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“Direito, ciéncia e controlo institucional do comportamento sexual e
procriativo das mulheres”

Helena Cristina Ferreira Machado™

Sintese:

A prética judicial de investigacdo de paternidade em Portugal, revela um modo
particular de interac¢é@o entre dois saberes distintos — o direito e a biologia forense —
de que resultam procedimentos de normalizacdo da sexualidade e dos
comportamentos procriativos das mulheres, que actuam também como discursos e
praticas que reafirmam distingbes de género, hierarquias sociais e formas de poder
actualmente existentes na nossa sociedade.

Resumo:

A interaccdo entre a prética judicial e a biologia forense presente na investigacéo
judicial de paternidade resulta de uma combinagcdo complexa entre a preocupacao
oficial em estabelecer a paternidade legal de determinado menor e certos modelos
normativos de vida familiar e de relacionamento entre homem e mulher, que sdo
ideologicamente dominantes e que acentuam a posi¢do socialmente subordinada das
mulheres.

Com base num estudo de caso sobre o modo como os resultados de testes genéticos
de investigacdo de paternidade séo apreciados enquanto elemento de prova pelos
magistrados judiciais, constatamos que esta pratica juridica mostra de um modo
exemplar como é que uma estrutura biolégica (o ADN - &cido desoxirribonucleico) é
transformada num poderoso icone cultural com multifacetadas utilizacdes
institucionais.

1. Introducgao

Em Portugal, as alteracdes introduzidas pelo Cadigo Civil de 1977 nas leis
de filiacdo, acabaram com a distincdo entre filhos nascidos fora e dentro do
casamento e criaram a admissdo de resultados de exames cientificos de
investigacao da paternidade biologica, como elemento de prova. No entanto, é de
salientar que estas profundas alteracdes registadas no Direito de Familia
portugués, sdo um reflexo de uma conjugacdo de fendmenos que tiveram
repercussdes um pouco por toda a Europa e Estados Unidos da Ameérica,
nomeadamente, 0s avan¢os consideraveis registados nos anos 70, no dominio da
Genética e, em particular, no campo da investigacdo bioldgica de paternidade. A
par destes avancos cientificos, ocorreu um conjunto de mudancas ideoldgicas,
traduzidas numa maior preocupacdo com a defesa dos direitos das criancas
nascidas fora do casamento institucional e uma crescente intervencao do Estado
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nas areas da proteccdo dos menores e de controlo da autoridade parental
(Meulders in EeKelaar, 1993). *

A criacdo da admissibilidade juridica de exames cientificos como elemento
de prova na investigacdo judicial de paternidade no nosso pais, em finais da
década de setenta, conduziu-nos a querer investigar o0 modo como o sistema
juridico lida com os avancos da biologia forense. Consideramos que este € um
contexto que convida a reflectir sobre possiveis cenarios que decorrem de usos
judiciais de informacé&o genética, de que a utilizacao de peritagens genéticas para
investigacdo da paternidade bioldégica de determinado menor é apenas um
exemplo. Interessa-nos em particular, saber se a criacdo da possibilidade de
determinacao da paternidade bioldgica através de técnicas laboratoriais foi ou néo
um elemento de mudanca no processo de tomada de decisdes judiciais no ambito
de processos de investigacéo de paternidade.

Com base num conjunto de 988 processos judiciais de investigacdo de
paternidade que decorreram num tribunal situado a Norte de Portugal,
procuramos aqui analisar algumas dimensdes da pratica judicial actual de
utilizacao de resultados de testes genéticos em investigacdes de paternidade, na
medida em que este fendmeno reflecte duas formas de exercicio de saberes e
poderes particularmente poderosos na sociedade portuguesa — o poder juridico e
o poder cientifico.

N&o obstante a ideologia da “imparcialidade” e da “neutralidade” que
enforma tanto o sistema juridico como os discursos e as praticas cientificas,
admitimos hipoteticamente que pela pratica judicial de investigacdo de
paternidade, coadjuvada pela Biologia Forense, é exercido um controlo social
sobre as populacbes com o objectivo de adaptar as condutas individuais aos
padrdes de valores e de comportamento dos grupos sociais dominantes. Mais
ainda, entendemos que esse efeito de regulacdo dos comportamentos, neste
caso particular, tem repercussfes diferentes para o homem e para a mulher,
afectando sobretudo a méde do menor cuja paternidade esta a ser investigada.
Com efeito, vamos procurar comprovar que a utilizacdo aparentemente neutra, de
testes genéticos em accdes judiciais de investigacdo de paternidade, tem
importantes efeitos ideolégicos e de normalizacdo dos comportamentos,
nomeadamente reproduzindo distincdes sociais de género previamente existente
na sociedade: por um lado, as peritagens genéticas vieram reforcar uma nocao de
“paternidade” vinculada a um determinismo biologico, que ja existia anteriormente
na lei e na pratica judicial portuguesas. Por outro lado, os testes genéticos ao
permitirem uma determinacdo “segura” da paternidade, vieram conferir aos
tribunais um poder acrescido de controlo dos comportamentos sexuais e
procriativos femininos que fogem aos padrdes convencionais de fidelidade da
mulher a um so parceiro sexual.

Numa primeira parte, apresentamos uma breve reflexdo critica em torno
das nocdes juridicas de “familia”, “filiacdo”, “parentesco”, “paternidade” e de
“maternidade” utilizadas actualmente pelo sistema juridico portugués. Com isto
pretendemos nao so sistematizar algumas dimensfes destes conceitos na medida
em que estes constituem em larga medida a base normativa da pratica judicial de
investigacao de paternidade; como também despertar interrogacdes em torno de
normas e de valores sociais que lhe subjazem, na medida em que estas noc¢des
tém vindo a ser encaradas como se de axiomas ou de realidades historicamente
imutaveis se tratassem, por se considerar que estdo intrinsecamente ligadas as

! A preocupacao Europeia pela defesa dos direitos das criancas nascidas fora do casamento é bem evidente
na orientacdo preconizada pela CE, de 15 de Outubro de 1975, intitulada Convengdo Europeia Sobre o
estatuto Juridico das Criangas nascidas Fora do Casamento; que estipulou a necessidade dos Estados
membros do Conselho da Europa adoptarem disposic¢ées juridicas comuns neste dominio.
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“certezas imutaveis” do processo biologico de reproducdo humana (Dolgin, 1997,
Meulders, 1993).

