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Prof.* Doutora Angélica Varandas, professora auxiliar da Facul-
dade de Letras da Universidade Cléssica de Lisboa.

Prof.* Doutora Maria do Céu Marques, professora auxiliar da
Universidade Aberta.

Vogais suplentes:

Prof.* Doutora Maria Anténia Lima, professora auxiliar da Uni-
versidade de Coimbra.

Prof. Doutor Jorge Manuel Rodrigues Umbelino, professor auxi-
liar da Faculdade de Ciéncias Sociais € Humanas da Universidade
Nova de Lisboa.»

deve ler-se:

«Presidente — Carlos Fernando Santiago Neto Brandao,
professor-coordenador, presidente do conselho cientifico da Escola
Superior de Hotelaria e Turismo do Estoril, por delegagdo da pre-
sidente do conselho directivo da Escola Superior de Hotelaria e
Turismo do Estoril.

Vogais efectivos:

Mirio Carlos Fernandes Avelar, professor catedratico da Uni-
versidade Aberta.

PARTE D
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Cristina Maria Ferreira Pinto da Silva, professora-coordena-
dora do Instituto Superior de Contabilidade ¢ Administracao do
Porto.

José Orlando Strecht Ribeiro, professor-coordenador da Escola
Superior de Educagédo de Lisboa.

Vogais suplentes:

Eduarda Maria Ferreira da Mota, professora-coordenadora do
Instituto Superior de Contabilidade e Administracdo do Porto.

Dalila Maria Cerqueira Pereira da Silva Lopes, professora-coor-
denadora do Instituto Superior de Contabilidade e Administragao
do Porto.»

Mais se torna publico que serdo consideradas todas as candi-
daturas entretanto recebidas.

3 de Abril de 2007. — A Presidente do Conselho Directivo, Eunice
Rute dos Santos Gongalves.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao n.° 228/2007
Processo n.° 980/2006

Acordam na 2.2 Sec¢ao do Tribunal Constitucional:

| — Relatério

1 — Nos autos de inquérito NUIPC3401/00.0JAPRT, a correr ter-
mos no DIAP do Porto, o Ministério Piblico proferiu o seguinte
despacho:

«Requerimentos de fls. 986 a 996, 999 a 1001, 1003 a 1012 e
1028 a 1034:

Considerando que se mostram dirigidos ao JIC junto do TIC
deverdo ser remetidos a tal Tribunal para apreciacdo e decisdo.

Reiteramos, contudo, nesta sede, as posicoes por nds tomadas
sobre o assunto nos despachos de fls. 837 a 841, 862, 876/877,
896 ¢ 918.

Refutamos, por conseguinte, a posicdo assumida pelos arguidos
que — a falta de consentimento expresso — nao ¢ admissivel a reco-
lha de vestigios bioldgicos com vista a posterior realizacao de pericia
de biologia forense de identificacio de perfis genéticos (ADN).

Como salientamos no despacho inicial em que nos debrucamos
sobre a admissibilidade e legalidade da realizagcdo dos exames, o
arguido é perspectivado como sujeito e objecto de prova. E o que
resulta — a partida — do seu estatuto processual consagrado no
artigo 61.°, n.° 3, alinea d), do CPP, ou seja, no que ora interessa,
o dever de sujeitar-se a diligéncias de prova como € o caso presente
que consagracao positivada no artigo 171.%, n.° 1, do mesmo diploma
pelo que nao faz sentido a assercdo de que ao procedermos como
se mostra documentado no processo se estd perante um meio proi-
bido de obtengao de prova.

De resto, nao deixa de ser curiosa a posi¢do assumida pelo
Prof. Costa Andrade para este processo depois de confrontada com
a que assume no seu estudo e no qual (também) nos apoiamos
no despacho de fls. 838 e segs., mais propriamente a fls. 839, in
fine.

Nao houve, a nosso ver, qualquer violagao da lei nem de principios
fundamentais legitimadores do processo penal razao por que nao
deve ser atendido o requerido pelos arguidos.»

Na sequéncia de tal despacho, o juiz de instrucao criminal decidiu
a arguida nulidade nos seguintes termos:

«Fls. 986 e segs., 999 e segs., 1003 e segs., 1028 e segs. e 1045
e segs.:

Respeitam os presentes autos a investigacao, entre outros, da
pratica de factos susceptiveis de integrar dois crimes de homicidio
qualificado previsto e punido pelos artigos 131.° e 132.°, n.% 1
e 2, alineas ¢), f) e i), do Codigo Penal.

No local onde ocorreram os homicidios foram recolhidos vestigios
bioldgicos, sendo eles ou alguns deles, pertencentes ao(s) autor(es)
de tais crimes.

No decurso da investigagao, em face da falta de testemunhas
presenciais daqueles homicidios, decidiu o MP ordenar a prova
por meio de exames a pessoa dos suspeitos entretanto constituidos
como arguidos, com vista a colheita de vestigios bioldgicos para
determinagdo do seu perfil genético e subsequente comparagao
com os dos vestigios bioldgicos encontrados no local dos crimes.

Verifica-se do exame dos autos que tais exames, ja ordenados
em Maio do corrente ano, nao lograram efectuar-se nas datas suces-
sivamente fixadas para o efeito pelas mais diversas razoes: ou porque
os arguidos entenderam ser o despacho que o ordenou ilegivel
e apesar de posteriormente dactilografado o consideram ilegal e
se recusaram submeter-se ao exame, ou porque a ele faltaram por
motivo de doenca, ou porque se encontravam ausentes € nao era
possivel a sua notificagao — cf. fls. 638 a 640, 822, 838 a 948, 955
e 965 a 970.

S6 em 20 de Setembro de 2005 se conseguiu efectuar o predito
exame apenas ao arguido Armando Luis Monteiro Rodrigues, o
qual no acto, declarou nao ser sua vontade sujeitar-se a tal exame,
pese embora a fl. 974 tivesse afirmado “‘estar inteiramente disposto
a submeter-se a prova de ADN”.

Em 19 de Setembro de 2005, o mesmo arguido apresentou o
requerimento a fls. 986 e segs., afirmando nao se disponibilizar
para colaborar ou permitir a pretendida colheita e invocando a
ilegalidade da sua concretizac@o por via coactiva.

Juntou ainda uma “opinido/consulta” subscrita pelo Prof. Manuel
da Costa Andrade sobre a legalidade ou ilegalidade da imposicao
coactiva do arguido no processo penal a andlise de ADN—
cf. fls. 992 a 996.

Os arguidos Maria Luisa Pinto Coelho e José Pedro Oliveira
no mesmo dia 19 de Setembro de 2005 reiteraram o alegado pelo
arguido Armando Rodrigues — cf. fls. 992 a 1026.

A fls. 1028 e segs., veio o arguido Armando Rodrigues requerer
a este tribunal o reconhecimento e declaracao da violagao da lega-
lidade e consequente proibicdo absoluta de valoracao da prova
obtida através da sujeicdo coactiva do arguido a colheita da saliva
através de zaragatoa realizada no IML do Porto efectuada no dia
20 de Setembro de 2005.

A fls. 1000 e 1001, 1005 a 1007, vieram os arguidos Maria Luisa
Coelho e José Pedro Oliveira, respectivamente, requer a este tri-
bunal o reconhecimento e declaragao da violacao da legalidade
do despacho do MP que ordenou a sujeigao coactiva dos arguidos
a colheita de amostra bioldgica para tipificacdo de ADN.

Por 1ltimo, a fls. 1045 e segs., veio o arguido Armando Rodrigues
reiterar o pedido efectuado a fls. 1028 e segs., requerendo ainda
a este Tribunal que ordene a instauragao de procedimento criminal
contra todos os que ordenaram, efectuaram e colaboraram ou de
qualquer forma participaram na colheita de saliva ao arguido, por
entender ter sido praticado o crime previsto e punido pelo
artigo 143.°, n.° 1, do Cdédigo Penal.
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Cumpre decidir.

Desde ja comegamos por adiantar que, pese embora o muito
respeito que nos merece quem perfilha de opiniao contréria, enten-
demos nao assistir qualquer razao aos arguidos.

E consabido que o nosso processo penal é um processo de estru-
tura basicamente acusatdria integrada pelo principio da investigagao
judicial.

O artigo 32.°,n.° 5, da CRP consagra como principio fundamental
enformador do processo penal, o principio do acusatorio, estabe-
lecendo que “o processo criminal tem estrutura acusatoria, estando
a audiéncia de discussdo e julgamento e os actos que a lei determinar
subordinados ao principio do contraditorio”, ao qual, € inerente o
principio do contraditdrio.

E no n.° 1 do mesmo artigo 32.° da CRP prescreve-se que “O
processo criminal assegura todas as garantias de defesa”.

O sistema de estrutura acusatdria caracteriza-se (entre outros
aspectos que para o caso dos autos ndo interessam chamar a colagao)
pela parificagdo do posicionamento juridico entre a acusagdo e a
defesa em todos os actos jurisdicionais, configurando-se o arguido
como um sujeito processual que tem intervencdo em todas as fases
do processo, inclusive na fase do inquérito, embora nesta fase pro-
cessual muito mais limitada do que na instrucdo e julgamento, por-
quanto o inquérito tem uma estrutura predominantemente inqui-
sitoria.

Conforme ensina o Prof. Figueiredo Dias o “Afirmar-se [...]
que o arguido € sujeito e ndo objecto do processo significa [. . .]
ter de assegurar aquele uma posicao juridica que lhe permita uma
participagdo constitutiva na declaracao do direito do caso concreto,
através da concessao de auténomos direitos processuais, legalmente
definidos, que hao-de ser respeitados por todos os intervenientes
no processo penal”.

Isto significa que, se ao arguido, ¢ imputado um conjunto de
factos que podem originar responsabilidade por uma infracgao
penal, certo é também que lhe é garantido o contraditdrio, ou
seja, a possibilidade de o arguido questionar ou negar esses factos
e seu enquadramento juridico.

Neste sentido decidiu o Acérdao do Tribunal Constitucional no
Acérdao n.° 172/92, de 6 de Maio, dizendo: “O processo penal
de um Estado de direito ha-de cumprir dois objectivos fundamen-
tais: assegurar ao Estado a possibilidade de realizagao do seu jus
punendi e oferecer aos cidaddos as garantias necessdrias para os
proteger contra os abusos que possam cometer-se no exercicio do
poder punitivo [...].

Unm tal processo ha-de, por conseguinte, ser um processo equi-
tativo (a due process, a fair process), que tenha por preocupagao
dominante a busca da verdade material, mas sempre com inteiro
respeito pela pessoa do arguido, o que, entre o mais, exige que se
assegurem a este todas as garantias de defesa e que se nao admitam
provas que nao passem pelo crivo do contraditério.”

Assim, porque o direito processual penal € direito constitucional
aplicado, no CPP existem normas que garantem ao arguido esta
paridade de posicionamento com o MP, para poder ilidir ou enfra-
quecer as provas recolhidas oficiosamente pela acusagao e pelos
orgdos de policia criminal, ndo obstante estas entidades se orien-
tarem apenas para a descoberta da verdade, instruindo a favor
e contra o suspeito.

