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Resumo

As averiguagdes oficiosas de paternidade constituem um lugar de observagéo privilegiado da forma como
o sistema judicial portugués responde as exigéncias de proteccdo dos direitos dos cidaddos —
especialmente daqueles que carecem de maior protecgéo por parte do Estado, os menores.

Se a Galinha nao conta, ninguém sabe quem pés o ovo. Mas o Estado, por intermédio do Ministério
Publico, vai procurar compulsivamente a verdade bioldgica, através ndo s6 dos testemunhos da mae, mas
também do uso de provas periciais (DNA) e provas documentais.

Procura-se com esta comunicagdo dar a conhecer o sistema e identificar os possiveis bloqueios,
deficiéncias e problemas existentes em Portugal no ambito da averiguagéo oficiosa de paternidade,
através dos modos de intervengdo dos diferentes actores institucionais e da forma como se produz
conhecimento publico considerado fiavel e robusto neste tipo de processos.
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Analisar a sociedade portuguesa a luz do conceito de epistemologia civica (Jasanoff, 2005), em particular
no que respeita as Averiguagdes Oficiosas de Paternidade, parece ser um desafio interessante. O facto de o
Estado obrigar compulsivamente a identificar o pai biolégico de uma crianga em cujo registo de nascimento
estd omisso o nome do pai tem implicito que a forma hegemonica e tradicional de vida em sociedade se
rege pelo casamento, pelos filhos na constancia do matriménio e pela maxima pater ist est quem nuptiae
demonstrat (o pai € o marido da mée).

A incerteza, a complexidade e as novas formas de vida em conjugalidade vieram trazer novas formas de
conhecimento publico. Contudo, o Estado, ao ndo conferir visibilidade a uma nova realidade familiar, esta,
como sugere Boaventura de Sousa Santos, a reger-se por pressupostos que se baseiam mais numa
epistemologia da cegueira do que em pressupostos de uma epistemologia civica (Santos et al., 2006).

Assim, se numa perspectiva de epistemologia civica se entende que ha que ter em conta os diferentes
estilos de producgao publica de conhecimento, a forma como se presta contas a sociedade e aos cidadaos, a
demonstragdo, a objectividade e a visibilidade desses conhecimentos, parece que no caso das AOP’s se
prefere manter regras que se baseiam em questdes dominantes no passado.

. AAOP

A Averiguagado Oficiosa de Paternidade € da responsabilidade do Estado portugués por intermédio do
Ministério Publico, ocorrendo sempre que nasce uma crianga fora do casamento institucional e se verifique
um assento de nascimento sem a identificacdo da paternidade da crianga. Nessas situagcbes, cabe ao
funcionario do registo civil remeter ao tribunal competente a certidao de nascimento “incompleta”, desde que
n&o tenham passado mais de dois anos sobre o nascimento do menor'.

Assim, antes de se proceder a Accao de Investigagdo de Paternidade (AIP), existe um momento anterior, de
investigacdo preliminar, designado de Accao Oficiosa de Paternidade (AOP) que consiste em recolher
compulsivamente todas as provas e indicios considerados Uteis para a identificagdo de um pretenso pai.
Nas diligéncias efectuadas pelo Ministério Publico incluem-se: os inquéritos a8 mae do menor, ao pretenso
pai e as testemunhas; pedido de relatérios as entidades policiais e aos técnicos do Instituto de Reinsergao
Social sobre a situagdo sécio-econdmica e moral da mae do menor; pedido de elaboragdo de exames
serolégicos e testes de paternidade, sobretudo a partir da ultima década de 90 (ja na fase de AIP e dos seus
relatérios).

Reunidos estes elementos, caso a AOP seja considerada “viavel” pelo juiz, da-se inicio a uma AIP. Desta
constardo n&do apenas as provas reunidas na fase anterior mas, caso seja necessario ou considerado
relevante, podem juntar-se-lhe outras provas entao recolhidas, entrando aqui, regra geral, a prova cientifica.
E é deste conjunto de todas as provas recolhidas que cabera ao juiz formular parecer que levara a
audiéncia em tribunal e que o conduzira a julgar a procedéncia ou improcedéncia do caso, isto &, atribuir a
paternidade biolégica do menor, sendo lavrado auto de perfilhagédo, ou considerar o caso improcedente se
nao tiverem sido reunidas as provas necessarias para determinar que um determinado individuo € o pai
bioldgico.

A Unica excepgdo que se pode encontrar para que o processo nao percorra todos estes passos ocorre
quando o pretenso pai voluntariamente perfilha o menor. Esta situagdo pode ocorrer em qualquer fase,
sendo lavrado auto de perfilhagao e procedendo-se ao arquivamento do processo.