De seguida, expomos algumas consideracdes sobre a utilizacdo das
denominadas “provas cientificas” no ambito da investigacdo judicial de
paternidade. Partindo da hip6tese principal de que a pratica actual de
investigacao judicial de paternidade constitui uma inter-relacdo complexa entre o
sistema de patriarcado, o poder judicial e o poder cientifico, com repercussdes
diferentes para os homens e para as mulheres, analisamos aqui de forma esta
interaccéo especifica entre o Direito e a Biologia Forense tem vindo a estabelecer
novos parametros de uma “politica de reproducéo” dirigida as mulheres.

2. Alguns procedimentos judiciais no ambito da investigagcao de
paternidade

Com o Cddigo Civil de 1966, a lei portuguesa criou a “averiguacao oficiosa
de paternidade”, que decorre em tribunal para investigar a paternidade de
gualquer menor cujo registo de nascimento nao indique a identidade do pai. 2Por
imposicdo da lei portuguesa, € obrigatério que o funcionario do Registo Civil
remeta ao tribunal competente uma cépia da certiddo de nascimento que apenas
contem a identidade da mae, 3com excepcdo dos casos em que o funcionario
possa constatar que o menor registado € fruto de uma relacao de incesto. 4

A fase de instrucdo deste tipo de processo judicial inicia-se sob a alcada
do Ministério Pudblico, a quem cabe reunir todas as provas que considere
necessarias no sentido de obter indicios seguros para proceder a identificacdo do
pai biolégico de determinado menor: realizagdo de uma entrevista a mae do
menor cuja paternidade estd a ser judicialmente investigada, inquiricdo do
presumivel pai e de testemunhas e requisicdo de relatérios sobre a “situacao
sécio-econOmica e moral” da mée do menor, que geralmente sao elaborados pela
GNR, pela PSP ou por técnicos de Servico Social do Instituto de Reinsercéo
Social. Na ultima década, tem-se tornado frequente nas investigacdes judiciais de
paternidade, o recurso a relatérios de exames genéticos de investigacdo de
paternidade como elemento de prova.

Uma vez reunidas as provas consideradas necessarias, € emitido um
parecer por parte do Ministério Publico sobre a viabilidade ou ndo viabilidade da
averiguacao oficiosa de paternidade para prosseguir para uma ac¢ao ordinaria de
investigacao de paternidade. 5 Esse parecer pode ser ou ndo corroborado por um

2 A lei portuguesa também prevé a investigacao judicial da maternidade, indicada para os seguintes casos:
em que ha uma omisséo da indicagdo da maternidade no registo de nascimento por nunca ter sido indicada;
se o registado, quando a mae fez a declaracdo da maternidade, ja se encontrar perfilhado por pessoa que é
dela irmao ou com ela tem parentesco ou afinidade em qualquer grau da linha recta; ou se o registado ja se
encontrar perfilhado por pessoa diferente do seu marido, tendo todavia nascido ou sido concebido na
constancia do matriménio desta (Pinto, 1995: 69). E de notar, contudo, que os casos de investigac&o judicial
de maternidade sdo muito raros.

% Pelo art. 1864.° do Cédigo Civil, “Sempre que seja lavrado registo de nascimento de menor apenas com a
maternidade estabelecida, deve o funcionario remeter ao tribunal certidao integral do registo, a fim de se
averiguar oficiosamente a identidade do pai.

* Segundo o art. 121.° n.° 3 do Cédigo de Registo Civil, “A remessa da certiddo n&o tem lugar se, conhecido o
nome do pretenso pai, o conservador verificar que este e a mée sdo parentes ou afins em linha recta ou
parentes no segundo grau da linha colateral.”

® Diz 0 n° 1 do art..° 204.° da Organizagdo Tutelar de Menores (Epifanio et al., 1992): “1. O juiz proferira
despacho final mandando arquivar o processo ou ordenando a sua remessa ao magistrado do Ministério
Publico junto do tribunal competente, a fim de ser proposta a ac¢éo de investiga¢do ou de impugnacéo.”
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despacho elaborado por um juiz. No caso da averiguacao oficiosa de paternidade
ser considerada “viavel” pelo magistrado judicial, inicia-se uma accéo ordinaria de
investigacado de paternidade, na qual sdo uma vez mais apresentadas as provas
reunidas na fase anterior e eventualmente acrescentados outros elementos.
Desta pratica resulta um novo parecer formulado por um magistrado do Ministério
Publico, encerrando o processo com a sentenca de um juiz, que se pronuncia
sobre a “procedéncia” da accdo (condenacédo do réu, ou seja, do presumivel pai)
ou pela “improcedéncia” da mesma. Em qualguer momento do decurso da
investigacao judicial de paternidade, o individuo indicado como pai pode optar por
um reconhecimento voluntario da paternidade do menor investigante, sendo
imediatamente lavrado um termo de perfilhacdo e arquivado o processo.

Na investigacao judicial de paternidade, a histéria presente e passada da
actividade sexual da mae do menor tem uma importancia fulcral, na medida em
gue vai condicionar em larga medida o resultado do processo. A mae do menor &
instigada por um agente do Ministério Publico a responder a determinadas
guestdes sobre a sua vida sexual, tais como: numero de parceiros sexuais
anteriores ao relacionamento sexual com o individuo que indica como pai do
menor; numero de parceiros sexuais durante o periodo de relacionamento sexual
com o pretenso pai do menor; tipo de relacdes sexuais mantidas com o pretenso
pai do menor; local e data de ocorréncia das relacfes sexuais com o pretenso pai
do menor; motivos para manter esse envolvimento sexual; utilizacdo ou ndo de
meétodos contraceptivos e reaccdo do presumivel pai a noticia da gravidez. Com
estas questdes procura-se fundamentalmente responder a duas questdes: se no
denominado “periodo legal de concepcdo do menor’6 a mae deste e o pretenso
pai mantiveram relacdes sexuais de “cOpula completa”7; e se no mesmo periodo
legal de concepcdo a mae do menor s6 manteve relacbes sexuais com 0 réu.
Basicamente, a mde do menor € inquirida em termos da pratica sexual
heterossexual de penetracdo vaginal pelo sexo masculino e do numero de
parceiros sexuais que manteve antes e durante o periodo de tempo que a lei
portuguesa considera susceptivel de ter envolvido a concep¢do e 0 nascimento
do menor cuja paternidade esta a ser investigada.