Alias, afirma o Prof. Manuel da Costa Andrade que “o Ministério
Publico é entre nds pacificamente encarado como um 6rgao da
administracao da justica cuja actuacdo deve subordinar-se a estritos
critérios de legalidade e objectividade. E a que, nos termos do
n.° 1 do artigo 53.° do CPP, cabe colaborar com o Tribunal na
descoberta da verdade e na realizacao do direito, obedecendo em
todas as intervencOes processuais a critérios de estrita objec-
tividade”.

E citando o Prof. Figueiredo Dias, transcreve um pequeno trecho
do seu estudo sobre “Os sujeitos processuais no novo Codigo de
Processo Penal”, in O Novo Cédigo do Processo Penal, CEJ, p. 25:
“Dada a condicional intencao de verdade e justica [. . .] que preside
a intervencdo do Ministério Publico no processo penal, torna-se
claro que a sua atitude nédo € a de interessado na acusacao, antes
obedece a critérios de estrita legalidade e objectividade.”

Dispoe o artigo 272.°, n.° 1, do CPP: “Correndo inquérito contra
pessoa determinada, € obrigatdrio interroga-la como arguido. Cessa
a obrigatoriedade quando ndo for possivel a notificacdo.” E o
artigo 58.°, n.° 1, alinea a), do CPP estabelece: “é obrigatdria a
constituicdo de arguido logo que correndo inquérito contra pessoa
determinada, esta prestar declaracoes perante qualquer autoridade
judiciria ou 6rgao de policia criminal”.

Por sua vez o artigo 61.°, n.° 1, do CPP enumera (embora ndo
exaustivamente), um conjunto de direitos de que o arguido goza.

Ao impor, a lei, o interrogatério do suspeito como arguido, pre-
tende o dar-se a este conhecimento imediato da existéncia do pro-
cesso contra si instaurado, para que o arguido fique em condicoes
de, tempestiva e mais eficazmente, tomar posigao sobre os factos
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que lhe sao imputados e requerer a realizagao das diligéncias que
se lhe afigurem necessdrias — artigo 61.°, n.° 1, alinea f), do CPP.

Por outro lado, e do ponto de vista do titular da accao penal,
o dar-se conhecimento ao arguido de que contra ele corre um
inquérito, deve ser feito tdo cedo quanto possivel, pois pode suceder
que o arguido forneca elementos de prova para o processo que
facilitem o esclarecimento da noticia do crime, nomeadamente apre-
sentando provas que permitam excluir, desde logo, a sua eventual
responsabilidade, evitando-se dessa forma um inquérito inutil.

Neste sentido decidiu ainda o Acérdao da RP de 12 de Junho
de 2002, no processo n.° 362/02, afirmando que “Consequéncia
da estrutura acusatoria do processo penal — artigo 32.°, n.° 5, da
CRP — ¢ o principio da igualdade de oportunidades ou igualdade
de armas. O processo deve estar estruturado em termos que per-
mitam que a acusagado e a defesa disponham de idénticas possi-
bilidades para intervir no processo, para demonstrarem perante
o tribunal a validade das suas alegacoes”.

Por isso todas as exposicoes, memoriais e requerimentos do
arguido devem ser sempre integrados nos autos — cf. artigo 98.%, n.° 1,
do CPP — embora os requerimentos de diligéncias nao sejam vin-
culativos para o MP, que s6 ordena a realizagao das que entender
necessarias — artigo 267.° do CPP.

Porém, entende o arguido Armando Rodrigues que a realizacao
coactiva do exame para colheita de saliva por forma a determinar
o seu perfil genético a que foi sujeito, “integra a prética do crime
previsto e punido pelo artigo 143.°, n.° 1, do CPP por todos os
que o ordenaram, o realizaram e nele de qualquer forma parti-
ciparam” e os restantes arguidos, a declaragdo de nulidade do des-
pacho do MP que determinou a realizacdo de idéntico exame a
eles referente.

E certo que a CRP estabelece no artigo 25.°, n.° 1, que “A inte-
gridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel”.

Por sua vez o artigo 32.°, n.° 8, da Lei Fundamental prescreve
que “Sao nulas todas as provas obtidas mediante [...] ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa”.

De acordo com tais normas, dispde o artigo 126.° do CPP:

“1 — Sao nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
mediante [...] ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas.
2 —Sao ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas
as provas obtidas, mesmo que com o consentimento delas, mediante:

a) Perturbagao da liberdade de vontade ou de decisdo através
de [...] ofensas corporais |[. . .];

¢) Utilizacdo da forca, fora dos casos e dos limites permitidos
pelalei[...]” — realce nosso.

A partir das normas que se acabam de citar, cabe a interpretagio
de que a utilizagdo do arguido enquanto meio de prova no processo
penal esta sempre limitada pelo integral respeito pela decisdo da
sua vontade, ao longo de todo o processo penal, e, no que para
o caso dos autos interessa, também na fase do inquérito, pelo que,
os arguidos ao ndo terem dado consentimento para a recolha de
saliva através de zaragatoa bucal, tem como consequéncia a proi-
bicao da valorado como prova, do resultado obtido através da sua
andlise, nos termos do artigo 126.°, n.°* 1 e 2, alineas a) e c).

Em anotacdo ao estabelecido no n.° 8 do artigo 32.° da CRP
dizem Jorge Miranda ¢ Rui Medeiros que “O que hd de novo
no n.° 8 nao ¢é a proibigao do uso de meios proibidos na obtengao
dos elementos de prova mas essencialmente a utilizacao das provas
obtidas por tais meios. Essas provas é que sao nulas [...]; seria
intoleravel que para realizar a justica no caso fossem utilizados
elementos de prova obtidos por meios vedados pela Constitui¢ao
e incriminados pela lei” — realce nosso.

Porém, com todo o respeito por quem sufraga opiniao contraria,
em nossa muito modesta opinido, ndo é aquela a interpretacio
que o legislador pretendeu fazer-se quando incluiu no CPP a norma
do artigo 172.°, n.° 1, que, a primeira vista, parece contradizer
o preceituado no artigo 126.°, n.>* 1 e 2, alineas a) e c).

De acordo com o CPP, o arguido para além dos direitos e deveres
consagrados de forma nao exaustiva no artigo 61.° do CPP, tem,
como todas as pessoas em geral, o dever de colaboragao com as
autoridades judiciarias para a realizado da justica nomeadamente
o dever de se submeter a exame — artigos 171.° e segs. do CPP.

O exame tem por fim fixar documentalmente ou permitir a obser-
vagdo directa pelo tribunal de factos relevantes em matéria
probatdria.

A pericia, por sua vez, consiste num meio de prova em que
a percepcao ou a apreciagiao dos factos recolhidos exigem conhe-
cimentos técnicos, cientificos ou artisticos — artigo 151.° do CPP.

Como faz notar o Prof. Figueiredo Dias, o facto de o arguido
ser considerado um sujeito do processo penal ‘ndo quer dizer que
o arguido ndo possa, em determinados termos demarcados pela
lei por forma estrita e expressa, ser objecto de medidas coactivas
e constituir ele préprio um meio de prova. Quer dizer sim, que



13 792

as medidas coactivas e probatdrias que sobre ele se exercam nao
poderdo nunca dirigir-se a extorsao de declaracoes ou de qualquer
forma de auto-incriminacéo, e que, pelo contrario, todos os actos
processuais do arguido deverdo ser expressdo da sua livre perso-
nalidade’ — realce nosso.

Mas haverd que interpretar cum grano salis esta afirmacao do
insigne professor.

De acordo com a sua licdo, o arguido pode constituir meio de
prova auténomo no processo penal, quer em sentido material através
das declaracoes que presta sobre os factos, quer em sentido formal
na medida em que o seu corpo e o seu estado corporal podem ser
objecto de exames.

Nesta perspectiva, os exames tém uma dupla natureza:

Por um lado, “sao meio de prova, enquanto neles se faca avultar
0 juizo que se emite sobre as qualidades ou caracteristicas de uma
pessoa, isto €, enquanto tém primacialmente em vista a sua mais
ou menos acentuada natureza de ‘inspecgao’ ou ‘pericia’’;

Por outro lado, “como verdadeiro meio de coaccao processual
na medida em que a entidade competente que preside a fase pro-
cessual em causa, pode tornar efectivas as suas ordens, até com
o auxilio da for¢a” — realce nosso.

No actual CPP, de acordo com o disposto no artigo 60.° do
CPP, “Desde o momento em que uma pessoa adquirir a qualidade
de arguido é-lhe assegurado o exercido de direitos e deveres pro-
cessuais, sem prejuizo [. . .| da efectivacao de diligéncias probatorias,
nos termos especificados na lei” — realce nosso.

Conforme estatui expressamente o artigo 61.°, n.° 3, do CPP:
“Recaem em especial sobre o arguido os deveres de sujeitar-se a dili-
géncias de prova [...] ordenadas e efectuadas por entidade com-
petente”, ou seja, a todas as que se entenderam como necessarias
para a descoberta da verdade e a realizagdo da justica — sendo
a regra a da atipicidade das diligéncias da prova — desde que nao
estejam proibidas por lei — cf. o artigo 125.° do CPP.

Dai que o arguido possa ter de submeter-se a exame e a peri-
cia — artigos 151.° a 171.° do CPP — como sucedeu no caso dos
autos, ordenada pela autoridade judiciaria competente que preside
a respectiva fase processual, neste caso, o MP.

E tal obrigacdo vem expressamente prescrita e salvaguardada
no artigo 172.°, n.° 1, do CPP: “Se alguém pretender eximir-se
ou obstar a qualquer exame [...] pode ser compelido por decisao
da autoridade judiciaria competente.”

Mas esta sujeigdo do arguido a submeter-se a diligéncias de prova,
s6 deverd ser coactivamente imposta, tal como se verifica quanto
a aplicacao da medida de coacgdo da prisao preventiva, quando
a realizacao da justica nao possa alcangar-se através de outras dili-
géncias, por forma a nao contender-se com a decisao de vontade
do arguido por ele livremente tomada e com o facto de a sua
intervencao no processo representar um meio de defesa que lhe
¢ atribuido no nosso processo penal.

Dai que o Prof. Figueiredo Dias tenha considerado o exame,
e para o que interessa para o caso dos autos, mutatis mutandis
também a subsequente pericia, como ‘“‘um verdadeiro meio de coac-
¢ao processual pelo que se o objecto for uma pessoa [...] esta
veé-se constrangida a sofrer ou a suportar uma actividade de inves-
tigagao sobre si mesma [...] e por isso, as normas que os permitem
ndo poderdo de deixar de ser entendidas e aplicadas nos termos mais
estritos, tal como sucede com os restantes meios de coac¢do, maxime
com a prisdo preventiva: em um conto ror outro caso a liberdade
é a regra e a restricio daquela, a excepgido” — carregado e italico
NOoSs0s.

No mesmo sentido afirma Maia Gongalves que o que no
artigo 172.° do CPP “se dispoe sobre a possibilidade de a autoridade
judicidria compelir alguém a sujeitar-se a qualquer exame ou a
facultar coisa que deva ser examinada é um dispositivo geral,
podendo portanto ser afastado pela aplicacdo de algum regime
especial consagrado na lei. E o caso por exemplo, do condutor
que recusa submeter-se a prova para deteccio do estado de influen-
ciado pelo alcool ou por substancias estupefacientes ou psicotré-
picas” — cf. artigos 156.° e 157.°, n.°° 1 e 4, do Cddigo da Estrada,
alterado pelo Decreto-Lei n.© 44/2005, de 25 de Fevereiro.