1.1. Os marcos da filiagao em Portugal

A filiagao em Portugal tem quatro marcos de grande relevancia a assinalar: o primeiro marco diz respeito ao
Cdédigo Civil de 1966, o segundo refere-se a Reforma da Filiagdo de 1977, o terceiro marco respeita a
introducdo na década de 90 dos testes de DNA e suas implicagdes em todo o processo de averiguagao de
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paternidade e, finalmente, um ultimo marco, mais recente, tem a ver com o afastamento da presuncao da
paternidade presumida, que de certa forma, podera vir a ter consequéncias nos processos de AOP:

1.1.1. Cédigo Civil de 1966

A primeira Reforma estendeu-se por um periodo de mais de duas décadas (1940 a 1966), tendo culminado
com o Cadigo Civil de 1966. A estreita ligacdo entre a Igreja Catdlica e o regime de Salazar criaram as
condi¢cdes para uma reforma conjunta do direito de familia. A semelhanca do que se iniciara na década de
40 com Hitler na Alemanha (1940), ou com Mussolini na Italia (1942), também Salazar deu inicio a primeira
revisdo do Caodigo Civil Portugués.

Até as alteragdes produzidas com o Codigo Civil de 1966, as averiguagbes de paternidade cabiam a
iniciativa privada de cada cidaddo. Com esta nova legislacdo, passou a ser da iniciativa do Ministério
Publico investigar a paternidade de todo o menor em cujo assento de nascimento esteja omisso 0 nome do
seu pai.

A partir da década de 60, em Portugal impera o principio da investigacdo compulsiva da paternidade, sendo
da responsabilidade do Estado actuar em defesa dos direitos das criangas nascidas fora do casamento.

1.1.2. Reforma da Filiagao de 1977

E apds a Revolugdo de 25 de Abril de 1974 que é tomada a medida que afectara de maneira mais profunda
o direito de filiagdo portugués, e que tera um forte impacto ndo so6 no direito, como também na relagéo entre
a ciéncia e o direito: a Reforma da Filiagdo de 1977 incluindo a medida legislativa que permitiu a utilizagdo
de exames cientificos como meio de prova na investigagéo judicial de paternidade (decreto-lei n® 496/77, de
25 de Novembro, transposta para o Cddigo Civil, artigo 1801°). Esta Reforma, segundo Helena Machado
“(...) veio inaugurar a abertura a denominada verdade bioloégica com base em métodos cientificamente
provados, estabelecendo o principio de que os lagos de sangue entre o pai e o filho sdo a principal
determinante do reconhecimento judicial’ (Machado, 2007: 21).

Comeca assim a vislumbrar-se uma nova era que nao apenas abala o conceito tradicional e vigente de
familia e de poder patriarcal, como também revoluciona, pelo menos em teoria, a deciséo judicial ao permitir
que a ciéncia intervenha e auxilie o direito na busca da verdade.

Uma “concepgao biologizante” da paternidade, o primado da paternidade biolégica sobre a paternidade
social, ou o primado da “verdade cientifica” sdo conceitos que marcam decisivamente esta Reforma da
Filiagdo de 1977.

1.1.3. Aintrodugdo do teste de ADN na década de 90

Duma fase em que as provas heredo-biolégicas, baseadas em cerca de 300 caracteres hereditarios do
pretenso pai, do filho e da mae eram analisadas, passou-se, numa fase subsequente, ao uso das provas de
sangue, que a abertura legislativa trazida com a Reforma de 1977 permitiu. A partir de entdo, as provas de
sangue constituiram-se como um exame com grande forca nas investigagdes de paternidade, tendo
alcangado “uma primazia incontestada” (Coelho e Oliveira, 2006: 37), s6 ultrapassada pelos recentes
avangos da genética e pela consequente introdugdo do DNA.

O caso portugués, porém, nao acompanha com a mesma celeridade o resto da Europa.

De inicio, houve uma certa relutancia dos magistrados e do préprio direito portugués em admitir os exames
cientificos como meio de prova. Por outro lado, em Portugal, o desenvolvimento cientifico na area da
genética ainda nao se fazia sentir e, consequentemente, num pais onde a identificagdo por DNA nZo estava
ainda bem estabelecida, ndo era viavel pedir aos juizes que depositassem a sua confianga na nova técnica.
O peso exercido pela prova testemunhal em tribunal sempre teve uma importancia crucial (Costa, 2000;
Barreiros, 1991), acrescendo a isto, como Helena Machado (2002) demonstrou no seu estudo, que o
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comportamento sexual e moral da mulher/mae é, ainda nos nossos dias, um forte elemento de prova a
considerar.

A falta de verbas recorrente nos tribunais portugueses era outro forte condicionante da utilizagdo da nova
tecnologia. E certo que eram usados j& os testes sanguineos com frequéncia nos casos de averiguagéo de
paternidade. Nao eram, contudo, totalmente crediveis e, por isso, 0s juizes tinham algumas reservas quanto
ao seu uso, complementando esses resultados com outro tipo de provas.