De acordo com uma investigacdo anteriormente realizada, de nossa
autoria, em que procedemos a uma analise de conteido de uma amostra de 226
processos de averiguacao oficiosa de paternidade que decorreram no tribunal em
estudo, entre 1980 e 1994, a mulher que a partida, tem mais probabilidades de
ver ser reconhecida em tribunal a paternidade do seu filho, € aquela que era
mulher virgem8 na altura em que manteve pela primeira vez relacbes com o
pretenso pai do menor; que nunca teve mais do que um parceiro sexual; que tem
uma profissdo socialmente aceitavel e que néo frequenta assiduamente espacos
publicos durante a noite (Machado, 1996). E como sera explicitado adiante, a

® Segundo o artigo 204.° da Organizacdo Tutelar de menores e os artigos 1795.° e seguintes do Cédigo Civil,
o chamado periodo legal de concepgdo corresponde aos primeiros 120 dias dos 300 que precederam o
nascimento do menor.

" Como faz notar Teresa Beleza (1993), a lei e a jurisprudéncia portuguesa tende a restringir a nocéo de
“cOpula” a penetracdo praticada pelo homem na vagina . A cépula “completa” é entdo deste tipo,
acrescentando-se a emisséo de esperma.

8 Seleccionei o seguinte Acérddo, entre muitos outros existentes, que se referem a necessidade de se provar
em tribunal a exclusividade do relacionamento sexual da mae do menor com o pretenso pai, durante o
“periodo legal de concepcédo”: “Para a procedéncia da averiguacao oficiosa de investigacéo de paternidade é
necessario, além da prova da existéncia de relagBes sexuais, no periodo legal de concepc¢éo, a prova de
factos capazes de, embora indirectamente ou circunstancialmente, convencer o julgador de que s6 com o
pretenso pai do investigante a mée deste manteve relagdes de copula” (Acorddo da Relacdo de Coimbra, de
26-2-1980, C.J., Ano V-1980, Tomo 1, 131).
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realizacdo de exames de sangue para investigacdo da paternidade biologica
apenas se concretiza nos casos em que existem indicios de que a mée do menor
tem um “bom comportamento moral e sexual”.

3. A naturalizagao das relagoes juridicas de filiacao

O controlo do comportamento sexual e procriativo da mulher levado a cabo
pelo sistema juridico evidencia-se no quadro normativo presente nas leis de
fillacdo e na pratica judicial de investigacdo, que estipula que “idealmente” a
mulher deve procriar e ter relacdes sexuais dentro do contexto institucional do
casamento, devendo ser fiel ao companheiro legitimo, ou seja, ao marido. A
investigacao judicial de paternidade resulta assim da combinacado complexa entre
a preocupacao “oficial” em estabelecer a paternidade legal de determinado menor
e certos modelos normativos de relacionamento entre homem e mulher, muito
semelhantes aos que podemos encontrar no dominio da familia e da instituicdo do
casamento. Como defende socidloga britanica Mary Eaton, a linguagem e a
pratica juridica tendem a exprimir um modelo de vida familiar e de sociedade que
€ ideologicamente dominante e que reforca a posicdo socialmente subordinada
das mulheres (Eaton, 1980). Comecemos entdo por analisar 0os conceitos
juridicos de familia, de filiacdo, de paternidade e de maternidade, na medida em
gue estes constituem a base normativa da pratica judicial de investigacdo de
paternidade.

O actual ordenamento juridico portugués diz-nos que a familia “é um
conjunto de pessoas que se encontram unidas entre si pelos lagos do casamento,
do parentesco, da afinidade e da adopc¢ao” (Pinto, 1995: 13). Esta definicdo de
familia entrou em vigor com o Cdédigo Civil de 1966. Até ai, a definicdo técnico-
juridica de familia que vigorava era a que havia sido introduzida no ordenamento
juridico portugués pelo primeiro Codigo Civil, em 1867, da autoria do Visconde de
Seabra, e em tudo era semelhante a definicdo actual, s6 que nao incluia no
conceito de familia a “adopcéo”.

Na actual definicdo técnico-juridica de familia, o casamento € considerada
a primeira fonte das relacbes familiares. Note-se que, em termos juridicos,
casamento significa “Contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente
gue pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos
termos das disposicdes [do Cédigo Civil] “ (art.1577.° Cddigo Civil). E, tal como
faz questdo de frisar o jurista Brandao Pinto, “Uma mera unido de facto uniao
livre, mancebia ou concubinagem, entre um homem e uma mulher no da Iugar a
relag()es familiares iguais as que resultam de um casamento” (Pinto, 1995: 15).
Em sintese, para o sistema juridico portugués, casamento € sinénimo de
casamento institucionalmente reconhecido ( unido heterossexual identificada no
Registo Civil).

Uma segunda fonte das relacGes familiares € o parentesco, considerado
sindbnimo de consanguinidade:

As relacdes de parentesco estdo dominadas por um vinculo de sangue, por um
vinculo de raiz biolégica que une duas pessoas do mesmo sangue; seja porque
descendem uma da outra; seja porque, ndo descendendo embora uma da outra,
procedem de um tronco comum. (Pinto, 1995: 17).

Em Portugal, tal como em todos os sistemas juridicos ocidentais, a base
legal do parentesco assenta nos lacos de sangue que resultam do processo de
procriagdo humana, ou seja na natureza.

As relacdes de parentesco sdo um assunto que todas as sociedades humanas
tiveram de encarar consciente ou inconscientemente, desde tempos imemoriais, na
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medida em que estas constituem um pilar fundamental para a sua organizagéo social
e sobrevivéncia. E todas as sociedades o tém feito de diferentes modos, ndo obstante
0 ponto de partida assentar num fendémeno natural invariavel: a procriacao.
(Meulders, 1993: 1).