Para o caso dos autos, a lei ndo s6 nao afasta a citada regra
imposta pelo artigo 172.°, n.° 1, do CPP, como pelo contrario,
estatuiu no artigo 43.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 11/98, de 24 de
Janeiro, que “Ninguém pode eximir-se a ser submetido a qualquer
exame médico-legal quando este for necessario ao inquérito ou
a instrucdo de qualquer processo e desde que seja ordenado pela
autoridade judicidria competente nos termos da lei de pro-
cesso” — realce nosso.

E no artigo 44.°, n.° 1, do mesmo diploma prescreve que “Qual-
quer pessoa devidamente convocada pelo responsavel do servigo
do instituto [...] para a realizagdo de uma pericia tem o dever
de comparecer no dia, hora e local designados, sob pena das sangoes
previstas na lei do processo”.
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Certo ¢, recordemos, que o recurso a tais meios de obtencdo
da prova s6 poderdo ser ordenados e sobre o arguido impende
a consequente obrigacdo de se sujeitar a eles, tem caracter excep-
cional, apenas na estrita medida em que se mostrem ineficazes
outros meios de prova, devendo observar-se quanto a sua utilizagao
os mesmos principios que regem a aplicacdo da medida de coacgao
da prisao preventiva.

No caso sub judicio, verifica-se essa situagao de excepgao, de
necessidade e subsidiariedade, porquanto nao existem testemunhas
presenciais dos homicidios qualificados em investigacdo, de que
foram vitimas Maria da Conceicdo Ferreira Pacheco e Albano da
Silva Borges e, consequentemente, de meios probatdrios que per-
mitam a identificacao dos seus autores.

Por conseguinte, sem necessidade de mais fundamento ou desen-
volvimento, este Tribunal decide julgar improcedente a invocada
nulidade e consequente proibigdo da valoracdo como prova, do
resultado da andlise da saliva colhida através de zaragatoa bucal
efectuada ao arguido Armando Rodrigues e ainda a efectuar aos
restantes arguidos, e por conseguinte, ser legal o despacho proferido
pelo magistrado do MP titular do inquérito, que ordenou a rea-
lizagao dos preditos exames a saliva dos arguidos a colher através
de zaragatoa bucal.

Notifique e oportunamente devolva o inquérito aos competentes
servicos do MP.»

Os arguidos José Pedro Couto Soares Bravo de Oliveira e Maria
Luisa Pinto Coelho interpuseram recurso para o Tribunal da Relagiao
do Porto, concluindo do seguinte modo:

«I — No direito portugués vigente, por falta de lei expressa, s6
o consentimento livre e esclarecido do arguido pode legitimar a
sua submissdo a uma colheita de vestigios biol6gicos para analise
de ADN;

II — Uma vez que os recorrentes manifestaram a sua expressa
recusa em colaborar ou permitir tal colheita, ¢ manifestamente
ilegal e até criminalmente ilicita a sua realizagio coactiva, por mani-
festa falta do indispensavel suporte legal — lacuna essa que o intér-
prete e aplicador da lei ndo estdo, por si, legitimados a colmatar
questao que devia conhecer, e sobre a qual o tribunal recorrido
nao se pronunciou sendo portanto tal despacho nulo nos termos
do artigo 379.°, n.° 1, alinea c¢), do CPP.

III — Dever-se-ia ter reconhecido e declarado a ilegalidade de
tal mandado e posterior despacho quanto a sobredita colheita, nos
termos em que esta configurada com todas as legais consequéncias,
a comegar pela proibigao absoluta de valoracdo da(s) prova(s) assim
obtida(s) por em manifesta violacdo do disposto, entre outros, no
artigo 25.°, n.° 1, da CRP.

IV — Decidindo de forma diversa, o juiz a quo violou, entre
outras, as normas contidas nos artigos 25.°, 26.°, n.° 1, e 32.°, n.° §,
todos da CRP, o artigo 8.° da CEDH, o artigo 12.° da DUDH,
o artigo 17.° do PIDCP e o artigo 126.°, n.® 1, 2, alineas a) e
¢), e 3, bem como o artigo 172.°, n.° 1, ambos do CPP.

V — De resto, sempre estaria ferida de inconstitucionalidade a
norma do artigo 172.°, n.° 1, do CPP, interpretada no sentido de
possibilitar ao MP ordenar a colheita coactiva de vestigios bioldgicos
de um arguido para determinagdo do seu perfil genético, quando
este ultimo tenha manifestado a sua expressa recusa em colaborar
ou permitir tal colheita;

VI — Da mesma forma que seria igualmente inconstitucional a
norma do artigo 126.°, n.°> 1, 2, alineas a) e c¢), e 3, do CPP,
quando interpretada no sentido de considerar valida e, consequen-
temente, susceptivel de ulterior utilizagdo e valoragdo, a prova
obtida através da colheita efectuada nos moldes descritos na con-
clusdo anterior.

VII — E que dada ser esta matéria das restricdes aos direitos,
liberdades e garantias esta sujeita a reserva de lei formal e material.

VIII — Ou seja os direitos, liberdades e garantias nao podem
ser restringidos sendo por via de lei.

IX — E s6 podem ser regulados por lei da Assembleia da Repu-
blica ou por decreto-lei governamental autorizado por aquele 6rgao
legislativo, nos termos dos artigos 167.° e 168.°, n.° 1, alinea b),
da CRP.

X — Garantindo-se assim que os direitos, liberdades e garantias
nao ficam a disposi¢ao do poder regulamentar da administragao
e que o seu regime ha-de ser definido pelo préprio 6rgao repre-
sentativo, e nao pelo Governo, e muito menos pelas entidades publi-
cas dotadas de poder de auto-regulagao.

XI— Ou seja, nesta matéria nao hd lugar para regulamentos
auténomos ou interpretacoes extensivas ou inventivas (artigo 115.°
da CRP).

XII — Porque se inserem tais questdes no ambito consagrado
nos preceitos constitucionais relativos a direitos, liberdades e
garantias.
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XIII — Sao inconstitucionais as leis e despachos dentro do qual
o recorrido é — que infrinjam os ditos preceitos constitucionais,
artigos 18.°, 19.°, 29.°, 168.°, n.° 1, e 282.°, n.° 3, todos da CRP.
XIV — O que se requer seja superiormente declarado.»

O Tribunal da Relacdo do Porto, por Acérdao de 13 de Setembro
de 2006, considerou o seguinte:

«III — 2) Deixando de lado aspectos colaterais ao real objecto
do recurso, traduzidos, por exemplo, numa menos correcta iden-
tificacdo do despacho que se visa impugnar, a sua definicao essencial
incide na legalidade e constitucionalidade da decisao do Ministério
Publico, em inquérito, de sujeitar os recorrentes a “exame”, tra-
duzido na recolha de saliva para defini¢do do seu perfil genético
e subsequente comparagdo com vestigios bioldgicos encontrados
no local onde se verificou um determinado homicidio, a fim de
assegurar o desenvolvimento da sua investigagao.

Na respectiva resposta, introduz-se, no entanto, a questdo da
propria admissibilidade do recurso.

III — 2) Vejamos no entanto, primeiro, as partes mais signifi-
cativas do despacho de que se recorre:

Respeitam os presentes autos a investigacao, entre outros, da
pratica de factos susceptiveis de integrar dois crimes de homicidio
qualificado previsto e punido pelos artigos 131.° e 132.°, n.% 1
e 2, alineas e), f) e i), do Codigo Penal.

No local onde ocorreram os homicidios foram recolhidos vestigios
bioldgicos, sendo eles ou alguns deles, pertencentes ao(s) autor(es)
de tais crimes.

No decurso da investigacdo, em face da falta de testemunhas
presenciais daqueles homicidios, decidiu o MP ordenar a prova
por meio de exames a pessoa dos suspeitos entretanto constituidos
como arguidos, com vista a colheita de vestigios bioldgicos para
determinagdo do seu perfil genético e subsequente comparagao
com os dos vestigios biolégicos encontrados no local dos crimes.

Verifica-se do exame dos autos que tais exames, ja ordenados
em Maio do corrente ano, nao lograram efectuar-se nas datas suces-
sivamente fixadas para o efeito pelas mais diversas razoes: ou porque
os arguidos entenderam ser o despacho que o ordenou ilegivel
e apesar de posteriormente dactilografado o consideram ilegal e
se recusaram submeter-se ao exame, ou porque a ele faltaram por
motivo de doenga, ou porque se encontravam ausentes € nao era
possivel a sua notificagdo — cf. fls. 638 a 640, 822, 838 a 948, 955
e 965 a 970.

S6 em 20 de Setembro de 2005 se conseguiu efectuar o predito
exame apenas ao arguido Armando Luis Monteiro Rodrigues, o
qual no acto, declarou nao ser sua vontade sujeitar-se a tal exame,
pese embora a fls. 974 tivesse afirmado “estar inteiramente disposto
a submeter-se a prova de ADN”.

Em 19 de Setembro de 2005, o mesmo arguido apresentou o
requerimento de fls. 986 e segs., afirmando nao se disponibilizar
para colaborar ou permitir a pretendida colheita e invocando a
ilegalidade da sua concretizacdo por via coactiva.

Juntou ainda uma “opinido/consulta” subscrita pelo Prof. Manuel
da Costa Andrade sobre a legalidade ou ilegalidade da imposigao
coactiva do arguido no processo penal a analise de ADN—
cf. fls. 992 a 996.

Os arguidos Maria Luisa Pinto Coelho e José Pedro Oliveira
no mesmo dia 19 de Setembro de 2005 reiteraram o alegado pelo
arguido Armando Rodrigues — cf. fls. 992 a 1026.

A fls. 1028 e segs., veio o arguido Armando Rodrigues requerer
a este tribunal o reconhecimento e declaracao da violagao da lega-
lidade e consequente proibicdo absoluta de valoracao da prova
obtida através da sujeicdo coactiva do arguido a colheita da saliva
através de zaragatoa realizada no IML do Porto efectuada no dia
20 de Setembro de 2005.

A fls. 1000, 1001 e 1005 a 1007, vieram os arguidos Maria Luisa
Coelho e José Pedro Oliveira, respectivamente, requerer a este
tribunal o reconhecimento e declaragiao da violagdo da legalidade
do despacho do MP que ordenou a sujei¢ao coactiva dos arguidos
a colheita de amostra bioldgica para tipificagio de ADN.

Por tltimo, a fls. 1045 e segs., veio o arguido Armando Rodrigues
reiterar o pedido efectuado a fls. 1028 e segs., requerendo ainda
a este Tribunal que ordene a instauragao de procedimento criminal
contra todos os que ordenaram, efectuaram e colaboraram ou de
qualquer forma participaram na colheita de saliva ao arguido, por
entender ter sido praticado o crime previsto e punido pelo
artigo 143.°, n.° 1, do Cdédigo Penal.

Cumpre decidir.

Desde ja comegamos por adiantar que, pese embora o muito
respeito que nos merece quem perfilha de opinido contréria, enten-
demos nao assistir qualquer razao aos arguidos.
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E consabido que 0 nosso processo penal é um processo de estru-
tura basicamente acusatdria integrada pelo principio da investigacao
judicial.

