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PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E
BASE DE DADOS DE ADN!

Luis Silveira*

Queria, antes de mais, agradecer ao Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida o convite enderecado no
sentido de exprimir a posicdo que a Comissao Nacional de
Protecao de Dados (cNPD) tomou acerca desta matéria, de-
signadamente no que respeita ao projeto de diploma que se
veio a transformar na Lei n.? 5/2008, de 12 de fevereiro, atual-
mente em vigor.

A intervencao da Comissao decorre da circunstancia de
a Lei da Protecao de Dados Pessoais declarar que todos os di-
plomas legais relacionados com a protecao de dados dos ci-
daddos deverao ser obrigatoriamente objeto de parecer pré-
vio da Comissdo. Obviamente, trata-se de um parecer mera-
mente consultivo. Nesse sentido, o Legislador teve mesmo o

1. Texto elaborado a partir da transcri¢do da prelegao oral proferida no
ambito da Conferéncia do Conselho Nacional de Etica para as ciéncias da
Vida “A Base de Dados de Perfis de DNA em Portugal”, decorrida no
Auditério da Faculdade de Direito de Coimbra, no dia 13 de abril de
2012.

*Comissao Nacional de Protegao de Dados
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cuidado de, apds a emissdo do nosso primeiro parecer, reme-
ter um novo texto revisto, pedindo-nos novo parecer sobre a
matéria.

Assim, e pese embora, no que respeita ao resultado final,
a solugéo legislativa ndo tenha sido integralmente a que nos
preconizaramos, é certo que o Legislador fez neste particular
aquilo a que legalmente estava obrigado.

A nossa intervencao foi aqui mais formal e contida que
a posigao do Conselho, tendo-se restringido — naturalmente —
a questdo da protegdo de dados pessoais. Mas é de facto in-
discutivel, na minha perspetiva, que os dados relativos ao
ADN humano sao dados pessoais, ou seja, informagoes relati-
vas a pessoas singulares identificadas ou identificdveis e que
sdo, no ambito dos dados pessoais, integrados na categoria
mais importante que é a dos chamados Dados Sensiveis. Por-
tanto, aqui a justificacdo da nossa intervengao.

Em tracos muito gerais e para me manter dentro do tem-
po que nos esta destinado, dirfamos que, fundamentalmente,
a Comissao emitiu a sua prontincia em relacao a dois aspec-
tos basicos do Projeto de Lei apresentado: por um lado, a
questdo da identificagao civil; e, por outro, a problematica da
investigagao criminal.

Quanto a identificagdo civil, e depois de muita pondera-
¢do —a questdo foi de facto muito discutida — a cNPD acabou
por achar que a solucdo apresentada no Projeto era despro-
porcionada e excessiva. E, note-se, um dos principios basicos
da protecao de dados pessoais é o do respeito pela ideia de
proporcionalidade. A Comissao considerou que, para que um
sistema de utilizagdo de dados de ADN para efeitos de identi-
ficacdo civil pudesse ser capaz e integral, seria necessario que
fosse universal, que abrangesse todas as pessoas residentes
no nosso pais, ndo apenas cidadaos mas também os estran-
geiros e apatridas; e que fosse multigeracional, acompa-
nhando as vérias geragdes. A Comissdao notou que as situa-
¢Oes tipicas para que esse objetivo de identificacdo civil fora
pensado e implementado em outros paises — nomeadamente
para situagdes acidentes em massa ou convulsdes sociais —,
tém sido bastante raras ou isoladas na nossa sociedade. Con-
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siderou pois excessivo organizar uma base de dados para tal
objetivo.

A cNprD ponderou igualmente, para além deste aspeto
mais tedrico, uma circunstancia pratica que poderia compro-
meter este objetivo: a necessidade de recorrer ao consenti-
mento de todas as pessoas cujos dados seriam tratados. Como
resultado, certamente nem todas as pessoas estariam na dis-
posicao de que os dados relativos ao seu ADN fossem reco-
lhidos e tratados para esta causa. Por isso, ndo s6 pela pri-
meira razdo, digamos mais tedrica ou de principio, mas tam-
bém por esta outra, mais prética, a Comissdo acabou por con-
siderar que a base de dados prevista ndo deveria ser utiliza-
da para efeitos de identificacdo civil. Como sabem nao foi
essa a solucao do Legislador, pelo que veremos o que o futu-
ro nos reserva. Alids, devo dizer que, ao contrario do que ja
sucede no ambito da Bioética, as questdes do tratamento e
abordagem do ADN, do ponto de vista do tratamento de da-
dos, ndo tém sido muito desenvolvidas em outros paises,
nem sequer pelas instancias internacionais. Permanece a dis-
cussdo no plano internacional, no ambito da revisdo da regu-
lamentagao de proteccdo de dados, se os dados genéticos, e
designadamente os dados relativos ao ADN, devem ou néo ser
considerados dados sensiveis. A nossa Lei de Protecdo de Da-
dos antecipou-se nesse particular, ja que estabelece expressa-
mente que os dados genéticos sao dados sensiveis e, por isso,
sujeitos ao tratamento dos dados sensiveis em geral.