Relacionado com o principio juridico de que o parentesco significa “lacos
de sangue”, temos que para o estabelecimento da filiacao juridica — o mesmo é
dizer, da maternidade e da paternidade e seu respectivo ingresso no Registo Civil
— a lei portuguesa formalmente preocupa-se sobretudo em apurar a “verdade
biolégica”. Por outras palavras, como principio geral, 0 nosso ordenamento
juridico afirma que_s&o pai e mae, quem biologicamente contribuiu para criar um
novo ser humano. A semelhanca do que acontece em todos os sistemas juridicos
ocidentais, a paternidade é entendida pelo sistema judicial portugués, como algo
essencialmente “biologico” e esse elo bioldgico - o “lago de sangue” - € tido como
um elemento estruturador da “personalidade” de um individuo:

O fim da acc¢do de investigacdo de paternidade é sempre, ao fim e ao cabo, o de
determinar o pai genético. E é certo que todos tém o direito de ver reconhecida
oficialmente a paternidade, a ver fixada a propria ascendéncia. Ser& mesmo um
direito constitucional este, componente que € o direito a identidade pessoal — artigo
26.°, n°1, da Constituicdo da Republica Portuguesa. (Acordao da Relacdo de Coimbra
de 22 de Janeiro de 1991, in Geada et al., 1991: 142).

Desde sempre o direito portugués considerou que o estabelecimento da
filiacdo materna e paterna sdo basilarmente diferentes, exprimindo esta ideia no
principio de que “mater semper certa est, pater nunquam”. Por outras palavras,
até ha pouco o direito portugués, a semelhanca dos seus congéneres europeus,
considerava que nunca ha certeza absoluta de quem é o pai biolégico de
determinada crianca, mas a mae é considerada sempre certa, quando se sabe
gue foi dela que nasceu certo menor. Temos assim que para o estabelecimento
da maternidade juridica, o parto € determinante e é o préprio Estado portugués
imp6e que a mulher que deu a luz assuma a sua condicdo de méae.9 Ao contrario
do que acontece com a filiagdo paterna, a lei afirma que a maternidade, na
medida em que entende que esta resulta de um acto inegavelmente natural:

A maternidade constata-se, verifica-se, declara-se em face dum certo acontecimento:
0 parto; a paternidade deduz-se, admite-se aceita-se em face de certos pressupostos:
a crianga ter nascido de certa mulher com quem se teve um relacionamento sexual;
ter esse relacionamento ocorrido na data da concepcéo da dita crianca; ndo ter a mée
relacionamento do mesmo tipo com outros homens na data da concepc¢éo (...) a mée
ndo perfilha; a mae declara que deu a luz certa crianga. (Pinto, 1995: 56).

A “certeza “da maternidade biolégica proporcionada pela gravidez e pelo
parto, maternidade juridica tem feito com que na cultura juridica ocidental, a
identidade da méae seja entendida como um facto natural, enquanto a identidade
do pai foi durante muito tempo percebida como um facto unicamente social.

A paternidade biolégica pode ser ignorada precisamente porque 0s pais (0s homens)
ndo estdo condicionados pela sua esséncia bioldégica. No seu conjunto, os homens
representam cultura e historia, em oposicdo as mulheres (e méaes), posicionadas na
esfera da natureza. Para os homens o0 aspecto dominante do parentesco deriva da
cultura e ndo da natureza (...) devendo o pai bioldégico enquadrar a sua paternidade
no contexto moral adequado da familia institucional. (Dolgin, 1997: 117)

° Diz 0 n.°1 do art.° 1796.° do Cddigo Civil “... que relativamente a mae, a filiagdo resulta do facto do
nascimento...”
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Paradoxalmente, nos dias de hoje, ao mesmo tempo que aumentam as
“certezas” em torno das possibilidades cientificas de determinacéo da paternidade
biolégica por meio de testes laboratoriais, as novas tecnologias de reproducao
desenvolvidas no dominio da Medicina e da Biologia, vieram trazer alguma
perturbacdo a referida certeza absoluta em relacdo ao estabelecimento da
maternidade pela ocorréncia do parto. Por exemplo, com 0os avancos da ciéncia
biologica, é hoje possivel que uma mulher ceda um seu O6vulo para ser
inseminado artificialmente in vitro e posteriormente introduzido no Gtero de outra
mulher onde decorrera a sua gestacdo. Quem € a mae, neste caso? A lei
portuguesa optou por considerar que a mulher responsavel pela gestacdo é
também méae biolbgica, ndo obstante nao ter fornecido o 6vulo. Mais ainda, e em
Gltima instancia, é esta a mae juridica, visto que foi ela que deu a luz. Digamos
gue o ordenamento juridico portugués optou pela solucdo mais préxima do
modelo convencional de reproducdo humana: a mae é quem efectivamente
transporta no interior do seu utero o feto durante o periodo de gestacéao e de cujo
corpo este sai, concretizando-se 0 nascimento.

Em suma, a “evidéncia” ancestral de que “a maternidade € certa, a
paternidade nunca o serd”, sobre a qual a maioria dos sistemas juridicos
ocidentais construiram o0 seu sistema de Direito de Familia, ficou bastante
perturbado com os mais recentes avanc¢os da ciéncia: por um lado, a maternidade
perde a sua “certeza” quando se torna possivel dissociar a mae genética, que da
um ovacito, da mae hospedeira. E, em contrapartida, uma crianca sé pode ter um
pai biologico, que pode ser identificado a partir da molécula de ADN.

O caracter natural da reproducéo humana, inevitavelmente naturalizou, isto
€, tornou inquestionaveis algumas das mais importantes ilacbes que nos
habituamos a construir em torno das relagdes familiares e em particular, sobre a
relacdo mée e filho, que nos parecia a mais natural de todas.

