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A lei e a paternidade:
as leis de filiacdo portuguesas
vistas a luz da antropologia social **

INTRODUCAO: O PARENTESCO
NA ANTROPOLOGIA E O DIREITO

Muitas das principais figuras da antropologia dos meados do nosso século
tinham uma primeira formagfo em direito. Contudo, poucas de entre elas es-
tariam prontas a aceitar que o facto de grande parte dos conceitos analiticos
da antropologia de entdo estarem profundamente radicados na tradigdo legal
europeia implicava uma visio da organizagio social com um forte pendor
eurocéntrico. Na verdade, tanto Sir Henry Sumner Maine como Lewis Henry
Morgan, que langaram a antropologia como disciplina universitiria na década
de 1860, eram homens de leis e tinham sido levados a interessar-se por este
campo de estudos como resultado directo do seu envolvimento na histéria do
direito e no direito comparado. Deles, a antropologia social e cultural herdou
toda uma pandplia de conceitos analiticos que nos meados do nosso século
pareciam ser uma parte inerradicdvel da disciplina.

Nogdes como «pessoa», «filiagdo», «descendéncia», «linhagem», «heranga»,
«sucessdo», «parentesco», «casamento», «afim», «incesto» e muitas outras
tinham-se tornado indispensdveis ao pensamento antropolégico. Com o passar
dos tempos, o prosseguimento da tarefa etnolégica acabou por resultar numa
progressiva erosio destes conceitos. Cada novo antropélogo era forgado a
redefini-los a luz do material exético que tinha entre mios. Chegados a um certo
ponto, porém, deixou de ser possivel simplesmente redefinir mais uma vez os
velhos conceitos sem que eles perdessem toda e qualquer coeréncia analitica.
Eles iam-se tornando um impedimento 3 prépria tarefa analitica.

Armado de toda uma panéplia cientifica, & qual dava enorme valor, o an-
tropdlogo ocidental do periodo colonial ia estudar «sociedades primitivas» com
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a seguranga de quem sabia reconhecer os erros dos outros. Na segunda metade
do nosso século, porém, progressivamente, essas mesmas sociedades primitivas
comegaram a por em causa a relevancia dessa panéplia cientifica. Conforme
o nosso conhecimento etnogrifico se ia expandindo e aprofundando, torna-
va-se patente que a criatividade e diversidade das sociedades humanas ultra-
passavam em muito as certezas implicitas nos velhos conceitos juridicos eu-
ropeus que o antropélogo tanto respeitava. Entrdvamos, assim, na era do re-
flexivismo. Talvez o primeiro sinal do que podemos chamar a condigdo pés-
-moderna na antropologia tenha sido a série de artigos que Sir Edmund Leach
escreveu na segunda metade dos anos 50 e que publicou em forma de livro sob
o titulo significativo de Repensando a Antropologia (1961).

A polémica entdo iniciada em torno da no¢do de casamento € bem elucidativa.
Tinha-se tornado aparente para o autor inglés que ji ndo era possivel estabelecer
uma definigio Unica de casamento que se aplicasse a todas as sociedades
humanas: nas suas préprias palavras, «marriage is [...] ‘a bundle of rights’; hence
all universal definitions of marriage are vain» (Leach, 1961, 105). Contudo,
Leach nio avaliou o poder do conservadorismo conceptual — essa insidiosa
forma de etnocentrismo. Quase todos os antropdlogos da época se recusaram
a aceitar a sua conclusio de que o conceito de casamento, quando aplicado fora
da Europa, nio descrevia nada de definitivamente determindvel.

A indianista americana Kathleen Gough foi mesmo levada a reescrever o seu
material empirico — que parecia comprovar as teses de Leach — com a
finalidade unica de preservar a universalidade do conceito de matriménio [1968
(1950)]. Muitos foram os antropélogos que fecharam os olhos 2 inevitabilidade
da erosdo dos conceitos analiticos. O processo, porém, era irreversivel. Dez anos
depois, em 1971, como resultado de um dos esforgos comparativos mais sis-
temdticos jamais empreendidos no seio da antropologia, Rodney Needham
(1971) questiona a utilidade de toda a terminologia do parentesco — precisamente
a area de estudos que mais caracterizava a antropologia como disciplina in-
dependente. Mais uma vez, contudo, o conservadorismo terminoldgico acaba
por vencer. Durante mais ou menos dez anos, a maioria dos antropélogos preferiu
nfo levar a sério este argumento, continuando a trabalhar com conceitos cansados,
cujo significado, por vezes, era mesmo dificil definir.

