco, “A base de dados forense portuguesa (Lei n.° 5/2008)", in «A Base de dados de Perfis de DNA em Portugal,
(Actas da Conferéncia CNECV de 13 de abril de 2012 em Coimbra), Colecdo Bioética, 15, Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Lisboa,
2012, P. 65.

= Dispde 0 n.° 2 que o sistema deve garantir que os perfis de ADN e os dados pessoais sejam armazenados em ficheiros separados logica e
fisicamente, manipulados por utilizadores distintos, mediante acessos restritos, codificados e identificativos dos utilizadores, e 0 n.° 3 veda a inclusdo de
elementos identificativos do titulares dos dados no ficheiro de perfis de ADN ou em qualquer pesquisa nominal.
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pessoais (data control) que responsabiliza os Estados-Membros da UE quanto a recolha e tratamento

dos dados.

A Diretiva Europeia de Protecdo de Dados Pessoais 95/46/CE (RGPD) = do Parlamento
Europeu e do Conselho de 24 de outubro de 1995, conferia protecao aos dados pessoais das pessoas
singulares. No respeitante ao tratamento e livre circulacao dos mesmos. Foi revogada em maio de

2018.

O Regulamento n° 45/2001= do Parlamento Europeu e do Conselho de 2001 ampliou a
protecao passando a abranger os dados pessoais quando tratados por instituicbes e pelos orgaos
comunitarios. Foi igualmente criada a Autoridade Europeia para a Protecdo de Dados (AEPD), entidade

que regula e inspeciona o tratamento de dados pessoais nas instituicdes europeias.

O Tratado de Prim celebrou-se tendo como objetivo questdes de seguranca nacional,
nomeadamente o terrorismo e o crime organizado. Questdes suscitadas pelo Tratado de Schengen em
1997 e a livre circulacdo de individuos entre paises europeus. Em 2005, aderiram a Alemanha,
Austria, Bélgica, Espanha, Franca, Holanda e Luxemburgo. Posteriormente Portugal, Franca e Italia.
S&o partilhados registos de veiculos automoveis, impressdes digitais e perfis genéticos. A partilha de
dados com base no Tratado de Prim é feita em duas fases. Numa primeira fase (automatizada)
verificam-se as correspondéncias entre perfis de ADN dos Estados-Membros. Quando ha uma
correspondéncia (A7) passa-se a uma segunda fase ndo automatica, nem obrigatéria. Isto é, o Estado-
Membro que gerou a correspondéncia decide se envia a informacéo ligada ao perfil genético. A troca
de dados pessoais € feita de acordo com as medidas de protecdo em vigor, ¢ usado ADN nao
codificante. A Decisdo do Conselho 2008/615/JAI de 23 de junho de 2008w relativa ao
aprofundamento da cooperacao transfronteiras, em particular no dominio da luta contra o terrorismo e
a criminalidade transfronteiras, ¢ a transposicdo do Tratado de Prim. O sistema Prim tornou-se
obrigatorio para todos os paises pertencentes a Unido Europeia. O que possibilita 0 acesso em rede as

bases de dados forenses nacionais de perfis genéticos. Ha atualmente 26 Estados-Membros (incluindo

= Cfr. PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO EUROPEU, Diretiva 95/46/CE de 24 de outubro de 1995 relativa a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais € a livre circulacdo desses dados, texto disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31995L0046&from=EN, (acedido em 22-09-2022).

= Cfr. REGULAMENTO (CE) N° 45/2001 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 18 de dezembro de 2000 relativo a protecdo das

pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas instituices e pelos érgéos comunitarios e a livre circulacdo desses dados,

texto disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001R0045& from=PT, (acedido em 22-09-2022).

=Cfr. CONSELHO EUROPEU, Decisao 2008/615/JAl de 23 de junho de 2008, relativa ao aprofundamento da cooperacéo transfronteiras, em
particular no dominio da luta contra o terrorismo e a criminalidade transfronteiras, texto disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008D0615&from=EN, (acedido em 22-09-2022).
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o Reino Unido) com bases de dados genéticas operacionais. Portugal faz intercambio de dados com 19

paises.

A Decisao-Quadro do Conselho 2008/977/JAl= de 27 de novembro de 2008, foi revogada em
maio de 2018. Alargou o escopo de protecdo dos dados pessoais passando a integrar a cooperacdo
policial e judiciaria em matéria penal entre os Estados-Membros. Nao abrangendo os dados pessoais

tratados em ambito nacional.

A Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016.
Revoga a Decisao-Quadro 2008/977/JAI do Conselho. Tem aplicabilidade exclusiva relativa a protecao
das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades
competentes para efeitos de prevencdo, investigacdo, detecdo ou repressdo de infracdes penais ou
execucdo de sancdes penais, e a livre circulacdo desses dados. O RGPD aplica-se as restantes
dimensodes e setores da protecdo de dados de pessoas singulares. Deste modo, aplica-se a Diretiva
2016/680 se os dados pessoais forem recolhidos por uma autoridade competente para uma das
finalidades prosseguidas pela Diretiva 2016/680. Caso os dados forem tratados para fins diversos
devera aplicar-se o RGPD. De igual modo, devera aplicar-se o RGPD caso os dados pessoais forem
tratados por um destinatario que nao seja uma autoridade competente nos termos da Diretiva

2016/680, ou que ndo atue nessa qualidade.

E preciso o consentimento prévio do Estado membro detentor dos dados, exceto se se houver
perigo para a seguranca publica e ndo puder ser pedido o consentimento em tempo util. Ainda assim
devera ser equacionado o nivel de protecao de dados pessoais do pais para onde os dados vao ser
transferidos e a gravidade da infracdo penal. Conforme alinea €) do n° 1 do artigo 39° da Diretiva

2016/680.

Quando os dados pessoais estao a ser transferidos da UE para paises terceiros ou organizacdes
internacionais & necessario ter por base uma decisao de adequacao da Comissao, conforme artigo 36°
da Diretiva 2016/680. O n° 8 do artigo 36° da Diretiva 2016/680, elenca a lista de paises que

asseguram um nivel de protecdo adequado.

= Cfr. CONSELHO EUROPEU, Decisao-Quadro 2008/977/JAl de 27 de novembro de 2008, relativa a protecdo dos dados pessoais tratados no
ambito da  cooperacdo  policial e judiciaria em  matéria  penal, texto  disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008F0977 &from=EN, (acedido em 22-09-2022).

= Cfr. DIRETIVA (UE) 2016/680 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 27 de abril de 2016 relativa a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades competentes para efeitos de prevencéo, investigacdo, detecdo ou
repressao de infracdes penais ou execucdo de sangdes penais, e a livre circulacdo desses dados, e que revoga a Decis@do-Quadro 2008/977/JAl do
Conselho, texto disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT /PDF/?uri=CELEX:32016L0680&from=PT, (acedido em 22-09-2022).

= Cfr. PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO EUROPEU, Diretiva 95/46/CE de 24 de outubro de 1995 relativa a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais € a livre circulacdo desses dados, texto disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31995L0046&from=EN, (acedido em 22-09-2022).
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Quando os dados pessoais estdo a ser transferidos da UE para paises terceiros ou organizacoes
internacionais aplicam-se restricdes adicionais as atividades de tratamento conforme os artigos 35° a
38° da Diretiva 2016/680. A transferéncia de dados pessoais para um pais terceiro devera obedecer
ao principio da necessidade. De acordo com o n° 1 do artigo 1 da Diretiva 2016/680, as Autoridades
Competentes apenas podem transferir se tal se revelar necessario «para efeitos de prevencao,
investigacdo, detecdo ou repressdo de infracées penais ou execucdo de sancdes penais, incluindo a
salvaguarda e prevencado de ameacas a seguranca publica». O responsavel pelo tratamento de dados
num pais terceiro ou organizacao internacional conforme a alinea b) do n° 1 do artigo 35 devera estar
de acordo com a definicdo constante de Autoridade Competente constante na alinea 7 do artigo 3° da
Diretiva 2016/680. Sob determinadas condicdes ha a possibilidade de transferir dados diretamente

para os destinatarios que nao Autoridades Competentes, conforme artigo 39° da Diretiva 2016/680.
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32 CAPITULO

DIREITOS FUNDAMENTAIS POTENCIALMENTE AFETADOS PELA PROVA GENETICA

A obtencéao, tratamento e a inclusao de dados genéticos em bases de dados de ADN levanta

algumas questdes juridico-constitucionais.

O potencial informativo deste meio de prova podera produzir danos irreparaveis nao so para o
individuo como para a sua familia. Caracteristicas como a origem étnica, a propensao para o
desenvolvimento de certas patologias, linhagem genética desconhecida do proprio, que, se conhecidas

podem originar situacdes discriminatérias ou colocar em causa a sua propria intimidade.

Num primeiro momento a prova genética implica que exista uma colheita prévia da amostra
biologica do arguido. Esta colheita implica a limitacdo dos direitos fundamentais do individuo. A
transgressao destes direitos fundamentais pode colocar em causa a propria validade da prova.=
Posteriormente, numa fase de tratamento e insercao de perfis genéticos numa base de dados de ADN,
podera perfilhar uma incompatibilidade com o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar,
bem como o direito a autodeterminacao informacional, entre outros direitos, liberdades e garantias

fundamentais.

A Lei n° 5/2008 de 12 de fevereiro e os varios instrumentos legislativos que regulam o
tratamento dos perfis de ADN e dos dados pessoais, procuram criar um equilibrio entre a necessidade
de tratamento dos dados e a protecao do individuo. O tratamento dos dados devera «ocorrer de forma
transparente, no estrito respeito pela reserva da vida privada e autodeterminacao informativa, no estrito
respeito pelos demais direitos, liberdades e garantias fundamentais», tal como o tratamento de perfis
de ADN «deve processar-se também no estrito respeito pelos principios da legalidade, da autenticidade,

veracidade, univocidade e da seguranca dos elementos identificativos» .

Comecaremos por analisar o principio da dignidade da pessoa humana e de seguida os direitos
mais ameacados pela prova genética. Por um lado, os direitos pessoais do artigo 26° n° 1 da
Constituicdo e, por outro, os direitos do n.° 3 do mesmo artigo. No ambito dos direitos pessoais

consagrados no n° 1 analisaremos com especial cuidado o direito a reserva da intimidade da vida

= Cfr. BOTELHO, Marta Madalena, “Utilizagao das técnicas de ADN no ambito juridico: em especial, os problemas juridico - penais da criacdo de
uma base de dados de ADN para fins de investigacdo criminal”, Almedina, Coimbra, 2013.

“ Cfr. SANTOS, Simas, “Mecanismos de verificacéo e fiscalizacdo (na Base de Dados de Perfis de ADN)", /n A Base de Dados de Perfis de DNA
em Portugal, Colecao Bioética N° 15 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da vida, Lisboa, 2013, P.72.

« Cfr. SANTOS, Simas, “Mecanismos de verificacéo e fiscalizacdo (na Base de Dados de Perfis de ADN)", /n A Base de Dados de Perfis de DNA
em Portugal, Colecao Bioética N° 15 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da vida, Lisboa, 2013, P.72.
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privada e familiar e no n° 3 o direito a identidade genética do ser humano. Importa saber quais os bens

tutelados para assim saber se ha ou nao colisao com o que a prova genética implica.

1. O principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicao consagra expressamente no seu artigo 1°, dois dos pressupostos em que assenta
a Republica: «primeiro esta a pessoa humana e depois a organizacao politica e a pessoa € sujeito e
nao objeto, é fim e ndao meio de relacdes juridico sociais». O ordenamento juridico portugués esta
formalmente baseado no principio da dignidade da pessoa humana. Principio este que é a «trave

mestra de sustentacao e legitimacao da Republica».'

Esta igualmente consagrado em instrumentos como a Carta das Nacdes Unidas de 1945, na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem# de 1948 onde se faz a conexao entre a dignidade e a
“familia humana”. Nos dois Pactos internacionais de 1966, volta a aparecer a associacao entre a
dignidade e a “pessoa humana”. Na Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos
Humanos®s da Unesco de 1997 e na Convencao sobre os Direitos Humanos e Biomedicina adotada
em 1996 (Convencdo de Oviedo), onde se refere que o uso do vocabulo “ser” ao invés de se usar o
termo “pessoa” € consequéncia do carater universal do primeiro. Acentuando deste modo, a

importancia da dignidade humana nesta era biotecnoldgica.

A «dignidade humana s6 é uma caracteristica de cada ser humano na medida em que é a
caracteristica fundamental de toda a Humanidade. A dignidade esta na totalidade do humano e cada
ser emerge com a sua propria dignidade dessa totalidade do humano. Dai a importancia fundamental
do processo de individualizacdo de cada ser».'” Trata-se de reconhecer o valor eminente do homem

enquanto "pessoa"“ como um «verdadeiro principio regulativo primario da ordem juridica, fundamento

“« Cfr, CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Artigos 1° a 107°, Vol. 1, 4° Ed. Revista, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, pp. 198-199.

= Predmbulo: “Nos, os povos das Nacdes Unidas, decididos: a preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra que por duas vezes, no
espaco de uma vida humana, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade; a reafirmar a nossa fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no
valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como das nagdes, grandes e pequenas; a estabelecer as condicoes
necessarias a manutencdo da justica e do respeito das obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional; a promover o
progresso social e melhores condicées de vida dentro de um conceito mais amplo de liberdade.”

“ Artigo 1°: “Todos os homens nascem iguais e livres em dignidade e direitos”.

s Artigo 2°: “A todo individuo ¢é devido respeito a sua dignidade e aos seus direitos, independentemente de suas caracteristicas genéticas. b) Esta
dignidade torna imperativa a nao reducéo dos individuos as suas caracteristicas genéticas e ao respeito a sua singularidade e diversidade.”

u Cfr. MELO, Helena Pereira de, “Manual de Biodireito”, Aimedina, Coimbra, 2008, P.207 ss.

w Cfr. ARCHER, L., “Reflexdo ética sobre a dignidade humana”, documento de trabalho 26/CNECV/99, Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida, 5 janeiro de 1999, P.12, texto disponivel em: https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/26-cnecv-
99?download_document=3036&token=3831dbb006ca03e506b32b2969a08849, (acedido em 28-09-2019).

u “Pessoa” por oposicdo a “coisa”, neste sentido Primo Levi: “uma parte da nossa existéncia reside nas almas de quem entra em contacto
connosco: eis porque é ndo-humana a experiéncia de quem viveu dias em que o homem foi uma coisa aos olhos do homem”, Cfr, LEVI, Primo, “Se Isto é
um Homem”, D. Quixote, Lisboa, 2013.
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e pressuposto de "validade" das respetivas normas».* E limite e critério de atuacdo processual penal.
Um processo equitativo postula a exigéncia da procura da verdade material, com respeito pela

dignidade da pessoa humana.

As provas deverao ser obtidas de forma processualmente valida, face a Constituicdo e a Lei,
respeitando o limite da compressdo consentida dos direitos fundamentais.’* Em jogo estdo os
interesses da procura da verdade material, da integridade da investigacao, o interesse publico na
descoberta dos crimes, na punicao dos culpados e, por outro lado, esta o contetido do direito de defesa
«que se materializa num complexo que pontifica o principio da presuncao de inocéncia, o direito ao
siléncio e a ndo auto-incriminacao, o direito a integridade pessoal e a autodeterminacdo corporal e

informacional».s

E a ideia da dignidade humana enquanto poder jurigénico, de tutela absoluta,'s que interfere
na densificacdo dos direitos fundamentais e que determina o respeito pela preservacdo do direito a
vida (artigo 24° da CRP), da integridade pessoal (artigo 25° da CRP), pela protecdo contra quaisquer
normas de discriminacdo (artigo 26°, n° 1, da CRP), contra as intromissdes abusivas e arbitrarias na
esfera de direitos (artigos 12° da DUDH e 8° da CEDH), entre outros.'s Por nao ter tutela absoluta,
estes direitos devem harmonizar-se com outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos, de

acordo com um critério de concordancia pratica.s

@ Cfr. Acorddo N° 105/90, texto disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900105.html, (acedido em 10-05-2021).

= Helena Pereira Melo sugere o «critério de “ndo instrumentalizacdo do ser humano”, que obriga a que cada ser humano seja sempre
considerado como um fim em si mesmo e ndo como um meio para atingir um dado objetivo.» Cfr. MELO, Helena Pereira de, “Manual de Biodireito”,
Almedina, Coimbra, 2008, P. 212.

= Cfr. SANTOS, Margarida, “Para um (novo) modelo de intervencao penal na Unido Europeia: uma reflexdo a partir do principio da legalidade
como limite material de atuacdo da Procuradoria Europeia”, Lisboa, Rei dos Livros, 2016.

= Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, LEAL Celso, “Prova genética: implicagdes em processo penal”, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2018, PP
120-121.

= Segundo Orlando de Carvalho seria «esse poder “ultimo” e incindivel da sua propria personalidade e humanidade (...) € um poder incompativel
com um poder de nao poder (pois ndo admite rendncia ou privacdo», Cfr., CARVALHO, Orlando de, “Teoria geral do direito civil”,Gestlegal, 47 edicéo,
Coimbra, 2021, P.20.

= Cfr, ASCENSAOQ, José de Oliveira (coord.), “Estudos de Direito de Bioética”, Vol. IV, Aimedina, Coimbra, 2012, Pp. 346 e 347.

= «Nao € por acaso que, apos a Il Guerra Mundial se sentiu a necessidade de sublinhar, afincadamente e fundadamente, o carater inato e
inalienavel da dignidade humana». Cfr. Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, “Parecer sobre a protecdo juridica das invencdes
biotecnologicas”, /in Documentacdo, CNECV, vol. Il, 1993-1994, pag. 97-119, texto disponivel em: https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/7-
cnecv-94?downloaddocument=3054&token=92c¢8781113d054dc235dcda3cc9 2b348, (acedido em 30-09-2019).

= Nas palavras de Figueiredo Dias: «Se ¢ certo que existe aqui um limite inultrapassavel o do respeito pela eminente dignidade pela pessoa, em
todo o resto os direitos e liberdades (incluidas as «garantias de defesa» a que se refere o art. 32.°-2 da Constituicdo da Republica Portuguesa) tém
inevitavelmente de entrar em conjugacéo, transacdo ou concordancia com os direitos de protecdo e de realizacdo da vida comunitéria; suposto
naturalmente que, como se exprime a nossa Constituicdo no art. 18 °, permaneca respeitado o contelido essencial do direito fundamental e a sua
limitacdo ocorra segundo os principios estritos da necessidade e da proporcionalidade». Cfr. DIAS, Figueiredo, “Acordos sobre a sentenca em processo
penal - o «fim» do Estado de Direito ou um novo «principio»? Conselho distrital do Porto da Ordem dos Advogados, Porto, 2011, P.27. No mesmo sentido,
ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Coimbra, Almedina, 4* Ed., 2010, Pp. 102 e segs.
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https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900105.html
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/7-cnecv-94?downloaddocument=3054&token=92c8781113d054dc235dcda3cc9%202b348
https://www.cnecv.pt/pt/deliberacoes/pareceres/7-cnecv-94?downloaddocument=3054&token=92c8781113d054dc235dcda3cc9%202b348

2. Fase da colheita da amostra biolégica
2.1 0 principio nemo tenetur se ipsum accusare

O principio da proibicdo da auto-incriminacao consagrado nos artigos 6 ° da CEDH e 32 ° da
CRP surge enquanto «emanacdo normativa da dignidade humana e do livre desenvolvimento da

personalidade».'s

E consequéncia do direito a um processo equitativo. Sendo um dos direitos de defesa do
arguido, promove um equilibrio de forcas entre o poder institucional do Estado materializado na
acusacao e o arguido que se defende. Foi expressamente consagrado no ambito da vigéncia do CPP de
1987. O arguido passa a gozar do direito a «ndo responder a perguntas feitas»'®® com a consequente

proibicao de valoracao negativa do siléncio.

O principio nemo tenetur se [psum accusare em matéria de admissibilidade da prova por ADN,
surge pela primeira vez num acordao do Tribunal Constitucional (anteriormente a reforma do CPP de
2007). Tendo a sua pronuncia ido no sentido dos acorddos do TEDH Saunders c. Reino Unido= e

Jalloh c. Alemanha.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, no caso Saunders vem definir qual o ambito do
principio nemo tenetur se ipsum accusare. Concluiu-se que tem como ponto nevralgico o direito do
arguido ao siléncio sem que tal circunstancia seja valorada quer em seu prejuizo quer em seu
beneficio.’2 Logo, a obrigacdo de sujeicdo a analises de ADN, ndo esta ao abrigo do seu direito ao
siléncio, pois existe independente da vontade do arguido. Isto acontece porque o direito a ndo auto
incriminacéo nao abrange elementos obtidos do arguido por meio de poderes coercivos,*como € o
caso da colheita de saliva (por zaragatoa bucal) ou as colheitas por expiracdo (sangue, urina, e tecidos
corporais) com finalidade de analises de ADN. Neste sentido, Gomes Canotilho no ambito de um
parecer entregue ao Tribunal Constitucional afirma que a jurisprudéncia nacional e internacional de
direitos humanos na sua maioria, bem como a doutrina dominante tém entendido o ambito da
presuncao de inocéncia do arguido como sendo o respeito pela vontade do arguido em nao prestar

declaracdes. Esse direito ao siléncio abrange «apenas o direito a permanecer calado e a beneficiar da

= Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, “Sobre as proibicées de prova em processo penal”, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, P. 131.
= Cfr. Art® 61° n° 1 alinea d) do Cédigo Processo Penal de 1987.

= Cfr. Acordao n°® 155/07, de 2 de marco de 2007.

w0 Cfr. Processo n° 19187/91, de 17 de dezembro de 1996.

s Cfr. Processo n° 54810/00, de 11 de julho de 2006.

= Cfr. Parecer de Gomes Canotilho ao Acordao do TC n° 155/07 de 2 de marco.

s Cfr. Processo n° 19187/91, de 17 de dezembro de 1996, Ponto n ° 69.
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existéncia de uma duvida razoavel ndo impedindo a recolha de material biologico para efeitos de
analise de ADN»,'* nem «impedindo o estabelecimento de deveres publicos dos cidadaos que se

traduzam em (ou impliquem) intervencdes no corpo das pessoas». i

No Acérdao do TC n° 155/07 de 2 de marco, os juizes admitiram que embora a prova genética
fosse colidir com alguns direitos constitucionais, entendiam que tendo em conta o interesse publico na
garantia de Justica e na tutela judicial efetiva, seria necessaria a sua restricdo desde que proporcional.
Também dispuseram que a «colheita ndo constitui nenhuma declaracdo» o arguido nao esta a auto
incriminar-se, na medida em que ndo se assiste a uma declaracao contra si proprio ou uma confissdo

de culpa. Sendo uma «pericia de resultado incerto».

A doutrina do arguido enquanto meio de prova assenta no pressuposto de que ao retirar-se uma
amostra do corpo do arguido para fins de prova, ndo implica uma declaracdo contraria a presuncdo de
inocéncia apenas porque o resultado da pericia é incerto. O resultado que dai advira tanto podem ser
favoravel a acusacdo como a defesa, é incerto e independente da vontade do arguido. A utilizacao do
ADN como meio de prova, ndo pode ser visto como uma ofensa ao direito de ndo incriminacdo por
parte do arguido.’ No mesmo sentido Vera Lucia Raposo elucida que dada a natureza dual das provas
de ADN, que tanto servem para exculpar como para incriminar, dificilmente podera ser entendida como
uma auto-incriminacao. A eventual violacdo do principio nemo tenetur se [psum accusare nao se
verifica pois o arguido n&o esta a fazer uma declaracao contraria a presuncdo de inocéncia, ndo adota
qualqguer tomada de posicao ativa que o incrimine, nem a «reconhecer o cometimento de qualquer

facto-ilicito tipico».t Sobretudo porque nao é obrigado a reconhecer que praticou determinado facto.

No processo penal portugués o arguido tem estatuto de sujeito de processo, possuidor de
direitos e deveres. Entre os direitos consta a concecao de que sobre nenhum arguido recai o dever de
se incriminar a si préprio no que diz respeito aos factos que lhe sdo imputados, com fundamento nos
«valores da dignidade humana e da presuncdo da inocéncia do arguido».® Entre os deveres tem a
responsabilidade de se sujeitar a diligéncias de prova, a medidas de coacao e de garantia patrimonial

(n° 3 do artigo 61° CPP).

s Cfr. Parecer constante do Acérddo n° 155/07 de 2 de marco do Tribunal Constitucional, P.12.

s Cfr, CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Artigos 1° a 107°, Vol. 1, 4 * Ed. Revista, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, P.456.

s Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva, “Da Prova Penal - A Prova Cientifica: Exames, Analises ou Pericias de ADN? Controlo de Velocidade, Alcool e
Substéancias Psicotropicas (a luz do Paradigma da Ponderacdo Constitucional Codificado em Matéria de Intervenc@o no Corpo Humano, face ao Direito a
Autodeterminacédo Corporal e a Autodeterminacao Informacional Genética)” 3% Edicao revista, atualizada aumentada, Lisboa, Rei dos Livros, 2010, P. 277.

5 Cfr. Acordao do TC n° 155/07 de 2 de marco.

= Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “A Vida num Codigo de Barras”, Studia luridica, 101, 2010, P. 959.

@ Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “A Vida num Codigo de Barras”, Studia luridica, 101, 2010, P. 958.
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O arguido pode constituir meio de prova no processo penal: formalmente (através de exames
efetuados no seu corpo) ou materialmente (através das declaracdes por si prestadas). O principio nemo
tenetur se ipsum accusare pretende garantir que o individuo nao sera «degradado a objeto da atividade
estadual e instrumentalizado a meio de prova contra si mesmo. Fa-lo mediante a garantia da liberdade
individual de cada cidadao, liberdade esta que seria posta em causa caso o arguido fosse reduzido a
mero objeto. Dai a importancia de proteger o siléncio do arguido em processo criminal, providenciando
para que nunca funcione contra si».”” Por conseguinte, as provas obtidas em contravencdo do principio
nemo tenetur se [psum accusare deverdo considerar-se nulas.'”* Por constituirem uma forma de tortura
ou coacao, ou por atentarem contra a integridade moral do arguido. Um atentado «particularmente
qualificado, na medida em que redunda na degradacdo da pessoa em mero objeto ou instrumento
contra si proprio numa area onde cabe assegurar a expressao da plena liberdade e
autorresponsabilidade»' ou valores como «a dignidade humana, a liberdade de acao e a presuncao de

inocéncia»,'” constituindo desta forma a matriz juridico-constitucional do principio.

Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos fazem a distincdo entre o direito a ndo auto
incriminacado que significa direito a ndo colaborar na propria qualificacdo como autor de um crime, o
direito a nao autoinculpacdo que se refere ao direito a ndo contribuir para a declaracdo ou pronuncia
da sua culpa. Discordam da posicado tomada pelo TC pois esta concecao pois iria perpetuar a posicédo
do arguido como meio de prova.'> Benjamim Rodrigues vai mais longe ao dizer que se pretende fazer
falar o corpo quando o dono desse corpo o quer calar.'’s Costa Andrade afirma que se é instrumento da
prépria condenacdo quando se colabora de forma «ativa, querida e livre (...) mas também quando {...)
contra a vontade, uma pessoa tem de tolerar que o proprio corpo seja utilizado como meio de prova».”?

Configurando a degradacao da pessoa em «mero objeto ou instrumento contra si propria».is

v Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “A Vida num Codigo de Barras”, Studia luridica, 101, 2010, P. 958.

7 Vide n° 8 do artigo 32° da CRP, que prescreve a nulidade de «todas as provas obtidas mediante tortura, coagéo, ofensa da integridade fisica ou
moral da pessoa {...)».

2 Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, “Sobre as proibicées de prova em processo penal”, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, pag. 126.

v Cfr. FIDALGO, Sonia, “Determinacéo do Perfil Genético como Meio de Prova em Processo Penal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano
16, N.°1, 2006, pag. 140.

v Cfr. DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, “O direito a ndo auto-inculpacdo (nemo tenetur se ipsum accusare), no processo penal e
contra-ordenacional portugués”, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, P. 19.

v Cfr. DIAS, Augusto Silva e RAMOS, Vania Costa, “O direito a ndo autoinculpacdo (nemo tenetur se ipsum accusare), no processo penal e
contraordenacional portugués”, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, P. 29-30.

s Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva, “Da Prova Penal - A Prova Cientifica: Exames, Analises ou Pericias de ADN? Controlo de Velocidade, Alcool e
Substancias Psicotropicas (a luz do Paradigma da Ponderacdo Constitucional Codificado em Matéria de Intervencdo no Corpo Humano, face ao Direito a
Autodeterminacdo Corporal e a Autodeterminacédo Informacional Genética)”, Tomo |, 3% Edicdo revista, atualizada e aumentada, Rei dos Livros, Lisboa,
2010, P.277.

v Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, “Sobre as proibicoes de prova em processo penal”, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, P. 127.

v Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, “Sobre as proibicées de prova em processo penal”, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, pag. 126.
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Neste caso torna-se complicado destrincar uma pericia de uma auto-incriminacao pois nos
encontramos numa «zona de fronteira e concorréncia entre o estatuto do arguido como sujeito
processual e 0 seu estatuto como objeto de meios de prova».”” O Tribunal Constitucional alemao optou
pelo uso do critério da conduta ativa vs. tolerancia passiva do arguido, para aferir pelo afastamento ou
nao, do principio nemo tenetur se ipsum accusare. Distinguindo-se entre a atitude de mera passividade
(o arguido tolera a sujeicao ao exame) e conduta ativa (o arguido ao participar compromete voluntaria e
conscientemente, o privilégio de nao auto-incriminacao). Na pratica trata-se de um critério bastante

limitado, nao devendo ser usado.

Num Estado de Direito, o sistema judicial ndo pode obrigar uma pessoa a falar usando a tortura
ou outras formas de coacao violadoras de direitos humanos. No ambito da prova por amostra de ADN,
entendemos que a extracao de amostras biolégicas da pessoa do arguido € valida por ndo diminuir as
garantias de defesa do arguido (artigo 32° da CRP e artigo 61° do Codigo de Processo Penal). Trata-se
de uma simples pericia e nao de uma declaracao ativa, voluntaria e consciente, por parte do arguido,
ndo constituindo como tal uma violacado do direito a ndo auto-incriminacdo do arguido. O respeito pela
vontade do arguido em nao prestar declaracbes permanece intacto. Tal como a nao valoracdo deste
siléncio. O arguido continua a poder contraditar, tem o direito de se recusar a colaborar,® pode
recorrer da decisao que decretar a recolha, pode pér em causa o meio de obtencao da prova. De outra
forma estariamos perante uma inconstitucionalidade. 2 A restricdo esta prevista alinea d) n® 3 do artigo
61° do CPP. Perante critérios de necessidade, adequacdo e proporcionalidade. Tendo o arguido o
dever de “sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas de coacao (...) especificadas na lei, ordenadas
e efetuadas por entidade competente” o que sucede por via do n° 1 do artigo 172°, mediante a
autorizacao de juiz e mediante o cumprimento dos direitos consagrados pelos art. 25°, 26° e n° 4 do

32° da CRP.

v Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, “Sobre as proibicées de prova em processo penal”, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, Pp. 127-128.

= Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, “Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal”, Coimbra Editora, Coimbra, outubro 2013, P. 126.

= Nesse sentido, «o facto do artigo 61° n° 3 d) referir o dever do arguido se suijeitar a diligencias de prova ordenadas e efetuadas por entidade
competente néo significa que o arguido ndo se possa opor a realizacdo dessas diligéncias quando forem manifestamente ilegais, v.g., por atentatorias de
direitos fundamentais, e de essa medida recorrer aos meios que a lei lhe confere, nomeadamente o recurso judicia.» Cfr. MONTE, Mario Ferreira, “O
resultado da analise de saliva colhida através de zaragatoa bucal é prova proibida?”, in Revista do Ministério Publico, ano 27, n° 108, 2006.

= Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva, “Da Prova Penal - A Prova Cientifica: Exames, Analises ou Pericias de ADN? Controlo de Velocidade, Alcool e
Substéancias Psicotropicas (a luz do Paradigma da Ponderacao Constitucional Codificado em Matéria de Intervencdo no Corpo Humano, face ao Direito a
Autodeterminacdo Corporal e a Autodeterminacédo Informacional Genética)”, Tomo |, 3% Edicdo revista, atualizada e aumentada, Rei dos Livros, Lisboa,
2010, P.270.
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2.2 0 direito a integridade pessoal e a autodeterminacao corporal

O direito a integridade fisica encontra-se plasmado no artigo 25° da CRP. O n° 2 estabelece que
“ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos”,
foi inspirado no artigo 5° da DUDH.= A mesma formulacao aparece no artigo 7° do PIDCP,** no artigo

3° da CEDH* e no artigo 4° da CDFUE.®=

O Tribunal Constitucional, no Acordao n° 128/92, esclareceu o ambito da tutela constitucional
do direito a integridade pessoal no sentido do "direito da pessoa a nao ser agredida ou ofendida no seu
COrpo ou ho seu espirito, seja por meios fisicos, seja por meios morais". Nesse sentido, o artigo 25°
proibe também que na atividade indagatoria do Estado, «se lance mao de métodos e técnicas que
atentem contra a integridade moral do homem». Porém, o preceito em causa nao proibe «a atividade
indagatdria (judicial ou policial) em si mesma (...) porque sendo o Estado de Direito um Estado de
Justica, o processo ha de reger-se por regras que (...) sejam adequadas ao apuramento da verdade».
Deste modo, outros interesses constitucionalmente protegidos poderao justificar a lesdo da integridade

fisica.

