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SUMARIO

I. A Lei n.2 5/2008, de 12/2, alterada pela Lei n.2 40/2013, de 25/6, e posteriormente pela Lei n.2 90/2017,
de 22/8, regula a constituicdo e funcionamento da base de dados de perfis de ADN para fins de
identificacao civil e de investigacao criminal (artigos 1.2 e 4.2), definindo os termos e condicdes da
identificacdo genética de pessoas, sendo que a recolha de amostras de condenados p. no art.8.2/2 do
diploma nao tem como escopo a producao de prova no processo em que é determinada, antes se destina a
integrar ficheiro de base de perfis de ADN, para cruzamento futuro com amostras, e é sempre ordenada na

sentenca.

Il. Se, apesar da sua obrigatoriedade, nao tiver sido ordenada na sentenga a recolha de tal amostra (de
arguido condenado numa pena de trés anos de prisdo, suspensa na sua execucao), é cometida uma
irregularidade que, em si mesma, nao contende com a validade da sentenca, por nao afectar a decisao no
gue concerne ao objecto do processo, e deve ser suprida mediante a correccdo da sentenca, ao abrigo do

art 3802 do CPP, por forma a ordenar a recolha.

TEXTO INTEGRAL

Acordam, em conferéncia, na Seccao Penal do Tribunal da Relacdao de Guimaraes:

| - Relatoério

CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

1.1. No supra identificado processo, o Ministério Publico interpés recurso do despacho proferido a
21/10/2019 que, por intempestividade, indeferiu o requerimento por ele apresentado, em que solicitava o
cumprimento do art. 82, n.2 1 da Lei 5/2008, através da correcgao da sentenca ao abrigo do disposto no art.
3802 do Cédigo de Processo Penal, proferida em 4/4/2019, transitada em julgado, que condenou o F. S. na
pena de 3 anos de prisdo, suspensa na sua execucao por igual periodo, com regime de prova, como autor
de um crime de violéncia doméstica, p. e p. pelo art. 1522, n.2 1, alinea b) e n.2 2 do C. Penal, formulando

na sua motivacao as seguintes conclusoes (sic):

«1. Nos presentes autos, o arguido foi condenado na pena de 3 anos de prisao, suspensa por igual periodo,
nao se tendo determinado, em sede de sentenca, a recolha de amostra ao arguido e a insercao do perfil de
ADN na respectiva base de dados.

2. Através do despacho recorrido, o Tribunal a quo recusou ordenar aquela recolha e insercdo do perfil de
ADN, com fundamento na circunstancia do art.2 8%/2 da Lei 5/2008 determinar que tal decisdo seja tomada
na sentenca.

3. As alteragdes introduzidas pela Lei 90/2017 ao art.2 82/2 da Lei 5/2008 apenas pretenderam resolver as
duvidas que se tinham suscitado na jurisprudéncia sobre o caracter obrigatério e automdatico da decisao de
recolha de perfil de ADN, determinando que a recolha e a insercéo “é sempre ordenada”, tudo de forma a
instituir e a manter uma efectiva base de dados de perfis de ADN para efeitos, entre outros, de
investigacao criminal (art.2 19/1 da Lei 5/2008).

4. Neste contexto histérico e teleoldgico, a circunstancia do despacho cumpridor do art.2 89/2 da Lei5/2008
(redaccdo actual) estar ou nao inserido uma sentenca é secundéario, uma vez que o crucial é cumprir a
obrigacdo legal de recolha e insercdo do perfil de ADN, ndo o momento em que esse cumprimento é
satisfeito.

5. Assim, a exigéncia legal de prolaccao da decisédo em sede de sentenca tem um valor meramente
ordenador, ndo preclusivo da possibilidade de tomada posterior da decisao, que é legalmente obrigatéria e
automaética.

6. Mesmo que assim nao se entenda, sempre serd de corrigir a sentenca, de modo a fazé-la incluir a
decisdo obrigatéria/automatica, nos termos do art.2 3802 do Cédigo de Processo Penal, tal como se decidiu

no Ac. do TRC de 02/20/2019, proferido no proc. 269/16.9GAACB-A.C1.»
1.2. O recurso foi admitido a subir imediatamente em separado e com efeito meramente devolutivo.