E, finalmente, com o contributo decisivo do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) que este estado de coisas
se altera, havendo da parte deste organismo, na década de 90, um forte apoio e incentivo a que os
magistrados fizessem uso dos testes genéticos como recurso para a justica. As técnicas, entretanto
melhoradas, os laboratérios melhor equipados e os protocolos assinados entre entidades cientificas e
judiciais viriam a criar as condi¢des para que o DNA se instalasse no tribunal.

1.1.4. Afastamento da presuncédo da paternidade presumida

Alguns anos passados sobre a utilizacdo desta técnica em tribunal, o decreto-lei n°273/2001 vem trazer
algumas mudancas aos casos alvo de averiguagao oficiosa de paternidade.

Indo ao encontro de muitas das criticas que se tém feito sobre a maxima pater ist est quem nuptiae
demonstrat, considerando o direito que o pai € o marido da mae, este decreto-lei vem permitir agora que o
filho nascido dentro do casamento possa nao ser declarado filho do marido da mae se for feita uma
declaragéo de afastamento da presunc¢éo da paternidade, no acto do registo de nascimento (artigo 1832° do
Cadigo Civil) (Coelho e Oliveira, 2006: 99).

Il. As regras do passado e a regulagao pelo Estado

A averiguacéo oficiosa de paternidade podera ser considerada como paradigmatica desse forte poder
regulador por parte do Estado que, hoje como no passado, persiste com grande vigor.

Embora a sociedade portuguesa tenha vindo a conhecer significativas alteracées no que respeita a familia e
ao papel que o Estado tem no desenvolvimento das politicas de familia e no controlo dos comportamentos
sociais, morais e reprodutivos, no que respeita as averiguagdes oficiosas de paternidade constata-se que as
mudancas significativas que ocorreram na sociedade portuguesa no que respeita a conjugalidade nao
tiveram repercussdes na forma de actuar do Estado relativamente a filhos de pai desconhecido.

Hoje, como no passado, a regulacdo estatal nas AOP’s pode ser identificada em pelo menos, trés
momentos cruciais: 0 momento da concepgao, 0 momento do registo de nascimento e o momento da pater
ist est quem nuptiae demonstrat.

2.1. Primeiro momento: Concepgao

Toda a ideologia do Estado Novo dedicada a protec¢gdo da moral e dos bons costumes assenta na mulher
vista como “fada do lar” e no homem como o provedor de sustento da casa e chefe de familia. O controlo da
reprodugcdo comecgava muito antes do casamento, assentando na ideia de que os filhos seriam uma
consequéncia légica do casamento, sendo sancionados pela sociedade os que ndo acatassem esta norma.
O proprio controlo exercido pelos pais sobre as suas filhas € um exemplo claro dessa funcdo reguladora do
comportamento feminino desempenhada pela familia.

A nivel da regulagao feita pelo Estado, o interesse pelo momento da concepgado esteve sempre presente.
“Foi sempre relevante determinar, com o maior rigor possivel, o momento da concepg¢do” (Coelho e Oliveira,
2006: 25). Este conhecimento, acima de tudo, permitia saber se um filho foi concebido antes do casamento
dos pais ou se o filho foi concebido dentro ou fora do matriménio, antes ou apds a dissolugdo do casamento.
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2.2. Segundo momento: registo de nascimento

A partir do nascimento da crianga, o Estado tem efectivamente um forte poder de controlar e de regular as
familias, ja que é através precisamente do Registo de Nascimento (artigo 96° do Cédigo do Registo Civil)
que pode aferir as situagdes ditas normais, em que a crianga é registada com o nome dos dois progenitores
e, em principio, na constancia do matrimonio, das situagdes desviantes, em que é omitido o nome do pai, o
que indicia uma situagdo n&o conforme as leis de filiagao.

Se a Galinha ndo conta, ninguém sabe quem pds o0 ovo mas, através do Registo de Nascimento, o Estado
pode sancionar os comportamentos fazendo accionar a AOP para indagar sobre a identidade biologica
daquela crianga.

2.3. Terceiro momento: pater ist est quem nuptiae demonstrat

Quando ja se encontra em curso a AOP, a regulacdo do Estado realiza-se pela verificagdo dos
comportamentos morais e sexuais da mulher, tendo esta maxima, ainda nos nossos dias, um peso muito
forte.

