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«Vaca que anda no monte nao

tem boi certo»:

uma analise da pratica judicial de normalizacao do
comportamento sexual e procriativo da mulher

A interacgdo entre o direito e a biologia
forense, presente na pratica judicial de
investigagdo de paternidade, convida
a reflectir sobre alguns cenarios que
decorrem dos usos institucionais de
informagdo genélica. Com base num
estudo de caso e parlindo da hipdtese
de que a actual receptividade do sis-
tema juridico aos testes genéticos de
determinagdo de paternidade constitui
uma interrelagdo complexa entre o sis-
tema de patriarcado, o poder judicial e
o poder cientifico, analisa-se de que
modo este fendmeno tem vindo a
estabelecer novos pardmetros de uma

«politica de reprodugdo» dirigida as
mulheres. Chega-se a duas conclu-
sdes principais: por um lado, desta
intersecgdo entre o direito e a biologia
forense tem resultado a (rejcriagdo de
oposicdes bindrias entre homens e
mulheres. Por outro lado, os testes
genéticos, ac permitirem uma determi-
nagdo wsegura» da palemidade, vie-
ram conferir aos tribunais um poder
acrescido de controlo dos comporta-
mentos sexuais e procriativos femini-
nos que fogem aos padrdes conven-
cionais de fidelidade da mulher a um
50 parceiro sexual.

comportamento sexual e procriativo da mulher é um
elemento essencial para 0 modo como esta é avaliada e clas-
sificada em diferentes esferas da sociedade portuguesa. Este
tipo de comportamento da mulher é controlado e regulamen-
tado a nivel da ideologia e das praticas veiculadas pelo
Estado, nomeadamente pela pratica judicial de investigacao
de paternidade.

A relacao que o sistema judicial portugués estabelece
com a maternidade fora do casamento deixa em aberto inu-
meras perspectivas de analise do fendmeno de controlo e
regulamentagao do comportamento sexual e procriativo da
mulher. A evolugao histérica da pratica judicial de investiga-
¢ao de paternidade pode ser, em si mesma, um objecto de
investigacao claramente revelador dos padrdes de interacgao
entre homem e mulher que tém dominado na sociedade por-
tuguesa. No entanto, neste contexto, o meu objecto de
estudo € menos ambicioso e restringe-se a andlise sociold-
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gica da pratica judicial de investigacdo de paternidade no
momento actual. De acordo com a lei portuguesa em vigor,
nos casos em que ocorre um nascimento fora do casamento
e o registo é feito apenas com a identificagdo da mae, cabe
ao Estado, por intermédio do Ministerio Publico, procurar
estabelecer a paternidade da crianga.

Algumas das conclusdes que agora apresento baseiam-
-se num estudo de caso que tenho vindo a desenvolver num
tribunal judicial situado no Norte de Portugal. Uma parte sig-
nificativa da minha investigagao empirica baseia-se na ana-
lise documental de processos judiciais de averiguagao ofi-
ciosa de paternidade e na observagao directa da pratica judi-
cial neste dominio. A minha hipétese de trabalho principal é a
de que a lei e a pratica judicial de investigacdo de paterni-
dade constituem um mecanismo subtil e eficaz de controlo da
actividade sexual e procriativa da mulher através da imposi-
cdo de um determinado modelo de feminilidade e de vida
familiar, com o objectivo de adaptar as condutas individuais
aos padrdes normativos de grupos sociais dominantes (neste
caso, os actores sociais que produzem leis e os que as apli-
cam). Esse quadro de valores dominante na sociedade portu-
guesa define como «desejavel» que a pratica de relagbes
sexuais e a procriagao por parte das mulheres ocorra dentro
do enquadramento institucional do casamento.

A investigacao judicial de paternidade resulta assim da
combinagdo complexa entre a preocupacédo «oficial» em
estabelecer a paternidade 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 instituicao do casamento. Como
defende a socidloga britanica Mary Eaton, a linguagem e a
pratica juridica tende a exprimir um modelo de vida familiar e
de sociedade que é ideologicamente dominante e que reforga
a posicdo socialmente subordinada das mulheres (Eaton,
1986). Aceitando esse pressuposto de andlise e tomando
como base empirica o caso especifico da pratica judicial de
investigacao de paternidade, procuro aqui questionar a ideo-
logia da «imparcialidade» e da «neutralidade» pela qual o sis-
tema juridico deseja pautar todos os seus procedimentos
(Bourdieu, 1986; Santos, 1980).

Numa primeira parte, procedo a uma breve descrigdo do
contetido de um conjunto de processos judiciais de investiga-
¢ao de patemnidade que decorreram num tribunal situado no
Norte de Portugal, entre 1980 e 1994. Com base na analise de



A normalizacao judicial

contetido dessa documentag@o e na observagéo directa que
fiz das praticas judiciais que lhe estdo associadas, procuro
provar que, nesta dimensao especifica do campo juridico, as
mulheres sao alvos privilegiados de procedimentos «normali-
zadores» de comportamentos sexuais e procriativos. Numa
segunda parte, analiso de que modo a aplicacéo crescente de
testes genéticos em investigagdes judiciais de paternidade tem
vindo a estabelecer novos pardmetros de uma «politica de
reprodugao» dirigida as mulheres. Numa Uultima parte, procedo
a uma reflexao sobre os contornos actuais da relagao entre o
Direito e a Genética. Nomeadamente, acabo por concluir que
deste tipo de relagdo entre o Direito e a Ciéncia tém sido
recriadas oposigdes binarias entre homem e mulher, saindo
reforgada uma nogao de «paternidade» vinculada a um deter-
minismo biolégico e uma nogao de «maternidade» adstrita a
elementos de caracterizagao moral e psicologica.