1.3. O arguido apresentou resposta ao recurso, dizendo que a sentenca proferida ja havia transitado em
julgado, nao existindo fundamento legal para a sua correccao.
E, neste Tribunal, o Exmo. Sr. Procurador-Geral Adjunto emitiu parecer, secundando o argumentado pelo

Ministério PUblico em 12 instancia.

1.4. Cumprido o art. 4179, n.2 2, do CPP e efectuado exame preliminar e colhidos os vistos, vieram os autos
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a conferéncia.

*

Il - Fundamentacao.

Na medida em que o ambito dos recursos se delimita pelas respectivas conclusdes (art. 4129, n.2 1, do
CPP), sem prejuizo de questdes que importe conhecer oficiosamente por obstarem a apreciacdo do seu
mérito, no recurso suscita-se a questdao de saber se, ao abrigo do art. 3802 do CPP, deve proceder-se a

correccao da sentenca transitada em julgado, de modo a cumprir o disposto no art. 82, n.2 2 da Lei 5/2008.

*

Importa decidir, considerando-se o teor do despacho recorrido e demais incidéncias processuais:
O despacho recorrido:

«Dispde o art.2 380.2 n.2 1 do CPP que: “O tribunal procede, oficiosamente ou a requerimento, a correccao
da sentenca quando: a) Fora dos casos previstos no artigo anterior, ndo tiver sido observado ou nao tiver
sido integralmente observado o disposto no artigo 374.9; b) A sentencga contiver erro, lapso, obscuridade ou

ambiguidade cuja eliminagdo nao importe modificacdo essencial.”
Por seu turno, reza o art.2 374.2 do CPP que: “1 - A sentenca comega por um relatério, que contém:

a) As indicacdes tendentes a identificacao do arguido;

b) As indicacdes tendentes a identificacao do assistente e das partes civis;

c) A indicacdo do crime ou dos crimes imputados ao arguido, segundo a acusacao, ou pronuncia, se a tiver
havido;

d) A indicacdo sumaria das conclusdes contidas na contestacdo, se tiver sido apresentada.

2 - Ao relatério segue-se a fundamentacdo, que consta da enumeracdo dos factos provados e ndo
provados, bem como de uma exposicao tanto quanto possivel completa, ainda que concisa, dos motivos,
de facto e de direito, que fundamentam a decisdo, com indicacdo e exame critico das provas que serviram
para formar a conviccao do tribunal.

3 - A sentenca termina pelo dispositivo que contém: a) As disposicdes legais aplicaveis;

b) A decisao condenatéria ou absolutéria;

c) A indicacao do destino a dar a coisas ou objetos relacionados com o crime, com expressa mencao das
disposicdes legais aplicadas;

d) A ordem de remessa de boletins ao registo criminal;

e) A data e as assinaturas dos membros do tribunal.

4 - A sentenca observa o disposto neste Cddigo e no Regulamento das Custas Processuais em matéria de

custas.”
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Assim, tendo em atencao tais preceitos legais, entendemos que o cumprimento do disposto no art.2 8.2 n.¢
1 da Lei 5/2008, nao cabe naqueles. Isto é, a ordem de recolha de amostra com vista a obtencdo do seu
perfil de ADN ndo compreende um caso de aplicacao do art.2 380.2 do Cédigo de Processo Penal.

Ora, dispbe o art.2 8.2 n.2 2 da Lei 5/2008 de 12 de Fevereiro que “A recolha de amostra em arguido
condenado por crime doloso com pena concreta de prisao igual ou superior a 3 anos, ainda que esta tenha
sido substituida, com a consequente insercao do respetivo perfil de ADN na base de dados, é sempre
ordenada na sentenca.”.

Deste modo, de acordo com tal dispositivo legal, o momento em que é ordenada a recolha de amostra é na
sentenca. Nos autos a sentenca ja transitou em julgado pelo que, nesta fase, cremos que o promovido é
intempestivo.