Hoje, porém, embora se assista a uma concepgado mais liberal do namoro, do casamento e das relagbes
amorosas, a verdade € que a sociedade continua a olhar com reservas a mae solteira. E, como mostrou
Helena Machado (2002), a mae solteira que se encontra em processo de AOP é, ainda nos nossos dias,
alvo de um certo poder discricionario por parte do juiz e magistrados, continuando a ter que prestar contas
em fribunal sobre o seu comportamento moral e sexual, revelando as leis de familia e filiagdo como “(...)
formas de exercicio do controlo politico-juridico levados a cabo pelas elites sobre os comportamentos dos
individuos, nomeadamente na esfera privada” (Machado, 2002: 45; Machado, 2007; Rothstein et al., 2005).

Embora se assumisse que o pai era o marido da mae, isso nao invalida que desde ha muito o Estado
admitisse outro cenario e o quisesse investigar. Essa investigacdo, uma vez mais, vem mostrar o forte poder
regulador estatal. Embora seja dificil conhecer o momento rigoroso da concepgao, ja que “o momento da
concepgdo é secreto, ou pelo menos discreto, muito ao contrario do parto, que é ostensivo e testemunhado
(...)” (Coelho e Oliveira, 2006: 26), estabeleceu-se o chamado “periodo legal de concepgao” que
corresponde aos primeiros 120 dias dos 300 que antecedem o nascimento (artigo 1798° do Cdédigo Civil),
permitindo, desta forma, averiguar os comportamentos morais e sexuais da mae durante este periodo de
tempo.

Revela-se aqui uma clara protecgao dos direitos do pai, enquanto homem, ao contrario da mulher que, nao
apenas enquanto mulher, mas também enquanto mae, se vé numa situagao de invasdo da sua privacidade
distinta da do homem/pai. Na verdade, “[a] exigéncia de determina¢do da identidade do pai pelo Estado
parece envolver, paradoxalmente, uma devassa da vida e do comportamento sexual e social das mulheres
a que os pretensos pais ndo sao sujeitos”. (Nunes, in Machado, 2007: 7).

O Cddigo do Processo Civil da relevancia juridica tanto @ maternidade como a paternidade. Porém, como
refere Guilherme de Oliveira, “(...) eles tém um caracter diverso no que diz respeito ao modo da sua prova”
(Oliveira, 2003: 7). A mae néo perfilha, a mae ndo omite a sua maternidade, nem pode rejeitar que € mae,
pois a natureza biolégica e a evidéncia dos factos, ndo lhe permite fazé-lo. E, dessa forma, “ (...) o seu
eventual interesse em ocultar a filiagdo ndo é tutelada pelo sistema juridico” (Oliveira, 2003: 8).

Mater sempre certa est, pater nunquam (A maternidade é sempre certa, a paternidade nunca). Dois
exemplos sdo suficientes para mostrar a facilidade de fazer a prova da maternidade e que estdo ausentes
para provar a paternidade: a barriga do homem nao cresce, a da mulher sim; o homem nao da a luz, mas a
mulher sim. Pelo contrario, o acto de fecundagdo em que o pai participa €, em principio, um acto a dois,
solitario, sem testemunhas para o poder comprovar e em local privado. E essa é também uma das
dificuldades para provar a verdadeira identidade biolégica de uma crianga. Se a Galinha néao conta,
ninguém sabe quem pds o ovo, mas o Estado vai investigar. O Estado, por intermédio do Ministério Publico,
actua no supremo interesse da crianga numa situagdo em que a méae decide registar o seu filho apenas com
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0 seu nome, omitindo 0 nome do pai biolégico Porém, em situagdes em que a mae é casada e engravida de
outro homem, o Estado, até ha bem pouco tempo, ndo se arrogava o direito de investigar,” assumindo, sem
mais, que o pai era o marido da mde. O mesmo argumento é valido para situagbes em que, decorrendo ja
um processo de divércio a mulher engravida, presumindo-se, uma vez mais, que o “momento da concepg¢do
do filho é fixado, para os efeitos legais, dentro dos primeiros cento e vinte dias dos trezentos que
precederam o seu nascimento (...)” (Oliveira, 2003: 10; Coelho e Oliveira, 2006), ndo questionando o
Estado que, decorrendo ja os tramites legais para o divorcio, possa ter havido uma tentativa de
reconciliagdo por parte do casal ou, pelo contrario, no decurso do processo de divércio, a mulher estar ja
com outro companheiro.

Outra situagdo que se regista com alguma frequéncia diz respeito a uma crianga nascida dentro dos 180
dias posteriores ao casamento. Situacbes ha em que a gravidez ja esta consumada por altura do
casamento, o que nao significa que o filho seja do marido. Porém, quando a crianga nascer, se 0 marido
registar a crianga em seu nome, o Estado ndo vai interferir. Se a Galinha ndo conta, uma vez mais, ninguém
sabe quem pdés o ovo!