O artigo 32.°,n.° 5, da CRP consagra como principio fundamental
enformador do processo penal, o principio do acusatério, estabe-
lecendo que “o processo criminal tem estrutura acusatoria, estando
a audiéncia de discussio e julgamento e os actos que a lei determinar
subordinados ao principio do contraditério”, ao qual, é inerente
o principio do contraditdrio.

E no n.° 1 do mesmo artigo 32.° da CRP prescreve-se que “O
processo criminal assegura todas as garantias de defesa”.

O sistema de estrutura acusatdria caracteriza-se (entre outros
aspectos que para o caso dos autos ndo interessam chamar a colagio)
pela parificacdo do posicionamento juridico entre a acusacao e a
defesa em todos os actos jurisdicionais, configurando-se o arguido
como um sujeito processual que tem intervengdo em todas as fases
do processo, inclusive na fase do inquérito, embora nesta fase pro-
cessual muito mais limitada do que na instrucao e julgamento, por-
quanto o inquérito tem uma estrutura predominantemente inqui-
sitoria.

Conforme ensina o Prof. Figueiredo Dias o “Afirmar-se [...]
que o arguido € sujeito e ndo objecto do processo significa |...]
ter de assegurar aquele uma posicao juridica que lhe permita uma
participagao constitutiva na declaracao do direito do caso concreto,
através da concessao de auténomos direitos processuais, legalmente
definidos, que hao-de ser respeitados por todos os intervenientes
no processo penal”.

Isto significa que, se ao arguido, é imputado um conjunto de
factos que podem originar responsabilidade por uma infracgao
penal, certo é também que lhe é garantido o contraditério, ou
seja, a possibilidade de o arguido questionar ou negar esses factos
e seu enquadramento juridico.

Neste sentido decidiu o Acérdao do Tribunal Constitucional no
Acérdao n.° 172/92, de 6 de Maio, dizendo: “O processo penal
de um Estado de direito hd-de cumprir dois objectivos fundamen-
tais: assegurar ao Estado a possibilidade de realizagdo do seu jus
punendi e oferecer aos cidaddos as garantias necessarias para os
proteger contra os abusos que possam cometer-se no exercicio do
poder punitivo [...].

Unm tal processo ha-de, por conseguinte, ser um processo equi-
tativo (a due process, a fair process), que tenha por preocupagao
dominante a busca da verdade material, mas sempre com inteiro
respeito pela pessoa do arguido, o que, entre o mais, exige que
se assegurem a este todas as garantias de defesa e que se nao
admitam provas que ndo passem pelo crivo do contraditério.”

Assim, porque o direito processual penal ¢ direito constitucional
aplicado, no CPP existem normas que garantem ao arguido esta
paridade de posicionamento com o MP, para poder elidir ou enfra-
quecer as provas recolhidas oficiosamente pela acusagao e pelos
orgaos de policia criminal, ndo obstante estas entidades se orien-
tarem apenas para a descoberta da verdade, instruindo a favor
e contra o suspeito.

Aliés, afirma o Prof. Manuel da Costa Andrade que “o Ministério
Publico é entre nds pacificamente encarado como um 6rgao da
administracao da justica cuja actuacdo deve subordinar-se a estritos
critérios de legalidade e objectividade. E a que, nos termos do
n.° 1 do artigo 53.° do CPP, cabe ‘colaborar com o Tribunal na
descoberta da verdade e na realizacdo do direito obedecendo em
todas as intervencOes processuais a critérios de estrita objec-
tividade™”.

E citando o Prof. Figueiredo Dias, transcreve um pequeno trecho
do seu estudo sobre “Os sujeitos processuais no novo Codigo de
Processo Penal”, in O Novo Cddigo do Processo Penal, CEJ, p.
25: ‘Dada a condicional intencdo de verdade e justiga [...] que
preside a intervencado do Ministério Publico no processo penal,
torna-se claro que a sua atitude nao € a de interessado na acusagdo,
antes obedece a critérios de estrita legalidade e objectividade’.

Dispoe o artigo 272.°, n.° 1, do CPP: ‘Correndo inquérito contra
pessoa determinada, é obrigatdrio interrogd-la como arguido. Cessa
a obrigatoriedade quando nao for possivel a notificagao.’

E o artigo 58.°, n.° 1, alinea a), do CPP estabelece: “[...] é
obrigatdria a constitui¢ao de arguido logo que correndo inquérito
contra pessoa determinada, esta prestar declaragdes perante qual-
quer autoridade judiciaria ou 6rgao de policia criminal.”

Por sua vez o artigo 61.°, n.° 1, do CPP enumera (embora nao
exaustivamente), um conjunto de direitos de que o arguido goza.

Ao impor, a lei, o interrogatério do suspeito como arguido, pre-
tende o dar-se a este conhecimento imediato da existéncia do pro-
cesso contra si instaurado, para que o arguido fique em condicoes
de, tempestiva e mais eficazmente, tomar posicao sobre os fados
que lhe sao imputados e requerer a realizagdo das diligéncias que
se lhe afigurem necessdrias — artigo 61.°, n.° 1, alinea f), do CPP.



13 794

Por outro lado, e do ponto de vista do titular da accao penal,
o dar-se conhecimento ao arguido de que contra ele corre um
inquérito, deve ser feito tdo cedo quanto possivel, pois pode suceder
que o arguido forneca elementos de prova para o processo que
facilitem o esclarecimento da noticia do crime, nomeadamente apre-
sentando provas que permitam excluir, desde logo, a sua eventual
responsabilidade, evitando-se dessa forma um inquérito inttil.

Neste sentido decidiu ainda o Acérdao da RP de 12 de Junho
de 2002, no processo n.° 362/02, afirmando que “Consequéncia
da estrutura acusatéria do processo penal — artigo 32.°, n.° 5, da
CRP — ¢ o principio da igualdade de oportunidades ou igualdade
de armas. O processo deve estar estruturado em termos que per-
mitam que a acusagdo ¢ a defesa disponham de idénticas possi-
bilidades para intervir no processo, para demonstrarem perante
o tribunal a validade das suas alegacoes”.

Por isso todas as exposicoes, memoriais e requerimentos do
arguido devem ser sempre integrados nos autos — cf. artigo 98.°,
n.° 1, do CPP — embora os requerimentos de diligéncias nao sejam
vinculativos para o MP, que s6 ordena a realizacao das que entender
necessarias — artigo 267.° do CPP.

Porém, entende o arguido Armando Rodrigues que a realizacao
coactiva do exame para colheita de saliva por forma a determinar
o seu perfil genético a que foi sujeito “integra a pratica do crime
previsto e punido pelo artigo 143.°, n.° 1, do CPP por todos os
que o ordenaram, o realizaram e nele de qualquer forma parti-
ciparam” e os restantes arguidos, a declaragao de nulidade do des-
pacho do MP que determinou a realizagdo de idéntico exame a
eles referente.

E certo que a CRP estabelece no artigo 25.°, n.° 1, que “A
integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel”.

Por sua vez o artigo 32.°, n.° 8, da Lei fundamental prescreve
que “Sdo nulas todas as provas obtidas mediante [...] ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa”.

De acordo com tais normas, dispde o artigo 126.° do CPP:

“1 — Sao nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
mediante [...] ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas.

2 —Sao ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas
as provas obtidas, mesmo que com o consentimento delas, mediante:

a) Perturbagdo da liberdade de vontade ou de decisdo através
de [...], ofensas corporais .. .];

c¢) Utilizacao da forga, fora dos casos e dos limites permitidos
pela lei.”

A partir das normas que se acabam de citar, cabe a interpretagao
de que a utilizagao do arguido enquanto meio de prova no processo
penal, estd sempre limitada pelo integral respeito pela decisao da
sua vontade, ao longo de todo o processo penal, e, no que para
o caso dos autos interessa, também na fase do inquérito, pelo que,
os arguidos ao nédo terem dado consentimento para a recolha de
saliva através de zaragatoa bucal, tem como consequéncia a proi-
bicao da valoracdo como prova, do resultado obtido através da
sua andlise, nos termos do artigo 126.°, n.°® 1 e 2, alineas a) e
c).

Em anotacdo ao estabelecido no n.° 8 do artigo 32.° da CRP
dizem Jorge Miranda e Rui Medeiros(s) que “O que ha de novo
no n.° 8 nao ¢ a proibigao do uso de meios proibidos na obtengao
dos elementos de prova mas essencialmente a utilizagdo das provas
obtidas por tais meios. Essas provas é que sao nulas [...]; seria
intoleravel que para realizar a justica no caso fossem utilizados
elementos de prova obtidos por meios vedados pela Constituigao
e incriminados pela lei”.

Porém, com todo o respeito por quem sufraga opiniao contraria,
em nossa muito modesta opinido, nao é aquela a interpretacao
que o legislador pretendeu fazer-se quando incluiu no CPP a norma
do artigo 172.°, n.° 1, que, a primeira vista, parece contradizer
o preceituado no artigo 126.°, n.°° 1 e 2, alineas a) e c).

De acordo com o CPP, o arguido para além dos direitos e deveres
consagrados de forma nao exaustiva no artigo 61.° do CPP, tem,
como todas as pessoas em geral, o dever de colaboragdo com as
autoridades judiciarias para a realizagao da justica, nomeadamente
o dever de se submeter a exame — artigos 171.° e segs. do CPP.

O exame tem por fim fixar documentalmente ou permitir a obser-
vagdo directa pelo tribunal de factos relevantes em matéria
probatoria.

A pericia, por sua vez, consiste num meio de prova em que
a percepcao ou a apreciagdo dos factos recolhidos exigem conhe-
cimentos técnicos, cientificos ou artisticos — artigo 151.° do CPP.

Como faz notar o Prof. Figueiredo Dias, o facto de o arguido
ser considerado um sujeito do processo penal “nao quer dizer que
o arguido nao possa, em determinados termos demarcados pela
lei por forma estrita e expressa, ser objecto de medidas coactivas
e constituir ele proprio um meio de prova. Quer dizer sim, que
as medidas coactivas e probatérias que sobre ele se exercam nao
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poderao nunca dirigir-se a extorsao de declaracoes ou de qualquer
forma de auto-incriminacéo, e que, pelo contrario, todos os actos
processuais do arguido deverao ser expressdo da sua livre per-
sonalidade”.

Mas havera que interpretar cum grano salis esta afirmacao do
insigne professor.

De acordo com a sua ligdo, o arguido pode constituir meio de
prova auténomo no processo penal, quer em sentido material atra-
vés das declaragdes que presta sobre os factos, quer em sentido
formal na medida em que o seu corpo e o seu estado corporal
podem ser objecto de exames.

Nesta perspectiva, os exames tém uma dupla natureza:

Por um lado, “sao meio de prova, enquanto neles se faca avultar
0 juizo que se emite sobre as qualidades ou caracteristicas de uma
pessoa, isto €, enquanto tém primacialmente em vista a sua mais
ou menos acentuada natureza de ‘inspec¢ao’ ou ‘pericia’”’;

Por outro lado, “como verdadeiro meio de coaccao processual
na medida em que a entidade competente que preside a fase pro-
cessual em causa, pode tornar efectivas as suas ordens, até com
o auxilio da forca”.