Nio era mais do que um adiamento da questdo, porém. Nos inicios dos anos
80, com o abalroar das esperangas utdpicas langadas pelas teorias marxista e
estruturalista, voltdvamos outra vez ao velho problema. H4 muito que arelevancia
tedrica dos conceitos analiticos que utilizivamos tinha sido posta em causa. O
golpe final foi dado por David Schneider no seu livio A Critique of the Study
of Kinship (1984). Hoje, portanto, nfio nos € mais possivel fingir que estamos
a lidar com conceitos cujo significado € por todos conhecido. H4 que estudar
a sua relevancia a cada momento.

Poder-se-ia, porém, argumentar simplisticamente que estes conceitos legais
que a antropologia herdou da teoria do direito ndo se aplicam a sociedades
exoticas, mas que se aplicam as culturas onde eles préprios foram forjados.
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Assim, os antropdlogos europeanistas nio teriam este problema. O presente
ensaio € uma tentativa de demonstrar que tal nfo se passa. Os conceitos legais
sdo parte de um discurso com fortes implicagdes politicas e ideolSgicas; ndo
pretendem descrever a realidade social, mas sim manipuld-la e alterd-la. Quando
estudamos um conceito legal i luz da critica antropoldgica, verificamos que ele
est4 longe de ser um conceito neutro ou puramente analitico. Como todas as
culturas sdo campos de poder, nenhuma cultura se pode descrever a si prépria.

Nas linhas que se seguem tentamos realizar esse exercicio critico por relagio
anogdo defiliagdo. A maioria dos antropélogos europeanistas tem simplesmente
utilizado este conceito sem qualquer preocupagdo quanto ao seu significado
especifico e quanto 2 sua relagio com o conceito legal de filiagdo 1. A aparente
elementaridade da nogfo € altamente enganadora. Ndo sé as filiagdes paterna
e materna — isto €, a paternidade e a maternidade — sdo bastante distintas,
como ainda as condigdes de acesso a cada uma delas estdo longe de serem
uniformes, mesmo no seio de uma mesma sociedade. No presente texto tentarei
explicitar alguns dos problemas que surgem quando estudamos a esta luz as
leis de filiagdo portuguesas. O ensaio termina com uma tentativa de situar o
aparelho legal estudado por relagfo a sociedade a que este se aplica— no caso
presente referir-nos-emos ao material etnogrifico recolhido no Noroeste de
Portugal.

MATER SEMPER CERTA EST, PATER NUNQUAM

As tradigbes legais da maior parte dos Estados da Europa continental estio
historicamente inter-relacionadas. Na drea do direito da familia elas tém vindo
a evoluir em cadeia, respondendo a desafios semelhantes através de solugdes
que, se por vezes sdo divergentes, tendem, no entanto, a convergir em muitos
aspectos. A reforma da lei portuguesa da filiagdo de 1977 foi profundamente
influenciada pela lei francesa e, particularmente, pela reforma de 1972,

Esta convergéncia pan-europeia torna-se particularmente visivel se fizermos
Tecurso as virias maximas latinas que os juristas e os legisladores usam para
os guiarem através da interpretagido da lei. Estas mdximas funcionam de uma
forma muito semelhante 3 dos provérbios; quer dizer, sio afirmagdes pré-
-fabricadas que podem ser usadas para legitimar uma ac¢io ou esclarecer uma
compreensdo, mas cujo significado nunca estd absolutamente predeterminado,
dependendo largamente do contexto de utilizagdo. Na discussdo que se segue
vamos encontrar um nimero delas, pois muitas vezes elas esclarecem-nos mais
sobre o espirito da lei e as suas implicagdes do que a prépria letra da lei.