Outro dos elementos de prova que ha largas décadas é utilizado para provar a paternidade tem sido,
precisamente, a determinagéo do periodo legal de concepgao. Se a Galinha ndo conta, ninguém sabe quem
pds o0 ovo, mas a ciéncia vai ajudar... Embora hoje as técnicas ecograficas disponiveis sejam de grande
rigor, a data provavel de concepgdo que a mae refere pode ndo corresponder a realidade, simplesmente
porque nao se recorda do dia exacto em que manteve relagées sexuais com determinado individuo ou
apenas porque nao sabe indicar a data da ultima menstruacdo. Acrescente-se a isto o facto de muitas
mulheres n&o terem periodos menstruais regulares, haver ma avaliagdo médica do tempo de gestacéo ou,
mesmo, erros de escrita que falseiam os registos. Também relativamente ao tempo de gestacdo, embora a
lei preveja que o periodo legal de concepgéao se situa entre os 120 dias dos 300 que antecedem o parto, é
sabido que nem todas as gestagbes sdo de termo, o que pode complicar estas contas.

lll. Novas formas de conhecimento publico

Embora assente em muitas regras do passado, e tendo ainda hoje a maxima latina pater ist est quem
nuptiae demonstrat um peso decisivo, o primado da verdade biolégica desde ha muito que tenta impor-se,
querendo fazer coincidir a verdade juridica, assente nessa velha maxima, e a verdade biologica, assente em
critérios puramente cientificos.

Cada sociedade, porém, articula diferentes epistemologias civicas para lidar com esta questdo: a forma de
responsabilizacdo dos seus actores, ou a forma de prestagcdo de contas sobre determinados aspectos, é
diferente. A forma de mostrar objectividade e neutralidade também pode ser diferente e, desta forma,
podemos estar em presenca de diferentes estilos de produgéo publica de conhecimento (Jasanoff, 2005;
Nunes, 2007), ora fazendo sobressair a componente biolégica, ora fazendo sobressair a componente social/
afectiva.

3.1. Ainvestigacgao de paternidade no contexto internacional

Nos paises escandinavos e na Alemanha, mais biologistas, embora a mée seja obrigada por lei a identificar
0 pai as autoridades, essa obrigagao releva mais da obrigagado legal do pai em contribuir para o sustento do
filho do que da preocupacgédo em proteger o interesse da crianga, ou o direito a privacidade da mae . A Gra-
Bretanha, desde a introducédo do Guild Support Act de 1991, respeitante a lei sobre o sustento dos filhos,
permite a investigacdo de paternidade ndo como um direito da crianga a conhecer as suas origens
biolégicas, mas antes para obrigar o progenitor a comparticipar nas despesas. Em Italia, se o filho for
reconhecido por determinado individuo, a perfilhagdo por outro estd sempre sujeita a oposigéo do primeiro,
fazendo assim prevalecer o bem-estar social em detrimento do primado bioldgico.
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Se olharmos para la do Atlantico ressalta que, tal como em Portugal, nos Estados Unidos da América
continua a valer a maxima latina proveniente do direito romano de que o pai € o0 marido da m&e. Em ambos
0s paises exige-se que apds o nascimento da crianga esta seja registada. Se a crianga é registada pelos
dois elementos do casal, tudo parece estar em conformidade com a lei, ndo havendo motivo para intervir,
embora, caso alguém suspeite de que aquela nao é a verdadeira paternidade bioldgica, a possa impugnar.
Se a crianga é registada por uma mae solteira, nesse caso, havera matéria para pesquisar a identidade
biolégica daquela crianca. No entanto, ao contrario do que se passa em Portugal, no contexto norte-
americano néo tem de se estabelecer a paternidade de todas as criangas que tém o seu boletim de
nascimento incompleto. Ao Estado compete apenas dar inicio ao processo, ficando o seguimento da acgao
dependente da condi¢cao sdcio-econdémica da mae, isto &, se esta dependente de subsidios estatais ou ndo
(Monson, 1997; Jasanoff, 2006; Parness, 2007).

Assim, a procura da identidade bioldégica de uma crianga no contexto norte-americano, e até mesmo em
muitos paises europeus (Alemanha, Reino Unido, Dinamarca, Italia, Espanha), relaciona-se mais com a
questao do sustento e bem-estar da crianga do que com o direito a identidade pessoal. No contexto norte-
americano, embora o Estado seja, muitas vezes, o motor dessa busca, o leitmotiv da averiguagcéo de
paternidade tem como objectivo, ndo dar a conhecer a crianga as suas raizes bioldgicas, mas obrigar o pai
a partilhar com a mée as despesas inerentes ao sustento e educagado desse filho (Rothstein et al., 2005;
Monson, 1997). No entanto, tratando-se de casos em que a mae omite o0 nome do pai, mas ndo esta
dependente de subsidios estatais, caber-lhe-a a decisdo de querer ou ndo que o Estado identifique o pai
biolégico (Rothstein et al., 2005), podendo “(...) usar o seu status econémico para “comprar” a sua
privacidade sexual e autonomia (...)” (Monson, 1997: 292; Parness, 2007).