Com o Cddigo Civil de 1966, a lei portuguesa criou a
«averiguacao oficiosa de paternidade», que decorre em tribu-
nal para investigar a paternidade de todo o menor cujo
registo de nascimento nao indique a identidade do pai. E da
responsabilidade dos funcionarios do Registo Civil remeter ao
tribunal competente toda a certidao de nascimento «incom-
pleta»!, para que o Ministério Publico possa iniciar o pro-
cesso de averiguacao oficiosa de paternidade.

De acordo com a lei portuguesa em vigor, se a mae do
menor nao é casada no momento do registo de nascimento e
se o pretenso pai ndo reconhece a paternidade, o Ministério
Publico inicia a investigagdo de paternidade. No caso de a
mae do menor ser casada, a lei formula a presungéo de que
o pai da crianga é o marido da mae®. Com isto, o sistema juri-
dico portugués parte de um quadro normativo que estipula

! Se o funciondrio do Registo Civil verificar que o menor registado é fruto
de uma relagdo incestuosa, nao deve remeter para tribunal o registo de nasci-
mento, de acordo com o artigo 1212 n® 3 do Cddigo de Registo Civil, que diz o
seguinte: «A remessa da certidao ndo tem lugar se, conhecido o nome do pre-
tenso pai, o conservador verificar que este e a mae sao parentes ou afins em
linha recta ou parentes no segundo grau da linha colateral».

2 Pater is est quem nuptiae demonstrant. Diz o artigo 1796.° n® 2 do
Cadigo Civil: «A paternidade presume-se em relagao ao marido da mae e, nos
casos de filiagao fora do casamento, estabelece-se pelo reconhecimentos. Lé-
-se no artigo 1826.2 n%1 do Cddigo Civil o seguinte: «Presume-se que o filho
nascido ou concebido na constincia do matriménio tem como pai o marido da
mae».
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que, «idealmente», a mulher deve procriar e ter relagdes
sexuais apenas dentro do casamento institucional e obvia-
mente com apenas um parceiro sexual — o «marido».

Pela averiguacao oficiosa de paternidade o Estado torna-
-se o autor do processo, e ao determinar a necessidade de
investigar a paternidade de determinado menor, fa-lo na
intencdo de defender os melhores interesses da crianca
(Pinto, 1995). Neste contexto, a actividade sexual e procria-
tiva da mae do menor deixa de ser encarada como uma
experiéncia intima e privada e converte-se em assunto de
interesse do Estado.

A pratica judicial neste dominio consiste basicamente na
realizagao de entrevistas por um Delegado do Procurador da
Republica, junto da mae do menor, do presumivel pai e de
testemunhas. Além destas declaragdes, sao admitidos outros
tipos de provas, como, por exemplo, relatérios de técnicos de
Servico Social, relatorios da policia e resultados de exames
genéticos feitos a mae, ao menor e ao presumivel pai ou pre-
sumiveis pais.

Os autos dos processos de averiguagao oficiosa de pater-
nidade sao usualmente constituidos pelos seguintes elemen-
tos: copia do registo de nascimento do menor, da mae e do
presumivel pai; registo escrito das declaracbes prestadas
pela mae, pelo presumivel pai ou presumiveis pais e pelas
testemunhas; outras provas consideradas relevantes; o pare-
cer do magistrado do Ministério Plblico sobre a viabilidade
do seguimento da averiguagao oficiosa de paternidade para
uma acgédo de investigacao de paternidade® e despacho final
emitido por um juiz.

No ambito da minha investigagéo, recolhi um total de 224
processos de averiguacao oficiosa de paternidade, que
decorreram entre 1980 e 1994 num tribunal situado no Norte
de Portugal. Tive, pois, oportunidade de consultar processos
que nao estao acessiveis a maioria das pessoas, ja que a
instrucao das averiguacoes oficiosas de paternidade e
secreta®. O processo de negociacao do acesso a consulta

3 O presumivel pai do menor € ouvido no decorrer da averiguagao oficiosa
de paternidade. Se este confirmar a paternidade, & lavrado um termo de perfi-
lhagdo, ocorrendo deste moda o reconhecimento voluntario da patermnidade.
Negando ser o pai do menor, & emitido um parecer pelo Delegado do Ministério
Publico que estiver a dirigir a investigagdo (neste caso, € denominado por
Curador de Menores) sobre se a averiguagao oficiosa de paternidade devera
ou Ndo prosseguir para uma accdo de investigagdo de paternidade, cujo fim é
obter um reconhecimento judicial da paternidade do menor.

4 O artigo 18122 do Cédigo Civil diz sobre o caracter secreto da averigua-
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desses processos judiciais foi conduzido por vias informais,
tendo o meu pedido sido deferido, com a condi¢ao de eu pro-
teger devidamente a identidade das pessoas envolvidas,
aquando da apresentacao dos resultados

A analise do contetido desta documentagao permitiu-me
perceber de que modo a lei portuguesa e a pratica dos tribu-
nais constroem e aplicam nogoes de «paternidade» e «mater-
nidade» e outros conceitos directamente relacionados com as
relagoes de filiagao na nossa sociedade, como sejam as
nogoes de «familia», «parentesco» e «sexualidade». Concen-
trei-me com particular interesse nos modos como e pensado,
avaliado e reduzido a escrito nos autos de uma averiguagao
oficiosa de paternidade, o comportamento da mulher que se
vé coagida a comparecer em tribunal, pelo facto de o registo
de nascimento do seu filho néo indicar a identidade do pai.