No actual CPP, de acordo com o disposto no artigo 60.° do
CPP, “Desde o momento em que uma pessoa adquirir a qualidade
de arguido é-lhe assegurado o exercicio de direitos e deveres pro-
cessuais, sem prejuizo [...] da efectivagdo de diligéncias proba-
tdrias, nos termos especificados na lei”.

Conforme estatui expressamente o artigo 61.°, n.° 3, do CPP:
“Recaem em especial sobre o arguido os deveres de sujeitar-se
a diligéncias de prova [...] ordenadas e efectuadas por entidade
competente”, ou seja, a todas as que se entenderam como neces-
sarias para a descoberta da verdade e a realizacdo da jus-
tica —sendo a regra a da atipicidade das diligéncias da
prova — desde que ndo estejam proibidas por lei — cf. artigo 125.°
do CPP.

Dai que o arguido possa ter de submeter-se a exame e a peri-
cia — artigos 151.° a 171.° do CPP — como sucedeu no caso dos
autos, ordenada pela autoridade judiciaria competente que preside
a respectiva fase processual, neste caso, o MP.

E tal obrigacdo vem expressamente prescrita e salvaguardada
no artigo 172.°, n.° 1, do CPP. “Se alguém pretender eximir-se
ou obstar a qualquer exame [...] pode ser compelido por decisao
da autoridade judiciaria competente.”

Mas esta sujeicao do arguido a submeter-se a diligéncias de prova,
s6 devera ser coactivamente imposta, tal como se verifica quanto
a aplicacao da medida de coaccdo da prisdo preventiva, quando
a realizacao da justica nao possa alcangar-se através de outras dili-
géncias, por forma a nao contender-se com a decisdao de vontade
do arguido por ele livremente tomada e com o facto de a sua
intervengdo no processo representar um meio de defesa que lhe
¢ atribuido no nosso processo penal.

Dai que o Prof. Figueiredo Dias tenha considerado o exame,
e para o que interessa para o caso dos autos, mutatis mutandis
também a subsequente pericia, como ‘um verdadeiro meio de coac-
¢ao processual pelo que se o objecto for uma pessoa [...] esta
vé-se constrangida a sofrer ou a suportar uma actividade de inves-
tigagao sobre si mesma [. . .] e por isso, as normas que os permitem
ndo poderao de deixar de ser entendidas e aplicadas nos termos mais
estritos, tal como sucede com os restantes meios de coac¢do, maxime
com a prisdo preventiva: em um como em outro caso a liberdade
€ a regra e a restri¢do daquela, a excepg¢do’.

No mesmo sentido afirma Maia Gongalves que o que no
artigo 172.° do CPP “se dispoe sobre a possibilidade de a autoridade
judicidria compelir alguém a sujeitar-se a qualquer exame ou a
facultar coisa que deva ser examinada ¢ um dispositivo geral,
podendo portanto ser afastado pela aplicacdo de algum regime
especial consagrado na lei. E o caso, por exemplo, do condutor
que recusa submeter-se a prova para detecgdo do estado de influen-
ciado pelo alcool ou por substancias estupefacientes ou psicotrd-
picas” — cf. artigos 156.° ¢ 157.°, n.°* 1 e 4, do Cddigo da Estrada,
alterado pelo Decreto-Lei n.° 44/2005, de 25 de Fevereiro.

Para o caso dos autos, a lei nao s6 nao afasta a citada regra
imposta pelo artigo 172.°, n.° 1, do CPP, como, pelo contrario,
estatuiu no artigo 43.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 11/98, de 24 de
Janeiro, que “Ninguém pode eximir-se a ser submetido a qualquer
exame médico-legal quando este for necessario ao inquérito ou
a instrugao de qualquer processo e desde que seja ordenado pela
autoridade judicidria competente nos termos da lei de processo”.

E no artigo 44.°, n.° 1, do mesmo diploma prescreve que “Qual-
quer pessoa devidamente convocada pelo responsavel do servigo
do instituto [...] para a realizacdo de uma pericia tem o dever
de comparecer no dia, hora e local designados, sob pena das sancoes
previstas na lei do processo”.



Didrio da Reptiblica, 2.% série — N.° 99 — 23 de Maio de 2007

Certo ¢, recordemos, que o recurso a tais meios de obtencdo
da prova sé poderao ser ordenados e sobre o arguido impende
a consequente obrigacao de se sujeitar a eles, tem caracter excep-
cional, apenas na estrita medida em que se mostrem ineficazes
outros meios de prova, devendo observar-se quanto a sua utilizagao
0s mesmos principios que regem a aplicacdo da medida de coacgao
da prisao preventiva.

No caso sub judicio, verifica-se essa situacao de excepgao, de
necessidade e subsidiariedade, porquanto nao existem testemunhas
presenciais dos homicidios qualificados em investigacdo, de que
foram vitimas Maria da Conceicdo Ferreira Pacheco e Albano da
Silva Borges e, consequentemente, de meios probatdrios que per-
mitam a identificacdo dos seus autores.

Por conseguinte, sem necessidade de mais fundamento ou desen-
volvimento, este Tribunal decide julgar improcedente a invocada
nulidade e consequente proibigdo da valoracao como prova, do
resultado da andlise da saliva colhida através de zaragatoa bucal
efectuada ao arguido Armando Rodrigues e ainda a efectuar aos
restantes arguidos, e por conseguinte, ser legal o despacho proferido
pelo magistrado do MP titular do inquérito, que ordenou a rea-
lizagdo dos preditos exames a saliva dos arguidos a colher através
de zaragatoa bucal.

IIT — 3.1) Como vimos, o essencial das razdes de discordancia
dos recorrentes tem como alvo ‘mediato’ um despacho do Ministério
Publico proferido em inquérito a ordenar a realizagao de zaragatoa
bucal para recolha de saliva, a que aqueles niao aderiram, quer
de facto, emprestando a sua disponibilidade para a respectiva rea-
lizacao, quer de direito, impugnando-a, e titulos.

Antes de podermos abordar essa temadtica, havera no entanto
que apreciar uma outra, atravessada a titulo prejudicial pelo
Sr. Magistrado que assegura a resposta ao recurso, ja que de um
modo mais radical consequencia a sua nao admissibilidade.

Na base desta posigao, estd o entendimento perfilhado em como
tal despacho nao ¢ sindicavel pelo juiz de instrugao criminal, nos
termos em que o foi, ja que naquela fase de processo, “fora das
situacoes previstas nos artigos 268.° e 269.° do Cédigo de Processo
Penal, o mesmo nao pode conhecer da arguicdo de nulidades”,
donde a respectiva decisdo, por maioria de razdo, nao o dever
ser a titulo de recurso.

Nao sofre qualquer contestacdo, para o que ndo se torna neces-
sario voltar a citar disposicoes legais ja amiude referidas nestes
autos, que a fase de inquérito no nosso ordenamento processual,
estd cometido exclusivamente ao Ministério Publico, que deter-
minarda as diligéncias reputadas pertinentes e adequadas a inves-
tigacdo do crime e dos seus agentes, desse modo recolhendo as
provas que irdo fundamentar a sua decisdo de acusar ou nao.

Sendo assim naquela fase o dominus do processo, como € habitual
dizer-se, fécil serd compreender que mantenha a iniciativa e o con-
trolo dos actos por si determinados, mesmo numa perspectiva de
legalidade, ja que alia a sua autonomia como 6rgao de administragao
da justica, uma orientagao balizada exactamente por tal principio
(cf. artigo 221.° da CRP e artigo 1.° do respectivo estatuto).

A articulagdo naquela mesma fase com a intervencdo do juiz
de instrugdo criminal, entidade que superintende a seguinte, caso
requerida, mas que ndo deixa de naquela poder intervir, ja que
de acordo com os artigos 17.° do Codigo de Processo Penal e 59.°
da Lei Organica dos Tribunais Judiciais, exerce as funcoes juris-
dicionais relativas ao inquérito, nos termos prescritos no referido
Coédigo, opera-se basicamente em torno dos artigos 268.° e 269.°
do Cédigo de Processo Penal.

Segundo o primeiro, que ostenta exactamente tal epigrafe:

“l — Durante o inquérito compete exclusivamente ao juiz de
instrucao:

a) Proceder ao primeiro interrogatdrio judicial de arguido detido;

b) Proceder a aplicacdo de uma medida de coacgéo ou de garantia
patrimonial, a excepgdo da prevista no artigo 196.°, a qual pode
ser aplicada pelo Ministério Publico;

¢) Proceder a buscas e apreensoes em escritorio de advogado,
consultério médico ou estabelecimento bancério, nos termos dos
artigos 177.°,n.° 3, 180.°,n.° 1, e 181.%;

d) Tomar conhecimento, em primeiro lugar, do contetido da
correspondéncia apreendida, nos termos do artigo 179.°, n.° 3;

¢) Declarar a perda, a favor do Estado, de bens apreendidos,
quando o Ministério Publico proceder ao arquivamento do inquérito
nos termos dos artigos 277.°, 280.° e 282.%;

f) Praticar quaisquer outros actos que a lei expressamente reser-
var ao juiz de instrugio.”

Os actos contemplados no preceito seguinte como sendo da sua
competéncia exclusiva naquela fase, sao os de ordenar ou autorizar:

a) Buscas domicilidrias, nos termos e com os limites do
artigo 177.%;

b) Apreensoes de correspondéncia, nos termos do artigo 179.°,
n°1;
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¢) Intercepcdo, gravagdo ou registo de conversacdes ou comu-
nicagoes, nos termos dos artigos 187.° e 190.°;

d) A pratica de quaisquer outros actos que a lei expressamente
fizer depender de ordem ou autorizagdo do juiz de instrucao.

I11 — 3.2) E claro que, na alinea f) do n.° 1 daquele artigo 268.°,
cabem diversos actos dispersamente prevenidos no Cédigo de Pro-
cesso em que a intervengao daquele juiz é convocada. Assim, entre
outras, a titulo meramente exemplificativo, a admissao de assistente
(artigo 68.°, n.° 3), a detencdo perante falta injustificada
(artigo 116.°, n.° 2), as declaragdes para memodria futura
(artigo 271.°).

Em qualquer dos casos, a situagao ora suscitada ndo encontra
cabimento expresso em nenhum desses actos avulsos especialmente
regulados.

Se percorremos as disposicoes reguladoras do meio de obtengao
da prova — exames (artigos 171.° a 173.° do Cdédigo de Processo
Penal) — nao encontraremos ai, também, qualquer referéncia a
uma autorizagao a conceder pelo juiz de instrucao criminal.

Ora se a esta constatacdo juntarmos a estruturagdo acusatOria
do nosso processo, facilmente se alcangara a confirmacao do acerto,
em tese geral, da posi¢ao assumida pelo magistrado do Ministério
Puablico.

Parafraseando o Prof. Germano Marques da Silva, Curso de Pro-
cesso Penal, Verbo, 11 vol., p. 81, “se a lei confia ao Ministério
Pablico a direccdo da investigacao, permitindo-lhe dispor quais os
actos que entenda necessarios a realizacao da finalidade do inqué-
rito, ndo se compreenderia que depois submetesse a actividade
desenvolvida a fiscalizagao judicial. O que fica sujeito a fiscalizagao
judicial € a decisdao do Ministério Publico no termo do inquérito”.

E como se opera?

Precisamente pela instrugao, a fase cuja finalidade especifica é
exercer tal controlo.