Fica por esclarecer quais de entre os outros interesses constitucionalmente protegidos poderao
justificar a lesdo da integridade fisica. Autores como Gomes Canotilho e Vital Moreira explicam que
«desde que a obrigacdo ndo comporte a sua execucao forcada (sem prejuizo de punicdo em caso de
recusa)»® o direito a integridade pessoal ndo «impede o estabelecimento de deveres publicos dos
cidadaos que se traduzam em (ou impliquem) intervencdes no corpo das pessoas».’® No mesmo
sentido, Gomes Canotilho no ambito de um parecer entregue ao Tribunal Constitucional afirma que «a
recolha de material biolégico para analise do ADN, embora possa ser entendida como uma restricao do
direito & integridade pessoal ndo colide com nenhuma das suas dimensdes essenciais, podendo
justificar-se de acordo com critérios de proporcionalidade, desde em ordem a prossecucdo de uma
finalidade constitucionalmente legitima».'® Tal-qualmente, Paula Ribeiro de Faria justifica a restricdo do

direito a integridade pessoal em nome de outro direito ou interesse constitucionalmente protegido. Uma

= Cfr. Artigo 5°; “Ninguém serd submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.”

= Cfr. Artigo 7° do PIDCP “Ninguém podera ser submetido a torturas, penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Em particular,
ninguém sera submetido sem o seu livre consentimento a experiéncias médicas ou cientificas.”

= Cfr. Artigo 3° da CEDH; “Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes.”

= Cfr. Artigo 4° da CDFUE; “Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas desumanos ou degradantes.”

= Cfr, CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Artigos 1° a 107°, Vol. 1, 4° Ed. Revista, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, P.456.

= Cfr, CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Artigos 1° a 107°, Vol. 1, 4° Ed. Revista, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, P.456.

= Cfr. Parecer constante do Acérdao n® 155/07 de 2 de marco do Tribunal Constitucional.
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«dimensdo social dos direitos fundamentais»'* legitimando a «intervencdo coativa do Estado no sentido

de impor ao cidadao o sacrificio do seu direito».

Parte da doutrina entende que o direito a integridade fisica protege apenas contra os agravos
que causem lesdes corporais ou contra um determinado grau de ofensa. Outra parte entende que
qualquer extracao de amostras biolégicas (independentemente da forma como é executada e do tipo de
amostra que é extraida) viola o direito a integridade pessoal e integra o tipo de ilicito de agressao a
integridade fisica, exceto quando se verifigue uma causa de exclusdo de ilicitude. Desde que haja
consentimento, a doutrina concorda que nao se colocam problemas de constitucionalidade a pratica de
colheita de vestigios biologicos para fins de investigacdo criminal. A doutrina tem-se dividido quanto a
violacao, ou nao, do direito a integridade pessoal, quando a recolha de material bioldgico para pesquisa
de perfis de ADN é feita sem o consentimento da pessoa visada. Jorge Miranda e Rui Medeiros
clarificam que «na sua expressdo mais simples a protecdo da integridade fisica e moral consiste no
direito a ndo-agressdo ou ofensa ao corpo ou espirito, por quaisquer meios (fisicos ou nao)». Trata-se
num «direito geral ao bem-estar corporal e psiquico».'s A proposito da constitucionalidade dos testes
de alcool, sustentam que fazer testes no corpo do condutor, de forma forcada levanta duvidas sobre a
sua constitucionalidade. Devendo os testes ser equacionados de acordo com o principio da
proporcionalidade. Ja, por seu turno, Vieira de Andrade sustenta a existéncia de direitos, tal como o
direito a integridade fisica, cuja violacdo, nado é admissivel pois atinge o nucleo essencial do direito
fundamental. Enquanto bem na disponibilidade do seu titular (artigo 149°, n°1 do CP), o arguido pode
consentir de forma livre e esclarecida na limitacdo da integridade fisica, desde que esse consentimento
ndo ofenda os bons costumes (artigo 149°, n°2 do CP). Sem consentimento, que opera como uma
verdadeira causa de exclusdo da ilicitude,'* ha violacdo da integridade fisica. No mesmo sentido,
Helena Moniz aclara que a recolha de amostras no corpo do arguido constitui sempre um
comportamento que integra o tipo legal de crime de ofensa & integridade fisica, exceto se houver
consentimento livre e esclarecido.” Tal como Sonia Fidalgo que sustenta ser a integridade fisica um
bem liviemente disponivel por parte do seu titular, e 0 consentimento livre e esclarecido uma causa de

exclusao da ilicitude.

= Cfr. FARIA, Paula Ribeiro de, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal”, Tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, P. 213.

= Cfr. FARIA, Paula Ribeiro de, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal”, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, P. 213.

= Cfr. MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, “Constituicdo portuguesa anotada”, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, P. 267.

= Cfr. SANCHEZ, Juan Miguel Mora, “Aspectos Sustantivos y Procesales de la Tecnologia del ADN: Identificacion Criminal através de la Huella
Genética”, Catedra de Derecho y Genoma Humano, Editorial Comares, Bilbao, Granada, 2001, Pp. 100 - 101.

= Cfr. FARIA, Paula Ribeiro de, “Comentario Conimbricense do Cédigo Penal”, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, P. 211.

= Cfr. MONIZ, Helena, “Os problemas juridico-criminais da criacdo de uma base de dados genéticos para fins criminais”, /n Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 12, N° 2, abril - junho de 2002, Pp. 250 - 251.
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2.2.1 A intensidade da recolha de material organico

Vera Lucia Raposo elucida que apesar de estar em causa a extracdo de amostras do corpo de
uma pessoa, nem todas as intervencdes corporais lesam a integridade fisica. Sao varios os métodos de
obtencao de amostras biologicas para tracar perfis genéticos, como por exemplo sangue, saliva,
esperma ou cabelos. Existem formas invasoras da integridade pessoal do arguido, pois implicam uma
maior intrusao no corpo do arguido. Refere as amostras de sangue e esperma, como um «método algo
intrusivo dado que se verifica uma diminuicdo da substancia corporal».'*s Contudo, a recolha de uma
simples amostra de cabelo ou de saliva (através da zaragatoa bucal), sendo pouco invasiva para o
arguido, é uma “intervencao insignificante”.*” Nao preenchendo o tipo de ilicito legal de crime de
ofensa a integridade fisica (artigo 143° do Cdédigo Penal). Esta qualificacao encontra-se condicionada

pela forma como a comunidade avalia tal conduta.

No caso da recolha do ADN «a valoracao é positiva, pelo que, nao lhe acrescendo lesdo objetiva
para o sujeito, tdo-pouco se verificara o preenchimento deste ilicito-tipico».®* Na auséncia de
consentimento a amostra pode ser recolhida, desde que haja disposicdo legal que expressamente o
permita, atendendo a interesses superiores do ordenamento juridico.'* Assim como, Gomes Canotilho
e Vital Moreira explicam que o direito a integridade pessoal ndo impede o estabelecimento de deveres
publicos dos cidadaos que impliqguem intervencdes no corpo das pessoas «desde que a obrigacdo nao
comporte a sua execucao forcada»® sem prejuizo de punicdo em caso de recusa. Tal como, Benjamim
Silva Rodrigues afirma que nem todas as intervencdes corporais lesam a integridade mas pela forma

como sao feitas podem tornar-se desumanas ou degradantes.
2.2.2 Obrigatoriedade de submissao a exames

Em processo penal, sempre que sejam exigidos «especiais conhecimentos técnicos, cientificos
ou artisticos»®2 para o apuramento e apreciacdo dos factos em julgamento, é obrigatorio o recurso a

pericia. A pericia ajuda a estabelecer a verdade material, dai a obrigatoriedade de sujeicdo a

= Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “A Vida num Codigo de Barras”, in Studia luridica, 101, 2010, P. 928.

= Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “A Vida num Codigo de Barras”, in Studia luridica, 101, 2010, P. 928.

= Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “A Vida num Codigo de Barras”, in Studia luridica, 101, 2010, P. 938.

= Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “A Vida num Codigo de Barras”, in Studia luridica, 101, 2010, P. 941.

=0 Cfr, CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Artigos 1° a 107°, Vol. 1, 4° Ed. Revista, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, P.456.

=1 Cfr. RODRIGUES, Benjamim Silva, “Da Prova Penal - A Prova Cientifica: Exames, Analises ou Pericias de ADN? Controlo de Velocidade, Alcool e
Substéancias Psicotropicas (a luz do Paradigma da Ponderacdo Constitucional Codificado em Matéria de Intervengdo no Corpo Humano, face ao Direito a
Autodeterminacéo Corporal e a Autodeterminacao Informacional Genética)”, 3% Edicéo revista, atualizada aumentada, Lisboa, Rei dos Livros, 2010, P.247.

=2 Cfr. Artigo 151° do Codigo de Processo Penal.
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exames.>: O CPP condiciona o exercicio do poder de livre apreciacdo da prova através das proibicoes
de provas®* e estatui que ainda que haja consentimento, se a prova for obtida através da forca ¢
considerada ofensiva da integridade fisica ou moral.2s E a CRP prevé a nulidade para as provas que

sejam obtidas através de tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa.zs

Com a entrada em vigor das alteracdes do CPP em 2007 (n° 2 do artigo 154° do CPP e n° 2 do
artigo 172° do CPP) e com a entrada em vigor da Lei 5/2008, passou a existir um assento normativo
que prevé a colheita de amostra biologica com recurso a meios coercivos, quando o arguido nele nao
consinta. Por estar em causa uma reducao da liberdade de acéo e de disposicao sobre o proprio corpo.
Ou seja, por limitar dois direitos constitucionalmente consagrados, a restricdo do direito a liberdade
(artigo 27° CRP) e a limitacdo do direito a integridade pessoal (artigo 25° CRP), fica limitada a crimes
muito graves. Fica circunscrita as situacdes em que nao ha mais nenhuma prova possivel para
determinar se foi ou ndo o arguido, o agente do crime. Tera de ser justificada pela ponderacédo do
principio da proporcionalidade e tem de ser judicialmente ordenada ou autorizada.>” Esta ingeréncia na
integridade fisica tem que ser devidamente fundamentada e s se verificara sobre individuo (arguido)

sobre o qual havera fundada suspeita de ter cometido o crime que se investiga.

A recolha de amostras de ADN devera ser feita através de uma zaragatoa bucal ou equivalente
(artigo 10 ° da Lei 5/2008). Usando o método de menor ingeréncia corporal devera ser feita uma
recolha de células localizadas no interior da boca do individuo.»s Esta ingeréncia minima deve ser

ponderada acautelando os valores da integridade pessoal, intimidade e autodeterminacdo®® informativa,

= Cfr, Artigo 6° da Lei n° 45/2004 de 19 de agosto, «Obrigatoriedade dos exames».

= Cfr. SANTOS, Manuel Simas, LEAL-HENRIQUES, Manuel, SANTOS, Jodo Simas, “Nocdes de Processo Penal”, 37 edicdo, Lisboa, Letras e
Conceitos Lda., outubro de 2020, P. 273.

=5 Cfr. N° 2 do artigo 126° do CPP, «Proibicdes de provas».

= Cfr. N° 8 do artigo 32° da CRP.

= Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, “Recolha de amostra, insercéo e interconexdo de perfis de ADN de arguidos ndo condenados” in Coldquio «A Le/
5/2008, de 12 de fevereiro, que aprovou a criagdo da base de dados de perfis de ADN, e a investigacdo criminal — balango e perspetivas», Comissao
Parlamentar de Assuntos Constitucionais, Direitos Liberdades e Garantias e Conselho de Fiscalizacdo da Base de Dados de Perfis de ADN, 27 de marco de
2015, P. 27.

= Cfr, BRAVO, Jorge dos Reis, “Recolha de amostra, insercéo e interconexdo de perfis de ADN de arguidos n&o condenados” in Coloquio «A Le/
5/2008, de 12 de fevereiro, que aprovou a criacdo da base de dados de perfis de ADN, e a investigacdo criminal — balango e perspetivas», Comissao
Parlamentar de Assuntos Constitucionais, Direitos Liberdades e Garantias e Conselho de Fiscalizacdo da Base de Dados de Perfis de ADN, 27 de marco de
2015, P.15.

== Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 10 de julho de 2013, onde foram estabelecidos um conjunto de requisitos a ter em conta
para que possa ser executada a recolha de amostras de ADN sem consentimento do arguido. Requisitos arrolados: 1- As recolhas devem estar legalmente
previstas 2- Perseguirem uma finalidade legitima 3 - Mostrarem-se proporcionais entre a restricdo dos direitos fundamentais em causa (integridade
pessoal; intimidade, autodeterminacéo informativa) e os fins perseguidos; 4 - Devem ser idéneas, necessarias e na justa medida 5 - Para o efeito essas
intervencdes corporais devem ser judicial mente determinadas e estar motivadas; 6 - Nao sendo admissiveis quando corresponderem, na sua execucéo, a
tratamentos desumanos ou degradantes; 7- Deve optar-se nestes casos por qualquer outra amostra de fluido corporal que possa ser devidamente recolhida
a amostra para a determinacao do ADN.
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no confronto entre a procura da verdade e a realizacdo da justica. A ponderacdo da adequacio®'?

211

(ou inadequacdo”) social desvendara se a ofensa do bem juridico protegido, integridade

212

pessoal, intimidade e autodeterminacdo”“ no confronto entre a procura da verdade e a

realizacdo da justica se devera considerar relevante ou néo.
3. Fase de tratamento e insercao de perfis genéticos na base de dados de ADN
3.1 O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar

O direito a reserva da vida privada encontra previsdo em instrumentos internacionais como o
artigo 12° da DUDH ou o artigo 8° da CEDH. Internamente, a CRP consagra este direito nos n° 1 e n°
2 do artigo 26°. Determinando este ultimo que: “estabelece garantias contra a utilizacdo abusiva, ou

contraria a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias”.

A compreensao do direito a reserva da intimidade da vida privada requer uma tripla abordagem:
teleologica, estrutural e substancial. Do ponto de vista teleologico, o direito a reserva da intimidade da
vida privada tutela um interesse em evitar a tomada de conhecimento, sem se reconduzir ao right fo be
left alone® e tutela o interesse em evitar a divulgacao de informacao pessoal. O right to be left alone é
o conceito de direito a privacidade anglo-saxénico e ndao tem correspondéncia com o direito a reserva
da intimidade da vida privada. Surgiu na jurisprudéncia norte-americana em 1893, quando um
estudante de direito intentou uma acao (caso Marks vs Joffra) contra um jornal que publicou uma
fotografia sua sem o seu consentimento. O tribunal deu razao ao estudante considerando que ele tinha
nao so o direito a imagem como o direito a ser deixado em paz. O right fo privacy veio a ser
definitivamente reconhecido com a publicacdo, em 15 de Dezembro de 1890, de um artigo na Harvard
Law Review da autoria de Samuel Warren e Louis Brandeis. O direito a reserva da intimidade da vida

privada surge na nossa ordem juridica com forte dimensao ética e um ambito de aplicacdo delimitado.

= Cfr. «a realidade do crime néo deriva exclusivamente da qualidade “ontologica” ou “Ontica” de certos comportamentos, mas da combinagao de
determinadas qualidades materiais do comportamento com o processo de reacao social aquele, conducente a estigmatizacao dos agentes respetivos como
criminosos ou delinquentes”, DIAS, Figueiredo, “Direito Penal — Parte Geral”, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2° edicao, 2012, pag. 132.

=1 «Uma colheita ndo consentida de material genético constitui sempre uma violacdo do bem juridico integridade fisica, preenchendo, deste
modo, a factualidade tipica do crime de ofensa a integridade fisica», Cfr. BOTELHO, Marta Madalena, “Utilizacao das técnicas de ADN no ambito juridico:
em especial, os problemas juridico - penais da criacdo de uma base de dados de ADN para fins de investigacdo criminal”, Aimedina, Coimbra, 2013, Pp.
212-213.