Desta forma, ao contrario do que se passa em Portugal, independentemente do status social ou econémico
da mulher, a averiguagao oficiosa de paternidade € sempre compulsiva, enquanto que nos Estados Unidos
essa obrigatoriedade decorre de imperativos econdmicos.

Tanto nos Estados Unidos como em Portugal, a forma como a mulher é tratada em tribunal e o tipo de
questdes que sao colocadas a mulher e ao homem sao distintas. Tal como o estudo de Helena Machado
revelou (2002), também no estudo de Monson sobre o estado de Wisconsin podemos encontrar
semelhangas no que respeita a diferenciagdo de género: “ [a] maioria de questbes colocadas as mulheres
andaram a volta das suas praticas sexuais e parceiros; as questées colocadas aos homens focaram-se
mais no seu emprego, salario e despesas. Mesmo quando ao homem eram feitas perguntas sobre o seu
comportamento sexual, era a veracidade da mulher e suas praticas sexuais que estavam sempre em jogo”
(Monson, 1997: 285). Para além disso, a prova de exclusividade das relagbes sexuais €, no contexto norte-
americano como no contexto portugués, um elemento de prova com grande peso. “ (...) em casos em que a
mae tivesse dito que tinha tido relagbes com mais do que um homem durante o periodo de concepgéo de
dois meses, as praticas judiciais e administrativas tendiam a acentuar esta informag¢do” (Monson, 1997:
290).

3.2. Paternidade social vs. Paternidade biolégica

As diferentes formas de conhecimento mobilizadas no sentido de mostrar o que para determinada
sociedade e em determinado contexto se torna relevante encontram na tensdo entre paternidade social e
paternidade bioldégica uma questéo interessante.

Se certos paises tém preferido encontrar na paternidade social a forma mais consensual de assumir as
questdes de filiagdo, em Portugal o esfor¢o tem sido centrado em fazer coincidir a verdade biolégica com a
verdade juridica: “ (...) o direito portugués manifesta a intencdo de se submeter, quase exclusivamente, a
realidade biolégica, sem mostrar respeito por outros interesses como, por exemplo, o interesse concreto do
filho, o interesse de néo perturbar a “paz das familias”, ou a estabilidade sécio-afectiva de uma relagao
juridica que ndo tenham fundamento em vinculos biolégicos” (Coelho e Oliveira, 2006: 53).
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Assim, se a maxima latina pater ist est quem nuptiae demonstrat tem ainda hoje relevancia juridica, tanto
em Espanha como em Portugal, por exemplo, ja os tramites necessarios para a validagado dessa verdade
sdo distintos nos dois paises vizinhos. Enquanto em Espanha o Estado néo tutela a investigagao bioldgica
de paternidade, em Portugal, pelo contrario, cabe ao Estado esta tutela. Talvez essa seja uma das razdes
que explica, como referem Ramia e Carracedo (1998) que, tendo Portugal uma populacdo quatro vezes
menor do que Espanha, o niumero de averiguagbes de paternidade seja ai trés vezes menor do que em
Portugal. Talvez isso explique também o facto de em alguns paises escandinavos esses numeros serem
diminutos, ndo ultrapassando os mil casos por ano, enquanto Portugal apresenta valores médios na ordem
dos 7000 processos em que € interposta acgao oficiosa de paternidade e, desses, em cerca de 1000 casos
por ano ndo é encontrado o verdadeiro pai bioldgico™.

As diferentes formas de conhecimento publico, de prestacdo de contas e de objectividade que cada
sociedade define permitem olhar para a questdo da AOP e para os seus resultados a partir de perspectivas
distintas.

No entanto, se a técnica de investigagdo de paternidade biolégica se generalizou e globalizou, o
enquadramento legal para aceder ao verdadeiro pai biolégico de uma crianga permanece ancorado em
questdes juridicas locais (Machado, 2001; 2007). Assim, enquanto alguns paises “ (...) fecham os olhos a
realidade biolégica porque entendem que a realidade biolégica ndo é o Unico interesse que merece respeito”
(Coelho e Oliveira, 2006: 53), em Portugal parece ndo ser esse o caso.

Mas, como pode a verdade bioldgica ter primazia se o conceito de familia sofreu tantas alteragdes?

Questdes sobre os direitos das mulheres ou mesmo sobre a familia como entidade sagrada (Jasanoff,
2005), assente num casal heterossexual e nos seus filhos biolégicos, sofreu alteragbes (Carabine, 2001;
Grossberg, 2005). Para além das substanciais modificagbes que, mesmo ao nivel da familia dominante se
verificaram, também ao nivel das “intimidades situadas fora do padrdo”, como as designam Berlant e
Warner (2000) (Roseneil, 2006: 36) se verificaram grandes altera¢des, havendo uma “grande variedade de
modos como as pessoas vivem fora da heteronorma” (Roseneil, 2006: 33).