Pelo exposto, indefere-se o promovido por ser intempestivo. Notifique.».
Incidéncias processuais que se retiram dos autos:

- Por sentenca transitada em julgado a 30/09/2019, foi o F. S. condenado, como autor de um crime de
Violéncia doméstica, na pena na pena de 3 anos de prisdo, suspensa por igual periodo.

- A mencionada sentenca é omissa quanto a recolha e insercao do perfil de ADN, como determina o art.®
82, n2. 2 da Lei 5/2008.

IIl. O Direito.

Sustenta o Ministério PlUblico que a recolha e insercdo de perfil de ADN tem caracter obrigatério e
automatico, como determina o art.2 82, n.2 2 da Lei 5/2008, apds as alteracdes introduzidas pela Lei
90/2017, sendo, pois, crucial ordenar esse cumprimento através da correccdo da sentenca ndo obstante

esta ter transitado em julgado.
Vejamos.

A Lei n.2 5/2008, de 12 de Fevereiro, alterada pela Lei n.2 40/2013, de 25 de Junho, e posteriormente pela
Lei n.2 90/2017, de 22 de Agosto regula a constituicao e funcionamento da base de dados de perfis de ADN
para fins de identificacdo civil e de investigacao criminal (artigos 1.2 e 4.2), definindo os termos e condicdes

da identificacdo genética de pessoas (1).

Como se afirma no acérddao do Tribunal Constitucional n.2 333/2018 de 27/6 que apreciou a
constitucionalidade das normas que ordenam a mencionada recolha «A criacao de uma base de dados de
perfis de ADN ampliou as possibilidades de identificacdo dos responsdveis pela pratica de um crime,
permitindo comparar os perfis constantes da base de dados com os perfis resultantes das amostras

bioldgicas colhidas durante uma investigacao criminal. Uma tal ferramenta pressupde a recolha do maior
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nimero de amostras possivel. Se ndo existirem amostras a base de dados ndo pode funcionar. Neste
contexto, a recolha de perfis de ADN a condenados constitui uma importante fonte de insercao de perfis
para comparacao.

A referida lei foi alterada uma primeira vez pela Lei n.2 40/2013, de 25 de junho, e viria a ser de novo
alterada pela Lei n.2 90/2017, de 22 de agosto. A Ultima alteracdo teve em vista reforcar a eficdcia da Base
de Dados de Perfis de ADN por se ter verificado que os resultados iniciais ficaram muito aquém das
expectativas, provocando um subaproveitamento daquela base de dados (designadamente, ficando muito
agquém da capacidade de auxiliar a investigacao criminal alcancada em outros paises), em face do reduzido
nimero de perfis recolhidos tanto nos locais do crime (amostras problema) como relativos a pessoas
condenadas (amostras referéncia), a que acresce nimeros também muito baixos de ficheiros de perfis que
visam fins de identificacao civil. Os Ultimos dados disponiveis, relativos a 10 de abril de 2017 registam um
total de apenas 8726 perfis na Base de dados (Cfr. parecer do Conselho de Fiscalizacao da Base de Dados
de Perfis de ADN, aquando do processo legislativo que conduziu a segunda alteracao da Lei n.2 5/2008")».
De harmonia com o disposto no art. 42, n2. 3, da citada Lei, as finalidades de investigacao criminal sao
prosseguidas através da comparacao de perfis de ADN relativas a amostras de material bioldégico colhidas
em locais de crimes e em pessoas que, direta ou indiretamente, a eles possam estar associadas, com os
perfis de ADN existentes na base de dados de perfis de ADN, com vista a identificacdo dos respetivos

agentes, sem prejuizo das limitacdes previstas nos artigos 19.2 e 19.2-A,

Relativamente a recolha de amostras com finalidades de investigacao criminal refere-se o art. 82, cujos n.2s

1 e 2 tém o seguinte teor:

«1 - A recolha de amostra em arguido em processo criminal pendente, com vista a interconexdo a que se
refere o n.2 2 do artigo 19.2-A, é realizada a pedido ou com consentimento do arguido ou ordenada,
oficiosamente ou a requerimento escrito, por despacho do juiz, que pondera a necessidade da sua
realizacao, tendo em conta o direito a integridade pessoal e a reserva da intimidade do visado.

