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SUSANA COSTA

(S)em nome do pai’

O artigo tem como objectivo abordar pormenorizadamente os actores institucionais,
as pericias e as paternidades no sistema judicial portugués, ao analisar o modo como
sdo produzidas e avaliadas as provas — incluindo as provas cientificas, testemunhais
e documentais — nos processos de averiguagdo oficiosa de paternidade (AOP) e nos
processos de acgdo de investigacdo de paternidade (AIP). Sdo também abordados os
modos de intervencdo dos diferentes actores institucionais e a producdo de conheci-
mento publico considerado fidvel e robusto neste tipo de processos.

Tenta-se mostrar de que forma o desajustamento entre o edificio legal e o edificio da
ciéncia no quadro das Averiguagdes Oficiosas de Paternidade pode levar a emergéncia
da redefini¢cdo do direito e de uma reflexdo alargada sobre a forma como a prova é
incorporada na decis3o judicial.

Palavras-chave: ADN; Averiguagio Oficiosa da Paternidade (AOP); paternidade; sistema
judicial; sociologia do conhecimento.

1. Introducdo

Até 1966 a investigacao da paternidade pertencia a iniciativa privada de
cada cidadao. Com as alteracoes decorrentes do Codigo Civil de 1966 pas-
sou a ser da iniciativa do Ministério Ptblico (MP) investigar a paternidade
de todo o0 menor em cujo assento de nascimento estivesse omisso 0 nome
do progenitor. Assim, o Estado, por intermédio do MP, passou a ter a seu
cargo a funcao pablica de regulacao legal da paternidade sempre que nasca
uma crianga fora do casamento institucional e se verifique um assento de
nascimento incompleto.? Nessas situacoes, cabe ao funcionario do Registo
Civil remeter ao Tribunal competente a certidao de nascimento incompleta,
para propositura de uma averiguacao oficiosa de paternidade (AOP), sujeita
a duas premissas-chave: primeiro, nao podem ter decorrido mais de dois

! Este artigo é baseado na tese de doutoramento da autora, intitulada Filhos da (sua) mae. Actores
institucionats, pericias e paternidades no sistema judicial portugués, apresentada em 2009 na Facul-
dade de Economia da Universidade de Coimbra e financiada pela FCT (SFRH/BD17938/2004).
Agradeco a Ana Raquel Matos o precioso trabalho de correcgao.

2 Cf. artigo 1864° do Cédigo Civil.
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anos sobre o nascimento do menor’ e, segundo, nao pode ser intentada a
accao tratando-se de casos que envolvam relacoes de parentesco no segundo
grau da linha colateral entre a mae e o pretenso pai do menor (Machado,
2002 e 2007; Oliveira, 2003).

Iniciava-se uma época marcada pela investigacao compulsiva da pater-
nidade que teria repercussoes até a actualidade.

Com a Reforma da Filiacao de 1977 é introduzida uma medida legislativa
que viria a permitir a utilizacao dos exames cientificos como meio de prova
na investigacao judicial de paternidade* e viria “(...) inaugurar a abertura
a denominada verdade biolégica com base em métodos cientificamente
provados, estabelecendo o principio de que os lacos de sangue entre o pai
e o filho sao a principal determinante do reconhecimento judicial”
(Machado, 2007: 21).

E, finalmente, com a introducdo progressiva do elemento cientifico no
auxilio a justica que, cada vez mais, se reGnem as condigdes para fazer
coincidir a verdade juridica com a verdade biolégica. Gragas aos recursos
da genética e a maior disponibilidade dos juristas para aceitar as provas
cientificas, abria-se caminho para o ADN ser considerado um recurso ttil
em tribunal, permitindo reduzir o espaco de incerteza associado as decisoes
sobre a atribui¢ao de paternidades, anunciando-se uma redugao drastica
da incerteza associada quer aos casos criminais, quer aos casos de investi-
gacao de paternidade. Desta forma, o ADN constituia-se como “uma
espécie de panaceia para os principais males de que enferma o sistema
judicial portugués na actualidade” (Silva e Machado, 2008: 157).

Através do recurso a ciéncia estar-se-ia, por fim, numa fase em que a
“prova fraca” ditada pelas provas tradicionais — prova documental, prova
testemunhal e critérios-chave associados a avaliacao da paternidade: pater ist
est quem nuptiae demonstrat)’, prova de exclusividade das relagdes sexuais,
periodo legal de concepc¢ao — poderia dar lugar a uma prova que permitiria,
mais do que uma presuncao forte, a certeza (Oliveira, 2003).

A introdug¢ao do ADN no sistema judicial nao apenas permite circuns-
crever a davida, mas também tornar o sistema menos moroso e com res-
postas alegadamente menos dependentes da dificil ponderacao de elemen-
tos heterogéneos e de fiabilidade variavel, de testemunhos pouco crediveis
ou decisoes tomadas com base nas parecencas entre o Pretenso Pai (PP) e
o menor ou baseadas no comportamento da mae (Machado, 2002).

> Depois desse prazo a lei também permite a instauracdo da investigacio da paternidade durante
a maioridade do filho ou nos dois anos ap6s a sua emancipagao.

+ Decreto-lei n° 496/77, de 25 de Novembro, transposto para o artigo 1801° do Cédigo Civil.
> O pai é o marido da mae (méaxima latina ainda hoje com forte peso na ponderagao da prova).
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Parecia ter-se chegado a uma época em que, finalmente, poderia ser
demonstrada de maneira robusta a paternidade biolégica e, assim, adequar
as decisoes judiciais sobre a atribuicao da paternidade a alegada verdade
bioldgica revelada pelos procedimentos cientificos.

2. As fronteiras e as articulagdes entre o social e o natural a luz do conceito
de co-producio

Atendendo ao facto de hoje a AOP estar amplamente dependente do cri-
tério bioldgico e, consequentemente, da utilizagao do perfil de ADN para
aferir sobre a existéncia desse vinculo, importa analisar que tipo de uso é
feito dessa tecnologia ao servico da justica e que tipo de relacao é mantida
entre a ciéncia e o direito de forma a tornar admissivel a prova cientifica
no contexto judicial.

No caso aqui em analise tenta-se perceber se existe co-producao de
conhecimento entre a ciéncia e o direito, se existem barreiras ou delimitagao
de fronteiras entre esses conhecimentos (Galison e Stump, 1996; Shapin e
Schaffer, 1985; Costa et al., 2002; Costa, 2003) e de que forma é que a
utilizacao do ADN permite ou nao a colaboracao entre estas duas areas de
saber(es).

O estudo enquadra-se na perspectiva do idioma co-producionista, enten-
dido como “(...) uma forma de interpretar e prestar contas para fendme-
nos complexos de forma a evitar as supressoes e as omissoes estratégicas da
maioria das outras perspectivas das ciéncias sociais” (Jasanoff, 2004: 3). Esta
perspectiva, a0 procurar escrever e reescrever a fronteira entre o social e o
natural, enquadra a aplicacao da ciéncia no mundo social, ao mostrar, por
um lado, a autonomia dos vérios campos do saber e, por outro, as articula-
¢oes dos diversos saberes. Deste modo, pretende-se dar conta da emergéncia
das complementaridades e articulacoes entre os diversos modos de conhecer
e de saber (Callon, apud Grint e Woolgar, 1997). Nesse sentido, tornou-se
necessario perceber de que forma os cidadaos participam nesses processos
e de que maneira a politizacao da ciéncia afecta os cidadaos e o significado
de cidadania (Jasanoff, 2005). Uma abordagem baseada no conceito de epis-
temologia civica, entendido como um modo de produgao e validagao do
conhecimento publico, permitiu explorar o processo que esta associado ao
tema central deste estudo. A epistemologia civica é entendida por Jasanoff
como estando associada “(...) as priticas institucionalizadas pelas quais
os membros de uma dada sociedade testam e desenvolvem as pretensoes
do conhecimento com base para fazer escolhas colectivas” (zbidens: 255).