1 Estamos a usar a nogdo no sentido que lhe é dado tanto pela tradigdo legal portuguesa como
pela tradig@o antropolégica inglesa para exprimir a relagéo entre um(a) pai/me ¢ um(a) filho(a).
Qualquer tradugio do género da proposta por Augé et al. (1978), que confunda filiagio com
descendéncia (isto €, a pertenga de alguém a uma pessoa colectiva constituida por parentes re-
lacionados linearmente entre si), inveriendo o sentido das palavras, parece-nos inaceitével.
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Entre estas maximas, a que mais frequentemente encontramos nas obras dos
juristas portugueses sobre o tema da filiagio é mater semper certa est, pater
nunquam — literalmente, «a mie € sempre certa, o pai nunca». A forma precisa
de operacionalizar esta mdxima tem variado de periodo para perfodo e de sistema
legal para sistema legal, de tal forma que € impossivel estabelecer um sentido
dnico para a sua interpretagio. Nas palavras de um juiz portugués, poderiamos
afirmar que ela significa que, «enquanto a mde dificilmente esconde que o é,
pois o parto € um facto evidente, ja a relagdo natural pai-filho decorre de um
processo oculto, s6 determindvel por presungdes» (Pinto, 1983, 46). Assim,
conclui 0 mesmo autor, a mie € «a chave que abre as portas a constatagio da
paternidade» (id., ibid., 305).

De forma porventura mais abstracta, poderiamos afirmar que esta maxima
estabelece a existéncia de uma assimetria bdsica entre a maternidade e a pa-
ternidade, que torna a segunda dependente da primeira. Este facto sé assume
a centralidade que lhe € concedida nas discussdes da lei da filiagfio por entrar
em contradigdo com dois dos preceitos centrais da cultura moderna europeia:
por um lado, a no¢io de que o parentesco precede a cultura — como € natural,
o parentesco € inevitdvel; por outro lado, a primacia simbélica do género mas-
culino — aquilo que, num estudo do simbolismo filico no imagindrio popular
portugués, apelidei de ordem fdlica (v. Pina Cabral, 1993).

Quanto ao primeiro destes preceitos, tanto os legisladores como os juristas
interpretam «natural» como sinénimo de «biolégico». Assim se explica a opgao
de Brandio Ferreira Pinto de intitular o seu estudo sobre a lei da filiagio Filiagdo
Natural. O autor explicita que usa a expressdo para enfatizar que s6 trata da
«filiagdo verdadeira, real, biolégica», e nio da adopgio (Pinto, 1983, 36), apesar
de estar consciente do potencial de confusdo, pois a expressdo tem sido usada
tradicionalmente noutro sentido, como sindnimo de «filia¢do ilegitima» (ibid.,
30, 64).

H4 um consenso generalizado entre os juristas no sentido de que, no acto
reprodutivo humano, os homens e as mulheres sdo igualmente responsédveis e
indispensdveis. Na verdade, € aceite implicitamente por principio que cada
crianga s6 tem um pai e uma mae (as preocupagdes mais recentes com as novas
possibilidades oferecidas pela ciéncia médica tendem a corresponder a interesses
especializados que afectam pouco a discussdo dos assuntos mais gerais da lei
da filiag3o). O brocardo mater semper certa, porém, entra em contradigdo com
este ideal de participagio igual dos pais 2.

Para atingir o ideal expresso de seguir a «verdade biolégica» a lei teria de
tratar igualmente a paternidade e a maternidade. Contudo, precisamente o contrério

2 Guilherme de Oliveira afirma que «a paternidade também é um facto biolégico — a participagio
do progenitor no acto de fecundagdo —, um facto que a lei recolhe e ao qual d4 relevancia juridica.
A diferenga que o separa da maternidade [...] estd somente no seu caricter menos ostensivo, na
maior dificuldade da sua prova.» (Oliveira, 1991, 8.) Mas pretender limitar a diferenca a uma questio
de nivel de visibilidade da filiagZo materna ¢ da filiagdo paterna é um acto de falsa ingenuidade
que meramente adia a necessidade de lidar com os resultados desta contradigio.
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se passa. Como resultado da reforma de 1977, diferentes estatutos legais foram
concedidos A filiagio materna e 2 filiagio paterna. Enquanto a primeira €
legalmente uma declaragdo, a segunda é um reconhecimento — sendo que esta
distingdo tem implicages considerdveis 3. Nas palavras de um comentador, na
lingua portuguesa, «o termo reconhecimento, muito ligado a compreensdo e a
vontade, é incompativel com uma maternidade que se constata, que existe s6
pelo facto pessoal, inequivoco e ostensivo de se dar a luz um filho e que ndo
envolve a admissdo de um certo mimero de condicionalismos — como sucede
com a paternidade —, que se tem de aceitar para chegar a uma conclusio» (Pinto,
1983, 64).