E de notar, no entanto, que as sociedades tém produzido respostas varias
em relacdo ao fendmeno do estabelecimento legal da paternidade, que nem
sempre reflectem a verdade bioldgica. Atendendo ao caso concreto da legislacao
portuguesa actua, esta expressa a vontade de querer que aqueles que
biologicamente deram vida a determinado menor sejam também eles
juridicamente pais, mas simultaneamente estabelece duas claras excepc¢des ao
apuramento da verdade biolégica. Uma das excepcdes é o caso de filhos
incestuosos. O sistema juridico portugués considera que nestes casos nao deve
haver um apuramento da verdade bioldgica porque “Estas situacfes sao muito
delicadas e podem mesmo revestir traumatismos no filho ao tomar conhecimento
da sua filiagao biolégica.” (Geada, 1991: 36). A outra excepc¢ao a investigacao da
paternidade bioldgica é o caso da “inseminacéao artificial com sémen de terceiro
em mulher casada”. Segundo o n°3 do art. 1839.° do Cddigo Civil, “ndo é
permitida a impugnacéo de paternidade com fundamento em inseminacéao artificial
ao conjuge que nela consentiu” (Pinto, 1995: 187).

O facto do ordenamento juridico actual exprimir vontade em apurar a
verdade biologica da filiacdo e, ao mesmo tempo, apresentar restricbes ao
estabelecimento legal da paternidade biolégica dos filhos incestuosos e da
inseminacao artificial com sémen de terceiro em mulher casada, vem mostrar que
a relevancia atribuida pela lei portuguesa ao apuramento da “verdade biolégica”
no estabelecimento da paternidade é, na realidade, restritiva, surgindo uma
vincada distingdo entre os lacos de sangue “reconheciveis” ou “admissiveis” e
outros lacos de sangue que devem ser excluidos do reconhecimento juridico e
mesmo, se possivel, ocultados. Por outras palavras, sdo evitadas todas as
“verdades” que perturbem o quadro idealizado da mulher que procria dentro do
casamento institucional em resultado de relacdes sexuais mantidas com o marido.
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O cerne dos obstaculos ao apuramento da verdade biologica da
paternidade colocados pelos sistemas juridicos, reside na questdo da
“legitimidade” no seu sentido mais lato e incide de um modo particularmente
evidente sobre o fendmeno da procriacdo fora do casamento. Isto €, os lacos de
sangue podem e sdo muitasvezes deliberadamente ignorados e ocultados pelas
sociedades, na medida em que se procede a uma distincdo entre factos que
merecem reconhcecimento social e os que deste sdo excluidos, de acordo
interesse sociais, econémicos e politicos assim como valores morais e religiosos
de uma dada sociedade (Meulders, 1993). Um dos agentes mais poderosos para
levar a cabo estas distin¢coes é precisamente o sistema juridico

4. A udtilizagao juridica da prova “cientifica” em acg¢oes de filiagao, em
Portugal

A admissdo de exames cientificos como meio de prova nas accbes de
investigacdo de paternidade, foi introduzida em Portugal pelo Decreto-Lei n.°
496/77, de 25 de Novembro, que se veio a consagrar na redaccéo dada ao artigo
1801.° do Cadigo Civil, onde se |é que “Nas accles relativas a filiacdo sao
admitidos como meios de prova 0s exames de sangue e quaisquer outros
meétodos cientificamente comprovados.” Com isto, estavam formalmente criadas
condicdes para uma nova forma de interaccdo entre a instituicdo juridica e a
ciéncia bioldgica, da qual podia eventualmente resultar uma alteracdo na pratica
judicial de investigacdo e de determinacdo juridica da paternidade, até ai
circunscrita aos depoimentos da mde do menor investigante, do presumivel ou
presumiveis pais e das testemunhas.

Nos anos 70, existiam no nosso pais varios obstaculos ao
desenvolvimento do fendmeno de utilizacdo judicial de resultados peritagens
genéticas no ambito de investigacdes de paternidade, que derivavam em parte do
atraso da pratica de investigacdo cientifica em Portugal. Nessa época, a
comunidade cientifica portuguesa debatia-se com dificuldade varias, que
persistem ainda hoje, relacionadas com falta de espaco, de equipamentos
laboratoriais e de especialistas técnicos e, sobretudo, ndo havia ainda um
trabalho de investigacao aturado sobre as caracteristicas genéticas da populacéo
portuguesa - elemento absolutamente indispensavel para estabelecer com bases
cientificas quais as frequéncias génicas de marcadores genéticos a utilizar nos
exames de investigacdo de paternidade biologica - embora em 1973, j4 se
tivessem realizados alguns trabalhos nesse campo, no Instituto de Antropologia
“Dr. Mendes Corréa”. Dez anos mais tarde, em 1983, a investigacao cientifica da
filiacdo biolégica conheceu um consideravel impulso com a apresentacdo dos
trabalhos “Contribuicdo para o conhecimento da genética humana — Estudos de
genética bioquimica, formal e populacional e de ligacéo factorial” e “Polimorfismos
electroforéticos e investigacao da filiacdo bioldgica” da autoria de Anténio Amorim
dos Santos (Cruz, 1984).

Apesar dos avancos registados em Portugal nos anos 80, no dominio da
investigacao biologica da paternidade, sé no inicio da década de 90 € que as
instituicGes judiciais comecaram a utilizar de um modo corrente os resultados de
testes genéticos de investigacdo de paternidade. Em comparacdo com o que se
verificou em paises mais desenvolvidos, em particular nos E.U.A., foi com
consideravel atraso que os magistrados portugueses comecaram a aceitar as
denominadas provas cientificas nas accdes de filiacdo. Nao deixa de ser
sintomatica da relutancia por parte da instituicdo juridica em acolher os resultados
de provas produzidas por agentes exteriores a mesma (neste caso, a comunidade
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cientifica), a seguinte passagem do Assento n.° 4/83 do Supremo Tribunal de
Justica:

L& fora, sd@o ja correntes certos meios cientificos que permitem apurar a paternidade
biolégica com um muito alto grau de probabilidade. Ainda ha pouco se noticiava que
um juiz norte-americano decide rapidamente as acc¢des de investigacdo mediante
uma série de 3 HLA (antigene do leuc6cito humano). Nao é o que, por enquanto,
sucede entre nos. (in, Cruz, 1984: 7).