22 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 10 de julho de 2013, onde foram estabelecidos um conjunto de requisitos a ter em conta
para que possa ser executada a recolha de amostras de ADN sem consentimento do arguido. Requisitos arrolados: 1- As recolhas devem estar legalmente
previstas 2- Perseguirem uma finalidade legitima 3- Mostrarem-se proporcionais entre a restricdo dos direitos fundamentais em causa (integridade pessoal;
intimidade, autodeterminacao informativa) e os fins perseguidos; 4 - Devem ser idoneas, necessarias e na justa medida 5 - Para o efeito essas intervengdes
corporais devem ser judicial mente determinadas e estar motivadas; 6 - Nao sendo admissiveis quando corresponderem, na sua execucao, a tratamentos
desumanos ou degradantes; 7- Deve optar-se nestes casos por qualquer outra amostra de fluido corporal que possa ser devidamente recolhida a amostra
para a determinacédo do ADN.

= Traducdo livre “direito a ser deixado sozinho”.
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Contrariamente ao right fo privacy, que tem quatro dimensdes distintas: o direito a estar sozinho (right
fo be alone), o direito a nao intervencdo de terceiros (right to be let alone), o direito ao anonimato e o
direito a intimidade da vida privada e familiar. Ao ficar com demasiada extensao, perdeu dimensao

¢ética, desconsiderando a dimenséao de “convivéncia e solidariedade”2* humana.

Do ponto de vista estrutural o direito a reserva da intimidade da vida privada pode ser
subdivididos em dois direitos menores, o direito de impedir 0 acesso a informacdes relativas a vida

privada e familiar, e o direito de impedir a divulgacdo dessas mesmas informacdes.

Do ponto de vista substancial o ambito de protecao do direito a reserva da vida privada pode ser
delimitado de acordo com a teoria das trés esferas ou “Sphdrentheorie” .»¢ De acordo com esta teoria,
existem trés circulos concéntricas que permitem niveis distintos protecdo e de intervencao estadual: a
intimidade, a privacidade e a vida publica. A esfera intima (/ntimsphare) é o nlcleo essencial absoluto
do direito fundamental, ndo sendo permitida interferéncia estadual em caso algum pois, a existir
configuraria uma violacdo do direito fundamental. E um limite externo ao contetido do direito.»’
Compreende as informacdes cuja natureza intima conduz a que estejam reservadas do conhecimento
alheio. Sdo as mais privadas, as relativas ao estado de saude fisico, mental, sexualidade, nudez e onde
se inclui a informacdo genética.z¢ Ainda assim, o direito a reserva da esfera intima podera ceder
perante a colisdo com o direito de terceiros a saude ou a vida, v.g informacdes sobre o estado de
saude. A esfera privada (Privatsphére), por se encontrar fora do nucleo essencial do direito permite a
ingeréncia estadual sob reserva geral de ponderacdo, face a bens de valor igual ou superior. Esta
reserva é imanente ao direito fundamental por estar condicionado pelos interesses coletivos. E um
limite interno ao conteudo do direito.?® Deste modo, o direito a reserva da vida privada pode ceder
perante direitos conflituantes, sofrendo restricbes mediante previsdo legal em nome de interesses da
propria comunidade ou ainda mediante consentimento do seu titular. E varidvel de acordo com a
pessoa em causa, abrangendo as informacdes que o titular partilha apenas com um numero restrito de

individuos e que tem interesse em reservar.ze O individuo nas suas interacfes sociais, entre a vida

2 Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, “Direito civil, teoria geral”, Vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra, 1999.

=5 Cfr, CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Artigos 1° a 107°, Vol. 1, 4° Ed. revista, Coimbra,
Coimbra Editora , 2007, Pp. 467-474.

2 Tem origem jurisprudencial, foi elaborada pelo Tribunal Constitucional alemé&o, num aresto que data de 1973.

= Cfr. NOVAIS, Jorge Reis, “As restricoes aos direifos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo”, Coimbra, Coimbra
Editora, 27 ed., 2010, nota 41, pp. 289-309.

=2 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, “Direito de Personalidade”, Editora Aimedina, Coimbra, 2006. P. 80.

2 Cfr. NOVAIS, Jorge Reis, “As restricoes aos direifos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo”, Coimbra, Coimbra
Editora, 27 ed., 2010, nota 41, pp. 309-322.

= Cfr. PINTO, Paulo Mota, "O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada", Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, volume LXIX,
Coimbra, 1993, p. 503.
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privada e a publica, pode optar por divulgar ou ocultar, nomeadamente, as informacdes relativas aos

seus habitos de vida ou ao domicilio.2

Por ultimo, a esfera social (Offentlichkeitsphére), uma area fora do ambito de protecéo do direito
abrange as informacdes suscetiveis de serem conhecidas por todos, e em relacdo as quais nao ha
qualquer reserva. Teoria formulada inicialmente na jurisprudéncia alema tem sofrido criticas, tanto na
doutrina alema, como na portuguesa pela falta de clareza na delimitacdo das trés esferas. A doutrina
constitucional portuguesa divide-se quanto a relevancia da distincao entre a esfera intima e a esfera
privada. Alguns autores como José Gomes Canotilho,22 Vital Moreira, Paulo Mota Pinto,2 Jorge
Mirandaz e Rui Medeiros, rejeitam a distincdo entre as esferas intima e privada. Sustentam que a
privacidade e a intimidade estao relacionadas de tal forma que n&do é possivel separa-las. Autores como
Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa,?s Pedro Pais de Vasconcelos,” Helena Monizz= e
Sénia Fidalgo® acolhem em sentido favoravel a teoria das trés esferas e atribuem a esfera da
privacidade maior amplitude e abrangéncia do que a esfera da intimidade. Alguns autores defendem
que a protecdo da nossa ordem juridica cinge-se a esfera intima, nesse sentido, Rabindranath Capelo
de Sousa,> Rita Amaral Cabral.z* A virtuosidade da Sphdrentheorie é poder ser acolhida na nossa
ordem juridica, como instrumento de delimitacdo formal de matérias protegidas e graduacdo da
gravidade da ofensa.z2 Por si s6, ndo amplia (nem reduz) o ambito de protecao do direito a reserva da

intimidade da vida privada, pois ambas as esferas (privada e intima) se encontram protegidas.

Os dados obtidos através de exames de ADN, a informacdo genética, fazem parte da

Intimsphére. Trata-se de informacdes cuja natureza intima conduz a que estejam reservadas do

= Cfr. COSTA, José de Faria, “O direito penal, a informatica e a reserva da vida privada”, in Direito Penal da Comunicacéo, Coimbra, Coimbra
Editora, 1998, P. 71.

= Cfr, CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Artigos 1° a 107°, Vol. 1, 4° Ed. revista, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, anotagéo ao art. 26°.

= Cfr. PINTO, Paulo Mota, "O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada", Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, volume LXIX,
Coimbra, 1993, p. 504.

= Cfr. MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, “Constituicdo portuguesa anotada”, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, Pp. 467-468.

= Cfr. ANDRADE, Manuel de Costa, “Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal: uma perspectiva juridico-criminal”, Coimbra Editora,
Coimbra, 1996, P. 65.

2 Cfr. COSTA, José de Faria, “O direito penal, a informética e a reserva da vida privada”, /in Direito Penal da Comunicacdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 1998, p. 63-82.

= Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, “Direito de Personalidade”, Editora Aimedina, Coimbra, 2006. P. 80.

= Cfr. MONIZ, Helena, “Notas sobre a protecdo de dados pessoais perante a informatica”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 7, N°
2, 1997, P. 250.

= Cfr. FIDALGO, Sénia, "Determinacao do perfil genético como meio de prova em processo penal", /in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
janeiro-margo, 2006, P. 126.

= Cfr. RABINDRANATH, Capelo de Sousa, “O Direito Geral de Personalidade”, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, P. 316 ss.

= Cfr. CABRAL, Rita Amaral, “O Direito a Intimidade da Vida Privada, (Breve reflexdo acerca do artigo 80.° do Cédigo Civil)", /in Estudos em
Memodria do Professor Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1989, P. 399.

= Cfr. PINTO, Paulo Mota, " A protecdo da vida privada e a constituicdo", Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, volume LXXVI, Coimbra,
2000, P. 162.
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conhecimento alheio. A colheita de amostras biologicas sobre o corpo do visado representa uma
intromissao ndo consentida na esfera privada do arguido. Sendo o nucleo essencial absoluto do direito
fundamental, qualquer interferéncia estadual configuraria uma violacdo do direito fundamental. Ainda
assim, este direito podera ceder perante a colisdo com o direito de terceiros. Sendo um direito de
personalidade?: pode sofrer restricdes, através do consentimento livre e esclarecido do seu titular ou
com autorizacdo prevista por lei em nome de interesses da propria comunidade, com garantias de nao
discriminacdo. O acesso circunscrito a informacao nao fenotipica do individuo é aceite por ser um meio

idéneo a identificacdo de suspeitos.

Por preservar o conteudo essencial do direito a privacidade, por se revelar necessaria na
descoberta da verdade material, por ser adequada, e por nao ultrapassar a justa medida do fim que
pretende. Relativamente a informacao genética obtida através do exame de ADN, o legislador procedeu
a um esforco para impedir o acesso ilegitimo a informacdes sensiveis do sujeito alvo da analise. Para
tal estdo a ser utilizados marcadores de ADN ndo codificante, limitados a zonas cromossomicas
necessarios a identificacdo do seu titular para fins de identificacdo e que ndo possibilitam a obtencdo
de informacdes de saude ou de caracteristicas hereditarias especificas. Contudo ha riscos a ter em
conta relativamente a alegada inocuidade da informacédo fenotipica transmitida pelo ADN nao
codificante.=+ A serem verificados ndo podemos deixar de concluir pela inadmissibilidade da restricdo
do direito da reserva da intimidade da vida privada. Pela restricdo ndo ser adequada aos fins
processuais a que se destina. Nem proporcional, pois a restricdo vai além do resultado pretendido, que

¢ a identificacdo do autor do crime. Haveria violacdo do direito a reserva da intimidade da vida privada.

3.2 0 direito a autodeterminacao informacional

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar desdobra-se em dois direitos. Aquele
gue impede 0 acesso a informacdes sobre a vida privada e familiar do individuo, com énfase na «forma
e na extensao»® das informacGes que partilhamos a terceiros, falamos aqui no direito da
autodeterminacao informacional. E o direito a que ninguém divulgue as informacdes que tenha sobre o

individuo, por outras palavras, o direito a intimidade genética.

Analisemos cada um deles em particular.

= Cfr. CANOTILHO, Gomes, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, Aimedina, 7% Edi¢do, Coimbra, 2003, P. 396.
= \lide 1° Capitulo desta dissertacao.
= Cfr. RAPOSO, Vera Lucia, “A Vida num Codigo de Barras”, in Studia luridica, N° 101, 2010, pag. 962.

45



O direito a autodeterminacao informacional deriva da protecdo da reserva da intimidade da vida
privada. Alguns direitos fundamentais funcionam como garantias®* do direito a reserva da intimidade da
vida privada, este é o caso do direito & autodeterminacao informacional (artigo 35° CRP). A formulacao
direito a autodeterminacéo informativa foi utilizada pela primeira vez pelo Bundesverfassungsgericht ou
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em sentenca de 15 de dezembro de 1983, a propdsito da
protecdo de dados pessoais contidos em ficheiros, no ambito de um processo relativo a informacdes
pessoais coletadas durante o censo de 1983. O Tribunal entendeu que no contexto do processamento
moderno de dados a apropriacao de dados dos cidadaos, por parte do Estado, independentemente da
sua vontade era atentatorio da dignidade da pessoa humana. Perante esta ameaca de transformacao
do cidaddo num simples objeto, o Tribunal criou um novo direito fundamental:=’ o direito a
autodeterminacdo informacional. Este direito fundamental garante a protecdo do individuo contra a
recolha, armazenamento, uso e divulgacao ilimitados de seus dados pessoais, dando-lhe a capacidade

para determinar a divulgacédo e o uso dos seus dados pessoais.

Contudo, a limitacdo a esta autodeterminacdo é permitida em confronto com o superior
interesse publico. No ordenamento juridico portugués, o direito a autodeterminacao informativa
encontra-se consagrado no artigo 35° CRP. Possui uma ampla extensao.z¢ Concede aos cidadaos um
direito ao controlo da informac&o sobre a sua vida privada, impedindo que a pessoa se transforme num
«simples objeto de informacéo».z O individuo fica com o direito de controlar a informacéo disponivel a
seu respeito, ndo apenas a recolha da informacdo, mas também o direito de acesso, retificacdo e
complementacdo dos registos informaticos (n° 1). Fica igualmente com o direito de controlar o
tratamento dos seus dados, mormente o direito ao nao tratamento informatico de certo tipo de dados
pessoais (n° 3). Tal-qualmente tem o direito sobre a sua nao divulgacdo, incluindo o direito a ndo
interconexdo fora dos casos previstos na lei (n° 4), particularmente o direito ao sigilo em relacdo aos
responsaveis pelos ficheiros informatizados e a terceiros. A limitacdo da interconexdo de dados,
prevista no n° 5, impede que seja criado um perfil completo da pessoa sem a sua autorizacdo ou como

proferiu o Tribunal Constitucional, «por autodeterminacao informativa podera entender-se o direito de

= Cfr. MONIZ, Helena, “Os problemas juridico-criminais da criacdo de uma base de dados genéticos para fins criminais”, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 12, N° 2, abril - junho de 2002, Pp. 246-247.

= Cfr. GOSSEL, Karl Heinz, “As proibicdes de prova no direito processual penal da Republica Federal da Alemanha”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 2, 3° fasciculo, 1992, P. 321.

= Cfr, CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Artigos 1° a 107°, Vol. 1, 4° Ed. revista, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, P. 551.

= Cfr, CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Artigos 1° a 107°, Vol. 1, 4° Ed. revista, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, P. 551.
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subtrair ao conhecimento publico factos e comportamentos reveladores do modo de ser do sujeito na

conducao da sua vida privadax.zo

Nesta matéria, em que se impede a objetificacao e apropriacao do “eu” pelos outros, conjuga-se
«0 direito ao segredo (a intromissado dos outros na esfera privada, com tomada de conhecimento de
aspetos a ela referentes) e um direito & reserva (proibicdo de revelacdo)».2: E um direito de protecao de
sentido negativo que visa «garantir que cada um de nds ndo caminhe nu (...) numa sociedade que sabe
cada vez mais acerca de cada individuo».? Helena Moniz vai mais longe ao considerar que o direito a
autodeterminacéo informacional ¢ «simultaneamente um direito garantia do direito a reserva da vida
privada e um direito fundamental que se traduz na faculdade de o particular determinar e controlar a
utilizacao dos seus dados pessoais».2 No mesmo sentido Alexandre Sousa Pinheiro que concebe este
direito ndo apenas como o Datenschutz (privacidade), mas como uma verdadeira identidade
informacional. Alicercada «na protecado dos dados pessoais, no livre desenvolvimento da personalidade
e fundamentalmente na dignidade da pessoa humana».z+ O titular ao ceder o controlo dos seus dados
em prol de uma base de dados pode lesar o seu direito a autodeterminacado informacional. O
consentimento e o conhecimento das finalidades a que se destina a base de dados sado fundamentais
para aferir se houve ou ndo ofensa ao direito. A protecdo juridico-constitucional dada pela
autodeterminacdo informacional implica o consentimento do titular dos dados pessoais. «Este
consentimento devera abarcar ndo s6 a colheita da amostra (obtencdo do material), mas também a
utilizacdo do material para um banco e dados, com conhecimento das finalidades do banco, os tipos
de investigacdo a desenvolver, os riscos e beneficios potenciais, as condicdes e duracdo do
armazenamento, as medidas tomadas para garantir a confidencialidade dos dados e a previsao quanto
a possibilidade de comunicacdo ou nao dos resultados obtidos com aquele material».>* E mesmo com

o consentimento livre e esclarecido do titular dos dados podera suscitar-se a questao da validade

= Acordao do TC n°® 442/2007, de 14 agosto de 2007, texto disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20 070442.html,
(acedido em 10-11-2021).

= Cfr. RIBEIRO, J. Sousa, “A tutela de bens da personalidade na Constituicdo e na jurisprudéncia constitucional portuguesas”, /in £studos de
Homenagem ao Prof Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. Ill, Coimbra, Coimbra Editora, P. 853.

= Cfr. CASTRO, Catarina, “O direito & autodeterminacao informativa e os novos desafios gerados pelo direito a liberdade e a seguranca no pés 11
de setembro”, Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, Vol. 2, Coimbra, Coimbra Editora, 2003.

= Cfr. MONIZ, Helena, “Os problemas juridico-criminais da criacdo de uma base de dados genéticos para fins criminais”, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 12, N° 2, abril - junho de 2002, Pp. 246-247.

= PINHEIRO, José Alexandre Guimardes de Sousa, “Privacy e proteccdo de dados pessoais: a construcdo dogmatica do direito a identidade
informacional”, AAFDL, Lisboa, 2015, Pp. 818-819.