O proprio facto de o sistema juridico portugués ter criado
a averiguacao oficiosa de paternidade reflecte um determi-
nado padrao de regulagao das relagoes entre pais e filhos e
entre homem e mulher. Como refere o juiz Fernando Brandao
Pinto, essa lei foi criada com o objectivo de «diminuir o
numero de filhos de pais desconhecidos» (Pinto, 1995: 243) a
fim de estabelecer o tipo de relacbes de filiagao que o direito
portugués ainda hoje considera como essenciais para a
«integridade moral, melhor socializagao e amparo economico
do menor» (ibidem).

Ao acentuar a importancia simbolica, moral e econdmica
do pai no seio da familia, este quadro normativo encara como
«atipicos» os registos de nascimento que apenas indicam a
identidade da mae. Por isso, o sistema juridico propoe-se
corrigi-los e «normaliza-los», ja que o objectivo ultimo da pra-
tica judicial de investigagdo de paternidade é efectivamente
estabelecer a identidade do pai do menor, pela perfilhagao
(reconhecimento voluntario) ou pelo reconhecimento judicial
(por decisao do juiz).

A investigacao judicial de paternidade parte de um con-
junto de pressupostos ideolégicos destinados a dominar e a
regular os comportamentos femininos e que resultam de uma
interrelagao complexa entre o poder judicial e o poder patriar-
cal. Quando, pela averiguacao oficiosa de paternidade, o
Estado se converte em «autor do processo» para «defender

cao oficiosa de paternidade, na sua fase de instrugdo, que «A instrugao do pro-
cesso é secreta e sera conduzida por forma a evitar ofensa ao pudor ou digni-
dade das pessoas».
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os interesses do menor», esta a partir do pressuposto de que
o estabelecimento legal da paternidade é uma base sdlida
para assegurar a satisfacdo das necessidades econdémicas,
emocionais e psicoldgicas da crianga. Por outras palavras, o
sistema juridico parte da ideia estereotipada de que as
mulheres que vivem sos e com filhos menores a seu cargo
sao familias com fracos recursos econdémicos (porque falta
um homem adulto que assegure a subsisténcia). Por outro
lado, essas familias monoparentais sao encaradas como
potenciais fontes de comportamento «desviante», na falta de
uma «adequada» socializagdo dos seus membros, que
decorre precisamente da auséncia do pai. Isto vem de encon-
tro a perspectiva defendida por Elizabeth Mulroy (1988)
quando esta afirma que as situagdes de monoparentalidade
em que o pai estd ausente produzem imagens negativas e
tendem a ser encaradas como «problemas sociais» por dife-
rentes instituigoes:

A expressao familia monoparental evoca certas imagens negati-
vas: fraqueza, e nao forga, fracasso, e nao sucesso, défice, e
nao ganho. Tem-se olhado para as familias monoparentais como
sendo problemas ou como apresentando problemas de alguma
espécie, embora ndo seja muito claro em que consistem esses
problemas. (Mulroy, 1988: 75)

Ao propor-se intervir em situagdes que sao diferentes do
modelo de estrutura familiar dominante em Portugal (familia
constituida por um casal heterossexual unido pelo casamento
institucional e com filhos), o sistema juridico portugués faz
com que a linguagem juridica e a aplicagéo da lei passem a
reflectir pressupostos normativos que podemos encontrar em
regras informais de regulagdo das interacgoes sociais, apesar
de o direito ser nitidamente marcado por uma retdrica da neu-
tralidade e impessoalidade, que transmite a ideia de que este
se autoconstroi e se autofundamenta. Como Pierre Bourdieu
indica (1986), esta retérica é uma base fundamental da legiti-
midade do poder juridico:

O corpo de juristas tem bem menos dificuldade em convencer-se
de que o direito encontra o fundamento em si proprio [...] a coe-
sao social do corpo dos intérpretes tende a conferir a aparéncia
de uma aplicagao transcendental as formas histéricas da razéo
juridica e a crenga na visao ordenada da ordem social que elas
produzem. (Bourdieu, 1986: 5)
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Michel Foucault (1994) defende que nas sociedades
modernas o poder sobre a sexualidade, baseado no desen-
volvimento da ciéncia, é principalmente subtil e persuasivo.
Encontra-se sobretudo em formas de poder difusas, descen-
tradas, instaveis e estratégicas. O autor faz uma distingao
clara entre o poder disciplinar de caracter institucional, de
caracter ostentatorio e cuja forma terminal € a lei e o poder
disciplinar absolutamente discreto, aplicavel as zonas mais
intimas de cada individuo e que designa por «panoptismo».

A pratica judicial de investigagao de paternidade revela
caracteristicas de ambos os tipos de poder referidos por Fou-
cault. Por um lado, assume efectivamente a forma de lei, na
medida em que na averiguagdo oficiosa de paternidade o autor
da investigagao de paternidade € o proprio Estado portugués.
Por outro lado, 0 modo como os tribunais portugueses realizam
a investigacao de paternidade assenta em grande medida em
formas de poder subtis, «ndo visiveis», e por isso particular-
mente susceptiveis de desenvolver um controlo social eficaz
sobre o comportamento sexual e procriativo das mulheres.

O controlo social sobre as mulheres pelo sistema juridico
no ambito da investigagao judicial de paternidade revela-se
de diversas maneiras. Foram ja identificados e comentados
alguns elementos normativos contidos no proprio acto de
criacao legal da averiguacdo oficiosa de paternidade. No
entanto, o controlo e a regulamentagao dos comportamentos
sexuais e procriativos femininos e também realizada pela pra-
tica judicial em si mesma, isto &, pelos modos de aplicacao
da lei que sao levados a cabo pelos magistrados. Vou anali-
sar apenas duas facetas deste fenémeno: o modo de actua-
cao do Ministério Publico no momento de inquiricao da mae
do menor cuja paternidade nao esta legalmente determinada
e o processo de tomada de decisao final em relacao a este
tipo de processo judicial por parte dos magistrados judiciais.