Os juristas portugueses na sua generalidade, consideram que existem trés
tipos diferentes de métodos cientificamente comprovados aplicaveis ao
apuramento da paternidade biolégica: as peritagens médicaslo,
antropomeétricasll e genéticas. Em Portugal, na préatica judicial actual de
utilizacdo de exames cientificos como elemento de prova em investigacfes de
paternidade, em Portugal, é utilizado quase exclusivamente o estudo dos
marcadores genéticos. Esta técnica cientifica tem por base a analise laboratorial
de amostras de sangue recolhidas do trio mae-filho-pretenso pai ou pretensos
pais, com o objectivo de estudar determinados sistemas genéticos existentes no
sangue, de acordo com modelos definidos a priori e que formam associacfes de
certos caracteres que se revelam e definem por reac¢des biologicas passiveis de
determinar em laboratorio. Posteriormente, é utilizada a metodologia da
seroestatistica, que atende a frequéncia de distribuicdo dos marcadores
estudados na populacdo em que se integra o caso a resolver, uma vez que se
pressupde gque os sistemas genéticos se distribuem de um modo variavel entre os
diversos povos (Hubbard e Wald, 1997; Pinto, 1995). Na interpretacdo dos
resultados, procura-se verificar se face aos sistemas genéticos identificados nas
amostras de sangue, se pode excluir a possibilidade o pretenso pai de ser o pai
biol6gico do menor. Nos casos em que nao se verifica a exclusdo da paternidade,
formula-se uma conclusdo quanto a probabilidade que o indigitado pai tinha de
ser o0 progenitor biolégico do menor em estudo.

A metodologia utilizada pelos laboratérios de Biologia Forense nas
investigacbes de paternidade, ndo deixa de levantar problemas teoricos,
apontados pela prépria comunidade cientifica, quer portuguesa, quer
internacional. Sdo de destacar as frequentes criticas em relacdo a pratica de

1% Exames clinicos e laboratoriais sobre o pretenso pai, a mae e o filho. No que respeita aos exames sobre 0
presumivel pai, pretende-se sobretudo determinar se na época em que o investigando foi concebido, este
sofria ou ndo de impoténcia organica ou psiquica. Os exames sobre a mée tém como objectivo apurar se
periodo legal de concepcdo do menor, esta poderia ter engravidado ou se ja se encontrava gravida. Por fim,
0s exames médicos sobre o filho sdo sobretudo relevantes se forem realizados quando este é recém-nascido,
com o intuito de apurar o seu grau de maturidade e assim determinar a duragdo provavel da gravidez e com
isto a data provavel da concepcéo.

' As peritagens deste tipo baseiam-se na analise e comparacdo de numerosos caracteres morfolégicos do
menor investigando, da mée do pretenso pai. Com este método determinam-se semelhancas e diferencas
que sdo susceptiveis de permitir a formulacdo de uma conclusdo sobre o maior ou menor grau de
probabilidade da paternidade ou ndo paternidade biolégica do individuo em causa. A generalidade da
comunidade cientifica assim como os juristas consideram que este método € o mais duvidoso dos trés
enunciados para apuramento da paternidade biolégica (Pinto, 1995: 343). No entanto, ndo deixa de ser
curioso que no decorrer do meu trabalho de campo eu tenha verificado que ainda hoje persista a pratica por
parte dos magistrados do Ministério Publico de inquirir a mde do menor e as testemunhas sobre se
consideram que o menor investigando € ou ndo “parecido” com o presumivel pai.

12 verificamos o estimulo que é dado no CEJ, aos futuros magistrados, no sentido de serem receptivos a
admissdo de exames cientificos de investigacdo de paternidade como elemento de prova, apds uma
consulta da lista de bibliografia para estudo, que foi facultada aos auditores de justica nos anos de 1996 e
1997.
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utilizacdo de um modelo genético formal previamente estabelecido para proceder
a comparacdo dos sistemas genéticos presentes nas amostra de sangue
recolhidas e respectiva interpretacdo dos resultados. Como chamam a atencao
Ruth Hubbard e Elijah Wald, co-autores da obra Exploding the Gene Myth (1997),
“Qualquer modelo baseado na existéncia de popula¢gdes totalmente homogéneas
e aleatoriamente emparelhadas, é uma ficcdo e estd condenado ao fracasso”
(Hubbard e Wald, 1997: 149-150). Estes autores enfatizam fragilidade teérica do
método da seroestatistica, tendo em mente as dificuldades Obvias em elaborar
um modelo de distribuicdo de frequéncias de marcadores genéticos por referéncia
a uma populacao téo diversificada como a que existe nos E.U.A; mas a verdade é
gue a mesma interrogacao pode ser dirigida a aplicacdo deste modelo a qualquer
populacédo, por mais “homogénea” e “semelhante” que esta possa parecer.

No mesmo sentido vao as criticas formuladas pelo investigador Jorge
Macedo Rocha (1988), anos atras, em relacdo a da metodologia praticada pela
Biologia Forense em Portugal, no ambito de investigacbes de paternidade, e que
mantém ainda a sua pertinéncia nos dias de hoje. Na opinido deste cientista, os
maiores obstaculos colocados a possibilidade de uma validade absoluta dos
resultados obtidos com este tipo de peritagens genéticas, residem precisamente
no estabelecimento do modelo genético formal que é utilizado nos laboratérios
para se proceder a analise das amostras de sangue recolhidas do trio mée-filho-
presumivel pai. Esse modelo formal é elaborado com base nos conhecimentos
cientificos de determinada época, sendo totalmente impossivel construir um
modelo genético absolutamente incontroverso e definido de uma vez por todas, o
gue eventualmente tem conduzido a falsos resultados:

Um modelo representara sempre uma explicacdo necessariamente provisoria e
podera ser posto em causa, ou reajustado, sempre que novos elementos criem uma
incompatibilidade entre os factos observados e as expectativas nele alicercadas.
(Rocha, 1988: 5).

5. Caracterizagao da populagdao envolvida nos processos judiciais em
estudo

De um total de 988 processos judiciais de investigacao de paternidade (783
averiguacdes oficiosas de paternidade e 205 accdes de investigacdo de
paternidade), que decorreram no tribunal em estudo, entre 1968 e 1999,
seleccionamos para analise de conteudo, 0s casos em que se realizaram testes
de paternidade como elemento de prova. O processo mais antigo teve inicio em
1974 e o mais recente em 1998. Obtivemos assim um conjunto de setenta e dois
processos (dezoito averiguacdes oficiosas de paternidade e cinquenta e quatro
accoes ordinarias de investigacdo de paternidade), em que se realizaram setenta
e quatro testes genéticos (em dois dos casos, procederam-se a analise de
amostras de sangue de dois presumiveis pais).