Em Portugal, a questao que este trabalho levanta é a de que chegamos
a um momento em que estamos a construir uma nova epistemologia civica
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entre a ciéncia e o direito, em que a pericia cientifica assume um papel cen-
tral, ainda que a credibilidade das provas tradicionais nao seja ultrapassada.

Sera interessante, entao, analisar como é que se esté a reconstruir uma
nova epistemologia civica, no sentido de criar um novo regime de credibi-
lidade, que traz novas exigéncias aos cidadaos: celeridade, mais certeza,
mais rigor. Impde-se ainda perceber “(...) como é que (...) o surgimento
da ciéncia como um espaco de politica visivel afectou o papel e o significado
da prépria cidadania” (zbidens: 247).

A luz dos conceitos de co-producio e de epistemologia civica tenta-se
perceber de que forma é que a entrada em cena da biologia no mundo do
direito se opera. Procura-se compreender de que forma é que as diferentes
areas do saber aqui envolvidas, e os diferentes actores que delas derivam,
assumem e desenvolvem os seus papéis numa nova configuracao de conhe-
cimentos e de praticas, a partir de uma realidade concreta: o uso do ADN
na AOP.

Importa também entender como se faz essa articulagio entre as dife-
rentes “ecologias do saber” e as diferentes “ecologias e praticas” (Santos,
2002 e 2004) e como é que a co-produgio é aqui realizada, nio sé entre as
diferentes disciplinas, mas também entre os diferentes actores intervenien-
tes. Pretende-se finalmente questionar de que forma é que a producao da
prova cientifica é avaliada tendo em conta o duplo processo a que esta sub-
metida: por um lado, a prova cientifica tem que reger-se pelos critérios da
“boa pratica laboratorial”, sendo validada por critérios puramente cienti-
ficos; mas por outro lado, a prova cientifica estd também sujeita ao escru-
tinio judicial e, nesse campo, terd de igual forma que cumprir os critérios
juridicos para poder ser admissivel em tribunal.

3. (S)em Nome do Pai — uma breve andlise quantitativa dos processos de

AOP num tribunal do Norte de Portugal
Este trabalho derivou de quatro hipéteses centrais. A primeira hipdtese foi
a de que a actuagao do Ministério Publico pode indiciar o incumprimento
da sua obrigacio legal de cuidar dos interesses do menor, especialmente
do seu direito a conhecer os seus pais bioldgicos; a segunda foi a de que
a morosidade da justica leva a que muitos casos prescrevam sem que seja
identificado o pai biolégico do menor; a terceira foi a de que o comporta-
mento moral e sexual da mae continua a condicionar o desfecho dos pro-
cessos de AOP; e a quarta foi a de que o ADN é usado discricionariamente
em funcao dos casos e das suas caracteristicas.

O estudo reporta-se a andlise de dados fornecidos por um Tribunal de
Familia e Menores localizado no Norte de Portugal, que designei “Tribunal
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do Senhor da Pedra”,® onde permaneci ao longo do ano de 2008, tendo
analisado processos entrados entre Fevereiro de 20017 e Outubro de 2008.°

Os processos de AOP analisados representam % dos processos desta
natureza no distrito judicial, sendo que a nivel nacional o Tribunal do Senhor
da Pedra representa 6% dos processos de AOP nacionais.

Foram analisados 123 processos de AOP e 9 processos de ac¢ao de
investigacao de paternidade (AIP), com base numa grelha previamente
elaborada. Adoptou-se o0 método de caso alargado (Burawoy et al., 1991 e
2000), que se baseia na analise aprofundada de um conjunto de casos que
concentram de forma densa e exemplar caracteristicas que permitem elu-
cidar sobre aspectos cruciais da problematica. O trabalho de terreno foi
sendo complementado com entrevistas a cientistas e técnicos de laboratdrio,
maes que passaram por processos de AOP?’ magistrados judiciais, magis-
trados do MP e técnicos de servico social.

Embora nao sendo extrapolaveis para o conjunto da sociedade portu-
guesa, as conclusoes do estudo permitem uma aproximacgao precisa e
pormenorizada, ainda que localizada, ao funcionamento do sistema no que
diz respeito as AOPs.

Nao cabe no ambito deste artigo evidenciar exaustivamente os dados
quantitativos apurados. Consequentemente, referir-se-ao de forma sucinta
alguns desses dados que permitem ligar com a analise qualitativa elaborada
e que nos remetem para as principais conclusoes deste estudo.

Os 123 processos de AOP objecto de estudo foram divididos em qua-
tro categorias simplificadas, que permitem perceber nao apenas como ter-
minaram estes casos, mas parte das razoes que levam a que o pai biolégico
seja identificado, ou, pelo contrario, a sua identidade permaneca incégnita
Assim, foi considerada como primeira categoria a “perfilhacao volunta-
ria” (PV), que diz respeito, unicamente, aos processos em que o pai, por
sua livre iniciativa, decide perfilhar o menor. Outros processos hd, porém,
que, embora também terminem em perfilhacao voluntiria (tendo em conta
a nomenclatura utilizada pelos tribunais), sao casos em que sé apés a inter-
vencao judicial e pericial o pai bioldgico se dispde a perfilhar o menor.
Estes processos foram designados por “perfilhacao condicionada pelo
ADN” (PcondADN). Uma terceira categoria diz respeito aos processos

Todos os nomes, incluindo o do tribunal, sao ficticios.

Data de inauguragao deste tribunal.

Ultimos processos concluidos a data da recolha da amostra.

No ambito deste estudo era intengao da autora ter entrevistado, igualmente, pretensos pais. Nao
obstante, tal ndo foi possivel dada a sua manifesta indisponibilidade para conversar ou prestar
declaracdes.

6
7
8
9
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que terminaram como “inviaveis”, ou seja, aqueles casos em que, com ou
sem recurso a tecnologia, nao se chegou a verdade biolégica e, por conse-
guinte, por diversos motivos, o menor nio viu estabelecido por lei o seu
verdadeiro pai biolégico. Por dltimo, a categoria “outros” diz respeito a
casos que, embora escassos, nao se enquadram em nenhuma das restantes
categorias; sa0 processos que, por lapso ou erro do tribunal competente,
terminaram antes de iniciar.

As PV ocupam um lugar de destaque nos processos de AOP. No tribunal
estudado, em termos praticos, 81% dos processos terminam em PV, sendo
que, em 50% deles se trata, na realidade, de PV e em 31% de casos estamos
a falar de perfilhagoes efectuadas ap6s a realizagao do teste de ADN. No
entanto, em 18% dos casos estudados nem mesmo apds a intervenc¢ao compul-
siva do Estado se consegue atribuir a paternidade biolégica destes menores.

Desta primeira analise pode concluir-se que a esmagadora maioria dos
processos tem o fim esperado, ou seja, a identifica¢ao do pai bioldgico do
menor. Mas também permite concluir que: (a) em 50% dos processos
alcanca-se o objectivo porque o PP se disponibiliza a colaborar; (b) em 31%
dos casos, nao fosse a intervencao da ciéncia e o uso cada vez mais genera-
lizado do teste de ADN, provavelmente a identidade destes PPs permane-
ceria incognita.

Isto sugere a existéncia de perfilhacoes que decorrem de uma declaracao
da ciéncia (PcondADN)), isto é, ha perfilhacao porque a ciéncia o determi-
nou e se aceitou a verdade ditada pela ciéncia; e ha perfilhacoes baseadas
numa declaracao de vontade (PV), nao sendo aqui possivel aferir pela
existéncia de um vinculo biolégico.

Esta distincao revelou-se da maxima relevancia para a analise, j4 que viria
a permitir demonstrar como os tribunais concluem pela existéncia do vinculo
bioldgico e de que forma a ciéncia estd a contribuir para essa descoberta.