Confira-se, por exemplo, que de harmonia com o disposto no
artigo 308.°, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal, antes de proferir
despacho de prontncia ou ndo pronuncia, o “juiz comeca por decidir
das nulidades e outras questdes prévias ou incidentais de que possa
conhecer”.

E nessa conformidade, tendo em vista a ai contemplar, desig-
nadamente, as nulidades arguidas no decurso do inquérito, a juris-
prudéncia autonomizou do artigo 310.° do mesmo diploma, um
recurso especifico de tal segmento da decisao (assento n.° 6/2000,
de 19 de Janeiro, publicado no Didrio da Republica, 1.* série, de
7 de Margo de 2000) a que inclusive atribuiu “subida imediata”
de acordo com o Acdrdao do STJ n.° 7/204, publicado no Didrio
da Reptiblica, 1.2 série, de 2 de Dezembro de 2004.

Dito por outras palavras, havendo discordancia sobre a legalidade
de acto praticado na fase de inquérito e influindo a mesma na
decisdo de acusagao, devera o requerente solicitar a abertura da
instrucao e ai fazer a invocacdo das razdes que entenda pertinente
contrapor-lhe.

E essa a sede prépria, por exemplo, para discutir-se uma proibicao
de prova, e por isso mesmo, a sua influéncia pertinente na demons-
tragdo de facto ou factos que importem a responsabilizacao criminal,
nao o seu ajuizamento abstracto em funcdo da prética de actos
tidos por tteis ou inuteis, matéria de cujo conhecimento aquele
obviamente estd arredado.

E este o esquema que salvaguarda a separagdo das fases men-
cionadas e respeita a autonomia de fungdes das magistraturas encar-
regadas da sua superintendéncia, em obediéncia a um quadro de
intervengoes legal e constitucionalmente bem definidas.

Ou seja, para resumir, na sistematica e coeréncia do modelo
processual actual, ndo cabe a impugnacao avulsa para o juiz de
instrucao criminal, acto a acto do Ministério Puablico em inquérito,
com fundamento na sua eventual nulidade.

IIT — 3.3) Mas se temos este entendimento como seguro para
a generalidade das situagoes, ainda assim € possivel encontrar um
dominio de excepcdo onde serd possivel admitir (mais ndo seja
para melhor poder testd-lo), uma interven¢do pontual do juiz de
instrucdo criminal sobre a legalidade das iniciativas processuais assu-
midas pelo Ministério Pablico no inquérito: a dos actos ‘necessarios
a salvaguarda dos seus direitos fundamentais’.

Tal como refere o0 Germano Marques da Silva na obra ja citada,
pp. 79-80, “competindo a direc¢do do inquérito ao Ministério
Publico, ndo ¢ curial que o juiz possa intrometer-se na actividade
de investigacdo e recolha de provas, salvo se tratar de actos neces-
sarios a salvaguarda de direitos fundamentais. Para a pratica de
algum desses actos pode necessitar da intervengdao do juiz, quer
para os consentir, quer mesmo para os praticar mas s6 por sua
promocao podem ter lugar (o que nao € a situagao dos autos),
a menos que se trate de actos necessarios a salvaguarda de direitos
fundamentais dos requerentes”.
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“Mesmo na interpretagao prevalecente e restritiva do artigo 32.°,
n.° 4, da Constitui¢do é reservada a competéncia do juiz de instrucao
a pratica dos actos de investigagdo, ainda que na fase processual
do inquérito, que se prendam com os direitos fundamentais.”

Nesta conformidade, e tal como ja se decidiu no recurso com
o n.° 6541/05, de que este é simétrico, vamos admitir o recurso
nesta base, ja que também na mesma se situou a intervencao da
juiza de instrucédo criminal.

III — 3.4) Como acima ja deixamos sublinhado, discute-se no
presente recurso, essencialmente, a legalidade e constitucionalidade
da decisao que determina a submissdao dos arguidos a sujeitar-se
a exame (colheita de saliva através de zaragatoa bucal), para asse-
gurar uma determinada investigagdo criminal conexa com dois
homicidios de que nao existe prova testemunhal, ainda que nesse
sentido concorra a recusa daqueles em nela colaborarem volun-
tariamente.

Estatui o artigo 171.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal “que
por meio de exames das pessoas |. . .] inspeccionam-se os vestigios
que possa ter deixado o crime e todos os indicios relativos ao modo
como ¢ ao lugar onde foi praticado, as pessoas que o cometeram
ou sobre as quais foi cometido”, sendo que o preceito seguinte
esclarece, que “se alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer
exame devido ou a facultar coisa que deva ser examinada, pode
ser compelido por decisdo da autoridade judiciaria competente.”

Nao havendo duvidas que na fase de inquérito tal autoridade
é o Ministério Publico (artigos 263.°, n.° 1, e 267.° do Cddigo de
Processo Penal) e que entre os deveres especificos decorrentes da
situagdo de arguido se encontra o de “se sujeitar a diligéncias de
prova” (artigo 61.°, n.° 3), ndo é menos verdadeiro que de harmonia
com o estabelecido com o artigo 126.° do mesmo diploma, “sao
nulas, nao podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante [. . .]
coaccdo ou, em geral, ofensa a integridade fisica ou moral das
pessoas”.

Em todo o caso, até pela unidade do pensamento legislativo
que regulamenta toda esta matéria, zonas havera seguramente onde
a obrigacao de alguém a submeter-se a um exame nao integra coac-
¢ao, ofensa moral ou a integridade fisica da mesma, sob pena de
outra maneira aquela primeira norma ficar vazia de sentido.

III —3.5) E sabido que a nosso ordenamento juridico prevé
“vérias situacoes em que o direito a integridade corporal e o direito
a autodeterminagao corporal cedem face a interesses comunitérios
e sociais preponderantes, quer na drea da saide publica, quer na
area da defesa nacional, quer na area da justica, quer noutras areas.

Assim sucede quando se impdem certas condutas corporais como
a vacinagao obrigatdria, os radiorrastreios, o tratamento obrigatdrio
de certas doengas contagiosas, a proibicio de dopagem dos pra-
ticantes desportivos, o servico militar obrigatério ou a prestagao
de servico civico e a realizacdo de pericia psiquidtrica e de pericia
sobre a personalidade” (cf. acérdao da Relacio de Coimbra no
recurso n.° 3261/01).

Para além do arresto do Tribunal Constitucional ai mencionado,
no Acérdao n.° 319/95 do mesmo Tribunal discutia-se o artigo 6.°
do Decreto-Lei n.° 124/90, de 14 de Abril, ao permitir que a auto-
ridade policial efectue exames na pessoa do arguido (sopro em
balao), sem a presenga do Ministério Publico, concluindo-se que
tal disposigdo nao violava o principio da igualdade, o direito ao
bom nome e a reputacéo, a reserva da intimidade privada, a imagem,
destacando-se na sua fundamentagao o seguinte trecho:

“A submissao do condutor ao teste de deteccao de alcool (e,
assim, a norma do artigo 6.°, n.° 1, que a permite) também nao
viola o dever de respeito pela dignidade da pessoa do condutor,
nem o seu direito a0 bom nome e a reputagdo, nem o direito
que ele tem a reserva da intimidade da vida privada.”

Desde logo, tais direitos nao proibem a actividade indagatdria
do Estado, seja ela judicial, seja policial. O que o principio do
Estado de direito impde € que o processo (maxime, O Processo
criminal) se reja “por regras que, respeitando a pessoa em si mesma
(na sua dignidade ontoldgica), sejam adequadas ao apuramento
da verdade” (cf. Acérdao n.° 128/92, publicado no Didrio da Repii-
blica, 2.* série, de 24 de Julho de 1992).

Ora, o exame para pesquisa de édlcool, com o recorte que, nos
seus tragos essenciais, dele se deixou feito, destinando-se, nao ape-
nas a recolher uma prova perecivel, como também a impedir que
um condutor, que estd sob a influéncia do alcool, conduza pondo
em perigo, entre outros bens juridicos, a vida e a integridade fisica
proprias e as dos outros, mostra-se necessario e adequado a sal-
vaguarda destes bens juridicos e ao fim da descoberta da verdade,
visado pelo processo penal.

No Acérdao n.° 161/05, estava em causa a aplicacao, a incons-
titucionalidade, da norma do n.° 1 do artigo 172.° do Cédigo de
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Processo Penal (CPP), quando interpretada no sentido de que pode
ser ordenada a detengdo de arguido, pelo tempo indispensavel a
realizacao de exame médico em caso de falta injustificada a dili-
géncia anteriormente designada para tal efeito (exame psiquiétrico).

Ai se considerou, designadamente, que “Entre as provas cuja
realizacao no processo penal é admissivel, desde logo na fase do
inquérito, figuram as provas periciais (cf. artigos 151.° e segs. do
CPP), nelas se contando a pericia psiquiatrica, vocacionada, entre
0 mais, para determinar se o arguido sofre de estados patoldgicos
do foro mental que o tornem incapaz de se autodeterminar livre-
mente, ou seja, se € inimputédvel criminalmente em razao de qual-
quer patologia que afecte a sua capacidade de entender, de se
decidir e de agir livremente ou em termos racionais (cf. artigos
159.2, n.° 2, e 351.°, do CPP), o que, a acontecer, acarretara que
0 mesmo nao possa ser sujeito de sangdes penais.

A prova pericial psiquiatrica pode, deste modo, incidir sobre
a propria pessoa do arguido, pelo que a sua producdo demanda
a sua presenca fisica na respectiva diligéncia processual e ter lugar
logo na fase do inquérito.

A norma em apreciacao prende-se com a necessidade de garantir
a presenga do arguido a esse exame pericial psiquidtrico, tendo
a decisao recorrida recusado a sua aplicacao por entender que,
nao obstante o arguido haver faltado injustificadamente aos exames
antes marcados ao abrigo do disposto no artigo 273.° do CPP e
a detencdo pedida ser apenas pelo periodo indispensavel a rea-
lizacao do exame médico, a privacdo da sua liberdade era para
ser presente a diligéncia a ser efectuada sob a presidéncia e direc¢ao
apenas de quem pratica o respectivo acto de exame médico.”

Para se concluir que “néo existe diavida de que é conforme com
aquela prescri¢ao constitucional uma norma infraconstitucional que
permita a detengao de arguido pelo tempo indispensavel a rea-
lizacao da diligéncia de exame pericial psiquidtrico a levar a cabo
na sua pessoa sob a presidéncia de agente do Ministério Puablico
ou de juiz”, isto depois, de entre o mais se ter sopesado que “Em
face daquele principio da tipicidade constitucional das medidas pri-
vativas ou restritivas da liberdade — o que ha entdo que decidir
¢ a questao de saber se a restricdo do direito a liberdade, em
situagOes como a retratada nos autos, se encontra ou nao autorizada
por aqueles n.°° 2 ou 3 do artigo 27.° da Constitui¢do.”

IIT — 3.6) Como regra os nossos comentadores sao muito parcos
sobre o sentido a conferir aquela compulsao referida no artigo 172.°,
n.°1.

Ja no dominio da doutrina, o Prof. Germano Marques da Silva
menciona na decorréncia da alinea ¢) do n.° 3 do artigo 61.° do
Cadigo de Processo Penal, que “o arguido tem o dever de sujeitar-se
a diligéncias de prova e medidas de coaccao e garantia patrimonial”.