= Cfr. MONIZ, Helena, “Os problemas juridico-criminais da criacdo de uma base de dados genéticos para fins criminais”, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 12, N° 2, abril - junho de 2002, P. 243.
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daquele consentimento atendendo ao facto de que os dados genéticos contém informacéao relativa ndo

s6 ao sujeito mas também a sua familia.

Poderiamos aqui falar em «autodeterminacdo informacional familiar» pois do ponto de vista
genético a informacdo é extensivel aos familiares. Apds a insercdo dos dados genéticos na base, ¢
necessario que a base de dados esteja acessivel ao esclarecimento quanto as finalidades da base,
retificacao, atualizacdo, acesso ao biobanco e eliminacdo dos dados (ainda que sujeita ao decurso de
determinado periodo de tempo), a requerimento do titular.2 S6 assim se podera dizer que tera controlo

sobre 0s seus proprios dados. Controlo sobre toda a vida Util do dado, desde a coleta até o descarte.z

O individuo tem igualmente o direito a nado saber, reconhecido no artigo 10° da Declaracao
Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos, que consagra o direito da pessoa a ndo querer
tomar conhecimento sobre os resultados da investigacdo feita aos seus dados genéticos. Para além de
ndo poder ser obrigada a suportar uma investigacado (right not fo be researched), a pessoa pode
igualmente recusar-se a tomar conhecimento dos resultados da investigacdo.z® Tem justificacdo no
facto do conhecimento de uma predisposicdo a determinada doenca, para além da irreversibilidade da
mesma poder trazer uma alteracdo no comportamento futuro do individuo com «consequéncias

drasticas sobre a sua auto-compreensao».! Esta informacao atinge igualmente os seus familiares.

O direito a autodeterminacdo informativa ndo é¢ um direito absoluto. Sendo um direito de
personalidade pode sofrer restricdes, através do consentimento livre e esclarecido do seu titular ou
com autorizacdo prevista por lei em nome de interesses da propria comunidade definindo-se com
clareza as situacdes e condicdes em que o direito pode ser limitado e desde que numa relacao de
proporcionalidade. No que respeita as bases de dados de perfis de ADN, fala-se de transgressado ao
direito da autodeterminacdo informacional*2 quando é permitido identificar o individuo através da
inclusdo de qualquer elemento identificativo. Essa violacdo podera ocorrer quando ndo se cumprem as
garantias de armazenamento existentes no n° 2 e n°® 3 do artigo 15 da Lei 5/2008 mormente a

separacao fisica dos ficheiros genéticos e de identificacdo. O uso de acessos codificados sem insercao

= Cfr. NUNES, Rui, “GeneEtica”, Coimbra, Almedina, junho de 2013, P.116.

= A expressdo é nossa. Deriva da expressdo «principio da “autonomia familiar”» usada por Rui Nunes. A este proposito vide NUNES, Rui,
“GeneEtica”, Coimbra, Almedina, junho de 2013, P.116.

= (s direitos de informacéo, acesso e retificacdo dos dados estao previstos na Lei n° 5 /2008, de 12 de fevereiro, nos artigos 9°, 24° e 25°.

= Cfr. PINHEIRO, José Alexandre Guimaraes de Sousa, “Privacy e proteccao de dados pessoais: a construcdo dogmatica do direito a identidade
informacional”, AAFDL, Lisboa, 2015, P. 805.

=Cfr. CANOTILHO, José Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, vol. I, 4° edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 472.

= Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, “Direito Penal Médico. SIDA: testes arbitrarios, confidencialidade segredo”, Coimbra, Coimbra Editora, 2004,
P. 25.

= Cfr. MONIZ, Helena, “Os problemas juridico-criminais da criacdo de uma base de dados genéticos para fins criminais”, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 12, N° 2, abril - junho de 2002, P. 247.
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de qualquer elemento identificativo do titular. O manuseio das informacdes devera ser feito por
diferentes funcionarios sujeitos a sigilo profissional, mesmo ap6s o término do vinculo contratual.
Estando igualmente vedado o acesso de terceiros em obtemperacdo ao dever de confidencialidade.:
Havendo igualmente violacdo quando a informacao é usada para fins fora do ambito do artigo 4 da Lei
5/2008. A finalidade da base de dados de perfis de ADN ¢ a identificacaoz* civil e criminal, ndo sendo
permitida a sua utilizacdo para fins diversos. Exceto se houver autorizacdo da CNPD e consentimento

do titular.zs

3.3 0 direito a identidade pessoal, a intimidade e identidade genética

Para alguns autores o direito a identidade genética é um direito integrante do direito a identidade
pessoal e é dessa forma protegido. O direito a identidade pessoal (previsto no n° 1 do artigo 26° da
CRP) compreende duas dimensdes. O individuo tem uma dimens&o absoluta, uma identidade propria,
Unica e indivisivel, sendo esta a dimensao do direito a identidade genética. «Nao obstante a natureza
humana ser sempre a mesma, a verdade é que ela se realiza de forma exclusiva em cada ser humano,
integrando o nucleo da respetiva dignidade o respeito pelo carater Unico e diverso dos seus elementos

genéticosy .2

A outra dimensdo ¢ uma dimensao relativa. Cada ser humano tem a sua historicidade pessoal,
definida em funcdo de uma memoria familiar que faz parte do direito a identidade pessoal.>” Abrange
ambos os conceitos: intimidade e identidade genética numa «relacdo com influéncias exteriores {...) a
pessoa humana € uma consciéncia que vai gradualmente emergindo por todas as experiéncias
vividas».=® A identidade pessoal é concebida como as relacoes interpessoais numa dinadmica societaria,
tendo como fundamento da sociedade o primado do ser humano e da sua dignidade.z* Outros autores
defendem que o direito a identidade genética & um direito materialmente constitucional no sentido de

«direito a um patrimonio genético inviolado».2

= Cfr. BOTELHO, Marta Madalena, “Utilizacdo das técnicas de ADN no ambito juridico: em especial, os problemas juridico - penais da criacdo de
uma base de dados de ADN para fins de investigacdo criminal”, Almedina, Coimbra, 2013, Pp. 202-203.

=0 n°1doartigo 12° da Lei n° 5/2008, de 12 de fevereiro, consagra que a andlise da amostra se restringe apenas aos marcadores de ADN que
sejam absolutamente necessarios a identificacdo do seu titular para os fins previstos no artigo 4°.

= Cfr. MONIZ, Helena, “Os problemas juridico-criminais da criacdo de uma base de dados genéticos para fins criminais”, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 12, N° 2, abril - junho de 2002, P. 245.

= Cfr. OTERO, Paulo, “Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil constitucional da Bioética”, Coimbra, Almedina,
1999, P. 66.

= Cfr. OTERO, Paulo, “Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil constitucional da Bioética”, Coimbra, Almedina,
1999, P. 64.

= Cfr. Parecer n® 43/CNECV/2004, p. 3.

= Cfr. Parecer n® 43/CNECV/2004, p. 10.

= Cfr. Recomendacédo do Conselho da Europa sobre engenharia genética n® 982, de 26 de janeiro de 1982.
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Este direito: é protegido por instrumentos internacionais nomeadamente a Declaracao Universal
sobre Genoma Humano e os Direitos Humanos e a Diretiva sobre a Protecdo Juridica das Invencoes
Biotecnoldgicas (Ponto 16 do Preambulo da Diretiva 98/44/CE) que declaram o genoma humano
como patrimonio da humanidade, reforcando o principio da inalienabilidade, inviolabilidade e nao
patenteabilidade do genoma humano. Independentemente da sua fase, incluindo as células germinais,
ou a sequéncia total ou parcial de um gene humano.zz O n° 3 do artigo 26° da CRP é a sagracao
constitucional da «constituicdo biomédica» ou «bioconstituicao»* e dispde que: «a lei garantira a
dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criacao, desenvolvimento
e utilizacdo das tecnologias e na experimentacdo cientifica». Este preceito foi inserido pela Lei
Constitucional n® 1/97, de 20 de setembro, na quarta revisdo constitucional. Trata-se de um normativo
que reconhece explicitamente a existéncia do genoma individual e que se destina a proteger a
identidade genética do individuo. Mas também confere uma protecdo geral da espécie humana,

defendendo o genoma face a possiveis violacdes causadas pelos avancos cientificos e tecnoldgicos. 2

0 n° 3 do artigo 26° da CRP impdss ao legislador nacional a garantia deste direito a identidade
genética, salvaguardando por via legislativa que os avancos cientificos e as novas tecnologias néo
ponham em causa o patrimdnio genético da Humanidade.z¢ O conceito de identidade genética refere-se
a constituicdo do genoma de um individuo e que constitui a sua identidade.z” A informacao genética
contida no genoma € individualizante, i€, possui um cunho pessoal e através dela é possivel conhecer a
heranca biolégica do fornecedor do material e suas predisposicdes. Podem ser informacdes de
diagndstico: revelam os dados biologicos sobre a saude, incluindo a saude mental do afetado, certas
capacidades intelectuais e tendéncias de comportamento. Pode ainda demonstrar relacées com
terceiras pessoas (v.g. de paternidade). Podem igualmente ser informacdes preditivas: os testes de
screening possuem como objetivo principal a extracdo de informacdes sobre um paciente
assintomatico, a fim de verificar uma predisposicdo e a probabilidade deste no futuro poder vir a

desenvolver uma determinada doenca. Ainda que a antecipacdo de uma suscetibilidade a uma

= Cfr. NUNES, Rui, “GeneEtica”, Coimbra, Aimedina, junho de 2013, P. 77.

= Cfr, MARQUES, Remédio, “Patentes de genes humanos?”, Coimbra Editora, Coimbra, 2001.

= Cfr. CANOTILHO, José Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, vol. I, 47 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 472.

= Na sequéncia do Projeto Genoma Humano (“Human Genome Project”) que visava o mapeamento e sequenciacdo do genoma humano, surge
o Projeto de Escrita do Genoma Humano (“Human Genome Project-Write”), que visa construir de forma sintética o genoma humano. Cfr, BOEKE, Jef D.,
et al, “The Genome ProjectWrite”, Science, Vol. 353, N° 6295, 2 de julho de 2016, Pp. 126-127, texto disponivel em
https://arep.med.harvard.edu/pdf/Boeke Church Sci 2016.pdf, (acedido em 12-02-2021).

= Com a expressao: «a lei garantira».

= Cfr. CANOTILHO, José Gomes, MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, vol. |, 4 edicao, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, p. 472.

= Cfr. LOUREIRO, Jodo Carlos, “O direito a identidade genética do ser humano”, in Studia luridica, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra
Editora, 1999, p. 288.

50


https://arep.med.harvard.edu/pdf/Boeke_Church_Sci_2016.pdf

determinada doenca na pessoa submetida ao teste, ou a predicdo de riscos para futuras geracoes,

possua um valor preditivo relativo.

Uma caracteristica de grande relevancia é o facto da informacdo genética contida no genoma ser
permanente (essas caracteristicas revelam um estado que permanecera no individuo de forma
definitiva). Excecdo feita para as situacdes provocadas por agentes exdgenos, como, por exemplo, a
radiacdo. Para situacdes intencionais tal como a engenharia genética ou mutacdes genéticas
espontaneas. Sao igualmente ndo voluntarias, sendo resultado do acaso, ndo heterodeterminadas: e
por conseguinte irrepetiveis. Possuir essas caracteristicas nao partiu de um ato consciente da pessoa.

S&o indestrutiveis, visto que as mesmas estao presentes em todas as células do organismo.z*

Este tipo de informacao, que ndo sé identifica, como expde toda a sua saude fisica e mental de
um individuo, corre um grande risco de sofrer um mau uso, ainda que de forma legitima ou com fins
licitos. Os dados de natureza genética sdo os dados clinicos mais intimos, aqueles cuja divulgacdo
suscita riscos de discriminacdo injusta. Sdo por isso consideradas dados pessoais 'sensiveis”.zo
Pertencem a esfera intima dos individuos constituindo um nucleo de reserva maxima e merecendo por
isso uma maior protecdo dada pela ordem juridica. Contrariamente a identidade genética que é
intrinseca ao individuo e imodificavel, a intimidade genética materializa o poder que o individuo detém
sobre o seu préprio patrimonio genético. Controlar a existéncia, a veracidade, autorizar a sua revelacao
e decidir pela utilizacdo dos seus dados genéticos implica administrar uma grande quantidade de
informacéao. Passivel de expor o amago da sua identidade pessoal. Sabendo que em caso de eventuais
abusos e excessos 0 potencial lesivo dessa ingeréncia inadmissivel poderia ter um efeito desastroso e
irreparavel para a sua vida intima e social. Com o consequente acesso a sua informacao genética e
sequente violacdo dos seus direitos fundamentais como também permitir o acesso a informacao
genética familiar. Questionar a possivel violacdo do direito a intimidade genética através da realizacéo
de exames de ADN ou com a insercdo do seu perfil na base de dados genéticos podera ter alguma
pertinéncia. A existéncia ou ndo de uma intromissdo inadmissivel na intimidade genética é aferida:

pela quantidade de informacdo que se obtém, e com a auséncia consentimento para a colheita e

= Cfr. LOUREIRO, J. Carlos, “O Direito a Identidade Genética do ser humano”, /in Stvdia luridico, Coimbra, 2000, P. 288.

= Mais desenvolvimentos, ver BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, “Direito ao Patrimdnio Genético”, Coimbra, Aimedina, 1998.

=0 Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “Implicaces juridicas do conhecimento do genoma”, /7 OLIVEIRA, Guilherme de « 7emas de Direito aa Medicina»,
Coimbra Editora, Coimbra, 1999, P.156.

=1 Cfr. BOTELHO, Marta Madalena, “Utilizacdo das técnicas de ADN no ambito juridico: em especial, os problemas juridico - penais da criacdo de
uma base de dados de ADN para fins de investigacdo criminal”, Aimedina, Coimbra, 2013, P. 206.

51



analise da amostra. Relativamente a informacdo genética s6 ndo havera violacdo da intimidade

genética caso nao haja recolha e tratamento de informacéo fenotipica.?:
3.4 0 direito a privacidade dos dados genéticos

Analisemos seguidamente como tem sido feita a protecao internacional no que respeita ao
tratamento e a livre circulacdo dos dados pessoais, sobretudo no que diz respeito a informacao de

saude.

A Convencao para a Protecao das Pessoas Relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados
de Carater Pessoal (Convencao Europeia n° 108, de 28 de janeiro de 1981). A alinea a) do artigo 2
materializou pela primeira vez o conceito de dados pessoais. Definindo-os como toda e qualquer infor-
macao relativa a uma pessoa singular identificada ou suscetivel de identificacdo (titular dos dados).
Tendo como finalidade garantir, no territorio de cada Parte, a todas as pessoas singulares, o respeito
pelos seus direitos e liberdades fundamentais em particular o seu direito a vida privada, face ao
tratamento automatizado dos seus dados pessoais. No mesmo sentido, dispds a Recomendacao n° R
15 (87), de 17 de setembro de 1987, sobre o uso de dados pessoais no setor da policia. Por sua vez a
Recomendacdo n° R 13 (1990), no seu principio 11 advertiu que os dados genéticos devem ser
recolhidos, processados e armazenados nos termos da Convencao Europeia n°108 de 28 de janeiro de
1981 e da Recomendacdo n° R 1 (1981) sobre a regulamentacao dos bancos automatizados de dados

médicos.

O principio 12 afirmava o carater confidencial dos dados pessoais, sendo reafirmado no principio
13 o reconhecimento que sé o proprio teria direito de acesso a estes elementos. Tal-qualmente a
Recomendacdo n° R 3 (92), no seu principio 9 determinou que as pessoas que lidam com informacdo
genética devem estar obrigadas a uma rigorosa confidencialidade, através de normas deontologicas e
regras estabelecidas nas legislaces nacionais. Confidencialidade que visa impedir a utilizacao indevida
da informacao genética de determinado individuo. Estando essa informacéo ao abrigo das normas de
protecdo de dados médicos. O Comité de Ministros do Conselho da Europa na Recomendacdo n® R 11
(1994), estatuiu que o direito a privacidade exige, que os resultados das provas ndo sejam
comunicados a quem nao deseje ser informado, que sejam tratados com confidencialidade e
adequadamente protegidos. E determinado que nenhum dado pessoal deva ser comunicado a

terceiros, exceto se tiver sido dado o seu consentimento ou que este se realize em conformidade com o

=2 A este respeito vide o artigo 12° da Lei n° 5/2008, de 12 de fevereiro, quanto ao ambito da analise, limitada aos marcadores de ADN que
sejam absolutamente necessarios a identificacdo do seu titular para os fins da mesma lei.
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previsto no direito nacional. No mesmo sentido, a Recomendacao do Conselho da Europa n.° R 5 (97)
relativa a Protecdo dos Dados Médicos. Tendo ficado estipulado no n® 1 do artigo n°6 que, dados
genéticos, sdo todos os dados referentes a caracteristicas hereditarias individuais ou que constituam o

patrimoénio hereditario de um grupo de individuos.?