Sera realmente importante esse lago bioldgico? Sera importante para uma crianca saber se € filho bioldgico
ou se é apenas filho social daquela mée ou daquele pai? (Nelkin, 2005; Bartholet, 2005; Coelho e Oliveira,
2006). “O teste de DNA pode determinar onde existe uma relagdo genética entre duas pessoas — onde o
esperma de um dado homem ajudou a criar uma dada crianga — mas ndo onde esse homem é ou héo é o
pai dessa crianga” (Bartholet, 2005: 133). Casos ha em que por uns motivos ou por outros, os verdadeiros
pais foram os pais sociais e, noutros casos, 0s pais biolégicos ndo foram além de pais sociais e, muitos
deles, pura e simplesmente, nao foram pais.

3.3. A ciéncia e o Direito

A ciéncia globalizou-se, as novas formas de vida em conjugalidade foram-se revelando em cada sociedade,
levando a que o direito de cada pais e o direito transnacional fossem uniformizando as suas regras. No
entanto, em Portugal, embora seja possivel identificar alguns tracos dessa globalizacdo, nos dominios da
ciéncia ou das novas formas de vida em conjugalidade, a maneira como o direito, por sua vez, tem vindo a
dar enquadramento a essas novas formas familiares é distinta da de outros paises. A forma como o direito
portugués encara a crianga nascida fora do casamento institucional é diferente; a forma como, ainda nos
dias de hoje, se obriga compulsivamente a mae a identificar o pai € sobejamente distinta; as razbes que
norteiam essa busca, estdo ancoradas em caracteristicas locais e em regras do passado. No entanto, tudo
isso se passa em paralelo com os avangos da ciéncia que permitem hoje, com elevado grau de fiabilidade,
descobrir a identidade bioldgica. Assim, se a Galinha ndo conta, ninguém sabe quem pds o0 ovo, mas o
Estado vai investigar e o DNA vai confirmar ou refutar...

O que tem de se questionar aqui €, mais do que o direito a identidade de cada um, o direito a privacidade, o
direito ao bem-estar fisico e psicolégico de cada um e do seu nucleo familiar. Para alguns autores, “ (...)
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familia é algo que as pessoas estabelecem, ndo algo que as relagbes biolégicas estabelecem por elas”
(Kaebnick and Murray, 2005: 19). O lago biolégico sera, sem duvida, importante, mas certamente ndo o
unico, nem suficiente para consubstanciar uma relagdo harmoniosa entre pai e filho.

Se aos progenitores n&do cabe o direito de decidirem pelo melhor interesse da crianga, parece que no caso
da averiguagao oficiosa de paternidade essa competéncia foi transferida para o Estado. Ao ocultar-se o
nome do pai biolégico no registo civil, pelas razdes que a mae entendeu, ainda que altruisticamente
protegendo os seus direitos e interesses, ou em (suposta) legitima defesa da crianga, parece que ao
Ministério Publico essa fungédo nao esta interdita. Estamos, desta forma, perante uma situagdo em que a
mae bioldgica é negado o direito de escolher o que entende ser melhor para o seu filho, mas ao Estado &
aberta a possibilidade/obrigatoriedade de, mesmo totalmente alheio a situagdo que envolve aquela familia,
interferir na busca da verdade bioldgica daquela crianga. O que gera polémica €, talvez, simplesmente,
tentar perceber em que medida o lago biolégico pode ser um icone mais poderoso do que o lago social
(Nelkin, 2005).

Este olhar autoritario do Estado pressupde uma forma tradicional de vida em sociedade e de vida familiar.
Pressupde que a unido entre pessoas deve ser feita pelo casamento, que deve ser feita entre pessoas de
sexos diferentes e pressupde, ainda, que se duas pessoas sdo casadas, o filho nascido da mulher é
também filho do seu marido. Mas a sociedade mudou. Hoje as criangas nascem de pais que ndo séo
casados, as criangas nascem fora do casamento dos pais, os casamentos entraram em retrocesso e deram
origem a mais unides de facto entre casais heterossexuais, mas também entre casais homossexuais. E,
embora a ciéncia ainda nao permita que casais homossexuais possam procriar, a verdade é que as técnicas
de procriagcdo medicamente assistida hoje disponiveis podem estar ao alcance tanto dos casais
heterossexuais como dos casais homossexuais. A procriagdo medicamente assistida, por exemplo, traz.nos
também novos actores para esta discusséo: dadores de esperma, pais sociais, pais bioldgicos, maes de
alugues, barrigas de aluguer, maes dadoras de gametas, maes receptoras, maes bioldgicas, etc.