No total de processos de AOP também foi possivel concluir que apenas em
35% se recorreu ao teste de ADN e que, na grande maioria (65%), o ADN
nao foi chamado a dar o seu contributo. Porém, se atentarmos nos casos que
terminaram por inviabilidade, verificamos que apenas em 18% o MP soli-
citou a realiza¢ao do teste de ADN, nio o tendo feito nos restantes 82%.

Obviamente, algumas destas inviabilidades estao associadas a situacdes
em que a mae nao quer ou nao sabe identificar o PP do menor e, como tal,
torna-se manifestamente inviavel ao MP determinar a realizacao do teste.
No entanto, da analise dos processos de AOP pode concluir-se estar-se na
presenca de um nimero consideravel de inviabilidades em que o teste de
ADN nao foi realizado por outras razoes, o que pode indiciar a existéncia de
situacoes que mais a frente serao descritas como casos excepcionais da lei.
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Outra das conclusoes que a analise quantitativa dos dados nos permite
retirar é que o comportamento da mae/mulher continua, ainda, a ser alvo
de davidas, quer por parte dos PPs envolvidos no processo, quer por parte
do préprio sistema judicial. No entanto, nao foi possivel demonstrar que a
mae omite a verdade. Ela identifica o PP, conta a gravidez ao PP (nao o
fazendo apenas em 8% das situacOes) e raramente entra em contradicio.
O PP, por seu turno, tende mais a fugir a justica nas situagoes de perfilhacao
condicionada pelo ADN do que nas perfilhagoes voluntarias ou nas invia-
bilidades. O PP duvida, num nimero significativo de casos, do testemunho
prestado pela mae,'* muitas vezes sua companheira por longos anos,!! aca-
bando por perfilhar o menor apenas quando confrontado com a prova
cientifica. Um aspecto a realcar é o facto de o PP duvidar da mae, mas nao
duvidar do ADN."? As mulheres estrangeiras apresentam maior dificuldade
em provar a paternidade do pai e os pais estrangeiros sao mais dificeis de
localizar e, portanto, de assumir a paternidade.

O facto de haver muitas maes solteiras, mas que podem viver marital-
mente com o companheiro ou namorado, leva a instauracao de um nimero
muito elevado de processos de AOP que acabam em perfilhacio voluntiria,
aparentemente desnecessaria. A existéncia de muitas maes ou PPs que sao
casados, mas sendo o cdnjuge um terceiro elemento, alegadamente nao
envolvido na gera¢ao do menor, leva também a muitos processos de AOP.
Esta situacao, em parte, foi colmatada com o afastamento da presuncao de
paternidade presumida,”” mas ainda nao resolve todas as situacoes: resolve
a situacao do ex-marido da mae, mas nao resolve a do PP do menor que
também pode ser casado.

A grande maioria dos casos em que o pai nao estd identificado no registo
de nascimento da crianca da origem a uma AOP. E o que deveria ser apenas
um procedimento preliminar a fase judicial acaba, na grande maioria das
vezes, por fechar o caso sem que os processos tenham de ser judicializados.
Desta forma, outra conclusao a que parece legitimo chegar é a de que se
assiste 2 uma desjudicializacao deste tipo de processos, com uma clara

10 Em 20% dos casos o PP alega o mau comportamento da mie ou relacionamento com outro(s)
homem(ns).

' Apenas 7% dos menores nascem de relacoes esporadicas e em 23 % dos processos as relacdes
sao duradouras, indo desde os dois aos dez anos de envolvimento entre os progenitores. 33 % das
maes mantém uma relagao amorosa com o PP e em 24% dos casos tém uma relagio marital.

12 Apés realizacio do teste de ADN, apenas 3% dos PPs mantém as dividas quanto 2 paterni-
dade.

3 O Decreto-Lei n° 163/95, de 13 de Julho, retirou das competéncias do tribunal e remeteu para
o conservador o afastamento a presuncao da paternidade. Mas é em 2001 que a prépria mae ou
ao marido é possibilitada a realizagao da declaracio de afastamento da paternidade presumida do
marido da mae.
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tendéncia a sua resolucao na fase preliminar. No entanto, se na fase preli-
minar a prova cientifica parece ter um peso significativo na obten¢ao do
despacho de viabilidade ou de inviabilidade, em fase judicial a prova cien-
tifica perde valor em detrimento da prova documental ou testemunhal, que
adquire uma importancia decisiva. Tal nao significa, porém, que menos
criancas vejam o seu pai identificado pelo facto de nao se dispor de prova
cientifica. Na verdade, e embora o ADN tenha aqui presenga pouco signi-
ficativa, a justica consegue, em 67 % dos processos de AIP, a perfilhacao
por decisao judicial, levando a que, através das provas ditas tradicionais, o
PP perfilhe o menor: perfilhagao por decisao judicial (PDJ). Na falta de
prova cientifica que sustente a peticao, as provas documental e testemunhal
ganham peso.

Da amostra estudada, pode considerar-se que os processos de AOP sio,
na sua maioria, casos em que ou a mae é casada com outra pessoa €, por
isso, € necessério o afastamento da paternidade presumida para que o ver-
dadeiro pai biolégico possa perfilhar o menor, ou os progenitores nao sao
casados um com o outro, o que obriga a investigacao por parte do MP. Estes
casos constituem cerca de metade dos processos estudados. Outros casos
h4 em que ap6s algumas diligéncias perante as davidas (fundadas ou infun-
dadas) do PP é necessario o recurso ao ADN para o esclarecimento da
verdade e estes dois tipos de casos podem ser considerados como os que
estao tipificados na lei. No entanto, hda também casos (sobretudo aqueles
em que nao se consegue identificar a verdade biolégica) que podem ser
considerados situacdes que extravasam a lei e, como tal, merecem uma
andlise diferenciada.

4. Os casos tipificados na lei
Um primeiro exemplo pode ser considerado uma manifestagio exemplar
dessa situacao.

Como a lei determina que o pai é o marido da mae (“pater ist est quem
nuptiae demonstrat”), caso a mae ou o pai sejam casados com uma ter-
ceira pessoa é necessario atestar que nao existe posse de estado'* em rela-
¢do aquele menor. No entanto, nestes casos, nao hd recurso a prova cien-
tifica, apenas a palavra da mie e do PP valem como verdadeiras. Basta o
PP anuir com as declaracoes da mae, aceitando perfilhar o menor, e nada
mais lhe é pedido. Nao h4, digamos assim, uma “certificacao” de paterni-
dade pela ciéncia. Embora conste o nome de dois progenitores no registo

4 E um aspecto sociojuridico. E o pai aquele que, aos olhos da sociedade se comporta como tal,
isto é, assume os direitos e os deveres perante essa crianga.
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de nascimento, nao é possivel provar que estes sejam, realmente, os pais
biolégicos daquela crianca, assentando a defini¢ao legal de tal condicao
numa declaracao de vontade.

O mesmo ja nao se passa relativamente a situacdes mais conflituais, como
os casos em que existe perfilhacao voluntaria, mas sé apds a execugao do
teste de ADN, ou seja, depois do apuramento cientifico dos resultados e
daquilo que se desighou por perfilhacao condicionada pelo ADN. Neste
segundo exemplo € elucidativa a forma como o PP tenta “fugir a justica”,
nao assumindo as suas responsabilidades. Também se revela aqui o peso da
burocracia excessiva que norteia as AOPs e as dificuldades em circular
informacao de uns actores para outros. Este caso permite verificar que, em
determinados contextos, é a persisténcia do MP que leva a que a paternidade
bioldgica seja determinada, ao contririo de outros casos em que nio é
visivel, por parte do MP, o mesmo zelo.

