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Prefacio

GERMANO MARQUES DA SILVA

I. Por razdes editoriais decorrentes da estrutura interna da cole¢do
Investigacdo, em que esta obra se insere, foi-nos pedido um prefacio
para a monografia da autoria de Jorge dos Reis Bravo e Celso Leal
que tem por titulo Prova Genética: Implicagoes em Processo Penal, a
publicar pela Universidade Catolica Editora. Fago-o por dever de oficio
para justificar a publicacdo na colecdo, mas fagco-o também com muito
gosto, consciente embora de que nada acrescento ao valor intrinseco da
obra nem ao prestigio dos seus autores que nao necessitam sequer de
apresentacdo a comunidade juridica.

II. Um rapido olhar pelas quatro principais divisdes da obra —
(1) A prova genética: aproxima¢do a sua utilizag¢do na investigagdo crimi-
nal e em processo penal; (1) O enquadramento normativo do intercambio
internacional da prova genética, (iil) A genética forense na resolugdo
de casos criminais e o quadro normativo da investiga¢do criminal e do
processo penal; (iv) A eficdcia probatoria da prova genética em matéria
criminal: uma prova beyond a reasonable doubt? — revela-nos imediata-
mente a interagao entre a ciéncia e o direito, mais especificamente entre
a prova cientifica e a investiga¢@o criminal e o processo penal. Por um
lado, o direito recorre a ciéncia para acertar os pressupostos factuais das
suas normas e, por outro, a ciéncia deve adequar-se aos critérios proba-
torios previstos pelo direito. Por outras palavras: o direito necessita ou
aproveita-se da ciéncia a0 mesmo tempo que predispde as condi¢des da
aquisi¢do das provas cientificas e da sua relevancia para efeitos das suas
decisdes, interagindo com a mediacdo dos orgdos judiciarios. Assim,
nem a ciéncia se substitui ao direito nem o direito a ciéncia, interagem
de tal modo que pode considerar-se como que uma processualizagdo ou
Jjudicializa¢do da ciéncia e uma cientifiza¢do do direito.
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A problematica das relagdes do Direito e da ciéncia ¢ muito com-
plexa e suscita numerosas tensdes no plano epistemoldgico. Desde logo
pela propria natureza das leis cientificas que frequentemente ndo sao
universais, mas probabilisticas, donde que seja necessario determinar
o grau de probabilidade estatistica que pode ser considerada necessaria
ou suficiente para se decidir, tendo-as como suporte. Vem a proposito
referir o paradoxo enunciado por Fiandaca': a ciéncia que confessa a
propria incerteza solicita a interveng@o do juiz, mas o juiz ndo é capaz
de decidir com conhecimento de causa se ndo consegue compreender o
que a ciéncia lhe oferece, sendo certo que com muita frequéncia o juiz
se encontra em inferioridade cognitiva face a ciéncia. E um paradoxo a
que ndo se pode fugir, mas gerir com cuidado, evitando que a ciéncia
exproprie o direito e que o direito ignore ou renegue a ciéncia. Tarefa
indubitavelmente muito dificil a exigir também aos decisores judiciarios
conhecimentos cientificos bastantes para poderem avaliar a relevancia
das provas cientificas.

III. A obra que ¢ agora dada a estampa tem estas importantes fungdes,
como resulta dos seus varios nimeros: num primeiro momento fornece
os conceitos técnico-cientificos basicos respeitantes ao ADN (2), num
segundo o enquadramento normativo do intercimbio internacional da
prova genética (3), depois enuncia e procura dar resposta a questdes con-
troversas no contexto da investigacdo criminal com recurso a tecnologia
de identificagdo genética (4), e, por fim, debruga-se sobre a eficicia da
prova genética em matéria criminal (5).

Parece-nos que a obra pretende responder e responde efetivamente
as principais questdes que enunciamos no contexto da prova cientifica
em processo penal: por um lado, trata da relevancia da prova genética
(cientifica), dos seus elementos constitutivos e enquadramento no &mbito
da prova processual penal, bem como da colaboragio internacional para
a sua aquisi¢ao e, por outro, alerta o jurista para as dificuldades que esta
provas suscitam, fornecendo-lhe os conhecimentos cientificos impres-
cindiveis para que possa compreender e valorar estes meios de prova.

! Fiandaca, G., «Il giudice di fronte alle controversie técnico-scientifiche. II diritto
e il processo penalew, Diritto & Questioni Publiche, 2005 (5), p. 23.
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Nao nos cumpre formular juizo na perspetiva cientifica sobre a valia
da prova genética na investigacdo criminal, para o que carecemos de
habilitacdo, mas, como jurista empenhado nos dominios do processo
penal, julgamos poder afirmar sem reservas que Jorge dos Reis Bravo e
Celso Leal prestam com este livro um importante contributo para que os
juristas fiquem mais bem habilitados a gerir no processo penal a valo-
ragdo da prova cientifica baseada no ADN e assim contribuindo para a
boa aplicacao das leis e realizagdo da justica.