Na fase inicial de um processo de averiguacao oficiosa de
paternidade, a mae do menor & inquirida por um magistrado
do Ministério Publico (denominado Curador de Menores)
sobre a paternidade do seu filho. A declarante é instigada a
responder a determinadas questdes sobre a sua vida sexual,
tais como: numero de parceiros sexuais anteriores ao relacio-
namento 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
relagbes sexuais mantidas com o pretenso pai do menor;
local e data de ocorréncia das relagbes sexuais com o pre-
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tenso pai do menor; motivos para manter esse envolvimento
sexual; utilizagdo ou nao de métodos contraceptivos e reac-
¢do do presumivel pai a noticia da gravidez.

Com estas questdes procura-se fundamentalmente res-
ponder a duas questdoes: se no denominado «periodo legal
de concepgao do menor»® a mae deste e o pretenso pai man-
tiveram relacbes sexuais de «cépula completa»®; e se no
mesmo periodo legal de concepgao a mae do menor sé man-
teve relagbes sexuais com o réu’. Basicamente, a mae do
menor e inquirida em termos da pratica sexual heterossexual
de penetragao vaginal pelo sexo masculino e do nimero de
parceiros sexuais que manteve antes e durante o periodo de
tempo que a lei portuguesa considera susceptivel de ter
envolvido a concepcao e o nascimento do menor cuja pater-
nidade esta a ser investigada.

Nos discursos dos magistrados estao espelhadas deter-
minadas representagdes sociais sobre os papéis da mulher e
sobre as relagbes entre os sexos, construidas pelo sistema
judicial portugués, no qual os magistrados sé@o actores media-
dores do modelo ideoldgico que sustenta o aparelho legal.

Pela analise de jurisprudéncia e das decisdes judiciais dos
processos de averiguacéo oficiosa de paternidade que recolhi
(sob a forma de um parecer® redigido pela magistrado do
Ministerio Publico encarregado da instrugcao da averiguagao
oficiosa de paternidade, ou sob a forma de um despacho®

5 Segundo o artigo 2042 da Organizagdo Tutelar de Menores e os artigos
1795.7 e seguintes do Cddigo Civil, o chamado periodo legal de concepgédo cor-
responde 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 nogao de «copula» a penetragéo praticada pelo homem na
vagina. A copula «completa» & entdo deste tipo, acrescentando-se a emissao
de esperma.

7 Seleccionei o seguinte Acérdao, entre muitos outros existentes, que se
referem & necessidade de se provar em tribunal a exclusividade do relaciona-
mento sexual da mae do menor com o pretense pai, durante o «periodo legal
de concepgaos»: «Para a procedéncia da averiguagdo oficiosa de investigagao
de paternidade € necessdrio, além da prova da existéncia de relages sexuais,
no periodo legal de concepgao, a prova de factos capazes de, embora indirec-
tamente ou circunstancialmente, convencer o julgador de que so com o pre-
tenso pai do investigante a mae deste manteve relagdes de copulas (Acdrdao
da Relagdo de Coimbra, de 26-2-1980, C.J., Ano V-1980, Tomo 1, 131).

& Diz o artigo 2042 da Organizagao Tutelar de Menores (Epifanio et al, 1992):
«Finda a instrugdao, o Curador emitird parecer sobre a viabilidade da acgdo de
investigagdo de maternidade ou patemidade ou de impugnagio destas.

% Diz o artigo 205% n? 1 da Organizacdo 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 acgao de investigagdo ou de impugnacaos.
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emitido por magistrado judicial), confrontei-me com a constru-
¢do de um «modelo de feminilidade» com as seguintes carac-
teristicas: a mulher que, a partida, tem mais probabilidades de
ver reconhecida em tribunal a paternidade do seu filho, é
aquela que tem um s6 parceiro sexual, que era virgem!?
aquando da primeira relagdo sexual com o pretenso pai do
menor; que tem uma profissdo socialmente aceitavel''; que
nao frequenta espacos publicos durante a noite; que manteve
com o pretenso pai um relacionamento amoroso com o conhe-
cimento publico; que teve relagbes sexuais num espago pri-
vado (no interior duma casa) e que nao se envolveu com um
homem casado ou de estatuto social superior ao seu.

As decisbes judiciais nas investigagdes de paternidade
apoiam-se numa tipologia de comportamentos femininos, ali-
cergada na distingao entre a mulher «virgem» ou «fiel a um
sO parceiro sexual» e a correspondente classificacao de
«bem comportada» e «mal comportada».

A transcricao de alguns extractos de autos de processos
de averiguagao oficiosa de paternidade poderao corroborar a
importancia atribuida ao comportamento sexual da mae do
menor para a tomada de decisdo em relagdo ao estabeleci-
mento legal da paternidade.

Os seguintes exemplos foram retirados dos autos de ave-
riguacdes oficiosas de paternidade que foram consideradas
«inviaveis», devido ao facto de a mae do menor nao cumprir
o requisito da exclusividade das relagdes sexuais com o pre-
tenso pai do menor durante o periodo legal de concepcao:

A toxicodependéncia e o comportamento sexual da Cristina con-
firmado pelas testemunhas e pelo relatério da PSP [...] onde é
bem patente o envolvimento daquela com vérios parceiros

% A imagem da mulher «vitima», «inocente», wvirgems que SO consente
em manter relagoes sexuais perante promessas de namoro «sério» e de
«casamento» & ainda hoje, indiscutivelmente, valorizada pelo direito portugués,
quanto a nossa lei considera factor de presuncdo de patermnidade, «quando o
pretenso pai tenha seduzido a mée, no periodo legal de concepgéo, se esta era
virgem e menor no momento em que foi seduzida, ou se o consentimento dela
foi obtido por meio de promessa de casamento, abuso de confianca ou abuso
de autoridade» (artigo 1871¢ d) do Cadigo Civil). Pela observagdo directa que
fiz de entrevistas realizadas por Delegados do Ministério Publico junto de maes
de menores envolvidas em averiguagdes oficiosas de paternidade, verifiquei
que geralmente eram questionadas sobre a razdo pela qual tinham «consen-
tido» manter relagdes sexuais com o pretenso pai do menor.