Este ultimo aspecto é demonstrado com outro exemplo. Embora
tratando-se de um caso em que foi feito uso da ciéncia no auxilio a justica,
nao foi possivel determinar a identidade do pai biolégico, apesar de todas
as diligéncias nesse sentido. Uma caracteristica deste caso torna-o exemplat:
o facto de a mae nao conseguir, de facto, identificar o pai biolégico do seu
filho leva a que 0 MP entenda que apds duas tentativas mal sucedidas para
identificar o verdadeiro pai nao haja lugar a diligéncias adicionais no sen-
tido do apuramento da sua identidade. Parece, assim, e também por
comparacao com outros processos analisados neste estudo, que o MP tenta,
no maximo, a identificacao de dois pretensos pais: se nenhum dos dois se
revelar o pai bioldgico, o processo acaba por ser arquivado com despacho
de inviabilidade.

Por fim, os casos que terminam por decisao de viabilidade e que seguem
para a fase judicializada, embora escassos, revelam que sempre que em fase
de AOP o teste de ADN é solicitado, realizado e o seu resultado positivo,
o MP encontra-se em condicoes para concluir pela viabilidade da ac¢ao,
regra geral, levando a consequente perfilhacio por parte do progenitor. No
entanto, em casos em que os elementos de prova recolhidos indiciam que
determinado individuo é o pai do menor, mas este se recusa a realizar os
exames, podem estar criadas as condi¢oes para remeter a situacao para a
fase de AIP. Nesta fase, a sentenca é baseada nas declaracoes da mae e outras
provas de cardcter testemunhal, sugerindo que, ao contrario do que se passa
nos processos de AOP, em AIP a prova cientifica pode nao ser determinante
para o apuramento dos factos.

Os quatro casos tipicos apresentados permitem perceber os procedimen-
tos comuns a processos que envolvem a identificacao dos pais bioldgicos
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de menores. Os procedimentos aqui retratados sao, de certa forma, levados
as tltimas consequéncias pelos actores judiciais, demonstrando, apesar dos
constrangimentos burocriticos,” uma eficacia elevada. No entanto, ha casos
em que tal nao acontece, tendo merecido tratamento auténomo pelas suas
peculiaridades. Consideram-se esses casos como exemplares do que se
designa de excepcao a lei, culminando, a maioria das vezes, no insucesso
do MP na busca da identidade do pai do menor.

5. As excepgoes a lei
Analisam-se, de forma breve, algumas dessas peculiaridades, tendo por refe-
réncia 10 estudos de caso.

No estudo de caso 1, o facto de a mae ter indicado como PP do menor
um seu irmao, levou a que o MP considerasse de imediato tratar-se de uma
situagao de incesto'® e, como tal, que nao deveria aprofundar-se mais o caso.
Invoca-se, como alei o determina, o superior interesse da crianga, neste caso
claramente identificado com a reposicao da ordem natural e tradicional da
familia. Tratando-se de uma situacao que poe em causa a reputacao e a inte-
gridade da institui¢ao familiar, a referéncia explicita ao interesse do menor
é subordinada a necessidade de lidar com a situacao de incesto. A identifi-
cacao do pai bioldgico, neste caso, nao significa que seja de facto aplicado o
principio de que o menor tem direito a conhecer o seu pai e o Estado tem o
dever de fazer cumprir esse direito. Assim, embora sendo assumidas como
verdadeiras as declaracoes prestadas pela mae de que o seu filho seria fruto
de uma relagao incestuosa com um seu irmao, a lei nao permite a perfilha-
ca0 de parentes em linha colateral. A inviabilidade da accao era clara e, por-
tanto, qualquer diligéncia suplementar tornava-se supérflua.

O estudo de caso 2, embora referindo-se a uma situagao de viabilidade,
tem contornos particularmente interessantes, pondo em confronto as nor-
mas da ciéncia e as normas do direito. E especialmente relevante o modo
como o caso torna visivel a ponderacao varidvel da prova cientifica. Embora
o PP facga prova cientifica da sua condi¢ao de esterilidade, o MP manifesta
davidas acerca dessa prova e pede uma contra-anilise, neste caso uma

> Em média, nos processos de AOP analisados, sao efectuadas 25 diligéncias por processo.

16O incesto ndo é criminalmente punido em muitas sociedades, mas antes, moralmente conde-
nado. No nosso c6digo penal nao existe qualquer referéncia ao incesto como crime, no entanto,
a relacdo incestuosa pode estar (e muitas vezes est4) relacionada com crime de abuso sexual, esse
sim, criminalmente punido. No contexto aqui em anilise, o incesto em termos juridicos, apenas
se torna relevante pelo facto de em AOP nao ser possivel prosseguir a investigacdo de casos que
resultem de relagdes incestuosas mostrando que por detras desta proibi¢io moral se encontra a
ideia de proteccio e dignidade da familia e dos bons costumes, protec¢io da intimidade e protecgio
contra doengas genéticas e hereditarias.
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andlise de ADN, a qual o PP nao se opds, funcionando como uma contra-
-prova ao exame de esterilidade apresentado. Estamos, assim, na presenca
de duas declara¢des de ciéncia contraditorias. Seria legitimo que o PP,
pesando as duas provas cientificas, ficasse com dividas de qual estaria
correcta e qual lhe permitiria ter a certeza da sua condigao perante aquela
crianga. No entanto, embora tivesse manifestado alguma hesitacao e con-
fusdo quando tomou conhecimento do resultado, niao colocou a hipdtese
de novo exame, fosse ao esperma ou ao ADN, para confirmar ou refutar
uma das hipéteses que, claramente, estavam em contradigao.

A analise do estudo de caso 3 sugere que a mae, por ter tido relacoes
sexuais a troco de dinheiro ou por se ter relacionado sexualmente com
varios parceiros, nao mereceu credibilidade aos olhos da lei. Mostra que,
tal como foi discutido por Helena Machado e Susana Silva (Machado, 2002;
Silva, 2007; Machado e Silva, 2009), a exclusividade das relacoes sexuais e
o bom comportamento moral e sexual da mae sio ainda nos nossos dias
factores importantes nas decisoes judiciais.

Ao contrario do que se passa no processo de esterilidade masculina
(estudo de caso 2), em que ao PP nao foi suficiente fazer prova de que a
sua esterilidade estava cientificamente provada, no estudo de caso 4 o facto
de a mae referir ter sido submetida a processos terapéuticos com uso de
quimioterapia e de, alegadamente, ter ficado impossibilitada de procriar
nao foi contestado pelo MP. Também nao foi pedido 2 mae a confirmagao
da sua doenca e dos tratamentos a que se submetera. Assim, a mae acaba
por justificar a sua gravidez por estar convencida de que nao poderia ter
filhos, por atravessar um periodo mau da sua vida e uma forte depressao.
O conjunto destes factores contribui para que nao fosse capaz de identificar
o PP do seu filho. Este caso mostra, uma vez mais, a existéncia de critérios
variaveis na actuagao quer do MP, quer do juiz, a quem algumas hist6rias
parecem soar “mais verdadeiras” do que outras. Neste tipo de situacoes, os
actores judiciais sustentam que, quando a mae nao quer falar, nao é possivel
coagi-la a fazé-lo. No entanto, este argumento acaba por ser utilizado de
forma discricionaria em funcao das situagdes concretas com que o MP se
confronta. Ao MP é exigido que, nos termos da lei, desencadeie todas as
diligéncias necessarias com vista ao apuramento da identidade do pai bio-
l6gico. Simultaneamente, realcam-se as sensibilidades pessoais de cada
magistrado no processo e as peculiaridades de cada caso: para um magis-
trado, ou perante uma determinada situacgao, é essencial fazer convergir
esfor¢os para conseguir, com sucesso, identificar o pai; noutros casos nao.