Lisboa, 17 de janeiro de 2017






Apresentacdo

ANTONIO LATAS*

Os autores, que sdo magistrados do Ministério Publico ha muito
envolvidos na tarefa de procurar mais além, através da investigacdo e da
escrita juridicas, da definicao das perguntas e da descoberta de respostas
a imensidao de problemas suscitados na pratica dos tribunais, tiraram do
seu tempo de familia e lazer o necessario para, neste imbricado mundo
novo que a evolucdo cientifica e tecnologica vai tecendo a nossa volta,
deixar um inegével auxilio a todos os comprometidos na ampla funcao de
procurar e dizer o direito do caso concreto, aqui incluida a investigacao
criminal, et pour cause, todos os que na compreensao e resolucao desses
mesmos problemas encontram a sorte do seu caso. Tragam, para tanto,
uma rota singular onde vao desenvolvendo a miriade de interligagdes
para que o titulo nos alerta, deixando-nos, no essencial, um conjunto de
questoes divididas por diversas areas tematicas.

Conhecedores das dificuldades dos temas que nos propdem e pre-
parados para a dificil tarefa de caminhar a medida que vao desenhando
boa parte do percurso, JORGE BRAVO e CELSO LEAL tém o cuidado e a
generosidade de fazer uma revisao das principais nogdes e conceitos com
que se tece e desenvolve a genética forense, deixando noticia atualizada
de realidades como a distingdo entre ADN e perfil de ADN, marcadores
genéticos e ADN codificante e ndo codificante, STR e SNP, munindo
o leitor com as ferramentas indispensaveis para a compreensdo mais
profunda das problematicas em volta da prova genética.

No que respeita a prova com recurso ao ADN, os Autores abordam a
realidade emergente da Genetic Intelligence e os seus pontos de contacto
com a prova em processo penal, cumprindo destacar a exposi¢do sobre
a admissibilidade em processo penal de pericia de fenotipagem de ADN

* Juiz Desembargador. Presidente do CFBDPADN entre junho de 2013 e outubro
de 2017.
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para determinagdo de caracteristicas fisicas externamente visiveis (v.g.,
a cor dos olhos, a pigmentagdo da pele ou a coloracdo dos cabelos da
pessoa), de que avaliam os principais méritos e riscos, para concluir pela
sua admissibilidade entre nds, de jure condito, a0 mesmo tempo que
sugerem a consagragdo inequivoca e expressa de um regime detalhado
da pericia por fenotipagem em processo penal.

Ainda em matéria de prova, JORGE BRaVO e CELSO LEAL sujeitam a
revisdo séria as posicoes doutrindrias sobre os direitos fundamentais e
principios constitucionais mais fortemente implicados no tema das inge-
réncias corporais probatorias, nomeadamente para recolha de ADN, ¢
discutem a natureza juridica dos procedimentos para obtencao de prova
genética, entre os meios de prova e de obtencao de prova convocados a
este respeito (analises, exames, pericias ou exames periciais), a que nao
falta, uma vez mais, a posi¢do assumida pelos autores.

Em tema de base de dados de perfis de ADN, os autores analisam o
regime especial de recolha de amostra em arguido ndo condenado previsto
no artigo 8.°n.° 1, da Lei n.° 5/2008, face ao regime genericamente previsto
no art. 154.°, n.° 3, do CPP para os exames (art. 172.°, n.° 2) e pericias ai
contemplados e dissecam os principais problemas colocados a proposito
da recolha de amostras e inser¢ao de perfis em arguidos condenados, com
natural enfoque na apreciagdo das alteragdes introduzidas pela recente
Lei n.° 90/2017, de 22 de agosto, ¢ suas consequéncias. Deixam-nos
ainda posi¢@o informada, designadamente comparando algumas solucdes
legislativas estrangeiras, sobre outra das vexata questio que acompanha
a base de dados de ADN desde a sua criagdo: sim ou ndo a inser¢do em
ficheiro da base de dados do perfil de arguidos ndo condenados, para que
possam ser objeto de interconexao por inser¢ao de outros perfis, o que a
Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, continua a ndo permitir.

Sobre o tema da cooperagao internacional em matéria penal relativa-
mente a prova genética, a obra que se apresenta supre lacuna existente,
seguindo o trilho constituido pelos instrumentos normativos internacio-
nais que ponteiam a evoluc¢do dos esfor¢os dirigidos ao intercambio no
dominio da prova genética, ao proceder ao tratamento sistematizado e
articulado das questdes relevantes que aqui se colocam e do respetivo
tratamento normativo, sendo de destacar a sua atualidade face a recente
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Diretiva da Decisdo Europeia de Investigacdo (DEI), transposta para o
nosso ordenamento juridico pela Lei n.° 88/2017, de 21 de agosto, e as
alteragdes introduzidas pela Lei n.° 90/2017 na Lei n.° 5/2008, que cria
e regula a Base de Dados de Perfis de ADN para fins de identificagdo
civil e criminal.

Os Autores terminam a sua obra abordando alguns dos problemas
suscitados em sede de valoragdo da prova genética e deixam-nos com o
conforto de ver aqui discutidas e assumidas muitas das questdes prati-
cas para que nos convoca a aplicagdo do direito comprometida com as
tematicas nele abordadas, a que se junta o desejo de melhor compreender
e aprofundar muitas delas.

Garantido esta, pois, lugar de destaque para a obra que JORGE BRAVO
e CELSO LEAL agora nos oferecem.