O Comité de Ministros do Conselho da Europa, determinou que o respeito dos direitos e
liberdades fundamentais, nomeadamente do direito a vida privada, deve ser garantido aquando da
colheita e do tratamento dos dados médicos. Protecao extensivel aos nascituros. Contudo prevé que os

dados possam ser revelados, se estiver em causa o interesse publico ou a saude publica.

A Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995 amplia
0 conceito de dados pessoais. Entende por dados pessoais «qualquer informacdo, de qualquer
natureza e independentemente do respetivo suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa
singular identificada ou identificavel. No que respeita a privacidade e informacdo de saude a
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem afirmado o respeito pela
confidencialidade das informacdes, havendo necessidade de um controlo mais rigoroso relativamente a
questdes "sensiveis e intimas". Da mesma forma, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, de
1950, no seu artigo 8.° (Direito ao respeito pela vida privada e familiar), condiciona a ingeréncia
relativamente a vida privada, feita pela autoridade publica sem o consentimento dos individuos. Para
ser legitima deve estar prevista por uma lei e respeitar as regras do Estado de direito democratico. Tal-
qualmente o n° 1 do artigo 10 (vida privada e direito a informacao) da Convencdo sobre os Direitos do
Homem e a Biomedicina, de 4 de abril de 1997, a respeito de dados de saude, também declara que
qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada no que toca a informacdes relacionadas

com a sua saude.

Assim como a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos do Homem da
UNESCO, de 11 de novembro de 1997, que reafirma no seu artigo 7° a confidencialidade dos dados
genéticos. Ainda no mesmo sentido, a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, aprovada
em Nice, a 7 de dezembro de 2000, declara no artigo 7° que todas as pessoas tém direito ao respeito
pela sua vida privada e familiar. Expressa igualmente no artigo 8° o direito de todas as pessoas a que
0s seus dados pessoais sejam objeto de tratamento leal, para finalidades concretas e com o prévio

consentimento do individuo interessado ou com outro fundamento legitimo tutelado na lei. A Carta

== Cfr. Council of Europe, Committee of Ministers, Recommendation No. R (97) 5 on the Protection of Medical Data ,Feb. 13, 1997, texto
disponivel em http://hrlibrary.umn.edu/instree/coerecr97-5.html, (acedido em 01-06-2021).
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estabelece o direito de lhes aceder e de os retificar, ficando a fiscalizacdo a cargo de uma autoridade

independente.

A Declaracéo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos da UNESCO, de 16 de outubro
de 2003, nos termos do artigo 14°, estatui que os Estados devem desenvolver todos os esforcos
necessarios para proteger a privacidade. Os dados pessoais como os dados genéticos, os dados
protedmicos e as amostras biolégicas sao confidenciais. Nao podendo ser disponibilizados a terceiros,
sobretudo a familiares do individuo interessado, companhias seguradoras, entidades patronais. Salvo
estando em causa interesses publicos previstos no direito nacional e internacional ou quando se tenha

obtido o prévio consentimento livre, esclarecido e expresso do proprio.

O Regulamento Geral de Protecdo de Dados na Unido Europeia,?* Regulamento (UE) 2016/679
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016. Referente a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais codifica jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE) relativa a interpretacdo de normas da Diretiva 95/46,

nomeadamente o chamado "direito a ser esquecido" (artigo 17°).2

Analisemos de seguida quais os instrumentos juridicos ao dispor no ordenamento juridico
portugués no que respeita ao tratamento e circulacdo de dados sensiveis. Esta matéria esta igualmente
disciplinada na Lei n° 10/91, de 29 de abril. Tendo surgido na sequéncia de uma iniciativa do
Provedor de Justica, a 13 de agosto de 1987, no sentido de requerer ao Tribunal Constitucional que
fosse por este declarada a inconstitucionalidade por omissdo, pois a data do requerimento do Provedor
ndo existia ainda nenhuma Lei que definisse o que se entendia por dados pessoais. Existia apenas no
n°® 2 do artigo 35° da Constituicdo um impulso legiferante ao legislador ordinario no sentido de criar
uma lei que definisse o que se entendia por dados pessoais. O Tribunal veio dar razdo ao Provedor, no
Acordao n.° 182/89,2s por entender impossivel a aplicacdo do artigo 35° sem mediacéo legislativaz’.
Surge entdo a Lei n® 10/91, de 29 de abril na linha da Recomendacao n° R (87) 15, de 17 de
setembro de 1987, sobre 0 uso de dados pessoais no setor da policia, e da Convencao para a Protecéo
das Pessoas Relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados de Carater Pessoal (Convencéo

Europeia n°® 108, de 28 de Janeiro de 1981).

2+ Cfr. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, texto disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679, (acedido em 06-01-2021).

= Cfr. Acérddo de 13 de maio de 2014, Proc. C-131/12, texto disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELE
X%3A62012CJ0131, (acedido em 16-11-2021).

= Cfr. Acorddo do TC n° 182/1989, de 1 fevereiro de 1989, texto disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/198
90182.html?Zimpressao=1, (acedido em 15-11-2021).

= Cfr. MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, “Constituicdo portuguesa anotada”, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 2010.
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A Lei da Protecdo de Dados Pessoais (Lei n° 67/98)¢ transpde a Diretiva 95/46/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995 segundo a qual o conceito de dados
pessoais ¢ ampliado. Deste modo, nos termos da alinea a, do artigo 3 deste diploma, entende-se por
dados pessoais «qualquer informacao, de qualquer natureza e independentemente do respetivo
suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel (titular
dos dados)»; e é considerada identificavel «a pessoa que possa ser identificada direta ou
indiretamente, designadamente por referéncia a um numero de identificacdo ou a um ou mais
elementos especificos da sua identidade fisica, fisioldgica, psiquica, econdmica, cultural ou social». Os
dados pessoais de saude, incluindo os dados genéticos, sdo objeto de protecdo reforcada pela Lei 67
/98 que no n° 1 a 3 do art.® 7° os considera como dados sensiveis?® pelas suas caracteristicas
singulares.z O seu tratamento devera «ocorrer de forma transparente, no estrito respeito pela reserva
da vida privada e autodeterminacéo informativa, no estrito respeito pelos demais direitos, liberdades e
garantias fundamentais».zt Devendo «limitar-se ao necessario para a prevencao de um perigo concreto
ou repressdo de uma infracdo determinada, para o exercicio de competéncias previstas no respetivo
estatuto organico ou noutra disposicao legal e ainda nos termos de acordo ou convencao internacional
de que Portugal seja parte», conforme o n® 3 do artigo 8° da Lei n°® 67/98. A Lei n° 67/98%: foi
complementada por legislacdo especial: a Lei n® 12/2005 e a Lei 26/2016.

A Lei de informacao pessoal, genética e de saude (Lei n° 12/2005, alterada pela Lei n°
26/2016, de 22 de agosto) transfere o conceito de dados genéticos da Recomendacao do Conselho da
Europa n.° R 5 (97) relativa a Protecdo dos Dados Médicos. A Lei 26/2016, de 22 de agosto (alterada
pelas Leis n°s 58/2019, de 8 de agosto, 33/2020, de 12 de Agosto e 68/2021, de 26 de Agosto -
LADAR) regula o acesso aos documentos da administracdo e a sua reutilizacdo. Recentemente, a
qualificacdo do conceito de dados pessoais foi aprimorada para efeitos de interconexdo de dados e da
protecdo da privacidade. Deste modo, nos termos da alinea g) do artigo 2° da Lei n° 5/2008, entende-

se por dados pessoais 0 «conjunto de informacdes, de qualquer natureza e independentemente do

= | ei da Protecdo de Dados, alterada pela Lei 103/2015, de 24 de agosto. Transpde para a ordem juridica portuguesa a Diretiva 95/46/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995.

22 grupo de trabalho sobre protecdo de dados, previsto no artigo 29 da Dir. 95/47, recomendou que «os dados de salde deveriam abranger:
quaisquer dados pessoais estritamente relacionados com o estado de salde da pessoa, tais como dados genéticos ou dados sobre o consumo de
medicamentos, alcool e drogas». Cfr. texto disponivel em, https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation

files/2007/wp131len.pdf, (acedido em 08-01-2017).

= Cfr. HENRIQUES, Fernanda; SEQUEIROS, Jorge, “Relatério sobre o Regime Juridico da Base de Dados de Perfis de A.D.N”, Conselho Nacional
de FEtica para as Ciéncias da Vida, Lisboa, 2007, P.17, texto disponivel em, http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/128544
4328RelatoriobasedadosperfisADN.pdf, (acedido em 18-01-2017).

= Cfr. SANTOS, Simas, “Mecanismos de verificacdo e fiscalizacdo (na Base de Dados de Perfis de ADN)", in A Base de Dados de Perfis de DNA
em Portugal, Colecao Bioética N° 15 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da vida, Lisboa, 2013, P.72.

= Revogada pela Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto.
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respetivo suporte, incluindo som e imagem, relativo a uma pessoa singular identificada ou identificavel,
que inclui o nome completo, a data de nascimento, a naturalidade, a residéncia atual conhecida, o
numero de identificacdo pessoal (numero de bilhete de identidade, cartdo de residéncia, passaporte ou
outro analogo), a filiacao, o estado civil, 0 sexo, o grupo étnico, a altura e a existéncia de deformidades
fisicas». Com o Regulamento Geral (RGPD)=: de 2018 a protecéo juridica dos dados sensiveis na Unido
Europeia passa a abranger os dados biométricos e surge a figura do encarregado de protecdo de
dados. Neste Regulamento esta codificada a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, e
a jurisprudéncia de interpretacdo dos conceitos normativos da Diretiva 95/46/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995. Este Regulamento tem carater geral, é obrigatério
e é diretamente aplicavel em todos os Estados-membros, conforme do artigo 288° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)=¢. Surge como a resposta a perda de controlo sobre a
transmissdo de dados pessoais. Gerada pelo desenvolvimento do mercado Unico digital e da livre

circulacao de mercadorias, pessoas, servicos e capitais, entre os estados membros da UE2s,

O Regulamento geral de protecdo de dados considera os dados biométricos, os genéticos e os
dados relativos a saude como categorias especiais de dados. Os dados pessoais «resultantes de um
tratamento técnico especifico relativo as caracteristicas fisicas, fisioldgicas ou comportamentais de uma
pessoa singular que permitam ou confirmem a identificacdo Unica dessa pessoa singular,
nomeadamente imagens faciais ou dados dactiloscépicos» conforme o n° 14 do artigo 4° do RGPD. Os
dados pessoais relativos as caracteristicas «genéticas, hereditarias ou adquiridas, de uma pessoa
singular que deem informacdes Unicas sobre a fisiologia ou a saude dessa pessoa singular e que
resulta designhadamente de uma analise de uma amostra bioldgica proveniente da pessoa singular em
causa» de acordo com o n° 13 do artigo 4° do RGPD. Os dados pessoais relacionados com a «saude
fisica ou mental de uma pessoa singular, incluindo a prestacdo de servicos de saude, que revelem

informacdes sobre o0 seu estado de saude» na letra do n°® 15 do artigo 4° do RGPD.
Tratamento de categorias especiais de dados pessoais:

E proibido o tratamento de dados genéticos, dados biométricos para identificar uma pessoa de
forma inequivoca, dados relativos a satde de uma pessoa (n° 1 do artigo 9° do RGPD). Exceto se o

titular dos dados tiver dado o seu consentimento explicito para o tratamento desses dados pessoais

= Cfr. Regulamento geral de protecdo de dados (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016, relativo a
protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE
(Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados). Foi publicado no dia 4 de maio de 2016 e entrou em vigor no dia 25 de maio de 2018.

= Cfr. CUNHA, Paulo de Pitta, “Direito Europeu Instituicdes e Politicas da Unido”, Coimbra, Aimedina, 2006, P. 45.

= Cfr. HIERRO, Ana, CUNHA, Daniel Alves da, SILVA, Diogo Rodrigues, “Guia do processo de adequacédo ao regulamento geral de protecéo de
dados. Implementacao e auditoria”, Porto, Edi¢des Almedina, 2020.
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para uma ou mais finalidades especificas (alinea a) do n° 2 do artigo 9° do RGPD). Se o tratamento se
referir a dados pessoais que tenham sido manifestamente tornados publicos pelo seu titular (alinea e)
do n° 2 do artigo 9° do RGPD). Se o tratamento for necessario para efeitos de medicina preventiva ou
do trabalho, (...) o diagnostico médico, a prestacdo de cuidados ou tratamentos de saude ou de acéo
social ou a gestao de sistemas e servicos de saude ou de acao social com base no direito da Uniao ou
dos Estados-Membros ou por forca de um contrato com um profissional de saude, sob reserva das
condicdes e garantias previstas no n.° 3 (alinea h) do n° 2 do artigo 9° do RGPD). Se o tratamento for
necessario por motivos de interesse publico no dominio da saude publica (...) ou para assegurar um
elevado nivel de qualidade e de seguranca dos cuidados de saude e dos medicamentos ou dispositivos
médicos (alinea i) do n°® 2 do artigo 9° do RGPD). Os Estados-Membros podem manter ou impor novas
condicdes, incluindo limitacdes, no que respeita ao tratamento de dados genéticos, dados biométricos

ou dados relativos a saude (n° 4 do artigo 9° do RGPD).

Forma de tratamento de categorias especiais de dados pessoais. Porque devido a sua natureza
podem interferir com direitos e liberdades fundamentais, entdo estdo sujeitos a condicdes de
tratamento especificas. Numa primeira fase é pedido o consentimento a pessoa a quem os dados

dizem respeito. Numa segunda fase notifica-se ou pede-se autorizacdo a CNPD.

A violacao de dados pessoais € uma violacao da seguranca que «provoque, de modo acidental
ou ilicito, a destruicao, a perda, a alteracdo, a divulgacdo ou 0 acesso, nao autorizados, a dados
pessoais transmitidos, conservados ou sujeitos a qualquer outro tipo de tratamento» de acordo com n°

12 do artigo 4 do RGPD.

Em caso de violacdo a comunicacdo ao titular dos dados devera ser efetuada o mais
rapidamente possivel. Se for expectavel que dai resulte um elevado risco para os direitos e liberdades,
a fim de que este tome as precaucdes necessarias. Numa linguagem clara e simples, devera indicar a
natureza da violacdo dos dados pessoais, identificar o encarregado de protecdo de dados, descrever as
consequéncias provaveis da violacdo de dados e dirigir recomendacdes para atenuar potenciais efeitos

adversos. De acordo com o artigo 34 do RGPD.

Em caso de violacdo a comunicacéo a autoridade de controlo competente é feita no prazo de 72
horas de acordo com n° 1 do artigo 33° do RGPD. Verificando-se se todas as medidas tecnolégicas de
protecdo e de organizacdo foram aplicadas para reduzir eficazmente as possibilidades de utilizacdo

abusiva.
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4. A Discriminacdo genética

Cada uma das nossas células contém o nosso ficheiro clinico criptografado. Ficheiro que nao

pode ser apagado ou modificado, pois nao é possivel alterar o gendtipo de um individuo.2s

Quando um terceiro acede a uma amostra genética, pode descobrir «informacdes que
ignoramos, descobrir informacdes que preferimos ignorar e descobrir informacdes que desejamos que
outros ignorem».2” O mau uso dessas informacbes genéticas pode traduzir-se nao sé num

reducionismo do ser humano aos seus genes como nas mais variadas formas de discriminacao.

A medicina personalizada ou os diagndsticos preditivos sdao argumentos suficientemente
ponderosos para convencer as pessoas a divulgar as suas informacdes genéticas. Contudo, os
funcionarios ou candidatos a um emprego correriam um grave risco, se 0s empregadores tivessem
acesso as suas informacdes genéticas. Nao s6 essas pessoas ficariam estigmatizadas mas também
seus familiares o que conduz necessariamente a graves situacdes de injustica social. Estes cidadaos e
seus familiares, segregados, iriam ter muita dificuldade em contratar com as seguradoras, ficando sem
acesso a cuidados médicos adequados e dificilmente conseguiriam um emprego estavel. Teme-se o
surgimento de uma nova subclasse genética, “ genetic under class’, de individuos reduzidos aos seus
genes. Pessoas saudaveis sem sintomas mas que por possuirem a possibilidade de vir a desenvolver
certa doenca sao imediatamente discriminadas. Esta discriminacao pode inclusive comecar enquanto

fetos ndo nascidos.