No estudo de caso 5, a prova cientifica foi remetida para um plano
secundario face a0 comportamento moral e sexual da mae. Outras provas
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apresentadas pelas testemunhas acabariam por nao merecer atenciao dos
actores judiciais que, desta forma, preferiram atribuir maior relevancia a
manutencao do casamento do pai, a situacao socioprofissional da mae e ao
seu comportamento moral e sexual. O juiz da relevo ao facto de o PP ter
declarado tratar-se de uma prostituta, aspecto nunca mencionado explici-
tamente pela mae nem pelas testemunhas; ao facto de ter-se tratado de uma
relacao contratual, um servico prestado pela mae e pago pelo PP; ao facto
de o PP ser casado e isso ter justificado a nao perfilha¢ao do menor; e, por
ultimo, atendendo as provas testemunhais, ao facto de todas elas atestarem
a existéncia de uma relacao amorosa entre ambos, demonstrada pelo “beijo
na boca” com que se despediam,!” desvalorizando, porém, a doenca de
ltpus de que o menor era portador, bem como o PP.

No estudo de caso 6, o MP nao respeita a posicao da mae (como no
estudo de caso 4), entendendo que a sua versao dos factos nao é consistente
e decidindo pedir um relatério social as entidades competentes.'® No
entanto, embora o relatério social nao tenha acrescentado elementos signi-
ficativos para o apuramento da identidade do pai, acabou por revelar um
elemento que pode ter determinado a inviabilidade do processo — o facto
de ser mencionado no relatério que o PP era de “raca negra”, o que nao
constava em nenhum dos autos de declaracoes. O desenrolar deste caso
parece ser um bom revelador dos vérios tipos de preconceitos que influen-
ciam a pondera¢ao das provas: a prostituicao revelada no caso anterior
junta-se a questao racial.

A juntar a estas, o estudo de caso 7 e 8 acrescentam a questao da nacio-
nalidade dos progenitores.

O estudo de caso 7 apresenta uma situagao encoberta por um raciocinio
de boa fé, mas que poderi ter funcionado para ocultar as implicacoes de se
tratar de uma cidada estrangeira cujo PP, alegadamente, se encontraria no
pais natal de ambos, na Rassia, tendo o menor nascido “acidentalmente”
Nno nosso pafs.

O estudo de caso 8, de novo, parece mostrar que quando a mae nao quer
ou nao consegue identificar o PP do seu filho o MP acaba por aceitar a
versao dada pela mae, o que origina o tratamento desigual desses menores,
diferente daquele que a lei estabelece no que toca ao direito a conhecer o
seu pai biolégico. Em algumas situacoes deste tipo, contudo, o MP nao
desiste de realizar todas as diligéncias possiveis para chegar a identificacao

17 Despacho do juiz do Tribunal do Senhor da Pedra, de 15 de Janeiro de 2007.

18 Um procedimento que tende a cair em desuso, ja que 2 medida que o ADN se foi consolidando
como meio de prova no contexto judicial, as provas tradicionais e, em particular, a colaboragao do
servico social, parecem obsoletas.
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do pai. Porém, neste caso, tratando-se alegadamente de uma relacao pontual
entre um jovem portuguesa e um individuo supostamente inglés, que conhe-
cera na praia, nao mereceu investimento por parte do MP, ficando por saber
se, na realidade, a mae nao quis identificar o PP ou se foi o MP que nao
procurou essa verdade. '

Por fim, os estudos de caso 9 e 10, ambos abordando situagdes de suposta
Procriacao Medicamente Assistida, sdo particularmente interessantes, nao
apenas por trazerem uma nova realidade aos tribunais, mas também porque
vém questionar o sentido da lei geral no que toca a AOP. Saliente-se, uma
vez mais, que noutros casos analisados a versao da mae nao foi suficiente
para convencer o MP. Mesmo em situa¢des de alguma dificuldade de iden-
tificagao do PP, o MP prosseguiu a investigacao. Os casos deste tipo tém,
pelo menos até ao momento, envolvido mulheres de classe média alta e com
algum capital cultural e econémico. A proximidade de posicao de classe
dos magistrados do MP e das maes envolvidas nestes processos parece levar
a que os primeiros tendam a aceitar como verdadeiras as declaracoes das
maes, em contraste com o que sucede quando as maes tém outra situagao
de classe ou reduzido capital econémico e cultural.

O conjunto dos casos aqui referidos sugere que, para o direito, em funcao
dos casos que envolvem menores se aplica um entendimento diferente do
que significa a obrigacao do Estado de proteger os seus direitos. Eles sao
especialmente interessantes porque revelam as tensoes geradas no proprio
dominio do direito pelo recurso a procedimentos cientificos. Permitem-nos,
desde logo, dar conta da grande discricionariedade existente nas decisoes
tomadas perante situagoes aparentemente semelhantes, mas que acabam
por evoluir de maneiras diferentes, dada a interferéncia de uma ordem de
factores anteriormente identificada. A referéncia estrita a lei transforma-se,
nestas circunstancias, em aplicacoes situadas e flexiveis da lei.

6. Os didlogos entre peritos e leigos

E nas suas praticas profissionais e culturais que os actores do direito vao
encontrar recursos que lhes permitem estabelecer os critérios a usar na sua
ponderacao e adequa-los as situacoes com que sao confrontados. Nos dis-
cursos dos actores peritos e leigos entrevistados essas praticas profissionais
e culturais revelam-se de forma notéria.

1 Neste caso, ao contrario de outros, havia alguma informacao disponivel que poderia ter permi-
tido a0 MP fazer um conjunto de diligéncias maior. A mae identificou o nome do PP, referindo
tratar-se de individuo de nacionalidade inglesa e que estaria acampado no Parque de Campismo
da localidade onde se conheceram. Na posse destes elementos, e 2 semelhanca do que se verificou
noutros casos, 0 MP poderia ter procurado a identificacdo deste PP.
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6.1 Amae
A mie aparece-nos, na generalidade das situacoes, como alguém digno de
credibilidade junto dos actores judiciais. No entanto, se olharmos para as
representacoes que os diferentes actores delas fazem, incluindo as préprias,
percebemos que sao avaliadas de modos diferentes: ora como pessoas sérias,
respeitadoras e que falam a verdade, ora como alguém que “faz batota”,
que n3o quer ou que nao consegue identificar o pai do seu filho, revelando
assim a sua falta de fiabilidade. E na perspectiva do Ministério Pablico que
a mae aparece mais vezes como digna de credibilidade.

No entanto, quando nos reportamos aos discursos proferidos pelas maes,
é precisamente em relacao a essa diligéncia maior — a inquiricao da mae — que
se avolumam as suas criticas, deixando perceber o seu descontentamento
quanto a forma como sao tratadas e a posi¢ao desconfortivel em que se
encontram.

As perguntas eram muito estranhas! Desde ha quanto tempo € que eu estava com
a pessoa, se era uma relagao publica (...) que tipo de posicoes é que tinha tido (...)
E o sexo anal era uma das perguntas... (Marta, mae, Julho de 2008)

6.2 Alinguagem

Os extractos apresentados revelam, na verdade, uma preocupagao grande
em relacao a descoincidéncia entre o discurso leigo e o discurso pericial e a
forma como o discurso leigo é reinterpretado pelos peritos e incorporado
nas apreciacoes e decisoes. Destaque-se, ainda, o facto de as maes revela-
rem estranheza e inquietacao pelo facto de nao se transcrever para os autos
tudo o que dizem e nos moldes em que dizem, dando lugar a dtvidas sobre
a fiabilidade das transcri¢oes.

(...) elas escrevem por aquelas palavras chiques! Eu acho que ao ler aquilo nao
leio o que eu disse, mas pronto! (...) as perguntas entendo, ndo entendo as vezes é
o que elas escrevem! (...) Questdes da maneira como eu contei a histéria, eu acho
que elas puseram de outra maneira que d4 a entender outra coisa, percebe? (Caitia,
mae, Julho de 2008)

A utilizacao de uma linguagem inacessivel aos leigos pode aqui ser deter-
minante para que estas maes nao entendam o que é reproduzido.