2 - A recolha de amostra em arguido condenado por crime doloso com pena concreta de prisao igual ou
superior a 3 anos, ainda que esta tenha sido substituida, com a consequente insercao do respetivo perfil de
ADN na base de dados, é sempre ordenada na sentenca».

Embora ambos os preceitos respeitem a recolha de amostra em processo criminal, os n.8s 1 e 2 tém
ambitos de previsao diversos, correspondendo a duas situacdes diferenciadas que justificam as diferencas
de regime verificadas em mais que um aspecto da regulamentacao legal.

No n.2 1 ndo estd em causa demonstrar a pratica do crime j& em investigacdo, pois nesse caso a
comparacao pode ser directa com a amostra recolhida no caso. Por isso o0 n.2 4 do artigo 1.2 dispde agora,
na sequéncia da revisao do diploma operada pela Lei n.2 90/2017, de 22 de agosto que “A presente lei ndo
prejudica os regimes legais de recolha, tratamento e conservacdo de células humanas para fins de
identificacdo civil e de investigacao criminal em que nao seja necessario recorrer a base de dados de perfis
de ADN".

N

A recolha de amostras a arguidos prevista nesse normativo visa apurar, através do recurso a base de
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dados, se um arguido constituido como tal, por fundadas suspeitas da pratica de um crime, praticou outros
crimes face aos quais tenham sido recolhidos vestigios de células humanas. O recurso a base de dados sé
é necessario quando se indicia, pois, a pratica de outros crimes nos quais nao se conseguiu identificar
qualquer suspeito ou o respectivo auto.

Nestes casos a que se reporta o art.8.2, n.2 1, a recolha de amostras pode ser realizada a pedido do arguido
e pode ser ordenada por despacho judicial, oficiosamente (nas fases do processo sob a sua titularidade) ou
a requerimento, méxime do MP na fase de inquérito.

Por sua vez, com o n.2 2 do mesmo artigo, o legislador procura satisfazer uma preocupacao de indole
diversa: a recolha de amostras de condenados nao tem como escopo a producao de prova no processo em
que é determinada, antes se destina a integrar ficheiro de base de perfis de ADN, para cruzamento futuro
com amostras.

O que estd em causa nestes autos é precisamente a segunda de tais situacdes: trata-se de saber se, atenta
a condenacao imposta, deve ordenar-se a recolha de amostra no condenado, com a consequente insercao
na dita base de dados do respectivo perfil de ADN.

Como é sabido, acerca da ordem de recolha de amostra com vista a obtencdo do perfil de ADN do
condenado, alguma jurisprudéncia suscitou varias dlvidas sobre os pressupostos e os termos em que a
mesma haveria de processar-se, inclusivamente no plano da sua conformidade constitucional.

Contudo, ndo sé tal conformidade foi sempre asseverada, como todas as demais duvidas foram dissipadas
com a Lei n.2 90/2017, ao conferir ao preceito do art. 8%/2 da Lei n.2 5/2008 a seguinte redaccao: «A
recolha de amostra em arguido condenado por crime doloso com pena concreta de prisao igual ou superior
a 3 anos, ainda que esta tenha sido substituida, com a consequente inser¢do do respetivo perfil de ADN na
base de dados, é sempre ordenada na sentenca.».

Assim, ao estipular que incumbe ao juiz o dever de determinar sempre a recolha de ADN, na situacao de
condenacdo em pena de prisdo igual ou superior a 3 anos pela pratica de crime doloso, o legislador
explicitou que se trata de uma obrigatoriedade legal, ndo de um poder-dever exercitdvel em funcao das
particularidades de cada caso.

E incontroverso que no caso em apreciacdo se verificavam todos os pressupostos para que o Sr. Juiz
devesse ter ordenado na sentenca a recolha de amostra com vista a obtencao do perfil de ADN do arguido
por ter sido condenado numa pena de trés anos de prisdo, suspensa na sua execugao.