Em primeiro lugar, é de salientar o facto de que os testes genéticos de
investigacao de paternidade se efectuarem sobretudo no contexto de accbes de
investigacdo de paternidade, o que aparentemente denota que os magistrados
portugueses apenas recorrem a denominada “prova cientifica” quando na fase de
averiguacao oficiosa de paternidade ja foram reunidos elementos que indiciam um
“bom comportamento sexual e moral” por parte da mae do menor investigando.

10
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Conforme se pode verificar pelo grafico 1, a maioria dos processos judiciais
com relatorios cientificos de investigacdo de paternidade concretizaram-se na
década de 90, o que reflecte dois fendmenos distintos, embora interligados: por
um lado, o crescente interesse judicial por este tipo de elemento de prova é
reflexo de uma alteracdo na mentalidade dos magistrados portugueses, que
deriva, em parte, de nos Ultimos anos, o Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) ter
vindo a orientar os futuros maglstrados no sentido de serem receptivos as provas
cientificas. * Por outro lado, os consideraveis avancos que recentemente se tém
registado no dominio da blologla forense, tem reforcado a confianca na seguranca
dos resultados dos testes de investiga(;éo de paternidade, no interior da prépria
comunidade cientifica, fendmeno esse que tem transparecido para o exterior.

Grafico 1- Numero total de exames de sangue
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Fonte: Autos de processos de investigacéo judicial de paternidade (1974-1998)

No que respeita aos resultados obtidos em laboratério no ambito dos testes
de investigacdo de paternidade encomendados pelo tribunal em estudo (grafico
2), em quarenta e sete casos obtiveram-se resultados de “paternidade
praticamente provada” ( probabilidade de paternidade igual ou superior a
99,73%); quatro situacdes em que se considerou uma “paternidade extremamente
provavel” (probabilidade de paternidade de 99,0% incluido até 99,72%);dois
testes em que se atingiram resultados de “paternidade muito provavel”
(probabilidade de paternidade situada entre 95,0% e 98,9%); dezanove
exclusbes de paternidade (probabilidade de paternidade com valores iguais ou
inferiores a 94,9%) e um resultado “inconclusivo”.

Grafico 2 - Resultados laboratoriais
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Fonte: Autos de processos de investigacdo judicial de paternidade (1974-1998)

11
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Uma andlise preliminar do conteddo desses processos judiciais de
investigacdo de paternidade contendo peritagens genéticas, permitiu-nos
constatar que a populacdo envolvida nestes casos é na sua maioria jovem,
concentrando-se no grupo etario dos 20-25 anos, como se pode comprovar com 0
grafico 3.

Grafico 3 - Grupos etarios
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Fonte: Autos de processos de investigaco judicial de paternidade (1974-1998)

Em relacdo ao estado civil desta populacdo (grafico 4), a maioria das
pessoas envolvidas nestes processos de investigacdo de paternidade, sao
solteiras ( setenta maes e cinquenta e quatro presumiveis pais); apenas um dos
presumiveis pais € vilvo; contando-se ainda vinte pessoas casadas (duas maes e
dezoito pais).

Grafico 4 - Estado civil
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Fonte: Autos de processos de investigagéo judicial de paternidade (1974-1998)

A observacao das profissdes declaradas pelas respectivas maes e pelos
presumiveis pais (tabela 1), confronta-nos com uma populacdo que na sua
maioria pertence ao operariado fabril, dividindo-se os restantes por categorias
profissionais classificaveis num estrato social médio baixo e médio.

12
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Tabela 1 — Profissao da mae e do presumivel pai

Profissao Mae Pai

2
4

Agricultor (a)

Desempregado (a)

Domeéstica

Empregada(o) do comércio
Empregada doméstica
Empregados administrativos
Empregado de armazém
Empregado da banca
Empregada(o) escritério 1
Empresarios

Empresario comercial

Empresério industrial

Estudante 2
Técnicos intermédios

gL ~0OON
NN -

O

Consultor 1
Enfermeira 1
Membro da GNR 1
Professora 1

Trabalhadores da produgao
industrial e artesaos

Canalizador

Carpinteiro

Desenhador téxtil

Electricista

Operério da construgdo civil

Operaria(o) fabril 28
Ourives

Trab. indlstria alimentar

Serralheiro

Proprietéario

Sem indicagdo 19

@R RNRE O R

Fonte: Autos de processos de investigaco judicial de paternidade (1974-1998)

6. As decisoes judiciais face aos relatorios cientificos

N&o obstante todas as objeccBes quer de natureza tedrica quer de ordem
pratica que se possam colocar a metodologia actualmente utilizada no dominio
das investigacdes genéticas de paternidade, ja referidas atras, parece claro que a
mistica e o poder da ciéncia conseguem facilmente influenciar e persuadir da sua
credibilidade tanto o sistema judicial, como o publico em geral (Hubbard e Wald,
1997). Atendendo aos casos empiricos aqui apresentados, ndo sera demasiado
ousado afirmar que os resultados laboratoriais de investigacdo de paternidade
biologica, tanto convencem os magistrados, como as proprias pessoas envolvidas
Nno processo, mais concretamente, o presumivel pai do menor investigando.

O grafico 5 mostra a correlacdo existente entre os resultados dos testes
laboratoriais de investigacdo de paternidade e os resultados judiciais dos
processos. Assim, verificamos que as “perfilhacdes” (reconhecimento voluntario
da paternidade) ocorreram no conjunto dos resultados laboratoriais de
“paternidade provada” e “paternidade extremamente provavel”. A mesma

13
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aceitacdo e credulidade perante os resultados das peritagens genéticas de
investigacao de paternidade verifica-se ao nivel da decisdo dos magistrados: os
juizes consideraram 0s processos “procedentes” nos casos em gue o0s testes
biologicos indiciaram resultados de “paternidade muito provavel”, “paternidade
extremamente provavel’ e “paternidade praticamente provada”. Nas situacdes
contrarias, em que 0s testes genéticos excluiram a paternidade atribuida a
determinado individuo, os magistrados classificaram os casos como “inviaveis” ou
“improcedentes”.