" No conjunto de processos judiciais de averiguagao oficiosa de paterni-
dade que analisei deparei-me com 22 casos (10,9% da amostra) em que a mae
do menor era prostituta. Em nenhum destes casos ficou legalmente estabele-
cida a paternidade do menor.
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sexuais. Sendo que nem sequer os pais da Cristina atestam o
seu bom comportamento. Daqui decorre que dificimente seria
possivel fazer prova da exclusividade das relagbes sexuais com
o Paulo [...] elemento fundamental para a procedéncia da acgéao.
(Extracto de autos de um processo de averiguacéo oficiosa de
paternidade)

Ouvido o presidente da Junta de Freguesia como forma de ajui-
zar o comportamento de Luisa, vem 0 mesmo correar aos autos
afirmagtes pouco abonatorias da seriedade e honestidade dessa
no campo sexual. Seguramente se conclui nao haver prova que o
indigitado Pedro seja o pai do menor. (Extracto de autos de um
processo de averiguacgao oficiosa de paternidade)

As mulheres que cumprem os requisitos do modelo de
feminilidade veiculado pelo aparelho juridico (detentoras de
uma «boa reputagado moral e sexual»), tém maiores probabili-
dades de ver reconhecida em tribunal a paternidade dos seus
filhos:

As testemunhas confirmaram a existéncia de um relacionamento
reiterado e continuado [...] os elementos existentes nos autos
indicam-nos que a Esmeralda é uma mulher séria e honesta no
campo sexual, gozando de boa reputagdo no meio em que se
insere — residéncia e local de trabalho [...] Estes elementos sao
suficientes para se concluir com seguranga que efectivamente
existiu um namoro sério propicio ao relacionamento sexual em
regime de exclusividade por parte de Esmeralda, factos esses
suficientes para se concluir que o Alberto é o progenitor biolo-
gico. (Extracto de autos de um processo de averiguacao oficiosa
de paternidade)

De tais depoimentos se extrai a confirmagao de versao de uma
mae de amor, designadamente quanto a existéncia de um
namoro entre aquela e o Rui, relagao essa que a Daniela assu-
miu com seriedade. Mais se conclui que a Daniela é uma rapa-
riga séria, recatada e reservada, nunca tendo sido vista em atitu-
des de intimidade ou namoro com qualguer outro homem.
(Extracto de autos de um processo de averiguacdo oficiosa de
paternidade)

A aplicagao crescente de testes genéticos em investiga-
¢Oes judiciais de paternidade tem vindo a despertar a refle-
x&@o e a necessidade de discutir alguns aspectos dos actuais
usos institucionais da informagao genética e permite vislum-
brar cenarios futuros. Na minha perspectiva, o actual sistema
judicial portugués é um campo da vida social em que se pode
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ver com clareza as possibilidades em aberto de controlo insti-
tucional e politico dos individuos com base em catalogacoes
biologicas. Defendo que o recurso a exames genéticos em
investigacoes judiciais de paternidade nao sé constitui uma
forma exemplar de «biopoder» (Foucault, 1994), como pro-
duz uma interrelagao complexa entre o sistema de patriar-
cado, o poder judicial e o poder cientifico.

A admissao de exames de sangue como prova nas
accoes de filiagao foi estabelecida em Portugal pelo artigo
18012 do Codigo Civil de 19772, Esta reforma do Cédigo
Civil relativamente a filiacao veio inaugurar a abertura a
denominada «verdade biologica» com base em «métodos
cientificamente provados», estabelecendo o principio de que
os lagos de sangue entre pai e filho sao a principal determi-
nante do reconhecimento judicial.

E de notar que a lei portuguesa estabelece duas excep-
coes ao apuramento da paternidade biologica. Uma destas
excepgdes € o caso de filhos incestuosos. O sistema juridico
portugués considera que «Estas situagoes sao muito delica-
das e podem mesmo revestir eventuais traumatismos no filho
ao tomar conhecimento da sua filiagcao biologica.» (Geada,
1991: 36). Ou seja, a relevancia atribuida pela lei aos lagos
de sangue no estabelecimento da paternidade é restritiva,
surgindo uma distingao entre lagos de sangue «reconheci-
veis» ou «admissiveis» e «outros lagos de sangue» que
devem ser excluidos e mesmo, se possivel, ocultados.

A outra excepc¢ao a investigacao da paternidade biologica
€ o caso de inseminacao artificial com sémen de terceiro em
mulher casada, pelo facto de o n® 3 do art. 18392 do Cadigo
Civil determinar que «nao & permitida a impugnacao de pater-
nidade com fundamento em inseminacao artificial ao conjuge
que nela consentiu» (Pinto, 1995: 187).