Quanto a questdo da utilizacdo dos dados de ADN para
efeitos de investigacdo criminal, a posicdo da Comissao foi
quase diametralmente oposta, no sentido da sua aprovacao.
Naturalmente, a reflexdo feita considerou o mesmo principio
da proporcionalidade, mas nesse caso concluiu que o inte-
resse publico da investigagdo criminal pode justificar, em de-
terminados casos, o sacrificio do interesse privado da prote-
cao dos dados pessoais de ADN, apesar de serem sensiveis.

Foi entendimento da Comissao que o critério de recolha
compulsiva das amostras de condenados a pena de prisao
efetiva igual ou superior a trés anos seria, porventura, de-
masiado fragil, pois sabemos que ha crimes aos quais sdo
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aplicadas penas de prisdo de trés anos cuja gravidade nao
sera tao gritante. Nesse sentido, a Comissdo sugeriu ao Le-
gislador o limite minimo dessa medida privativa de liberda-
de para cinco ou dez anos, mas como sabemos nao foi essa a
opcao tomada. De qualquer modo, o critério utilizado néo le-
vou a Comissdo a considerar tal solugdo como desproporcio-
nal.

No entanto, a utilizacdo de dados de ADN para efeitos de
investigagdo criminal exigiria sempre o respeito por requisi-
tos e condicionalismos determinados. Desde logo, o da fun-
damentacdo das decisdes judiciais que ordenassem a recolha
de dados deste tipo. Aqui remetemos para os requisitos gerais
do Cédigo de Processo Penal, conjugados com as exigéncias
do regime legal da protecdo de dados pessoais. Ha que nao
esquecer que a recolha, processamento e armazenamento de
material biol6gico e perfis dai resultantes atingem dados pes-
soais sensiveis. Por estarem indubitavelmente em causa di-
reitos fundamentais, a existéncia de prévia decisdo emanada
por Juiz, e devidamente fundamentada, assume-se como es-
sencial.

A Comissao acrescentou ainda que tal prova ndo pode-
ria conduzir de forma exclusiva a formacao da convic¢ao dos
tribunais e a condenagdo do arguido, ou seja, o tratamento de
dados pessoais ou de perfis de ADN deveria revestir sempre
o carater de prova complementar, a ser abordada em conjun-
to com outros meios de prova. Ai mais uma vez se encontram
as perspetivas garantisticas ja estabelecidas no ambito do Pro-
cesso Penal e da protecdo de dados pessoais. Com efeito, as
decisdes que produzam tais efeitos na esfera juridica de uma
pessoa ou que a afetem de modo tao significativo ndo podem
ser tomadas exclusivamente com base em argumentos retira-
dos do puro jogo do automatismo.

Como sabem, a recolha deste tipo de dados ja foi trata-
da recentemente noutros fora. varias Sendo varias as solu¢des
adotadas noutros paises, a nossa Lei em vigor deixa a im-
pressao de que é possivel, coercivamente, recolher estes da-
dos. Ha pelo menos uma decisao do Tribunal Constitucional
de 1999 que aludiu a esta questao, e a nivel pessoal creio ha-
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ver certas situagdes e determinados direitos que se podem so-
brepor a privacidade daqueles cujos dados de ADN se pre-
tendem recolher. Defendi isso no plano do Direito da Familia:
nomeadamente, considerando que o direito a identidade pes-
soal é mais forte do que a absoluta protecdao de dados deste
género. Penso que, no ambito da investigagdo criminal, se
vera o que se pretende. Se o propésito do uso desses dados é
conseguir a absolvigdo do arguido, o direito a liberdade de
um determinado individuo é mais forte em relacdo ao even-
tual direito a defesa daqueles dados que se querem recolher.
De qualquer modo a Comissao acabou por concluir que o Le-
gislador, na Lei relativa a base de dados de ADN, deveria cla-
ramente optar por uma solugao explicita.

A solugdo nao foi expressamente consagrada, mas somos
levados a pensar que o regime em vigor pretende ajustar-se
aos principios decorrentes do Cédigo de Processo Penal e a
Lei especial relativa as pericias médico-legais, portanto no
sentido de ser admissivel a aplicacdo e recolha coerciva.