“No que as diligéncias de prova respeita, tem de sujeitar-se a
todas as que nao forem proibidas por lei (artigo 125.°), entre outras,
a interrogatdrio (prova por declaragoes — artigos 140.° e segs.) a
acareacdo (artigo 146.°) a reconhecimento (artigo 147.°) e recons-
tituicdo dos factos (artigo 150.°) a pericia e exame (artigos 151.°
e 171.°).”

E ainda que num dominio processual e constitucional ji nio
vigente, o Prof. Figueiredo Dias ensinava que: “Na medida, porém,
em que o objecto do exame seja uma pessoa, que assim se vé
constrangida a sofrer ou suportar uma actividade de investigagao
sobre si mesma, o exame constitui um verdadeiro meio de coac¢ao
processual — como claramente o inculca, de resto, a segunda parte
do corpo do artigo 178.° do CPP, ao estatuir que, para realizagao
de um exame, pode ‘o juiz tomar efectivas as suas ordens, até
com o auxilio da forga ...”—, tendo por isso de submeter-se aos
principios (ja acima referidos) que estritamente demarcam a admis-
sibilidade de tais meios e coacgao.

Sendo os exames, na parte referida, um meio de coaccdo pro-
cessual, as normas que os permitem nao poderdo deixar de ser
entendidas e aplicadas nos termos mais estritos, tal como sucede
com os restantes meios de coacgao, maxime com a prisao preventiva;
em um como em outro caso a liberdade ¢ a regra e a restricdo
daquela a excepcdo. Excepcao que, alias, nao deixa de ser cons-
titucionalmente imposta: assegurando o artigo 8.°, n.° 1, da Cons-
tituicao Politica a todos os cidadaos o direito a integridade pessoal,
quaisquer limitagoes que a tal direito sejam feitas pela lei ordinaria
relativa a exames em processo penal terdo de obedecer a maxima
strictissime sunt interpretanda.”

Todo este tipo de preocupagdes esteve presente no despacho
recorrido ao se ter consignado que “o recurso a tais meios de
obtencao da prova s6 poderdo ser ordenados e sobre o arguido
impende a consequente obrigacao de se sujeitar a eles, tem caracter
excepcional, apenas na estrita medida em que se mostrem ineficazes
outros meios de prova, devendo observar-se quanto a sua utilizagao
os mesmos principios que regem a aplicacdo da medida de coacgao
da prisdo preventiva.
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No caso sub judicio, verifica-se essa situacao de excepgao, de
necessidade e subsidiariedade, porquanto ndo existem testemunhas
presenciais dos homicidios qualificados em investigacdo, de que
foram vitimas Maria da Conceicao Ferreira Pacheco e Albano da
Silva Borges e, consequentemente, de meios probatdrios que per-
mitam a identificacdo dos seus autores”.

IIT — 3.7) No fundo, em sede constitucional, a ideia fundamental
a retirar nesta matéria, ¢ aquela ja assinalada no referido acérdao
da Relacdo de Coimbra, posto que invocando ideia de outro autor,
em como “apenas ¢ ilegitima a restricdo dos direitos, liberdades
e garantias constitucionalmente consagrados em caso de conflito
com direitos ou valores da mesma matriz, quando a restricao atente
contra as exigéncias (minimas) de valor que, por serem a projeccao
da ideia de dignidade humana, constituem o fundamento (a essén-
cia) de cada preceito constitucional nesta matéria, sendo certo que
mesmo no caso de falta de preceito constitucional que autorize
a restrigdo pela lei pode tal falta ser colmatada pelo recurso a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, nos termos do n.° 2
do artigo 16.° da Constituicao da Republica.”

Ora como ai também se disse, a “Declara¢ao Universal dos Direi-
tos do Homem, no seu artigo 29.° permite que o legislador esta-
beleca limites aos direitos fundamentais para assegurar o reconhe-
cimento ou o respeito dos valores enunciados: ‘direitos e liberdades
de outrem’, ‘justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar geral numa sociedade democrdatica™.

Os recorrentes chamam em seu abono, entre outros, o seu direito
a integridade fisica constitucionalmente protegido no artigo 25.°
(1 — a integridade moral e fisica das pessoas € inviolavel; 2 — nin-
guém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis,
degradantes ou desumanos), outros direitos pessoais mencionados
no artigo 26.°, n.° 1 (a todos sdo reconhecidos os direitos a iden-
tidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade
civil, cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra,
a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecgao
legal contra quaisquer formas de discriminac¢do), e a garantia do
processo criminal contida no artigo 32.°, n.° 8, todos da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa (sao nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coaccdo, ofensa a integridade fisica ou moral
da pessoa, abusiva intromissao na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes), sendo que estes, basi-
camente, preenchem a matriz dos direitos invocados nos demais
textos declarativos invocados.

Havera que ponderar por outro, o interesse comunitario e do
Estado na administragdo da justiga, para que um crime com a gra-
vidade das consequéncias patenteadas nestes autos, sem mais, fique
sem investigacao.

Estamos ainda muito longe do estabelecimento de eventuais
responsaveis.

Ora naquele vastamente aqui citado acérdao do Tribunal da Rela-
¢ao de Coimbra, entendeu-se, para além do mais, que a colheita
de saliva embora ofendendo o direito a autodeterminagao corporal
dos recorrentes, o fazia em “grau ou medida desprezivel, isto é
irrelevante”.

O mesmo sucedeu no Acdrdao desta Relagao de 3 de Maio
de 2006, no recurso n.° 6541/05, de que também fomos co-subs-
critores, e onde em jeito de conclusdo se deixou referido:

“Deste modo e tendo presente que o exame ordenado tem em
vista a procura da verdade material para administracao da justica
penal, o que constitui uma exigéncia da ordem publica e do bem-
-estar geral, bem como um dos pilares do Estado de Direito, ha
que concluir que a realizagdo compulsiva daqueles se mostra jus-
tificada e legitimada a significar que a decisdo impugnada, proferida
ao abrigo da norma do artigo 172.°, n.° 1, do Cddigo de Processo
Penal, que atribui a autoridade judicidria o poder de compelir as
pessoas a submissdo de exame devido ou a facultar coisa que deva
ser examinada, nao viola os artigos 25.°, n.° 1 (acrescentariamos
26.°, n.° 1), e 32.°, n.° 8, da Constituicdo da Republica, na parte
em que ordena o exame e pericia mediante extraccao de saliva
por via de zaragatoa bucal, dado que a mesma apenas ¢ susceptivel
de ofender o direito a autodeterminacdo corporal do(s) recor-
rente(s) em medida irrelevante.”

Sendo este entendimento de manter, igualmente em face do
artigo 8.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem,
artigo 12.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
artigo 17.° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
que no fundo previnem as intromissoes “arbitrarias e ilegais” contra
a vida privada, familia, domicilio correspondéncia, honra e repu-
tacao, nesta conformidade, consideramos nao ser de dirigir censura
ao despacho recorrido.»

Em consequéncia, o Tribunal da Relagdo do Porto negou pro-

vimento ao recurso.
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2 — José Pedro Couto Soares Bravo de Oliveira interpds recurso

de constitucionalidade nos seguintes termos:

«O recurso vai interposto ao abrigo das alineas b) e f) do n.° 1
do artigo 70.° da Lei n.° 28/82, na redacgao dada pela Lei n.° 85/89,
de 7 de Setembro.

O recorrente pretende ver apreciada a inconstitucionalidade e
ilegalidade das normas constantes nos artigos 53.°, 61.°, n.® 1, ali-
nea f), e 3, 154.°, n.° 1, 172.°, n.° 1, e 126.°, n.°® 1, 2, alineas
a) e c), e 3, todos do CPP, no sentido de possibilitar ao MP ordenar
a colheita coactiva de vestigios bioldgicos de um arguido para tipi-
ficacdo e comparacao do seu perfil genético, quando este ultimo
tenha manifestado a sua oposicdo a dita colheita, com base na
auséncia de suporte legal expressa por ser matéria muito espe-
cifica — atinente aos direitos, liberdades e garantias fundamentais
0 que estd sujeita a reserva de lei formal e material, o que implicaria
a sua proibicao de valoragao como prova.

As normas acima referidas violaram no entendimento acima refe-
renciado os artigos 26.°, n.° 1 e 3, 185 n. 1, 2 ¢ 3, 25.°, n.° 1,
27°, n.° 2 e 3, 32.°, n.° §, 115.°, 167.°, 168.°, n.° 1, alinea b),
e 283.°, n.° 3, todos da CRP.

A questdo da inconstitucionalidade e ilegalidade acima referida
foi suscitada nos autos em requerimentos de fls. 992 a 1026 dirigidos
ao juiz de instrugao criminal e na motivagao e conclusoes do recurso
interposto para o tribunal agora recorrido.

Devera o recurso subir imediatamente, em separado, fixando-lhe
efeito suspensivo do processo, ja por ser esse o regime regra como
também prover manter os efeitos de subida do regime anterior.»

Junto do Tribunal Constitucional o recorrente alegou, concluindo

o seguinte:

«I— No direito positivo vigente em Portugal s6 o consentimento
livre e esclarecido do arguido pode legitimar a sua submissao a
uma colheita de vestigios bioldgicos para analise de ADN, sendo
por isso juridicamente inadmissivel quer a recolha coactiva de tais
vestigios, quer a sua ulterior e nao consentida andlise genética com
vista a determinacao da chamada “impressao digital genética”, para
fins de processo criminal;

II — Para que semelhante colheita e posterior analise genética
fossem juridicamente admissiveis, seria absolutamente necessaria
uma lei especifica que as autorizasse e prescrevesse 0 respectivo
regime (pressupostos materiais, formais, organicos e procedimen-
tais), ja que por forga dos principios da legalidade e de reserva
de lei, consagrados no artigo 18.° da CRP, s6 essa lei emprestaria
as aludidas medidas e indispensavel legitimidade constitucio-
nal — lacuna essa que o intérprete e o aplicador da lei nao estéo,
por si, legitimados a colmatar;

III — Semelhantes medidas, com efeito, sdo portadoras de um
potencial de danosidade e de devassa que estd muito para além
da que foi pressuposta pelo legislador ao regular os “normais”
exames e pericias ou, mesmo, ao prescrever a recolha de sangue
para determinar se um condutor esta influenciado pelo alcool ou
por substéncias psicotrdpicas;

IV — Merce disso, dever-se-ia ter desaplicado as normas contidas
nos artigos 172.°, n.° 1, e 126.°, n.°s 1, 2, alineas a) e ¢), e 3,
do CPPEN e cuja inconstitucionalidade foi expressamente invocada
pelo ora recorrente, de molde que fosse reconhecida e declarada
a intransponivel proibicao de produgao prova relativamente aquelas
medidas, com a consequente proibicao de valoracdo da(s) prova(s)
assim obtida(s);

V — Decidindo de forma diversa e nao tendo julgado essas nor-
mas inconstitucionais, o acérdao recorrido violou frontalmente os
preceitos e principios da nossa lei fundamental que se deixaram
devidamente enunciados contidos nos artigos 26.°, n.° 1 e 3, 18.°,
n>1,2e3, 25°n°1,27° n* 2 e 3, 32° n° 8§, 115.°, 167.°,
168.%, n.° 1, alinea b), e 283.°, n.° 3, todos da CRP e, além do
mais que de resto, constavam ja do requerimento de interposi¢ao
de recurso para o Tribunal Constitucional.»