No mesmo sentido parecem ir as descri¢oes apresentadas nos proces-
sos. Se nos autos de declaracdes das maes é possivel verificar uma des-
cri¢do com algum pormenor das situagdes que envolveram o nascimento
do menor, nos autos de declaracoes dos PPs os pormenores sao menos
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visiveis, podendo daqui concluir-se que as maes sao alvo de maior invasao
de privacidade do que os PPs. Por outro lado, se aos PPs cabe confir-
mar ou refutar as declaracoes prestadas pela mae, a sua tarefa é conside-
ravelmente facilitada por nao lhes ser exigido o grau de pormenor que
se espera da mae.

As declaracoes do indigitado pai sao feitas a olhar para as declaracoes da mae. As
perguntas sao feitas a ver se coincide, se ha divergéncias, se nao ha. (Procurador do
MP, Setembro de 2008)

6.3 As duvidas

As duvidas expressas pelo PP, que, aos olhos dos actores judiciais, sao
legitimas, suscitam uma outra questdo, a da credibilidade atribuida aos
discursos proferidos pelas maes e pelos pais. A resposta vem, sobretudo,
do juiz entrevistado. Segundo ele, a prova cientifica veio permitir eliminar
as duvidas do PP e, ao fazé-lo, vem também “apetrechar” melhor o sistema
judicial. Embora nao pondo em causa as declaracoes da mae, pretende-se
eliminar as davidas legitimas do PP.

Naio ¢ o tribunal que tem davidas! E o pai que tem davidas! E, portanto, é para
dissipar as davidas do pai. (...) Esses exames sao realizados também para apetrechar
o tribunal de elementos seguros, mas, mais do que isso: sao realizados para dissipar
as davidas, ou conferir certezas, até é mais nessa vertente — conferir certezas aos
pretensos pais. (Juiza do tribunal, Outubro de 2008)

O facto de o PP tentar retirar credibilidade as declaracoes da mae pondo
em causa o seu comportamento é aceite pelos magistrados e nao é visto
como uma tentativa de fuga a sua responsabilidade. Neste sentido, parece
que a prova cientifica funciona como o garante da credibilidade da mae.
A mae, para ser digna de confianca por parte do tribunal e do PP, tem de
se submeter ao teste de ADN para fazer prova da sua seriedade. A credibi-
lidade da mae acaba, assim, por apenas ser admitida quando corroborada
pela prova cientifica. Até ai, as dtividas do PP sao consideradas legitimas e
todo o processo acaba, no fundo, por “beneficiar” o PP. No entanto, os
actores do sistema judicial amenizam essa reserva em relacao a credibilidade
da mae, refugiando-se, geralmente, no argumento de que sendo o PP quem
tem duvidas sobre a atribuicao da paternidade, os exames sao realizados,
por um lado, para eliminar essas duvidas e, por outro lado, confirmar as
declaracoes prestadas pela mae. Se o exame de sangue for positivo, eliminam-
-se as davidas do PP e, consequentemente, prova-se que a mae estava a falar
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a verdade. Se o exame for negativo, as didvidas do PP sao legitimadas e
evidencia-se o comportamento questiondvel da mae.

Naio vejo com maus olhos que os pretensos progenitores que pendam, ou exijam, ou
que solicitem que cientificamente seja comprovada a sua paternidade. (...) Acho que
sao ddvidas! Umas mais justificadas, outras menos justificadas... que eles querem
dissipar. (Juiza do tribunal, Outubro de 2008)

Estando em causa o comportamento da mae, a tentativa de fuga as res-
ponsabilidades por parte do PP ou a necessidade de fornecer elementos de
prova ao MP, o teste de ADN acaba por se revelar central neste processo.

6.4 O ADN

A entrada do ADN no mundo judicial e, em particular, a sua utilizagao para
auxiliar a identificacao biolégica de parentesco é, sem duvida, e em geral,
bem acolhida pelos actores judiciais. As razoes para essa aceitacao sao de
varia ordem, destacando-se a maior fiabilidade das provas apresentadas ao
tribunal, por um lado, e a reducao da margem de dtvida e de contestacao
por parte dos pais, facilitando a aceitacao da perfilhacao, por outro.

Se ele me coloca a questdo, eu prefiro os exames imediatamente (...) Nao ha que
hesitar e estamos aqui todos a perder tempo! Estamos todos a perder tempo, o sistema
perde tempo, anda toda a gente embrulhada numa coisa que se resolve com o teste
do algodao, como eu costumo dizer! (...) A sra. dra. conhece os relatérios? Aquilo é
matematica! Aquilo é matemadtica! (Magistrado do MP, Julho de 2008)

Para os magistrados do MP, a introdugao do teste de ADN veio revo-
lucionar as suas praticas no que concerne a este tipo de casos, permi-
tindo dotar o sistema de uma ferramenta cientifica que torna possivel
proferir sentencas baseadas, ndo em documentos ou testemunhos, mas
em elementos de prova garantidos pela ciéncia e, por isso, tidos como
irrefutaveis.

A tarefa dos magistrados fica, assim, facilitada e menos sujeita a con-
testacao. Para um dos magistrados judiciais entrevistados, os testes de
ADN vieram nao apenas trazer mais seguranca ao sistema judicial, como
acabam por fazer com que o PP tome por credivel e absoluta a verdade
cientifica.

Esta fé na ciéncia por parte dos actores judiciais, bem representada pela
expressao usada por um dos magistrados do MP entrevistados — “O algodao
nao engana!” — e que é transmitida, de certa forma, aos outros actores
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envolvidos, acaba por arredar para segundo plano outros tipos de provas
que até entao eram imprescindiveis.

E depois h4 hoje essa coisa milagrosa que é os exames de investigagao! Pronto, que nos
dao praticamente a certeza, digamos assim. (Magistrado do MP, Julho de 2008)

6.5 Outras provas

Curiosamente, se tanto os magistrados judiciais como os magistrados do
MP manifestam essa reveréncia face a ciéncia, esta nao é bem compreendida
pelos actores da propria ciéncia, que lembram que, mesmo antes de se ter
introduzido esta tecnologia no contexto judicial, ja eles se mostravam dis-
poniveis com outras tecnologias que produziam resultados fidveis.

Naio, em principio a averiguacao oficiosa de paternidade nao desembocaria necessa-
riamente num teste genético. (...) sé se deveria recorrer a um teste genético quando
os outros falhavam, nao é? Simplesmente, dada a celeridade e a confianca ... se
calhar, exagerada que se tem nos testes bioldgicos, acabou por se ter uma atitude
preguicosa (...) e recorrer quase automaticamente a esses testes. (Cientista 1,
Julho de 2008)

Entendem que o teste genético deveria ser utilizado apenas como com-
plemento as provas ditas tradicionais.

6.6 Saberes e ignorancias

E precisamente a ignorancia dos actores do mundo judicial em relacio a
ciéncia e a0 modo como o conhecimento cientifico é produzido e validado
que acaba por tornar a prova cientifica incontestavel. O facto de as refe-
ridas técnicas serem usadas noutros paises e por laboratérios acreditados
parece contribuir para alimentar a confianca do sistema judicial nas capa-
cidades da ciéncia. No entanto, para os cientistas, a questao coloca-se nou-
tros termos: as rotinas, os habitos e os “vicios” instalados, que acabam por
ir mantendo praticas e discursos sem que os seus protagonistas se interro-
guem sobre a sua razao de ser e adequacao.

(...) tanto o perito, ou o delegado ou o juiz entram num comboio que j4 estd em
andamento. Eles chegam 14 e tendem a repetir os procedimentos, mesmo nao per-
cebendo o que se est4 a passar. Mas se funcionou até agora é porque é assim! Toca
a andar! E, portanto, umas vezes cai-se em erros que sao simplesmente habituais e,
outras vezes, usa-se mal uma coisa porque nao esta a entender a ferramenta; esté a

usar uma coisa sem saber. (Cientista 1, Julho de 2008)
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Uma prova disso é o facto de, apesar de a lei definir claramente que
cabe ao Instituto Nacional de Medicina Legal (INML)? a realizacao dos
exames de ADN, no tribunal estudado a grande maioria dos processos
de AOP serem encaminhados para o Laboratério B.?! Segundo um dos
magistrados entrevistados, isso dever-se-ia a habitos adquiridos, que nao
sdo questionados.