O certo, porém, é que a maxima mater semper certa nio pode ser compreendida
de uma forma simplista, porque tal implicaria uma desconfianga sistematica das
esposas, das mies ¢ das noras. Em termos da visdo do mundo androcéntrica
que caracteriza a profissio legal, tal desconfianca seria uma faca de dois gumes.
Levada a sério, ela implicaria uma corrosdo gravissima da autoridade patriarcal,
sugerindo que ela estd baseada em falsos alicerces. Ora a lei, pelo contririo,
explicitamente presume que as esposas sio fiéis. Guilherme de Oliveira comenta
que, no Cédigo Civil de 1966, o legislador chega até a ser «hostil & prova do
adultério da mie casada» (Oliveira, 1991, 59). Em 21 de Novembro de 1979
o Supremo Tribunal de Justiga suporta abertamente esta compreensido quando
afirma que, «como € da experiéncia comum e do conhecimento geral, ainda
impera como normalidade genérica a honestidade da mulher ou a sua ligagéo
a um s6 homem, € ndo a virios a0 mesmo tempo, a menos que se trate de uma
prostituta, excepgdo entre nés, pelo que aquelas situagdes constituem a regra
na nossa sociedade» *

(O sexismo declarado, o classismo e o patriotismo barato desta afirmagio
sdo, infelizmente, bastante frequentes nos nossos tribunais — ainda recente-
mente exemplos bem mais chocantes causaram enorme polémica na imprensa.
Tanto a Constitui¢io portuguesa como a lei da familia resultante da reforma
de 1977 sdo bastante avangadas no seu espirito, mas o aparelho legal portugués
estd ocupado ainda por muitas pessoas que nio apreciam o real valor desse
espirito.)

3 Acresce ainda o facto de o legislador ter optado por diferenciar a filiagio matema da filiagio
paterna recorrendo a modelos de filiagdo que se radicam em tradigdes legais distintas. Como mostra
convincentemente José da Costa Pimenta, e apesar de o relat6ério do Decreto-Lei n.© 496/77
(n.° 26) declarar, por relagio  filiag%o materna, que o sistema adoptado «representa um compromisso
entre o sistema germano-suigo ¢ o sistema latino tradicional», a reforma de 1977 acaba por instituir
a maternidade nas bases do sistema germano-suigo, enquanto a paternidade (com algumas ressalvas)
¢ instituida na base dos principios do direito latino tradicional (Pimenta, 1986, 46-48).

4 Até Brandio Ferreira Pinto comenta, sobre esta passagem, que «s6 s%o prostitutas as mulheres
publicas [...] que fazem comércio do seu corpo, e ndo aquelas mulheres que entendem que o facto
de terem relagGes carnais com vérios homens ¢ uma manifestagio da liberdade que no século xx
alcangaram nos dominios sexuais, a liberdade de fazerem como lhes aprouver o seu libido, enten-
dimento este que, a nosso ver, para mal da sociedade portuguesa tradicional, se estd difundindo
a passos largos entre nés, e ndo s6 nas camadas mais ricas ou mais intelectualizadas, como 3 primeira
vista poderia parccer» (1983, 373, nota 101).
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Ora, se as mulheres casadas portuguesas devem implicitamente ser confiadas,
como afirma este acérdio, entdo o brocardo mater semper certa parece perder
muita da sua relevincia. Pelo que, na minha opinifio, a importincia concedida
a esta mdxima deve ser compreendida, nfio em termos de uma ddvida sistemdtica
e radical das mulheres, das mies e¢ das noras, mas como um coroldrio da
necessidade de legitimar a reprodugfio social humana por meio de uma radicagio
na Natureza através da chamada «verdade bioldgica». A luz da tradigdo judaico-
-cristd, as mulheres estdo mais proximas da Natureza e do lado fisico da condigdo
humana do que os homens. Nas palavras de um dos editores do Cédigo Civil,
«emergente da prépria Natureza, a familia € institui¢io imprescindivel para o
desenvolvimento da personalidade humana» (Gomes da Silva, cit. em Pinto,
1983, 10). Assim, a médxima deve ser compreendida como uma expressio de
uma intensificagio da «naturalidade» da filiagdo. Em suma, o mater semper certa
s6 comega a parecer 6bvio se presumirmos que a «real» verdade da filiagdo é
a «verdade natural» (isto é, os supostos processos biolégicos de reprodugio
humana, concebidos segundo as luzes da biologia num particular momento da
histéria e ainda segundo a compreensio do comentador ou legislador em causa).