Através do mercado de testes genéticos, aplicados a triagem de nascimento para fins de
prevencao primaria, podendo colocar em risco a dignidade de futuras pessoas humanas. A proibicdo
de qualquer tipo de discriminacédo baseada no conhecimento dos dados genéticos € um principio que
pode ser encontrado nos diversos textos internacionais: no n° 1 do artigo 21 da Carta dos Direitos

Fundamentais da UE, no artigo 11 da Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina,z:no

= Cfr. ROCHE, Patricia A.,ANNAS, George J., “DNA Testing, Banking, and Genetic Privacy”, The New England Journal of Medicine, 2006, Vol.355,
Pp. 545-546, texto disponivel em https://www.nejm.org/doi/10.1056/NEJMp068136?urlver=239.88003&rfrid=ori:rid:crossref.org&rfrdat=crpub%20%200
pubmed, (acedido em 02-06-2020).

= Tradugdo nossa, «it can discover information that we ignore, discover information that we would prefer to ignore, and discover information that
we wish others to ignore», Cfr. ROCHE, Patricia A.,ANNAS, George J., “DNA Testing, Banking, and Genetic Privacy”, The New England Journal of Medicine,
2006, Vol.355, Pp. 545-546, texto disponivel em https://www.nejm.org/doi/10.1056/NEJMp0681362urlver=239.88003&rfrid=ori:rid:crossref.org&r
frdat=crpub%20%200pubmed, (acedido em 02-06-2020).

= Cfr. Convencado sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina do Conselho da Europa a 4 de abril de 1997.
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artigo 9 da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos,» no artigo 6 da Declaracao
Universal sobre Genoma Humano e os Direitos do Homem=* e no artigo 7 da Declaracao Internacional

sobre os Dados Genéticos Humanos.»

4.1 0 que esta em jogo quando a informacao genética é revelada a terceiros

como companhias de seguro

As companhias de seguro como qualquer empresa visam o lucro, para tal torna-se imperativo
reduzir ou eliminar o risco. Antes do aparecimento das analises genéticas a avaliacao do risco era feita
usando formulas matematicas. Com a possibilidade de realizacdo de diagnostico preditivo aos seus
futuros clientes, a seguradora pode antecipar o futuro da saude do contratante e avaliar com mais
eficacia os riscos que corre ao segurar um determinado candidato. Falamos do risco de prejuizo>?, a
possibilidade do contratante desenvolver certa doenca que onere a seguradora com tratamentos
medicos caros. Ao excluir como cliente determinada pessoa que possua uma alta probabilidade de
desenvolver doencas genéticas reduzem ou eliminam o risco e consequentemente aumentam o lucro.
Procurando lucrar a todo custo, a seguradora pode ter interesse em ter como clientes estas pessoas,

cobrando um prémio de seguro de saude ou seguro de vida proporcional ao risco.

O contratante tem o dever de informar a seguradora sobre a existéncia de uma doenca que
esteja caracterizada, ou informacdes genéticas preditivas. Falamos do conhecimento de «uma
anomalia cromossdmica ou monogénica dominante»: que ira significar necessariamente uma doenca
grave. Mas ndo tem o dever de informar a seguradora sobre a probabilidade de vir a desenvolver
doencas. A predisposicdo genética para uma doenca que «depende de varios genes e de fatores
ambientais, que pode ndo se manifestar nunca, ou manifestar-se com pequena severidade».» A
violacado do dever de informacao da sua real situacdo, a seguradora, podera dar lugar a invalidacao do

negocio juridico.

= Cfr. Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos adotada pela Conferéncia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas (UNESCO) a
19 de outubro de 2005.

= Cfr. Declaracdo Universal sobre Genoma Humano e os Direitos do Homem aprovada pela Conferéncia Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas (UNESCO) a 11 novembro de 1997.

= Cfr. Declaragdo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos aprovada pela Conferéncia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas
(UNESCO) a 16 de outubro de 2004.

= Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “Temas de Direito da Medicina”, 2.% edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, P.157.

= Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “Temas de Direito da Medicina”, 2.% edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, P.159.

= Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “Temas de Direito da Medicina”, 2.% edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, P.159.
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0 medo da discriminacao genética pode desencorajar alguns pacientes de usar testes genéticos,
privando-se de tratamento adequado.* Podem tentar persuadir os seus médicos a nao registar nos
ficheiros clinicos os resultados dos seus testes ou mesmo evitar divulgar os resultados dos testes
genéticos ao seu médico.zs O direito de recusar a divulgacdo de informacdes genéticas enfrenta
crescente pressdo economica,®” a recusa em fazer um teste genético pode ser interpretada pela
seguradora como uma recusa de transparéncia e a consequente oneracao da seguradora com
tratamentos médicos caros. Alguns pacientes podem abster-se de fazer o teste por medo de perder a
cobertura de saude, caso as informacdes retidas sejam descobertas, apesar de ter pago os prémios.
Outros podem considerar essa divulgacdo de informacdes como uma oportunidade para dar inicio a
um tratamento preventivo a um custo menor do que sem o teste.zs Os contraentes enfrentam um
dilema econdmico, o encargo do prémio adicional que teriam de pagar no caso de um disturbio
genético versus o custo do tratamento desse disturbio se ndo for coberto pela apolice de seguro,
podendo levar a uma assimetria de informacdes entre segurados e seguradoras® e consequente
"selecdo adversa.”:® Ambas as partes de um contrato sdo afetadas pela assimetria de informacdes
sobre o risco genético. Por um lado, o acesso a testes genéticos pode permitir que as seguradoras
reduzam substancialmente os riscos. E certo que as seguradoras ndo podem forcar os clientes a testes
genéticos antes de fazer um contrato de seguro, mas estes tém o dever de dar informacdes genéticas
preditivas resultantes de testes genéticos anteriores. As seguradoras podem igualmente socorrer-se do
incentivo a transparéncia com prémios bonificados e reembolso de testes genéticos. Por outro lado, os

individuos que sabem que tém maior risco, muito provavelmente irdo adquirir seguro saude. O

= Cfr. KASS, N., MEDLEY, A., “Genetic Screening and Disability Insurance: What Can We Learn from the Health Insurance Experience?”, Journal
of Law, Medicine & Ethics, 2007, N° 35, Vol. 2, P. 66, texto disponivel em https://www.cambridge.org/core/journals/journal-of-law-medicine-and-
ethics/article/abs/genetic-screening-and-disability-insurance-what-can-we-learn-from-the-health-insurance-experience/ 34FBBD50870AC884A6D4E 1814013
C52A, (acedido a 19-08 - 2022).

= Cfr. GODARD, Béatrice, RAEBURN, Sandy, PEMBREY, Marcus, BOBROW, Martin, FARNDON, Peter, AYME, Ségoléne, “Genetic information and
testing in insurance and employment: technical, social and ethical issues”, European Journal of Human Genetics, 2003, volume 11, P. 126, texto
disponivel em https://www.nature.com/articles/5201117, (acedido em 02-06-2020).

= Cfr. NOWLAN, William, “A Rational View of Insurance and Genetic Discrimination”, Science, 12 Jul 2002, Vol 297, Issue 5579, Pp. 195-196,
texto disponivel em https://www.science.org/doi/10.1126/science.1070987?url ver=739.88-2003&rfr_id=ori:rid:crossref.org&rfr dat=cr pub%20%200p
ubmed, (acedido em 22-06-2020).

= Cfr. GODARD, Béatrice, RAEBURN, Sandy, PEMBREY, Marcus, BOBROW, Martin, FARNDON, Peter, AYME, Ségoléne, “Genetic information and
testing in insurance and employment: technical, social and ethical issues”, European Journal of Human Genetics, 2003, volume 11, P. 123, texto
disponivel em https://www.nature.com/articles/5201117, (acedido em 02-06-2020).

= Cfr. GODARD, Béatrice, RAEBURN, Sandy, PEMBREY, Marcus, BOBROW, Martin, FARNDON, Peter, AYME, Ségoléne, “Genetic information and
testing in insurance and employment: technical, social and ethical issues”, European Journal of Human Genetics, 2003, volume 11, P. 126, texto
disponivel em https://www.nature.com/articles/5201117, (acedido em 02-06-2020).

= Cfr. ARMSTRONG, K., WEBER, B., FITZZGERALD, G., HERSHEY, J.C., PAULY, M.V., LEMAIRE, J., SUBRAMANIAN, K. and ASCH, D.A., “Life
insurance and breast cancer risk assessment: Adverse selection, genetic testing decisions, and discrimination”, American Journal of Medical Genetics,
Volume 120 Part A, Issue 3, 30 July 2003, Pp. 359-364, texto disponivel em https://onlinelibrary.wiley.co m/doi/10.1002/ajmg.a.20025, (acedido a 01 -
09 - 2022).
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segurado tendo o conhecimento de um risco de saude que a seguradora nao conhece, consegue a

protecdo de um seguro de saude pagando um prémio que nao reflete a sua verdadeira condicao.

A Convencdo Europeia de Direitos Humanos e Biomedicina (Convencao de Oviedo), aprovada
pelo Conselho da Europa em 1997 e assinada por trinta e seis* de seus quarenta e seis Estados
membros, proibe qualquer forma de discriminacdo baseada na heranca genética de um individuo.
Interditando o uso de testes genéticos preditivos por companhias de seguros e empregadores no seu
artigo 14. Embora as seguradoras nao estejam autorizadas a exigir ou fazer uso de informacoes
genéticas, podem obter de modo indireto as informacdes, ao inquirir sobre doencas que ja se
manifestaram no individuo ou num membro da familia.>» Deste modo, ainda que ndo existam
informacdes genéticas sobre um individuo, essa pessoa, 0s seus ascendentes e descendentes podem

ser discriminadas pela seguradora.x:

4.2 0 que esta em jogo quando a informacao genética é revelada a terceiros

como empregadores

As empresas visam o lucro, para tal torna-se imperativo reduzir ou eliminar o risco.

E prejudicial para uma empresa assinar um contrato de trabalho com um funciondrio com
tendéncia a desenvolver uma determinada doenca, o que poderia causar prejuizos financeiros para a
empresa. Desde logo o seguro de saude de um funcionario. O prémio do grupo pode aumentar se um
funcionario ficar gravemente doente. Além disso ha o custo da substituicdo de um funcionario doente.
A empresa, num quadro competitivo tem interesse em selecionar os candidatos com base nas
caracteristicas genéticas, protegendo-se deste modo contra os encargos impostos pela contratacao

coletiva ou pela lei.*

Candidatos que apresentem propensao para perturbacdes mentais, cancro, as cardiopatias, bem
como quaisquer doencas genéticas serdo a partida discriminados. Para a empresa, a recusa em
contratar (ou demitir funcionario) que possua uma predisposicdo genética ndo é encarado como

discriminacdo genética. Sdo aduzidas justificativas como a hipersensibilidade do candidato a certos

= Cfr. Conselho da Europa, Convencéo para a Protecdo dos Direitos Humanos e Dignidade do Ser Humano no que se refere a Aplicacdo da
Biologia e da Medicina: Convencéo sobre Direitos Humanos e Biomedicina (ETS No. 164), texto disponivel em https://www.coe.int/en/web/conventions/f
ulHist?module=signatures-by-treaty&treatynum=164, (acedido a 18 - 08 - 2022).

« Cfr. Editorial Nature Genetics, “Genetic(al) correctness”, Nature Genetics, december 1997, Vol.17, N° 4, Pp.363-364, texto disponivel em
https://www.nature.com/articles/ng1297-363, (acedido em 18-01-2017).

= Cfr. KATZ, Gregory, SCHWEITZER, Stuart O., “Implications of Genetic Testing for Health Policy”, in Yale Journal of Health Policy Law and Ethics,
Vol 10, 2010, P. 106, texto disponivel em https://digitalcommons.law.yale.edu/yihple/vol10/iss1/2, (acedido em 18-01-2017).

= Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “Temas de Direito da Medicina”, 2.% edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, P.152.
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fatores laborais. Deste modo, a ndo contratacdo estaria a proteger a sauide do candidato. A exposicéo a
agentes quimicos presentes no local de trabalho poderia ter um efeito potenciador da patologia pré-
existente. Tal como o exemplo da exposicao constante aos raios X numa pessoa que possua
predisposicdo a leucemia. A hipersensibilidade do candidato a certos fatores laborais é uma razao que
nao procede, pois ndo ha uma clara correlacdo entre a expressao de certos genes com as condicoes de

trabalho.

A expressao genética pode nao ocorrer e se ocorrer pode haver outros motivos que nada tém a
ver com o local de trabalho. E dever das empresas criar boas condicées de trabalho, se ha agentes
agressivos nos locais de trabalho, a preocupacao da empresa nao devera ser a remocao dos
trabalhadores hipersensiveis mas a remocao dos agentes agressivos. A presenca de agentes nocivos
prejudica todos os trabalhadores e pode comprometer a sua eficacia laboral. Estas empresas tém a
obrigacdo de prestar informacdes sobre medidas de precaucdo aos seus operarios. Devem igualmente
proceder a exames periodicos, cumprindo as obrigacbes legais relativamente a saude dos

trabalhadores.s

O despiste genético é visto pelas empresas ndo como discriminacdo genética mas como uma
contribuicdo para a prevencao e controlo de doencas profissionais. Um meio de evitar os acidentes de
trabalho e «suas responsabilidades associadas através da aplicacdo de testes para detetar padroes de
sono alterados, permitindo que eles combinem o perfil de sono de um individuo com a natureza de seu
trabalho».®s A recusa em contratar € visto pelas empresas ndo como discriminacao genética mas como
um dever de protecdo de terceiros. Se o candidato tem tendéncia a desenvolver uma determinada
doenca, que uma vez materializada pode colocar em perigo a vida ou a integridade fisica de terceiros.
A recusa em contratar também pode ser vista como uma opcdo pragmatica relativa a custos. Pois é
expectavel que os encargos da formacao profissional sejam dirigidos a trabalhadores que terdo uma

produtividade normal e ndo a quem tenha uma incapacidade precoce.

As previsdes baseadas na hipersuscetibilidade do portador de um gene defeituoso sao frivolas, o
gene pode permanecer silencioso nunca se vindo a expressar. Mesmo que se expresse, a laténcia da
doenca pode variar de individuo para individuo, tal como varia a severidade dos sintomas. Sao

conhecidas situacdes que levaram a exclusdo de operarios injustificadamente, com base na

«s Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “Temas de Direito da Medicina”, 2.% edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, P.155.

= Traducdo nossa, «their associated liabilities through the application of tests to detect altered sleep patterns, allowing them to match an
individual's sleep profile to the nature of his work.»n, Cfr. PAINE, S-J, GANDER, PH, TRAVIER, N., “The Epidemiology of Morningness/Eveningness: Influence
of Age, Gender, Ethnicity, and Socioeconomic Factors in Adults (30-49 Years)”, Journal of Biological Rhythms, Vol. 21, Issue 1, 2006, Pp. 68-76, texto
disponivel em  https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/0748730405283154?url_ver=739.88-003&rfrid=ori:rid:crossref.org&rfr_dat=cr_pub%20%
200pubmed, (acedido a 16 - 08 - 2022).
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hipersusceptibilidade dos portadores do gene da Anemia falciforme, aconteceu na forca aérea norte-

americana e na empresa DuPont.”

E muito duvidoso que a realizacdo de um exame genético ou a revelacdo de exame anterior
possam ser usado como preliminar da celebracao de um contrato, constituindo um requisito de
admissdo de um trabalhador. Tal como usar esse mesmo exame como condicdo de permanéncia do
vinculo existente, constituindo uma justa causa de despedimento. Numa situacdao em que ha uma
evolucao rapida da doenca, como é o caso da reacao alérgica a produtos quimicos. O exame periodico
pode nao detetar a suscetibilidade do trabalhador a tempo. Podendo colocar-se a si e a outros em
risco. Caso ndo seja possivel transferir o trabalhador, justifica-se a sua exclusdo. Se a doenca afetar
apenas o trabalhador e nao coloca terceiros em risco. Respeita-se a autonomia de decisao do individuo,
ele decidira se quer manter o posto de trabalho e suportar a doenca. Ou a opcéo podera ser a protecédo
do trabalhador contra si proprio, a protecdo da saude a custa do posto de trabalho. Segundo o n° 3 do
artigo 13° da Lei n°® 12/2005, nos casos em que o ambiente de trabalho possa colocar riscos
especificos para um trabalhador com uma dada doenca ou suscetibilidade, ou afetar a sua capacidade
de desempenhar com seguranca uma dada tarefa, se em beneficio do empregado e desde que haja
seu consentimento, admite-se que seja indagado o resultado de exames anteriores, ou que sejam
realizados exames genéticos. O resultado do exame sé podera ser acessado pelo empregado, exceto se
a seguranca ou saude publica correr risco consideravel. Ainda assim a empresa tem apenas acesso
uma declaracdo médica informando se aquele determinado funcionario coloca em risco a salde ou a

seguranca publica.