A nivel geral, a admissibilidade em concreto dos resulta-
dos de exames de sangue como prova em processos de
investigacdo de paternidade tem sido faseada no sistema
judicial portugués. Analisando a jurisprudéncia portuguesa
produzida apos a «Reforma de 1977», sobre a relevancia em
tribunal dos resultados de exames de sangue em acgoes de
investigacao de paternidade, podem-se distinguir trés fases:
uma primeira fase, em que se produziram acordaos e assen-

12 Prescreve-se no art. 18012 do Cadigo Civil, introduzido pela Reforma de
1977: «Nas acgdes relativas a filiagao sdo admitidos como meios de prova os
exames de sangue e quaisquer outros métodos cientificamente provados.»
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tos que relativizaram a credibilidade, s6 por si, da prova biolo-
gica. Numa segunda fase, a jurisprudéncia comegou a adop-
tar uma predilecgao por uma «postura intermédia», referindo
que a paternidade legal tanto podia ser determinada com a
prova biologica baseada em métodos cientificos, como na
prova da exclusividade das relagdes sexuais da mulher com
o presumivel pai do menor durante o periodo legal de con-
cepcao. Finalmente, em jurisprudéncia recente, acentuou-se
claramente a credibilidade conferida a «prova cientifica» no
apuramento da paternidade legal. No entanto, pela investiga-
cao empirica que tenho vindo a desenvolver, ainda nao reuni
elementos suficientes que possam comprovar que no
momento haja actualmente uma desvalorizacao da importan-
cia da fidelidade sexual da mulher ao presumivel pai da
crianga.

A jurisprudéncia respeitante ao que eu considerei ser uma
«primeira fase», limitou-se a frisar que os exames de sangue
poderiam ser admitidos em investigacdes de paternidade. No
entanto, na pratica judicial concreta era tida como imprescin-
divel a apresentacao da prova da exclusividade das relagoes
sexuais da mae do menor com o pretenso pai durante o
denominado periodo legal de concepgao. Os resultados dos
exames de sangue eram encarados como uma prova de
caracter complementar.

Um exemplo claro da imposicao judicial da necessidade
da prova da exclusividade encontra-se no Assento 4/83 de 21
de Junho de 1983 do Supremo Tribunal de Justica. Em
comentario ao referido Assento, o jurista Antunes Varela,
escreveu:

A prova de que o investigado manteve relagtes de copula com a
mae do autor no periodo legal da concepgéo revela apenas que
ele pode ter sido o pai; mas ndo garante, com o grau minimo de
probabilidade ou de certeza moral essencial a prova juridica, que
ele seja realmente o progenitor do investigante. Para esse efeito,
s0 a exclusividade das relagdes pode servir. (Varela, s/d: 320)

A posicao intermedia entre a credibilidade da «prova cien-
tifica» e a «prova indirecta» (da exclusividade das relagoes
sexuais da mae do menor com o pretenso pai), que eu consi-
dero representativa de uma segunda fase do processo de uti-
lizacao de exames de sangue em investigacoes judiciais de
paternidade, encontra-se espelhada, nomeadamente, no
Assento n® 14/94, de 26/5/94. Diz-se no texto do Assento que
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«a paternidade real ou se determina por meios técnicos ou so
pode ter-se por demonstrada quando a mae, durante o
periodo legal da concepgao, nao manteve relagoes sexuais
senao com o investigado» (Supremo Tribunal de Justica,
1994). Parece legitimo concluir-se, pela leitura deste extracto,
gue aqui o sistema judicial mostra-se aberto a possibilidade
de determinar legalmente a paternidade de um individuo com
base em exames de sangue. No entanto, mantém-se ainda a
pertinéncia e necessidade da prova «tradicional» da exclusi-
vidade das relacoes sexuais por parte da mulher com o pre-
tenso pai do menor durante o periodo legal de concepcao.

Recentemente, registou-se na jurisprudéncia portuguesa
uma afirmacao clara da credibilidade da prova dos exames
de sangue nas investigagdes judiciais de paternidade. E
disso exemplo o Acordao de 9 de Janeiro de 1997, em cujo
sumario se pode ler que «A prova directa da paternidade bio-
logica — atraves de meios cientificos — dispensa o A. de
demonstrar a exclusividade das relacoes sexuais, no que res-
peita @ mulher, no periodo legal da concepcao» (Associagao
Sindical dos Juizes Portugueses, 1997: 194).

O artigo 1801.2 do Cédigo Civil veio iniciar uma interacgao
ambivalente entre o Direito e a Ciéncia em Portugal, ao nivel
das accoes judiciais de investigacao de paternidade. Classi-
fico este processo como ambivalente pelo facto de na pratica
judicial a consideracao da relevancia dos resultados obtidos
em sede cientifica ser bastante selectiva. Em primeiro lugar,
é de notar que a lei portuguesa nao exige estes exames nas
acgoes de filiagao — o artigo 18012 do Codigo Civil apenas
refere que sao admitidos como meio de prova. Por outro lado,
ao longo da minha investigacao sobre a utilizacao da denomi-
nada «prova biolégica» em acg¢des judiciais de investigacao
de paternidade, pude comprovar que os resultados da investi-
gacao genetica de filiagao nao sao considerados relevantes
em todos o0s casos e quase nunca este elemento e apresen-
tado como prova unica. Nao obstante os magistrados do
Ministério Publico que entrevistei considerarem que, por
exemplo, a prova testemunhal é bastante falivel neste tipo de
processo judicial, todos afirmaram que na pratica nunca
«arriscam» apresentar ao juiz «apenas» o0s resultados dos
exames de sangue do trio mae-filho-presumivel pai.

A actual receptividade do sistema legal portugués aos
progressos cientificos que auxiliem o reconhecimento da cha-
mada «verdade biologica», traduz-se numa elevada dissemi-
nacao de vocabulario da Biologia em manuais de Direito e
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revistas juridicas. Este facto nao & de negligenciar. Tenho
constatado, no ambito de um grupo de magistrados do Minis-
tério Publico que tenho vindo a entrevistar e a observar, que
existe da parte destes actores sociais uma nitida abertura a
utilizagédo de vocabulario produzido no dominio da Biologia e
em particular da Genética. Na minha perspectiva, este feno-
meno & sintomatico de um desejo de aproximar a «ciéncia
juridica» de um ideal ha muito preconizado neste ramo do
saber: atingir objectividade, neutralidade e rigor. Na visao
destes actores sociais, estas caracteristicas encontram-se no
dominio das Ciéncias da Vida, o que Ihes confere uma cienti-
ficidade a que o Direito para ja apenas almeja.