Debrucemo-nos agora sobre a segunda area de contradigio levantada pela
centralidade desta mdxima. J4 em Filhos de Addo, Filhas de Eva (1989)
substanciei o argumento de que a cultura popular do Noroeste portugués concede
uma primacidade simbélica ao género masculino. Mais recentemente, num texto
sobre o simbolismo filico (Pina Cabral, 1993), desenvolvi esta linha de ar-
gumentagdo, usando como material de estudo a cerdmica félica e o humor que
a acompanha. Sem ter a inteng@o de me repetir, gostava, no entanto, de sublinhar
que n3o h4 melhor exemplo da precedéncia simbélica do género masculino do
que a tradigio legal burguesa que tem guiado a lei civil portuguesa desde a
implementagio do primeiro Cédigo Civil em 1867.

Porventura a melhor formulagdo deste principio € a forma pela qual o Cédigo
Civil de 1966 especifica o que chama «poder marital» (artigo 1674.°): O marido
é o chefe da familia, competindo-lhe, nessa qualidade, representd-la e decidir
em todos os actos da vida conjugal comum, sem prejuizo do disposto nos artigos
subsequentes 3.» Muitas outras instincias poderiam ser citadas em que a lei de
1966 explicitamente institui a autoridade patriarcal — por exemplo, o marido
tinha o direito de decidir o lugar de residéncia do casal (artigo 1672.°), tinha
de dar o seu consentimento explicito para que a mulher pudesse exercer acti-
vidades comerciais (artigo 1686.°) e podia a qualquer momento, € sem ser sujeito
ao pagamento de quaisquer indemnizagdes, denunciar um contrato de trabalho
assinado pela mulher por relagdo ao qual ndo tivesse dado o seu explicito
consentimento (artigo 1676.°).

Quanto 2 filiagHo, a lei concedia ao pai todos os poderes activos, determinando
o que chama «os poderes especiais do pai» (artigo 1881.°) ¢ «os poderes especiais

5 Excepto quando de outra forma indicado, as referéncias a artigos da lei da familia repor-
tam-se ao Cddigo Civil de 1966.
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da mie» (artigo 1882.°), de tal forma que o pai tinha a autoridade para representar
ambos os progenitores [artigo 1881.°, alinea e)], enquanto a mde sé podia preen-
cher essas fungdes quando o pai estivesse ausente numa locagido remota, quando
estivesse desaparecido ou quando estivesse impedido por deficiéncia [ar-
tigo 1882.°, alinea d)].

Estes aspectos mais sexistas da lei foram erradicados pela reforma de 1977,
que, por sua vez, foi uma resposta a nova Constitui¢io democritica promulgada
em 1976. Contudo, a contradi¢io entre a maior legitimidade simbélica ¢ da
maternidade e a maior autoridade do pai continua a estar presente na lei da
filiagio, como observaremos mais tarde.

Podemos ainda detectar uma outra manifestagdo desta contradigio na forma
como o simbolismo do «sangue» € usado na literatura legal para marcar os elos
de parentesco. Assim, por exemplo, no seu sentido mais geral, o importante
conceito de «vinculo de sangue» € bilateral. O Prof. Antunes Varela define-o
como «um vinculo de raiz biolégica que une duas pessoas do mesmo sangue,
seja porque descendem uma da outra, seja porque, ndo descendendo embora uma
da outra, procedem de um tronco comum» (cit. em Pinto, 1983, 15) 7,

Hi4, no entanto, uma utilizagio mais comum que sugere que os lagos agnaticos
sdo mais prontamente reconhecidos como sendo vinculos de sangue do que os
uterinos. A designagio legal em portugués para meios-irmaos que partilham uma
mie em comum € uterinos, enquanto para os que partilham um pai em comum
€ consanguineos. '