O colega que comegou com isto (...) tinha uma grande experiéncia no Tribunal de
Familia e Menores do Porto. Provavelmente, ja era assim que faziam no Porto e ji
nos temos questionado porque é que é assim. Tem corrido optimamente! N2o temos
nenhum problema (...). (Procurador do MP, Setembro de 2008)

6.7 Perfilhacdo, e depois?

Esta reveréncia da justica a ciéncia e o facto de a ciéncia trazer consigo a
promessa (e para muitos a garantia) de dissipar as dtvidas do pretenso pai
deveriam levar a uma assuncao efectiva de responsabilidades por aque-
les que sao identificados como pais bioldgicos dos menores. O facto de o
MP ajudar a mae a identificar o pai biolégico do seu filho deveria ter, em
Gltima analise, o efeito de fazer com que aquela crianga passasse nao ape-
nas a ter aquilo que neste estudo se designa “Bilhete de Identidade Certi-
ficado”, mas também que beneficiasse da efectivacao das responsabilida-
des parentais.

S6 serve para por 14 o nome, mas depois ninguém quer saber se o pai estd a com-
participar ou ndo e, portanto, continua a nao ter contacto com o filho. (Marta, mae,
Julho de 2008)

Parece, contudo, que isso nem sempre sucede.?? Se analisarmos os dis-
cursos das maes, nota-se algum desconforto relativamente aos escassos
efeitos praticos das decisdes em certos casos, embora uma delas considere
importante que o pai assuma as suas responsabilidades, mesmo quando
existe perfilhacao por parte do PP. Se o Estado, por intermédio do Minis-
tério Publico, obriga a que o menor tenha um pai identificado na lei e,

20 Cf. Lei n° 45/2004, de 19 de Agosto, que estabelece o regime juridico das pericias médico-legais
e forenses, onde est4 estabelecido, no artigo 2° (1), a obrigatoriedade das pericias médico-legais serem
realizadas pelo INML e, excepcionalmente (2), poderem ser realizadas por entidades terceiras.
2l Por forma a preservar a identidade dos vérios laboratérios que procederam a anélises de ADN
para o tribunal, foram designados por letras (laboratério A, laboratério B e laboratério C).

2 Esta tematica esta a ser alvo de uma anélise mais detalhada num projecto no Centro de Estudos
Sociais desde Dezembro de 2009: “Maes e Pais depois da ‘verdade bioldgica’» Género, desigual-
dades e papéis parentais”, financiado pela FCT (PTHM/P1/0020/2008).
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através de diligéncias varias, como vimos, até pode acabar por o identificar,
mas se a seguir nao existirem condi¢oes para coagir o pai a assumir as suas
responsabilidades perante o menor, a perfilhacao pode tornar-se um acto
formal, sem consequéncias relevantes e que apenas garante ao menor ter
no Bilhete de Identidade “o nome do pai”.

Os magistrados do MP, apesar de reconhecerem alguma importancia a
essa questao, acabam por se refugiar na ideia de que, independentemente
da relacao futura que o pretenso pai possa vir a estabelecer com o menor,
e mais do que o direito a identidade ou a historicidade, o importante é
conhecer as origens genéticas e salvaguardar eventuais questoes de satide.

6.8 Desempenho

Quanto as razdes apontadas para as inviabilidades, elas diferem em funcao
dos actores que as analisam. Na perspectiva dos técnicos de servico social
entrevistados, as inviabilidades sao, sobretudo, fruto de histérias mal conta-
das ou de novas formas de vida em conjugalidade compativeis com a actua-
lidade. Ja para um dos magistrados do MP ha trés ordens de razdes das
inviabilidades a considerar: num niimero significativo de casos, a mae nao
quer identificar o pai; noutros, ela ndo consegue identifica-lo, parecendo
sugerir-se que a esse desconhecimento nao é alheio o comportamento da
mae; e, por ultimo, o facto de a mae registar tardiamente o menor pode
inviabilizar a ac¢ao. Na perspectiva dos actores da ciéncia, porém, as razoes
que estao na base das inviabilidades sao outras: a existéncia de paternida-
des “inconvenientes” (PPs a quem, sendo detentores de uma certa condi-
¢20 social, econémica ou politica, a revelagao da paternidade poderia con-
dicionar a sua posi¢ao na sociedade); a inexisténcia de uma base de dados
genéticos, que limita a eficdcia do processo de identificagao; e, por tltimo,
o préprio sistema e cultura profissional dos magistrados, o seu desempe-
nho e a sua avaliacao.

Assim, se os actores da esfera judicial escudam as explicagdes dos insu-
cessos na falta de vontade da mae em colaborar ou no facto de, devido ao
seu comportamento, nao ser capaz de identificar o pai bioldgico, ja na esfera
da ciéncia as razoes apontadas vao no sentido de que a principal responsa-
bilidade é dos magistrados, transmitindo a ideia de que as inviabilidades
existem porque nao ha o devido esfor¢co nem o investimento adequado para
que se resolvam este tipo de casos.

Por muito liberal que seja — liberal no bom sentido do termo! — muito open-minded
que seja o delegado, ele é sensivel a essas coisas! E num sistema que nio premeia o
trabalho, inevitavelmente ele é empurrado para a solucdo mais fcil — nio se chatear
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muito! E humano, ndo é? (...) E evidente. Se tiver uma situacao que a sua progressao
nao tiver nada a ver com a sua performance profissional (...) porque é que vai andar
a chatear-se? (Cientista 1, Julho de 2008)

6.9 Relagdo entre a ciéncia e o direito

O:s testes de ADN, como vimos, permitem uma menor devassa da vida pri-
vada dos seus intervenientes. Dada a sua fiabilidade e eficicia, tornaram-se
de uso frequente neste tipo de situagdes. Porém, se olharmos para as rela-
¢oes mantidas entre o tribunal e o laboratério, percebemos que também
aqui ha uma demarcacao clara de fronteiras entre o trabalho que a cada
um compete realizar.

O feedback que eu tenho nao é do tribunal, de facto, é das pessoas que me aparecem
aqui e que, por vezes, (...) sentem a necessidade de me contar um bocadinho a sua
histéria. (Cientista 2, Setembro de 2008)

A complementaridade entre diferentes dreas do saber seria absoluta-
mente necessaria neste tipo de casos. No entanto, o que se verifica é uma
clara demarca¢ao dos dominios e das esferas de competéncia de cada um
dos actores, acabando por prejudicar a eficicia dos procedimentos e o cum-
primento do principal objectivo que, segundo a lei, deve orientar as AOPs
— a defesa do interesse dos menores sem pai declarado.