Grafico 5 - Resultado judicial em fungao do resultado do teste cientifico
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Fonte: Autos de processos de investigacdo judicial de paternidade (1974-1998)

Na nossa perspectiva, a aceitacdo dos resultados fornecidos pela biologia
forense por parte dos magistrados judiciais reveste-se de uma ldgica muito
particular, que se caracteriza dominantemente pelo facto do “comportamento
sexual e moral” da mae do menor investigante continuar a ter um peso
consideravel no momento de tomada de decisdo em relacdo a paternidade legal
da crianca, o que contribui para reforcar a tonica do controlo institucional do
comportamento sexual e procriativo das mulheres.

Através de uma analise do contetdo das sentencas dos processos judiciais
de investigacdo de paternidade que consideramos, e em que todos foi
apresentado como prova um relatorio referente a testes genéticos realizados,
confrontamo-nos com duas situacdes distintas: por um lado, existem casos em
gue o magistrado judicial afirma directamente que toma determinada decisdo em
relacdo ao estabelecimento da paternidade legal, em funcdo do resultado
apresentado pelo relatorio cientifico. Por outro lado, verificamos que na maioria
dos processos, ndo obstante se manter a correlagdo directa entre os resultados
laboratoriais e as decisdes judiciais, 0 juiz omite a existéncia da prova “cientifica”
e argumenta os factos juridicos em apreciacdo com base na existéncia ou ndo da
prova “tradicional” da exclusividade das relacbes sexuais por parte da mae do
menor, no chamado periodo legal de concepcdo. Os exemplos sdo varios, mas
consideremos 0s seguintes:

Em 1994, num processo de accdo ordinaria de investigacdo de
paternidade, em que o0s testes genéticos indiciaram uma “paternidade
praticamente provada”, juiz considerou o caso procedente, verificando-se dois
factos: por um lado, ha uma omissdo em relacdo a realizacdo da denominada
“prova cientifica”; por outro lado, o magistrado implicitamente entende que o
resultado positivo da investigacédo de paternidade realizada em laboratorio indicia
gue a mae do menor s6 manteve relacdes sexuais com o presumivel pai, durante
o periodo legal de concepcéao:

14
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Nas accdes de investigacdo de paternidade, a causa de pedir é o facto genético da

procriacdo, que se estrutura no acto gerador da gravidez e consubstancia a filiagao
biolégica. A filiacdo bioldgica terd de ser estabelecida na base da demonstracéo da
exclusividade das relagBes de sexo com o futuro pai no periodo legal de concepcgéo
(...) E, como consta dos factos a que esta sentenca alude, a méde do menor, no
periodo legal de concepcgdo deste, manteve rela¢des sexuais com o réu, o que fez
com exclusividade.

Nos casos em que o juiz explicitamente refere os resultados de testes
genéticos de investigacdo de paternidade, continua-se a verificar uma aceitacao
absoluta dos mesmos, pratica essa bem visivel no seguinte despacho, proferido
no ambito de uma averiguacao oficiosa de paternidade, concluida em 1994

A mée do menor afirma que nunca teve relacdes sexuais com qualquer outro homem
(...) No entanto, no instituto de Medicina Legal do Porto procedeu-se a exame de
investigacdo de paternidade, tendo-se concluido que o indigitado pai foi excluido da
paternidade do menor. Face ao exposto ndo ha em nosso entender viabilidade para
ser proposta ac¢ao de investigacdo de paternidade.

7. Conclusao:

A interpenetracdo entre a producéo cientifica e a pratica judicial que aqui
analisamos, remete-nos para um fendmeno que, na perspectiva de Boaventura de
Sousa, tem sido uma das dimensdes fundamentais da modernidade: a relacéo de
cooperacédo e circulacdo de sentido entre a ciéncia e o direito, sob a égide da
ciéncia, processo social esse que se tem caracterizado pelo facto da
racionalidade moral-pratica do direito, para ser eficaz, tenha-se vindo a submeter
a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia ou a ser isomorfica dela (Santos,
2000).

No caso particular da interaccdo entre a ciéncia e a pratica judicial de
investigacao de paternidade, verifica-se que funcionam “experiéncias simbolicas
de fusdo, configuracdes de sentido que combinam de modo complexo elementos
da ciéncia e do direito” (Santos, 2000: 51), que tém como efeito o estabelecimento
de novos parametros de uma “politica de reproducao” dirigida as mulheres.

As transformacdes recentes verificadas nesta area da pratica judicial, tém
como fio condutor a centralidade da ciéncia, na medida em que os testes
laboratoriais de investigacdo de paternidade biolégica tém sido entendidos, no
mundo juridico, como ferramentas que vieram possibilitar a introducdo de mais
objectividade rigor no direito da filiacdo. A subordinacédo simbdlica do direito a
ciéncia é claramente evidenciada pelo impacto que tém os exames cientificos
nos resultados judiciais, quando se trata de estabelecer a paternidade legal de
uma crianca. Esta fusdo simbolica de elementos da ciéncia e do direito, tem
produzido juizos normativos legitimados por juizos cientificos, pelos quais os
resultados dos testes cientificos sdo entendidos pelos magistrados judiciais como
espelhos do comportamento sexual e moral da mae do menor cuja paternidade é
judicialmente investigada.

A hiper valorizacdo da funcdo dos genes na construcdo da identidade
pessoal e social de um individuo é também bem visivel nas investigac6es judiciais
de paternidade, na medida em que a fixacdo da ascendéncia genética da crianca
cuja paternidade ndo estad legalmente determinada, € entendida como um
elemento fundamental da identidade e personalidade de um individuo. A
determinacdo judicial do pai biolégico € encarada como uma acc¢do que
salvaguarda o direito constitucional a identidade pessoal, 0 que nos conduz a
considerar que o fendmeno particular da utilizacdo de testes genéticos em
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investigacdes judiciais de paternidade é também um uma parte constitutivo de um
processo de configuracao de sentido de uma “cidadania genética”, profundamente
cristalizada em numa conjugacdo ambigua entre elementos do direito e da
ciéncia.
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