Uma outra instincia deste tipo de 16gica pode ser encontrada na méxima latina
turbatio sanguinis — distirbio ou confusio do sangue —, a que se recorre para
descrever situagdes onde poderd haver dividas sobre quem € o pai. Por exemplo,
a lei estabelece um periodo minimo durante o qual nfo € possivel a uma pessoa
recentemente divorciada ou enviuvada voltar a casar-se — no Cédigo de 1966
o periodo correspondia, no caso dos homens, ao periodo minimo legal de
concepgdo (180 dias) e, no caso das mulheres, ao periodo méiximo legal de
concepgdo (300 dias) (artigo 1605.°). Brandio Ferreira Pinto explica que, «para
além de razdes éticas e de decoro social, o prazo internupcial foi estabelecido
para se evitar a chamada turbatio sanguinis, para se obstar a que se levantem
dividas sobre quem poderd ser o pai de um individuo nascido na constincia
de um segundo matriménio [...]» (1983, 177).

Assim, podemos concluir que, apesar de o vinculo de sangue ser definido
como aplicando-se tanto a filiagdo materna como a filiagio paterna, na usagem
comum do termo, a filiagdo paterna assume primacidade. A nogfo favorita de
David Schneider (1984, 165-177), «blood is thicker than water» — («o san-
gue € mais pesado do que a dgua»), representa bastante bem as concepgdes
que foram expressas neste dominio pelas familias burguesas do Noroeste que

6 Neste caso, nio uso a palavra legitimidade no seu sentido legal, mas num sentido weberiano.
7 Num sentido geral, afirma o Prof. Castro Mendes, «parentesco é sinénimo de consanguinidade»
(cit. em Pinto, 1983, 15, nota 20).
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eu estudei 8 . Também af os lagos agndticos receberam precedéncia simbélica.
Uma das locugdes proverbiais favoritas € a voz do sangue, que supostamente
fala quando se encontram parecengas ou afinidades inesperadas entre parentes.
No decorrer de uma entrevista de grupo no Porto ® um informante masculino
afirmava: «A voz do sangue parece-me efectivamente que € um dado conhecido
e testado por todos, mas eu diria que isto s6 € vilido numa linha directa, de
pai para filho, de filho para pai, e ndo mais do que isso. Tanto quanto eu entendi,
aqui a voz do sangue ndo tem nada que ver, penso eu, com situagdes de
hereditariedade, questdes de doengas. Ndo. E a voz do sangue no sentido
de ligagdo de uma pessoa a outra. Penso que isto s6 € vilido numa linha
restrita.»

Mais tarde, no decorrer da mesma entrevista, outro informante mantinha um
ponto de vista diferente sem que se tornasse aparente para eles que havia uma
contradigio nas suas afirmagdes. Falava de nomes de familia, que supostamente
devem passar na linha masculina, pois o Cédigo do Registo Civil sugere que
uma pessoa passe aos seus filhos s6 0 nome de familia do seu pai, e nfo o do
pai da sua miel0, Dizia: «Esta [é a] voz do sangue, ¢ mesmo de um sangue
que ndo tem ja nada em comum, porque ja ndo hd 14 nenhuns genes comuns
[...] Mas ndo hd dividas de que, pelo menos na minha experiéncia pessoal, é
uma coisa muito importante.»

Sumariando o argumento até este ponto, podemos afirmar que a mixima
mater semper certa est, pater nunquam estabelece uma contradi¢io tanto com
oideal de bilateralidade dos lagos de parentesco biolégico como com a precedén-
cia simbélica masculina. Esta contradigdo s6 pode ser resolvida por meio de
um subterfiigio.

PATER IS EST QUEM NUPTIAE DEMONSTRANT

Através da segunda metade do nosso século, os sistemas legais da Europa
continental tém vindo a ser consideravelmente reformados na 4rea da lei da
filiagdo, de forma a corresponderem as exigéncias de uma sociedade em mudanga,
assim como as evolugdes da ci€éncia médica. Na opiniio da maior parte dos
juristas, a caracteristica dominante destes novos sistemas é o seu crescente
«biologismo». Isto €, € ponto de acordo entre os legisladores e os comentadores

8 Este mesmo material ¢ utilizado por mim préprio no contexto de uma discussio distinta em
1991b, 169-170.

9 Entrevista de tipo focus group realizada com um grupo de pessoas da burguesia do Porto de
mais de 50 anos de idade ¢ de ambos os sexos. Material recolhido no dmbito de investigagdo realizada
pelo grupo do Noroeste (projecto que integrava Caroline Brettell, Sally Cole, Rui Feijé, Jodo
Arriscado Nunes, Elizabeth Reis ¢ 0 autor) ¢ subsidiada pelo Social Science Research Council (Nova
ITorque). .