Ndo tendo assim sucedido, apesar da sua obrigatoriedade, impde-se aquilatar da consequéncia deste
incumprimento/omissao.

Entende o Ministério Publico que o Tribunal a quo o deve ainda fazer, de modo a obter-se o cumprimento
obrigatério (e automatico) do disposto no art. 82/2 da Lei 5/2008, através da correccdo da sentenca.
Diferentemente, o arguido sustenta a impossibilidade de ordenar esse cumprimento porque a sentenca
transitou em julgado e por nao se enquadrar em qualquer das situacdes que permite a sua correccao, ao
abrigo do disposto no art. 3802 do CPP.

Ponderadas ambas as posicdes, é indubitavel que a razdo se encontra do lado do recorrente.

Paulo Pinto de Albuquerque, no seu “Comentéario do Cédigo de Processo Penal” (UCE, 4.2 ed. actualizada,

ao anotar o art. 374.2 do CPP a p. 966, oferece como exemplo dos elementos ou requisitos que o
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dispositivo da sentenca deve conter a ordem para recolha da amostra com vista a obtencao do perfil de
ADN do condenado.

Nesta linha de pensamento, apesar de a recolha de amostras de ADN nao constar expressamente do
diploma adjectivo como um dos requisitos da sentenca, o certo é que essa é uma obrigatoriedade
automaticamente imposta, ainda que avulsamente por diploma com cariz essencialmente substantivo,
como é a Lei 5/2008.

Ora, é imediatamente perceptivel a razdo de ser da estatuicao legal de que o cumprimento do dever de
ordenar a recolha de amostra de ADN de arguido condenado em pena de prisao igual ou superior a trés
anos, substituida ou nao, seja feito no contexto da prépria sentenca (ou acérdao), uma vez que a decisao
final do processo constitui o acto e o momento adequado para aquele efeito.

O que, por assim ser, também significa que, sendo esse o0 momento para o cumprimento regular de tal
dever, ndo é impreterivelmente o Unico.

Como bem se compreende, aquela regra tem um alcance meramente ordenador da actividade do juiz:
omitido na decisao final o cumprimento do dever de ordenar, obrigatéria e automaticamente, a recolha de
amostra de ADN, o juiz comete uma irregularidade processual que deverd suprir, oficiosamente ou a
impulso, corrigindo a omissao.

Com efeito, o processo penal estd submetido ao primado do principio da legalidade e deste emana o
principio da tipicidade dos tramites legalmente cominados, bem como das invalidades decorrentes da sua
inobservancia, que se afirma no numerus clausus das invalidades processuais e dos respectivos
fundamentos.

Desse principio da tipicidade/legalidade em matéria de nulidades, resulta que a inobservancia de tramites
processuais impostos sé determine a nulidade do acto quando esta for expressamente cominada na lei,
acarretando, nos demais casos, a sua mera irregularidade (cfr. art. 1182 do CPP).

Do que flui que a omissao cometida na sentenca ora recorrida de ordenar a recolha de amostras de ADN ao
condenado em pena de prisdo de trés anos nao gera qualquer nulidade, mas uma mera irregularidade: a
nao indicacao no dispositivo da sentenca da recolha de amostras de ADN nao se encontra prevista no
elenco taxativo de nulidades da sentenca constante do art. 3792, n.2 1 do CPP, constituindo uma mera
irregularidade que, em si mesma, nao contende com a validade da sentencga, por nao afectar a decisdao que
verdadeiramente concerne ao objecto do processo.

Por outro lado, a supressao dessa irregularidade ndo é adversada por um putativo obstdculo advindo do,
entretanto, consumado transito em julgado da sentenca (ou acérddo). E assim é pela evidente e simples
razao de que a sua actuacdo s6 emerge quando o dispositivo da decisdao ndo inclui a determinacao da
recolha de ADN, nao havendo, pois, transito sobre uma inexistente pronuncia acerca da mesma: nao se
trata da possibilidade de reapreciacdo de uma questao sobre a qual j& tenha havido decisao - com o risco,
tutelado pelo instituto em causa, de a reproduzir ou contradizer -, mas de uma mera omissao ou
inobservancia de uma regra processual avulsa, que nao se prende com o mérito do objecto do processo.
Alias, o instituto do caso julgado tem na base a necessidade de assegurar a estabilidade das decisbées dos
tribunais, mas ressalva a necessidade da correccao da sentenca ou de outra decisao judicial, desde que

nao importe a sua modificacdo essencial, para a expurgar dos defeitos que a afectem, constituidos pelos
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casos em que nao tiver sido observado ou nao tiver sido integralmente observado o disposto no art. 374¢

(alinea a) ou por erros materiais, lapsos (alinea b), nos termos do art. 3802 do CPP.