Sem relacdo direta com a Lei da Base de Dados de ADN,
mas tendo a ver naturalmente com a questdo da relevancia
em termos de protecao dos dados dessa mesma base, a Co-
missdo tomou ainda posi¢ao em relagdo a uma outra questao,
nomeadamente a de saber se podem ser criadas bases priva-
das de ADN. Esta questdo surgiu perante o caso concreto de
uma empresa privada que empregava um grupo especial de
bombeiros, altamente habilitados, no exercicio de uma pro-
fissdo muito arriscada. Creio que poderdo recordar que al-
guns desses profissionais eram de nacionalidade chilena. De
qualquer das formas, lamentavelmente alguns desses bom-
beiros foram encurralados por um incéndio e vieram a fale-
cer. A empresa, depois desse acontecimento, veio notificar a
nossa Comissdo um tratamento de dados e recolha de infor-
macgao de ADN, argumentando que os corpos ficaram de tal
forma carbonizados que a identificagdo se tornava extrema-
mente dificil. Por esse motivo, a empresa equacionava a cria-
¢do de uma base de dados de ADN dos seus funcionarios.
Apesar de termos reconhecido a bondade e a generosidade, e
a quase logica desta pretensdo, a Comissdo, em termos de
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proteccao de dados, acabou por recusar este pedido concre-
to. A cNPD disse “ndao” porque entendeu precisamente que, a
luz de um regime juridico especificamente destinado a cria-
¢do e manutencao de uma base de dados de ADN nacional no
ambito do sector puiblico, ndo devera haver em Portugal ou-
tras bases de dados de ADN além desta. Assim, entidades pri-
vadas ndo deveriam ter a possibilidade de recolher e tratar
desses dados. Portanto a Comissdo tomou a posigao de que,
em Portugal e face ao que o Legislador decidiu, a base de da-
dos que existe é a regulada pela Lei n.® 56/2008, apenas po-
dendo haver bases de dados deste tipo no setor ptiblico e ndo
no setor privado.
Em concluséo, face as observagdes anteriores:

A. Identificagao civil

Uma Base de Dados de Identificagdo Civil incompleta, e
nado permanentemente atualizada, ndo proporciona a segu-
ranca de se poder proceder a qualquer identificacdo, sempre
que necessario, e ndo poderé (poderia) alcangar os seus obje-
tivos.

Apreciagao

a. Desproporcao

Prevé-se a utilizacdo da BD para identificacdo de desa-
parecidos em situagdes excecionais: Terramotos, inundagdes
e similares.

Trata-se de eventos excecionais em Portugal; por isso, a
criacdo dum sistema de Identificacdo através da BD de ADN
apresenta-se como desproporcionada, e nessa medida injus-
tificada em termos de protecdo de dados pessoais.

Ponderou-se, ademais, que existem meios menos intru-
sivos de identificacdo, tal como as impressdes digitais.

b. Solucao Insuficiente
Esta Base de Dados tem de basear-se no consentimento
(expresso) dos interessados.
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Assim, a Base de Dados seria (sera) sempre incompleta,
e nessa medida desajustada para cumprimento dos seus fins:
nao assegurara, nesses termos, a identificagdo, sempre que
necessario.

B. Investigacao Criminal

1. Justificacao

Surge proporcional a utilizagdo da BD de ADN para in-
vestigagdo criminal.

O interesse publico de investigagdo penal é suficiente-
mente poderoso para sobrelevar a protecio de dados pes-
soais, apesar de sensiveis, relativamente ao ADN.

Isto, desde que estejam em causa crimes graves — a
CNPD considerou insuficiente o limite minimo de 3 anos de
prisao, previsto no projeto, preconizando o de 5 anos (ha cri-
mes relativamente pouco graves a que é aplicdvel pena mi-
nima de 3 anos)

2. Requisitos

a. Meio de prova nao exclusivo

Em conformidade com o principio geral, consagrado na-
cional e internacionalmente, ndo podem ser tomadas decisdes
exclusivamente baseadas em tratamentos informatizados.

Assim, os dados referentes ao ADN ndo poderdo, em pro-
cesso penal, constituir prova exclusiva para acusagao.

b. Obtencao coerciva

Tém sido dispares as solugdes adotadas pelos vérios pai-
ses acerca da possibilidade de obtengdo coerciva de provas
baseadas em dados biométricos, tais como os respeitantes ao
ADN.

Alei portuguesa parece implicitamente admiti-la. Mas o
Tribunal Constitucional tem-se mostrado renitente em san-
cioné-lo.

Caberia adotar solucdo clara e nao suscetivel de gerar
duvidas de aplicacdo.
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¢. Decisdes fundamentadas

As decisoes judiciais justificadoras da obtengdo de pro-
vas através de dados de ADN deverdo ser fundamentadas, por
se reportarem a limitacdo dum direito fundamental

E, em tragos largos, era este o teor da minha interven-
cdo.e