10 Para uma discussio de como, na realidade, estas leis sdo sistematicamente utilizadas e
manipuladas, v. Pina Cabral, 1991, 175-176.
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juridicos que, nas suas palavras, ha «um interesse piiblico na verdade biol6gica»
(v. Oliveira, 1991, 29).

Para um antropélogo a prontiddo com que os juristas estdo prontos a conceder
que existe realmente um tal «interesse piblico» €, no minimo, surpreendente.
No caso portugués, a lei vai tdo longe nesta direc¢do que até os préprios juristas
s3o levados a exprimir dividas sobre se serd «sempre justificdvel a prevaléncia
do interesse piblico da verdade biolégica e a impugnagio oficiosa e sem limites,
ainda que ela ndo satisfaga a realidade sociolégica e afectiva dos particulares
interessados» (id., ibid.).

Na verdade, é ficil de ver que a procura da «verdade biolégica» cedo se depara
com limitagGes sociais. A lei aceita algumas destas limitagdes como sendo de
maior «interesse piiblico» do que a verdade biolégica e nega arelevanciaa outras.
Este processo de escolha reflecte implicitamente opgfes éticas. Nas pdginas
que se seguem examinaremos algumas destas limita¢Ses e as suas impli-
cagoes.

Uma destas € a que resulta das proibig¢des do incesto (v. Oliveira, 1991, 147).
O primeiro Cédigo Civil — o Cédigo de Seabra, publicado em 1867 — afirmava
especificamente que a filiagdo das criangas incestuosas (cujo pai e mie sdo
parentes lineares ou irmdos) nio podia ser reconhecida por lei. Um século mais
tarde o Cddigo de 1966, em reposta a uma preocupagio crescente por parte dos
legisladores com os direitos individuais dos cidadaos e com a verdade biol6gica,
permitiu o reconhecimento da filiagdo de tais criangas, mas s6 por relagdo a
um dos progenitores (artigo 1869.°). Finalmente, a reforma de 1977 levanta este
impedimento, permitindo aos pais que decidam da forma que considerarem mais
satisfatéria.

Contudo, o respeito pela correspondéncia entre a verdade legal e a verdade
biolégica continua a ser limitado. Por exemplo, a conservatéria do registo civil
€ obrigada a informar o tribunal sobre todos os casos de criangas que foram
registadas sem indicagio do nome da mie ou, tendo uma mie registada, sem
pai. Por seu turno, se o tribunal, depois de uma investigagio preliminar, esta-
belecer que existem provas seguras da paternidade e/ou da maternidade, remete
o processo para o Ministério Pdblico para que se intente a ac¢fo de investigagio.
Em qualquer um destes momentos a lei especifica que o processo deve ser
imediatamente interrompido caso surjam quaisquer suspeitas que sugiram
que o pai potencial estd incestuosamente relacionado com a mie [Cédigo
do Registo Civil, artigo 143.°, n.° 2, e Cédigo Civil, 1977, artigo 1866.°, ali-
nea a)l.

A mais importante destas limitagdes a verdade biolégica, porém, € a que
pretende ultrapassar as contradi¢des criadas pelo principio da mater sempre certa.
Mais uma vez encontramos a ideia admiravelmente captada numa méxima latina:
pater is est quem nuptiae demonstrant — «o pai [da crianga] é o que demonstrar
estar casado [com a mde]». Esta mdxima € igualmente central 2 estrutura da
lei da filiagdo, pois ela cria as condigSes para o estabelecimento da paternidade
da mesma forma que a mater semper certa para a maternidade.
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O capitulo sobre a filiagdo do Cédigo Civil de 1977 comega precisa-
mente com a formulagdo deste principio (artigo 1796.°, «estabelecimento da
filiagio»):

1. Relativamente 3 mie, a filiagdo resulta do facto do nascimento e
estabelece-se nos termo dos artigos 1803.° e 1825.°

2. A paternidade presume-se em relagio ao marido da mide e, nos casos
de filiagdo fora do casamento, estabelece-se pelo reconhecimento.