= Cfr. OLIVEIRA, Guilherme de, “Temas de Direito da Medicina”, 2.% edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, P.153.
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CONCLUSAO

Concluimos 0 nosso estudo com a questdo que colocamos na introducao desta dissertacao.
Saber se os direitos fundamentais podem ser lesados em algum dos momentos do processo da prova
genética. Desde a recolha do material bioldgico ao tratamento e insercdo dos dados na base genética

forense. Comecemos pela dicotomia zonas codificantes e zonas nao codificantes.

No que respeita as zonas nao codificantes, os instrumentos internacionais e a legislacédo
nacional, nomeadamente a alinea e) do artigo 2° e o artigo 12° da Lei n° 5/2008 tal como o artigo 11°
do Regulamento de funcionamento da base de dados de perfis de ADN optam pelo estudo do ADN nao
codificante. Justifica-se esta opcao por ser polimérfico, ter maior variabilidade, por possibilitar uma
identificacdo mais rigorosa e por nao fornecer informacdes sobre as caracteristicas fenotipicas do
individuo. Contudo, o estudo limitado as regides nao codificantes, na pratica pode nao fazer grande

sentido.

Desde logo porque o ADN nao codificante (outrora referido como “junk DNA') é na verdade
quem determina e diferencia a nova célula. O que significa que com o avanco do conhecimento
cientifico é possivel retirar mais informacao da zona nao codificante do que hoje podemos supor. O
desequilibrio de ligacao” é um outro aspeto a ter em conta. Quando ocorre pode permitir a
transmissao de informacéo de uma regido codificante para uma zona nao codificante. Por outro lado,
os “de novo genes.” Como consequéncia de mutacdes, zonas anteriormente ndo codificantes podem

transformar-se em zonas codificantes.

No que respeita as zonas codificantes, conforme foi referido, a comunidade nacional e
internacional na sua grande maioria descarta a zona codificante. Contudo certas técnicas podem ser
objetivamente muito Uteis a investigacdo. Por esse motivo varios paises estao a considerar a ampliacado
da lista de marcadores genéticos, no sentido de adicionar os marcadores de previsao da aparéncia

fisica.

A técnica da fenotipagem do ADN e a técnica da ancestralidade biogeografica, sao técnicas que
podem ser usadas nas amostras-problema. Os kits que estdo a aparecer no mercado incorporam estas
duas técnicas. Demos o exemplo do mais recente “ Biological identikif’. Desde que estas técnicas usem
marcadores que se limitem a prever apenas a aparéncia fisica. Tal como cor da pele, dos olhos, do
cabelo, altura e SNP’s para prever caracteristicas étnicas externamente visiveis. Prever o que é possivel

percecionar a olho nu dificilmente podera ser considerado uma violacao de privacidade. Consideramos
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que estas técnicas que apesar de usarem SNP’s de zonas codificantes deveriam estar ao dispor da
investigacao. Especialmente nos casos mais graves e urgentes como por exemplo o desaparecimento
de criancas. A analise a uma amostra-problema que pode até ser feita no local com um sequenciador
portatil, podera direcionar os investigadores para uma possibilidade investigativa que conduza a um

bom resultado, num curto espaco de tempo.

Consideramos ainda que o obstaculo ético que se coloca ao uso da técnica da ancestralidade
biogeografica, referimo-nos a eventual estigmatizacdo de grupos populacionais perde sentido quando
se faz uso das duas técnicas (fenotipagem do ADN e a da ancestralidade biogeografica) em simultaneo.
O que se obtém ¢é um retrato semelhante aos retratos rob6 (retrato falado e desenhado) usado em
criminalistica. Nao sendo passivel de conduzir a estigmatizacdo de um grupo populacional

determinado.

Durante a fase do processamento das amostras desde que a cadeia de custdédia seja respeitada
e 0s protocolos laboratoriais sejam cumpridos, ndo encontramos qualquer possibilidade de violacdo

dos direitos fundamentais.

Na fase da colheita da amostra biologica, coloca-se a possibilidade da obrigacdo de sujeicédo a
analises de ADN constituir uma eventual violacdo do principio nemo tenetur se [psum accusare,
consagrado no 32 ° da CRP. Consideramos que ndo ha violacdo porque o direito a nao auto
incriminacéo nao abrange elementos obtidos do arguido por meio de poderes coercivos, como € 0 caso
da colheita de saliva por zaragatoa bucal. Logo, ndo pode ser visto como uma ofensa ao direito de nédo
incriminacao por parte do arguido. O arguido ndo estd a fazer uma declaracdo contraria a presuncao
de inocéncia, nem adota qualquer tomada de posicédo ativa que o incrimine. O resultado que dai advira
¢ incerto e independente da vontade do arguido. Podendo ser favoravel tanto a acusacdo como a

defesa.

Ainda na fase da colheita da amostra biologica, coloca-se uma outra hipdtese. A possibilidade da
obrigacdo de sujeicdo a analises de ADN constituir uma eventual violacdo do direito a integridade

pessoal e a autodeterminacéao corporal, plasmado no artigo 25° da CRP.

Seguimos a linha de Gomes Canotilho considerando que a recolha de material biolégico para
analise do ADN, embora possa ser entendida como uma restricdo do direito a integridade fisica
justifica-se de acordo com critérios de proporcionalidade, desde que em ordem a prossecucdo de uma
finalidade constitucionalmente legitima. Caso haja execucao forcada viola o direito a integridade

pessoal e integra o tipo de ilicito de agressdo a integridade fisica. Havendo consentimento de forma
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livre e esclarecida na limitacdo da integridade fisica e desde que esse consentimento nao ofenda os
bons costumes (artigo 149°, n°2 do CP), ndo se colocam problemas de constitucionalidade a pratica

de colheita de vestigios biolégicos para fins de investigacao criminal.

Ao entrarmos na fase de tratamento e insercdo de perfis genéticos na base de dados de ADN
surge-nos desde logo a eventual violacao do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar.

Direito consagrado no n° 1 e n° 2 do artigo 26° da CRP.

A informacdo genética obtida através de exames de ADN faz parte da /nfimsphére. Sao
informacdes cuja natureza intima conduz a que estejam reservadas do conhecimento alheio. Sendo o
nucleo essencial absoluto do direito fundamental, qualquer interferéncia estadual configuraria uma
violacdo do direito fundamental. Ainda assim, este direito podera sofrer restricdes perante a colisdo
com o direito de terceiros. Através do consentimento livre e esclarecido do seu titular ou com
autorizacao prevista por lei em nome de interesses da propria comunidade, com garantias de nao

discriminacéao.

O legislador procedeu a um esforco para impedir o acesso ilegitimo a informacdes sensiveis do
sujeito alvo da analise. Para tal estdo a ser utilizados marcadores de ADN ndo codificante, limitados a
Zonas cromossomicas necessarios a identificacdo do seu titular para fins de identificacdo e que néo
possibilitam a obtencdo de informacdes de salde ou de caracteristicas hereditarias especificas. O
acesso circunscrito a informacado ndo fenotipica do individuo é aceite por ser um meio idéneo a
identificacdo de suspeitos. Por preservar o contetido essencial do direito & privacidade, por se revelar
necessaria na descoberta da verdade material, por ser adequada, e por ndo ultrapassar a justa medida

do fim que pretende.

Consideramos que nao é a zona (zona nao codificante) per s/ que garante a preservacdo do
contetido essencial do direito & privacidade. E a informacao (stricto sensu) que se obtém. No nosso
entendimento, o acesso nao deveria estar circunscrito a informacao nao fenotipica do individuo.
Deveria ser alargado para os marcadores das zonas fendtipicas que sdo usados para prever a
aparéncia fisica. Este alargamento seria justificado por ser um meio idoneo & identificacdo de
suspeitos. Por preservar o conteudo essencial do direito a privacidade, por se revelar necessaria na
descoberta da verdade material, por ser adequada, e por nao ultrapassar a justa medida do fim que

pretende.

Continuando na fase de tratamento e insercéo de perfis genéticos na base de dados de ADN,

surge-nos outra hipotese de eventual violacdo de um direito. O direito a autodeterminacao
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informacional consagrado no artigo 35° CRP. Seguimos a orientacdo de Helena Moniz e de Alexandre
Sousa Pinheiro. No nosso entender o direito a autodeterminacdo informacional é simultaneamente um
direito garantia do direito a reserva da vida privada e um direito fundamental que se traduz na
faculdade do particular determinar e controlar a utilizacdo dos seus dados pessoais. No sentido de gerir
a sua identidade informacional. Alicercada na protecdo contra a recolha, armazenamento, uso e
divulgacao ilimitados de seus dados. Garantindo deste modo a capacidade para determinar a
divulgacao e o uso dos seus dados pessoais, no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade
da pessoa humana. O confronto que esta autodeterminacdo encontra é o superior interesse publico,

em que a limitacdo a esta autodeterminacao é permitida.

No que respeita as bases de dados de perfis de ADN, ocorre violacdo do direito da
autodeterminacdo informacional quando é permitido identificar o individuo através da inclusdo de
qualquer elemento identificativo. Transgressdo que pode ser evitada com o cumprimento das garantias
de armazenamento existentes no n° 2 e n° 3 do artigo 15 da Lei 5/2008. Nomeadamente a separacao
fisica dos ficheiros genéticos e de identificacao, o uso de acessos codificados sem insercédo de qualquer
elemento identificativo do titular, o manuseio das informacdes feito por diferentes funcionarios sujeitos
a sigilo profissional, mesmo apds o término do vinculo contratual. A proibicdo do acesso a terceiros no
respeito ao dever de confidencialidade e quando a informacéo é usada para fins fora do ambito do
artigo 4 da Lei 5/2008. Neste sentido consideramos que a cedéncia de dados a base de dados nao
lesa o direito a autodeterminacéo informacional. A finalidade a que se destina a base de dados e o

consentimento (livre e esclarecido do titular dos dados) ndo configuram ofensa ao direito.

Ainda na fase de tratamento e insercao de perfis genéticos na base de dados de ADN, surge-nos
outra hipdtese de eventual violacdo de um direito. Falamos do direito a identidade genética no n° 3 do
artigo 26° da CRP. O conceito de identidade genética refere-se a constituicdo do genoma de um
individuo e constitui a sua identidade. A informacao genética contida no genoma é individualizante,
permanente e indestrutivel. Podem ser informacdes de diagndstico, preditivas e pode ainda demonstrar
relacdes com terceiras pessoas. Pertencem a esfera intima dos individuos constituindo um nucleo de

reserva maxima e merecendo por isso uma maior protecao dada pela ordem juridica.

Os dados de natureza genética séo considerados uma categoria especial de dados que correm
um grande risco de sofrer um mau uso, ainda que de forma legitima ou com fins licitos. Podendo ter

um efeito desastroso e irreparavel para a vida intima e social do titular dos dados. O acesso a sua
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informacéo genética ndo sé configuraria a violacdo de alguns dos seus direitos fundamentais como

também permitiria 0 acesso a informacao genética familiar.

Questionar a possivel violacado do direito a intimidade genética através da realizacdo de exames
de ADN ou com a insercao do seu perfil na base de dados genéticos ndo nos parece pertinente.
Configura-se-nos uma intromissao admissivel na intimidade genética sobretudo com o consentimento
para a colheita e analise da amostra. No que respeita a quantidade de informacéo genética que se
obtém, consideramos que nao havera violacdo da intimidade genética mesmo que haja recolha e
tratamento de informacao fenotipica. Desde que se restrinja exclusivamente a previsdo da aparéncia

fisica.

Questionamos a possivel violacdo do direito a intimidade genética numa outra vertente. Autorizar
a revelacado e decidir pela utilizacao dos dados genéticos implica administrar uma grande quantidade
de informacao. Informacao que expde o amago da identidade pessoal, a saude fisica e mental de um
individuo, os dados clinicos mais intimos, aqueles cuja divulgacdo suscita um grande risco de sofrer

um mau uso, ainda que de forma legitima podendo vir a ocorrer discriminacao injusta.

Fazer uso da medicina personalizada implica 0 acesso a informacdes preditivas. Os testes de
screening possuem como objetivo principal a extracdo de informacdes sobre um paciente
assintomatico, a fim de verificar uma predisposicdo e a probabilidade deste no futuro poder vir a

desenvolver uma determinada doenca.

Um mau uso destas informacdes pode levar o individuo a correr o risco de ser transformado
numa res de informacdo. Um objeto com capacidade de gerar lucros para um terceiro, o que é
atentatorio da dignidade da pessoa humana. No intuito de impedir a objetificacdo e apropriacdo do

“eu” pelos outros avancamos uma proposta.

A nossa proposta vai no sentido da ampliacao das finalidades da base de dados de perfis de
ADN. Atualmente a base serve a funcdo de identificacdo civil e criminal, ndo sendo permitida a sua
utilizacao para fins diversos. A ampliacdo das finalidades para ser o garante deste direito a identidade
genética e a0 mesmo tempo integrar a funcdo de “repositorio do patrimonio genético nacional.”=s A
semelhanca da situacédo prevista no n® 3 do artigo 13° da Lei n° 12/2005, em que se prevé um
mediador entre o trabalhador e o empregador, permitindo que a informacéo genética seja usada para
beneficio do titular, sendo entregue exclusivamente ao proprio, na medida das suas necessidades. Isto

¢, o titular deixaria de entregar a totalidade da informacéo genética, entregando apenas a informacao

» Expressdo nossa
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relativa aos marcadores que pretende usar num determinado servico privado. Usando a base de dados

como garante da sua identidade informacional e como mediador.

A possibilidade dos cidadaos terem o seu perfil genético guardado na base iria dar um cariz
universal a base, beneficiando deste modo as funcdes de identificacdo civil e criminal que a base ja

possui. A ocorréncia de falsos positivos também diminuiria.

O mau uso da informacdo genética por parte das companhias de seguros, pode levar a
discriminacdo do contraente ou dos seus familiares. Do mesmo modo, o medo da discriminacao
genética pode desencorajar alguns pacientes de usar testes de ADN perdendo o acesso a tratamentos
preventivos. A Convencdo Europeia de Direitos Humanos e Biomedicina no seu artigo 14 proibe

qualquer forma de discriminacao baseada na heranca genética de um individuo.

Embora as companhias de seguros ndo estejam autorizadas a exigir ou fazer uso de testes
genéticos preditivos, podem obter de modo indireto as informacgdes. Por um lado o contratante tem o
dever de informar a companhia de seguros sobre a existéncia de uma anomalia cromossémica ou
monogénica que seja dominante, ou informacdes genéticas preditivas resultantes de testes genéticos
anteriores. Por outro lado a companhia de seguros pode inquirir sobre doencas que ja se manifestaram
no individuo ou num membro da familia. Podendo usar prémios bonificados ou o reembolso de testes
genéticos como incentivo para acessar informacdes genéticas. Assim, de modo direto ou indireto
através de informacdes genéticas, essa pessoa, 0s seus ascendentes e descendentes podem ser
discriminadas pela seguradora. O medo da discriminacdo genética pode desencorajar alguns pacientes
de usar testes genéticos, ou mesmo evitar divulgar os resultados dos testes genéticos ao seu médico

privando-se de tratamento adequado.

O mau uso da informacdo genética por parte dos empregadores, pode levar a discriminacao do
candidato. A Convenc&o Europeia de Direitos Humanos e Biomedicina no seu artigo 14 proibe qualquer
forma de discriminacao baseada na heranca genética de um individuo. A exigéncia da realizacdo de um
exame genético ou a revelacao de exame anterior como requisito de admissao de um trabalhador
(como preliminar da celebracdo de um contrato), ou como condicdo de permanéncia do vinculo
existente (constituindo uma justa causa de despedimento) é inadmissivel. Segundo o n°® 3 do artigo 13°
da Lei n° 12/2005, nos casos em que o ambiente de trabalho possa colocar riscos especificos para
um trabalhador com uma dada doenca ou suscetibilidade, ou afetar a sua capacidade de desempenhar
com seguranca uma dada tarefa, se em beneficio do empregado e desde que haja seu consentimento,

admite-se que seja indagado o resultado de exames anteriores, ou que sejam realizados exames
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genéticos. O resultado do exame s6 podera ser acessado pelo empregado, exceto se a seguranca ou
salide publica correr risco consideravel. Ainda assim a empresa tem apenas acesso uma declaracéo
médica informando se aquele determinado funcionario coloca em risco a saude ou a seguranca

publica.
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