Os testes de investigagcdo de paternidade apresentam-se
traduzidos em valores matematicos aos quais é atribuido
uma significagao verbal, que pode ir desde uma probabili-
dade de paternidade de 10% incluido até 90% excluido
(«resultado sem relevancia») até uma probabilidade de pater-
nidade igual ou superior a 99,73% («paternidade pratica-
mente provada»). Na perspectiva dos magistrados do Minis-
tério Publico, o caracter quantitativo atribuido a probabilidade
de paternidade constitui uma espécie de garantia da fiabili-
dade desses resultados.

E ainda de salientar que a utilizagao de exames de san-
gue no ambito judicial, seja a nivel criminal ou civel, obedece
a regras extremamente padronizadas. Nomeadamente, sao
definidos a partida quem podem ser os «interlocutores legiti-
mos» de apresentacdao da prova cientifica. No tribunal que
tenho vindo a estudar, apenas sao admitidos os resultados
de exames genéticos realizados em Institutos de Medicina
Legal. Pude observar situagdes em que casais realizaram por
iniciativa prépria exames desse tipo noutros laboratérios,
tendo esses mesmos resultados sido recusados como prova
em acgao de investigacao de paternidade.

A hipervalorizacao da fungao dos genes na construgéo da
identidade pessoal e social de um individuo é bem visivel no
contexto das investigagdes judiciais de paternidade. Nestes
processos judiciais, a fixacdo da ascendéncia genética da
crianga, cuja paternidade nao esta legalmente determinada, é
percepcionada como um elemento estruturante fundamental
da identidade e personalidade de um individuo, e a determi-
nacao judicial dos pais genéticos & encarada como uma
accao que salvaguarda o direito constitucional a identidade
pessoal. A identidade de um individuo &, assim, reduzida a
uma construgdo molecular, aos genes de cada um, segundo
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uma catalogagéo previamente definida por instituicdes cienti-
ficas.

A categorizagao genética dos individuos pode vir a ser
amplamente utilizada em dimensdes diversas da vida em
sociedade. O uso institucional da informagdo genética que
ocorre nos tribunais & apenas um exemplo. No caso especi-
fico da utilizagao de dados genéticos no ambito de investiga-
¢oes de paternidade, produzem-se potenciais efeitos com
complexas repercussdes na construgao das identidades indi-
viduais e sociais dos individuos, no que diz respeito nomea-
damente as relagdes entre os pais «legais» e os filhos. Curio-
samente, nos casos empiricos que tenho observado, os indi-
viduos a quem foi atribuido o estatuto de pai legal de determi-
nado menor geralmente ndo encetam com este qualquer tipo
de relagao que na vida de todos os dias associamos a pater-
nidade, como seja, por exemplo, a preocupagdo com a sub-
sisténcia e educagao dos filhos.

«Vaca que anda no monte, ndo tem boi certo». Esta frase,
veridica, proferida em tribunal durante um julgamento de uma
acgao de investigagao de paternidade, saiu da boca de uma
testemunha de sexo masculino, com o objectivo de contestar
a atribuigcéo a J da paternidade do menor M. A afirmagao ser-
viu para referir o «mau» comportamento sexual de B, mae do
referido menor.

A frase impressiona. Nao apenas e nem sequer pela sua
brejeirice. Mas, sobretudo, porque nos confronta com ele-
mentos importantes de regulagao do comportamento sexual
da mulher.

A metafora utilizada remete-nos para o sexo entre ani-
mais, que ocorre num espago da natureza e que, aparente-
mente por isso mesmo, resulta em promiscuidade sexual por
parte da fémea. Curiosamente, esta imagem nao remete para
a promiscuidade sexual masculina. A mensagem implicita é
que, em contraponto a este comportamento sexual «anima-
lesco» e «desregrado» da fémea, que ocorre num espago
improprio (o monte), existe o comportamento sexual feminino
«adequado» — a relagdo sexual que ocorre no contexto do lar
e apenas com um parceiro. A situagao social que se adequa
perfeitamente ao modelo de «sexualidade feminina regulada»
€ o casamento institucional.

Na minha perspectiva, a crescente utilizacao de testes
genéticos em investigagdes judiciais de paternidade tem
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vindo a estabelecer novos parametros de uma «politica de
reproducdo» dirigida as mulheres. Nao obstante a denomi-
nada «prova cientifica» ter vindo a ganhar relevo na préatica
judicial de investigagcao de paternidade, os elementos que
dizem respeito ao comportamento sexual e moral da «mae»
continuam a ter um peso consideravel no momento de deter-
minar a paternidade legal de uma crianga.

Da relacao entre o Direito e a Genética tém vindo a ser
recriadas oposigoes binarias entre o0 homem e a mulher, atra-
veés de uma nocgao de «paternidade» vinculada a um determi-
nismo biolégico, mas que surge despida de elementos de
caracterizagao moral e psicolégica, ao contrario do que acon-
tece na nogao de «maternidade».

A preocupacéo do sistema juridico portugués pela identifi-
cagdo da paternidade «bioldgica» sobrepbe-se a todos os
elementos que podiamos considerar como inerentes & pater-
nidade, como, por exemplo, a preocupagdo com a subsistén-
cia, educagao e felicidade dos filhos. A importancia que o sis-
tema juridico portugués atribui ao vinculo biolégico, ao ele-
mento «sangue», na pratica de investigagao de paternidade,
espelha uma ideologia de patriarcado alicergada na crenca
de que a identidade de um individuo se baseia em larga
medida no conhecimento do seu patriménio genético, no
saber «quem sdo os seus» para saber «quem é» (Glenn et
al., 1994).