O Ministério Publico contra-alegou, concluindo o seguinte:

«1 — Nao sdo inconstitucionais as normas dos artigos 172.%,n.° 1,
e 126.°, n.** 1, 2, alineas a) e ¢), e 3, do Cddigo de Processo Penal,
interpretadas no sentido de poder valer como prova a obtida através
de exame a vestigios bioldgicos, ordenada pela autoridade judiciaria
competente e conseguidos através de colheita coactiva (consistente
em zaragatoa bucal para extracgdo de saliva) para determinagao
de perfil genético a arguido, contra a sua vontade e recusa expressa
em colaborar ou permitir tal colheita.

2 — Termos em que nao deverd proceder o presente recurso.»

Cumpre apreciar e decidir.
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Il — Fundamentagao

3 — As questdes de constitucionalidade sdo suscitadas a partir da
formulagdo segundo a qual violam a Constituicao [os artigos 26.°,
n1e3 18° n°1,2¢e3,25° n°1, 27° n° 2e¢e 3, 32° n° 8§,
115.°, 167.°, 168.°, n.° 1, alinea b), 283.°, n.° 3], as normas constantes
dos artigos 53.°, 61.°, n.°* 1, alinea f), e 3, 154.°, n.° 1, 172.°, n.° 1,
e 126.°, n.* 1, 2, alineas a) e c), e 3, do CPP, nos termos das quais
se possibilita ao Ministério Pablico ordenar a colheita coactiva de
vestigios bioldgicos de um arguido para tipificacdo e comparagao do
seu perfil genético, quando este tenha manifestado a sua oposicao
a dita colheita, com base na auséncia de suporte legal expresso por
ser matéria — muito especifica — atinente aos direitos, liberdades e
garantias fundamentais, que estd sujeita a reserva de lei formal e
material, ndo sendo, consequentemente, valoravel como prova.

A partir desta longa formulagao destacam-se, porém, trés questoes
de constitucionalidade: a eventual violagdo de proporcionalidade na
restricdo de direitos fundamentais do arguido; a eventual violagao
de uma legitimacao legal para a intervencao em causa; e, por ultimo,
a questao da violagao do espago de competéncia do juiz de instrucgao,
nos termos do artigo 32.°, n.° 4, da Constituigdo, na realizagdo de
tal intervengao.

O Acordao n.° 155/2007 do Tribunal Constitucional, debrucando-se
sobre caso idéntico, respondeu as duas primeiras questoes de modo
negativo, nao julgando inconstitucional a norma em causa e respondeu,
positivamente, a ultima das questdes, julgando inconstitucional a
dimensao normativa questionada.

O Tribunal adere aos fundamentos do juizo de inconstitucionalidade
formulado nesse aresto. Tal perspectiva situa-se na linha de anterior
jurisprudéncia relativa a articulagdo dos poderes do Ministério Publico
com os do juiz de instrucdo (cf., entre outros, Acordaos n.>> 7/87,
23/90 e 395/2004). Decisivamente, entende o Tribunal que, tratando-se
de uma intervencao significativa nos direitos fundamentais do arguido,
se impde um controlo prévio pelo juiz como expressdo da separagao
de poderes e competéncias decorrente da estrutura acusatéria do pro-
cesso penal consagrada no artigo 32.°,n.°* 4 e 5, do Cddigo de Processo
Penal.

4 — Por outro lado, o Tribunal adere, no essencial, as razdes que
justificaram a conclusao pela nao inconstitucionalidade das restantes
questdes, tendo em consideracio a dimensdo normativa concreta-
mente questionada. Assim, admite-se que, em si mesmo, nao existira
desproporcionalidade na utilizacao de tais métodos invasivos do corpo
da pessoa (mas nao lesivos da integridade fisica), da sua liberdade
e privacidade, como tinico meio para obtengdo da prova em situagdes
(tal qual a do presente caso) de extrema gravidade dos factos per-
petrados, com base numa ponderagdo de todas as circunstincias a
efectuar por um juiz imparcial que ndo tem a seu cargo ou sob o
seu dominio a investigag¢ao do processo, e sendo assegurado o controlo
de todo o aproveitamento possivel dos resultados de tal intervencéo.

Tratando-se, no presente caso de fiscalizagao concreta de cons-
titucionalidade, sempre haverd que tomar em consideracido os espe-
cificos critérios normativos subjacentes a decisdo judicial. Ora, entre
tais critérios salvaguardam-se dois que o Tribunal considera essenciais:
o interesse do Estado na realizacao da justica em face de um crime
com a elevada gravidade patenteada nos autos € a medida diminuta
de afectacao dos direitos a autodeterminagao corporal e a propria
intimidade pessoal, a par da utilizacdo exclusiva para tais fins do
material biol6gico recolhido.

Por outro lado, a menor densificagao da lei existente que autorize
tais intervencoes, nomeadamente ao prever critérios de ponderacao,
procedimentos e limitacdo da utilizagdo de tais materiais, nao redunda,
no caso concreto, em inconstitucionalidade porque a «<norma do caso»
formulada pelo tribunal recorrido quanto a critérios de proporcio-
nalidade, necessidade e adequagao, integrou os elementos substanciais
que, de modo suficiente e exigente, poderiam assegurar a adequagao
e proporcionalidade que sao exigidas pelo artigo 18.°, n.° 2, da
Constituicao.

Também nao ¢é determinante, no presente caso, em face da dimen-
s40 normativa em causa, o facto, em si mesmo, de a lei nao densificar
os critérios de recolha de prova com esta natureza, com efeito, nao
estamos perante uma intervencao restritiva de direitos fundamentais
ndo autorizada legalmente nem da auséncia de densificacao resultou,
segundo os critérios fixados, uma intervengao arbitraria. Finalmente,
tratando-se de recolha de prova, sem alternativas, dada a falta de
testemunhas, em matéria de crime de muita elevada gravidade, a
exigéncia de densificacao da lei como exigéncia de constitucionalidade
nao consideraria a «necessidade investigatdria» urgente em confronto
com a medida diminuta de sacrificio dos direitos fundamentais no
caso concreto.

Nao estamos, assim, perante situacdo comparavel, qualitativa e
quantitativamente, a qualquer substituicao do legislador pelo julgador
em sede de definicao do tipo legal de crime. Ai, o valor da segurancga
democratica relativamente ao que ¢ proibido impde-se sem quaisquer
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restricoes. Nesta matéria, ¢ admissivel que, em circunstancias de neces-
sidade investigatoria, o juiz ainda possa fazer uma ponderacao que,
segundo os padrdes garantisticos da muais exigente das ponderacoes
de acordo com os critérios da Constituicao, o legislador nunca poderia
excluir ao densificar a lei que autoriza a recolha de tais materiais
como meios de prova.

Assim, em face destes critérios normativos, e tendo presente o
que se disse no Acérdao n.° 155/2007, o Tribunal entende nao ser
inconstitucional a dimensdo normativa agora em causa.

Il — Decisao
5 — Nestes termos, o Tribunal decide:

a) Julgar inconstitucional, por violagdo do disposto nos artigos 25.°,
26.° e 32.°, n.° 4, da Constitui¢ao, a norma constante do artigo 172.°,
n.° 1, do Cdédigo de Processo Penal, quando interpretada no sentido
de possibilitar, sem autorizagao do juiz, a colheita coactiva de vestigios
biolégicos de um arguido para determinagao do seu perfil genético,
quando este ultimo tenha manifestado a sua expressa recusa em cola-
borar ou permitir tal colheita;

b) Consequencialmente, julgar inconstitucional, por violagao do dis-
posto no artigo 32.°, n.° 4, da Constituicdo, a norma constante do
artigo 126.°, n.°s 1, 2, alineas a) e ¢), e 3, do Cddigo de Processo
Penal, quando interpretada em termos de considerar vélida e, por
conseguinte, susceptivel de ulterior utilizacdo e valoracdo a prova
obtida através da colheita realizada nos moldes descritos na alinea
anterior.

¢) Consequentemente, conceder provimento ao recurso e ordenar
a reforma da decisdo recorrida em conformidade com o juizo de
inconstitucionalidade que agora se formula.

Lisboa, 28 de Margo de 2007. — Maria Fernanda Palma — Madrio
José de Araiijo Torres — Benjamim Rodrigues — Paulo Mota Pinto (nos
termos da declaracio de voto junta) — Rui Manuel Moura Ramos.

Declaracao de voto

Pronunciei-me no sentido da inconstitucionalidade da norma
impugnada também por falta de habilitacao legal suficiente para pro-
ceder ao exame em causa. Apesar de menos «intrusivo» do que certos
outros exames médicos, o exame de ADN para a identificacdo de
perfis genéticos, envolvendo ainda uma restricao a direitos, liberdades
e garantias (designadamente, a direitos relativos ao controlo sobre
a propria informacdo genética, que devem reputar-se consagrados
no artigo 26.°), carece, a meu ver, de uma habilitacao legal especifica,
que ndo existia e que nio pode considerar-se satisfeita com a mera
remissdo (constante do Acérddo n.° 157/2007 e aceite na presente
decisdo) para a concretizacdo da norma que foi efectuada no caso
concreto pelo tribunal: a «densificagao» judicial da norma habilitante
nao pode suprir a necessaria habilitagao legislativa especifica, que,
a meu ver, ¢ exigida pela Constituicdo da Republica. — Paulo Mota
Pinto.

Acérdao n.° 229/2007
Processo n.° 1065/2006
Acordam na 2.2 Sec¢ao do Tribunal Constitucional:

I— Relatério. — 1 — Nos presentes autos, o Tribunal Civel de
Lisboa proferiu a seguinte decisao:

«De acordo com os artigos 66.° do Cddigo de Processo Civil
e 18.°, n.° 1, da Lei Organica dos Tribunais Judiciais, sio da com-
peténcia dos tribunais judiciais somente as matérias que a lei nao
atribua a outra ordem jurisdicional.

No caso concreto, pretende o requerente que o tribunal emita
mandado que lhe permita proceder a remocdo de animais em
numero superior ao legal, conforme artigo 3.°, n.° 6, do Decreto-Lei
n.° 314/2003, de 17 de Dezembro.

A salvaguarda do ambiente e da salubridade nos agregados popu-
lacionais ¢ uma atribuicio dos municipios [artigo 14.°, n.° 1, ali-
nea h), da Lei n.° 159/99, de 14 de Setembro], realizada em prol
do interesse publico.

Logo, os actos a realizar pelo ente publico competente serao
necessariamente actos de gestdo publica, por se compreenderem
no exercicio de um poder publico, integrando a realizacdo de uma
fungdo publica da pessoa colectiva, independentemente de envol-
verem ou nao, eles mesmos, o exercicio de meios de coercao.

Assim, decorrendo da lei que o acto administrativo de que se
pretende a sindicancia é de gestao publica, por se compreender
no exercicio de atribuigoes e competéncias deferidas a uma entidade
publica, deveria, a partida, a apreciacdo do pedido formulado caber
aos tribunais administrativos, conforme o artigo 4.°, n.° 1, alinea b),
do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais.