No caso vertente, independentemente do transito em julgado da sentenca e da definitiva fixacdo de tudo
guanto nela se determina, nao se pode olvidar que o processo continua a reclamar, imprescindivelmente, o
cumprimento do art. 82, n.2 2 da Lei 5/2008, por forma a ordenar a recolha de amostra de ADN ao
condenado.

A solucéo do problema que ora se coloca, afinal, em nada difere da adoptada nos casos em que na
sentenca se omite a regularizacdo de diversos aspectos mencionados nos arts. 3802 e 3742 do CPP, alguns
deles laterais, como o0 da remessa de boletins ao registo criminal ou o do destino a dar aos estupefacientes
ou a objectos do crime apreendidos nos autos, sob pena de se entender que o tribunal os teria de restituir
(nos termos do art. 1862, n.2 2 do CPP) (2).

Salvo o devido respeito, este entendimento é o que melhor se coaduna com o texto e o espirito da lei.
Acolher outra posicdo conduziria a solucdes processuais pouco ou nada perceptiveis para o cidaddo comum
e, mormente, para a realizacdo da justica, frustrando por completo as razdes que presidiram a criacdo da
dita Lei com as finalidades supra identificadas.

Por conseguinte, deve o Tribunal de 12 instancia proceder a correccao da sentenca, ao abrigo do art 3802
do CPP, por forma a ordenar a recolha de amostra de ADN ao condenado, nos termos do art. 82/2 da Lei
5/2008.

*

IV. Decisao:

Pelo exposto, acorda-se em julgar procedente o recurso interposto pelo Ministério Publico e, por
consequéncia, revogar o despacho recorrido o qual devera ser substituido por outro que ordene a recolha

de amostra com vista a obtencao do perfil de ADN do arguido, nos termos sobreditos.
Sem tributacao.
Guimaraes, 26/02/2020

Ausenda Goncalves

Fatima Furtado

1 Sobre este diploma, seus antecedentes, processo legislativo e multiplas questbes suscitadas, cfr., v.g.,
Helena Moniz “Os problemas juridico-criminais da criacdo de uma base de dados genética para fins
criminais”, RPCC, Ano 12.2, N.2 2, Abril-jJunho 2002, pp. 237-264, Idem, “A base de dados de perfis de ADN
para fins de identificacdo civil e criminal e a cooperacdo transfronteiras em matéria de transferéncia de

perfis de ADN” RMP, N.2 120, Ano 30 - Out.-Dez. 2009, pp. 145-156, Marta Maria Maio Madalena Botelho,
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“Utilizacdo das técnicas de ADN no ambito juridico: em especial, os problemas juridico-penais”, Coimbra,
Almedina, 2013, Francisco Corte-Real, “Base de dados de perfis de ADN”, in Francisco Corte-Real e Duarte
Nuno Vieira (coord), Principios de genética forense Coimbra, Imprensa da Universidade, 2015, pags. 143-
175, Ana Paula Guimaraes, “A base de dados de perfis de ADN na investigacdo criminal: uma
inevitabilidade da sociedade contemporanea?” in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa
Andrade, Coimbra, 2017, vol. I, padgs. 407-422 e Jorge dos Reis Bravo e Celso Leal, Prova genética:
Implicacdes em Processo Penal, Universidade Catélica, Lisboa,2018).

2 J& ndo se refere a omissdao de condenagdo em custas por a mesma ser explicitamente prevista no art.

6162 CPC, ex vi art. 22 do CPP.

Fonte: http://www.dgsi.pt
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