Como ira o direito lidar com as novas questdes colocadas pelas novas formas de vida em conjugalidade e
com as potencialidades que a ciéncia proporciona aos casais?

3.4. A AOP em Portugal — 1996/2006

O facto de o sistema juridico portugués, no que se refere a investigagdo de paternidade seguir um caminho
que procura pbér no mesmo plano a verdade juridica e a verdade biolégica ndo quer dizer que, na realidade,
esse objectivo seja conseguido.

Segundo os dados publicados pela Procuradoria Geral da Republica nos seus relatérios anuais, analisando
uma década (1996/2006) entraram nos tribunais portugueses 75.760 processos de averiguagao oficiosa de
paternidade.

Numa analise geral, constata-se que 29% destes processos terminam por perfilhagao voluntaria, 14% séo
dados como inviaveis, 8% dos processos sdo remetidos ao Ministério Publico' e 48% é o valor de processos
pendentes ao longo da década em analise.

Assim, verifica-se que ao longo de uma década 75.760 méaes registaram o seu filho sem o nome do pai,
tendo levado a abertura de um processo por parte do Ministério Publico. Da abertura desse processo foi
conseguido que 30% dos pais perfilhassem voluntariamente os filhos (a0 que ndo estara alheio o factor
coacgao, vergonha e até mesmo o pregco dos exames). No entanto, em 14% dos casos o MP nao
conseguiu, mesmo apdés averiguagdo compulsiva da identidade biolégica do menor, encontrar o verdadeiro
pai bioldgico: trata-se de 10.575 criangas que, ao longo de uma década, se viram envolvidas em processos
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judiciais com resultado final nulo. A estes numeros havera ainda que acrescentar os 8% de casos que,
embora considerados viaveis por parte do MP e com indicagdo para seguir para a fase seguinte do
processo (AIP), continuam, por agora, sem saber determinar o pai biolégico. Desta percentagem de 8%
correspondendo, em termos absolutos a cerca de 6000 casos, em parte deles, certamente, chegar-se-a a
uma conclusdo sobre a identidade biolégica do pai do menor, mas outros casos, serdo considerados
improcedentes, avolumando o numero de criangas filhas de pai incognito.

Grafico 1: Distribuicao dos resultados de AOP
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Fonte: Relatérios da PGR — www.pgr.pt

A estes dados havera ainda que acrescentar as pendéncias, com um forte peso na justica portuguesa em
geral, e também nas AOP’s. Os processos pendentes constituem 48% do total de processos de averiguagao
oficiosa em Portugal nos ultimos 10 anos. Este nimero torna-se tdo mais relevante quando se sabe que nos
processos de AOP o Estado tem apenas dois anos, desde o nascimento do menor, para identificar o pai
bioldgico.

Porque intervém o Estado neste processo se ndo € capaz de mover 0S mecanismos necessarios € com
celeridade para encontrar a verdade? O Estado mostra a estas criangas que nao tém um pai formalmente
identificado na lei e faz questao de tentar encontra-lo. Porém, em inumeras situagdes, o Ministério Publico,
ao nao conseguir repor a verdade bioldgica falha no objectivo que tinha definido, podendo gerar o conflitos
no seio de uma familia (quer ela seja a familia bioldgica, ou outra).

Conclusao

Em Portugal a questdo que se levanta € que chegamos a um momento em que estamos a construir uma
nova epistemologia civica entre a ciéncia e direito em que a pericia cientifica assume um papel central,
ainda que a credibilidade das provas tradicionais néo seja ultrapassada.

Nao competira ao Estado, mais do que a busca incessante pela coincidéncia entre a verdade juridica e a
verdade bioldgica, fazer com que o sistema cometa o menor nimero de erros possiveis, eliminando ou
suavizando abusos e enganos? Nao competira ao Estado tentar pesar, de forma flexivel e justa, os
argumentos juridicos e os argumentos bioldgicos mas, de igual forma, os argumentos sociais, nao
parecendo fazer sentido uma legislagdo descaracterizada face as novas formas de conjugalidade e face aos
avangos da ciéncia?
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" Depois desse prazo a lei também permite a instauragdo da investigagéo de paternidade durante a maioridade do filho ou nos
dois anos apds a sua emancipagao.

i Esta situagao foi alterada recentemente, como vimos, com a lei 273/2001 de 13 de Outubro, tendo-se tornado possivel que a
mé&e, no registo de nascimento declare que o marido n&o é o pai da crianga.

i Estes dados podem ser extraidos da andlise feita aos Relatérios Anuais Produzidos pela Procuradoria Geral da Republica,
com base numa média feita entre 0 ano de 1996 e o ano de 2005. (http://www.pgr.pt)