A ideologia patriarcal da primazia ao sémen como base da reivin-
dicag@o de ascendéncia ou, mais propriamente, de paternidade.
De inicio, o conceito de sémen era invocado para dar precedén-
cia ao pai biologico, mas, mais tarde, alargou-se as maes biologi-
cas enguanto fornecedoras do évulo. Em decisdes judiciais, as
relagbes baseadas no sémen prevalecem sobre as relagdes
estabelecidas pelos cuidados da criagdo e pelo envolvimento
pessoal. (Glenn et al. 1994: 12)

A meu ver, é absolutamente imprescindivel aprofundar o
conhecimento sociolégico sobre os contornos actuais da pra-
tica judicial de investigagao de paternidade. O modo como os
resultados de exames de ADN sao utilizados nas investiga-
¢oes judiciais de paternidade oferece ao sociélogo importan-
tes indicios sobre a forma como s&o construidas e utilizadas
na vida dos tribunais determinadas representagdes acerca do
conhecimento cientifico produzido em laboratério, do compor-
tamento sexual feminino e, em ultima instancia, do que signi-
fica a maternidade e a paternidade.
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A relagéo estreita entre o aparelho legal e judicial e os
avangos recentes da Genética deixam em aberto novas
estratégias de controlo e regulamentagao da sexualidade
feminina. Criam, nomeadamente, uma forma exemplar de
«biopoder» destinado a disciplinar os corpos. Como afirmou
Michel Foucault, «a preocupacgao do sangue e da lei obcecou
desde ha quase dois séculos a gestao da sexualidade» (Fou-
cault, 1994: 151), realcando assim que um dos alvos privile-
giados do biopoder tem sido o corpo feminino.

A fase recente da interacgao entre o Direito portugués e a
Ciéncia, no caso especifico da utilizagao de testes genéticos
em investigagdes de paternidade, mostra de um modo exem-
plar como uma estrutura bioldgica (o ADN — acido desoxirri-
bonucleico) é transformada num poderoso «icone cultural»
(Nelkin, 1995), com multifacetadas e potenciais utilizacoes
institucionais.

O crescente interesse do sistema juridico portugués pela
«bio-identidade», ou identificagdo genética de um individuo,
alicerga-se na crenga de que esta prova biolégica veio intro-
duzir uma maior «certeza» da paternidade no direito da filia-
¢ao. A crenca na quase «certeza» absoluta da determinagao
da paternidade é substanciada pela imagem de neutralidade
e rigor que veicula o discurso da comunidade cientifica que
realiza os testes genéticos a pedido dos tribunais.

Os avangos recentes no dominio da Genética prometem
aos tribunais uma seguranca na determinagao da paterni-
dade que nao era possivel até ha pouco tempo. Com isso,
promete-lhes também uma confianga que até agora era aba-
lada por comportamentos sexuais femininos que fugiam aos
padroes convencionais da fidelidade da mulher a um s6 par-
ceiro sexual. O uso judicial de exames genéticos em sede de
investigagao de paternidade podera domesticar a «vaca que
andava no monte» e que por isso «nao tinha boi certo»? W

do comportamento
da mulher

183


ces

ces


184

Helena Cristina
Ferreira Machado

Referéncias
Bibliograficas
Associacao
Sindical dos

Juizes Portugueses
Beleza, Teresa

Bourdieu, Pierre

Eaton, Mary

Epifanio, Rui et al.

Foucault, Michel
Geada, Helena et al.

Glenn, Evelyn et al.
(ed.)
Mulroy, Elizabeth

Nelkin, Dorothy

Pinto, Fernando
Brandao Ferreira
Santos, Boaventura
de Sousa

Supremo Tribunal
de Justica

Varela, Antunes

1997

1993

1986

1986

1992

1994

1991

1994

1988

1995

1995

1980

1994

s/d

«Acordaos da Relagao do Porto — Acérdao de 9 de Janeiro
de 1997», Colectdnea de Jurisprudéncia, Ano XXII, Tomo I,
Coimbra.

Mulheres, direito, crime ou a perplexidade de Cassandra.
Lisboa: AAFDL.

«La force du droit — élements pour une sociologie du champ
juridique», Actes de la Recherche en Sciences Sociales, 64,
3-19.

Justice for Women? Family, Court and Social Control. Lon-
don: Open University Press.

Organizagdo tutelar de menores (decreto-lei 314/88 de 27
de Outubro) — Contributo para uma visdo interdisciplinar do
Direito de menores e da familia. Coimbra: Livraria Alme-
dina, 2® edicao.

Historia da sexualidade |. A vontade de saber. Lisboa: Relo-
gio d"Agua.

«Exames de sangue e estabelecimento da paternidade»,
Textos, 1.

Mothering. Ideology, Experience and Agency. New York:
Routledge.

Women as Single Parents. Confronting Institutional Barriers
in the Courts, the Workplace and the Housing Market. Mas-
sachusetts: Auburn House Publishing Company.

The DNA Mystique: The Gene as a Cultural lcon. New York:
W. H. Freeman and Company.

Filiagao natural. Porto: ECLA Editora, 22 edigao.

O discurso e o poder — ensaio sobre a sociologia da retorica
juridica. Separata do Boletim da Faculdade de Direito,
numero especial.

«Assento n?14/94 de 26/5», Boletim do Ministério da Jus-
fica, 328.

«Comentario ao Assento 4/83», Revista de Legislagao e
Jurisprudéncia, 3717-3719.


ces