(...) se o verdadeiro pai for, de facto, um parente préximo da mae e a mae nos estd
a indicar um individuo qualquer, (...) que sabe que nao é o verdadeiro pai, haveria
a possibilidade de saber se o verdadeiro pai é aparentado préximo com a mae. Mas
essa pergunta nunca é feita e nds pericialmente nao podemos... (Cientista 1, Julho
de 2008)

Nessas situagoes, as avaliacoes por parte dos magistrados podem termi-
nar em inviabilidades sem que tenha sido feito uso de todos os recursos
cientificos. Aos peritos forenses nao cabe criticar o que consideram ser as
insuficiéncias ou equivocos na condugao dos processos, mas tao sé contri-
buir com os procedimentos periciais que lhes forem solicitados. Parece,
assim, que se encontramos do lado do direito uma forte crenca na ciéncia,
a forma como os préprios magistrados fazem uso dela pode ser, na pers-
pectiva dos peritos, problematica. Uma maior capacidade de didlogo e de
compreensao mutua entre a ciéncia e o direito e, em particular, das suas
respectivas praticas, poderia resultar em transformacoes produtivas no
processo de co-producao da prova cientifica e da prova judicial.
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7. Conclusido

Deste estudo resultam dois tipos de epistemologia civica: um primeiro tipo
baseado na ideia de que a ciéncia tem a fun¢ao de produzir a prova para o
sistema judiciario, assente em critérios rigorosos, permitindo a resolucao
das dividas do direito; um segundo tipo esta associado ao préprio sistema
judicial e ao seu regime de verdade, em particular as praticas de produciao
da prova que o caracterizam, e que admite uma certo espaco de discricio-
nariedade que tem em conta as circunstancias especificas associadas a cada
caso. A tensao entre estas duas formas de conhecimento publico ilustra bem
as dificuldades em harmonizar as praticas do direito e as da ciéncia no qua-
dro da AOP e do processo de co-produgao de provas.

A AOP é intentada com o objectivo da proteccao do supremo interesse
do menor. No entanto, como se pdde observar ao longo desta investigacao,
esse objectivo e o seu cumprimento nao foram entendidos da mesma maneira
em todos os casos. A aplicacao da lei parece estar mais proxima da sua letra
nas situacdes ditas normais, em que os processos sao conduzidos de acordo
com o quadro normativo estipulado. Sao evidentes, contudo, as dificuldades
em proceder da mesma maneira perante situacoes novas (como a PMA) ou
perante situacoes como as de incesto, que obrigam a conciliar disposicoes
legais que podem parecer contraditdrias.

Embora se entenda que a lei deve sistematicamente ajustar-se as praticas,
em funcao da evoluc¢ao da sociedade, e que o préprio juiz, enquanto aplicador
dalei, deve ser capaz de realizar esse ajustamento, o estudo das AOPs revela
que nem sempre a “law in books” é capaz de inscrever fendmenos novos ou
emergentes e que dificilmente podem ser conceptualizados enquanto objec-
tos de direito no quadro do conhecimento juridico dominante. E precisa-
mente por reconhecerem essa dificuldade que os actores do mundo judicial,
na sua pratica quotidiana, sao forcados a definir critérios adequados para
lidar com situagoes que nao sao tipificadas na lei ou que apresentam peculia-
ridades que obrigam a um (por vezes dificil) trabalho de interpretagao.

Essa discricionariedade, contudo, é marcada por preconceitos e concep-
coes que estdo, muitas vezes, inscritas na prépria lei, mas que sao, na maio-
ria dos casos, expressoes de concepgoes dominantes na sociedade ou que
continuam a ter nesta uma forte influéncia.

Confirmou-se ainda a maioria das hip6teses referidas. Uma excepcao diz
respeito a hipétese adiantada de que a morosidade da justica leva a que
muitos processos prescrevam sem que seja identificado o pai bioldgico. De
facto, a analise efectuada nao aponta nesse sentido.”> O MP parece estar a

2 A média de conclusao dos processos de AOP, desde a data de nascimento do menor até ao visto
em correigdo € de 377 dias.
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cumprir a sua fun¢ao no respeitante ao cumprimento dos prazos legais, nao
deixando que a morosidade possa afectar a prossecucao dos seus objectivos.
Nao quer isto dizer, contudo, que seja claro que a primeira hipdtese de
trabalho — 0 MP nio estd a cuidar devidamente dos interesses do menor —
tenha sido confirmada ou infirmada de maneira inequivoca. O que torna
dificil decidir a favor de uma ou outra resposta é o facto de, em primeiro
lugar, serem escassas as mencdes, no corpo dos processos, a0 menor; em
segundo lugar, nao se sabe se, ap6s a perfilhacao, o pai assume efectivamente
as suas responsabilidades perante o menor; e, finalmente, de ser valorado
de forma distinta, em circunstancias diferentes, o alegado supremo interesse
do menor. Nas situacoes de incesto, por exemplo, o supremo interesse do
menor parece assentar na ideia de que o desconhecimento da identidade
bioldgica deve prevalecer, devido ao risco de “produzir traumatismos que
o culto da verdade biolégica nao compensaria” (Oliveira, 2003: 148). Nos
casos de PMA assume 4 priori que o dador é anénimo e, como tal, como
referido em despacho proferido pelo MP, “os filhos aceitarao a auséncia do
pai quando para a gravidez da mae nao tenha havido alternativa melhor”
(MP, 24/07/2007). Por tltimo, nos casos tipicos coloca-se no centro do
processo a identificacao do pai bioldgico, assente na ideia de “satisfazer o
direito a identidade e integridade moral, de tutelar o interesse geral da
melhor socializagao e amparo econémico do filho; e na consciéncia de que
nao vale grande coisa garantir a todos os filhos a igualdade de direitos se
nao se fizerem os esforgos possiveis no sentido de constituir as relacoes de
filiacao” (zbidem: 145).

Os diferentes critérios utilizados pelos magistrados judiciais revelam que o
interesse do menor pode ser diferentemente apreciado em funcao dos casos
especificos, e especialmente em funcao do comportamento moral e sexual da
mae. Nesse sentido, a hipdtese de que o comportamento moral e sexual da
mae continua a condicionar o desfecho das AOPs é confirmada. E, embora
fosse de esperar que com o auxilio da ciéncia a justica este critério fosse,
cada vez mais, passado para um plano secundario, evitando a devassa da
vida intima e privada das maes, a verdade é que, a par do uso dos testes de
ADN, o interesse no comportamento da mae se mantém inalterado.

Se o uso dos testes de ADN veio contribuir para reduzir a incerteza nas
atribuicoes de paternidade, a verdade é que, como se colocou na tltima
hipétese de trabalho, esses testes sao usados, em contexto de AOP, com um
elevado grau de discricionariedade, expresso no facto de nao ser utilizado
em todas as situacoes.

Numa sociedade como a de hoje, em que estao a ser reconfigurados os
lagos sociais e bioldgicos e onde estes se confundem, torna-se problematica
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aideia de que a defesa do interesse de um menor passe necessaria e priori-
tariamente pelo conhecimento do seu pai bioldgico e pelo estabelecimento
de uma identidade radicada na biologia (Nelkin, 2005). E o préprio sistema
que vem dar visibilidade a coexisténcia, num mesmo complexo, de um
sistema juridico-cientifico resultante da conjugacao do que est inscrito na
lei e do que é o procedimento cientifico.

As questdes levantadas ao longo deste trabalho nao podem, assim, ser
imputadas em exclusivo ao direito ou a ciéncia, mas antes ao préprio sistema
e A coexisténcia de um tipo de co-producio cientifico-juridica. A existéncia
de um sistema judicial diferente de outrora, moldado para acolher um
tipo de co-producao da prova judicial e da prova produzida em laboratério.
A prépria ciéncia, em particular a ciéncia forense, tem vindo a ser organizada
de forma a produzir uma prova que permite uma dupla utilizacao, sendo
assim, ela propria, o resultado dessa co-producio.

Em suma, mais do que falar em co-producao da ciéncia ou co-produciao
do direito parece, claramente, estarmos perante uma nova forma de “agen-
ciamento”, que permite aos actores da ciéncia e aos actores do direito
interpretar o que é novo.

Esta forma de co-producio juridico-cientifica acaba, em consequéncia,
por ter que levar os actores do sistema judicial a cumprir a letra da lei, por
um lado, mas, por outro, face as omissoes nela inscritas e a0 accionamento da
maquina da ciéncia, a recriar novas configuracoes da identidade bioldgica.

Por daltimo, o conceito de epistemologia civica proposto por Sheila
Jasanoff apresenta algumas dificuldades de encaixe no quadro da socie-
dade portuguesa, o que parece ter ficado bem patente no caso concreto de
uma paternidade assente “s(em) nome do pai”.
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