Quanto a este reconhecimento da paternidade, a lei afirma que a crianga nio
pode iniciar um processo de investigagdo da paternidade sem que, anteriormente,
ou pelo menos concomitantemente, se tenha estabelecido a maternidade (ar-
tigo 1869.%; cf. Oliveira, 1991, 151). N3o restam dividas, portanto, de que a
lei favorece o estabelecimento da paternidade através de mulheres e, muito
especificamente, através do lago legal do matriménio.

Considerando qudo estrita € a lei na sua negagdo da certeza biolégica da
paternidade, € pelo menos surpreendente que aceite automaticamente que as
mulheres casadas limitam a sua sexualidade aos seus maridos. Vai tio longe
nesta direcgdo que, mesmo se uma mulher casada declarar por ocasifo do registo
de um filho seu que ele nio € do seu marido, mas de outro homem, essa declaragdo
é considerada insuficiente para que a paternidade do outro homem sejareconhecida.
E, caso a mulher nfio consiga iniciar dentro de dois meses o complicado pro-
cesso de declaragdo judicial que a lei exige (Oliveira, 1991, 76), o seu marido
torna-se automaticamente o pai registado da crianga.

Da mesma forma, nos casos em que a crianga foi registada pelo pai com
indicagdo de mae desconhecida, se a mae for casada e decidir mais tarde declarar
a maternidade, o principio do pater is est entra automaticamente em fun-
cionamento e o seu marido passa a ser o pai da crianga. Caso queira recuperar
a sua paternidade, o pai anterior ver-se-4 obrigado a instituir um processo judicial
completo e, tratando-se dos tribunais portugueses, moroso. Os interesses
emocionais e sociais da crianga em jogo sdo aqui também completamente postos
de lado.

Curiosamente, porém, no caso da filiagio extramatrimonial, a lei estd con-
cebida na presungio de que a mie n3o se limitard sexualmente a um inico
homem. Assim, apesar de no decorrer de uma acg¢do judicial contra o pai
hipotético se estabelecer claramente que houve relagdes sexuais entre o pai e
a mie durante o periodo legal de concepgdo ou mesmo que estes mantinham
uma relagio de concubinato ou unido de facto, tal ndo € tomado como prova
automdtica da paternidade. O pai que nfo deseje sé-lo pode sempre socor-
rer-se da cldusula conhecida pela expressdo exceptio plurium concubentium, isto
é, que a mie teve outros parceiros sexuais, o que € tomado como significando
que nenhuma paternidade pode ser estabelecida com seguranga. Na opinido de
um juiz desembargador, a necessidade de estabelecer a verdade biolégica signi-
fica que, sempre que tal ocorra, a parte contréria (seja a mée ou o filho) € entdo



A lei e a paternidade

obrigada a demonstrar a fidelidade da mie. A sua opinido é que € «muito
discutivel que a fidelidade da m3e em relagbes extraconjugais configure o
normal» (Pinto, 1983, 372-373); por outras palavras, a jurisprudéncia presume
que a mulher nio casada é promiscua!l

E ainda interessante verificar que o recurso aos testes de paternidade nio
funciona como meio de ultrapassar esta relutincia em estabelecer uma paternidade
inica. Apesar de em paises como a Suiga (desde 1978) a exceptio plurium
concubentium ji nao ser considerada como argumento suficiente para refutar
a paternidade, em Portugal ela continua a ser geralmente aceite (Oliveira, 1991,
157). A experiéncia tem vindo a demonstrar que os nossos tribunais aceitam
facilmente a opinido dos geneticistas quando os testes indicam uma exclusédo
da paternidade. J4 nos casos em que os testes s3o positivos, porém, eles tendem
a sentir maior relutincia em aceitar os resultados. Apesar de os geneticistas
humanos portugueses terem argumentado contra esta tendéncia (Amorim e
Rocha, 1988a e 1988b), os juristas continuam a aconselhar que uma tal dicotomia
entre exclusfio e inclusdo deve ser mantida quando se trata de decidir se se aceita
ou nio a recusa de paternidade baseada no exceptio plurium (Oliveira,
1991, 101).

Isto também explica o facto de os tribunais sé muito excepcionalmente
pedirem a dois ou mais pais potenciais que realizem testes de paternidade, de
forma a decidirem entre eles qual foi responsdvel pela concepgio. Dos 147 testes
de paternidade que foram enviados ao laboratério forense do Instituto de
Antropologia da Universidade do Porto entre 1989 e 1990, s6 5 envolveram dois
pais potenciais — em todos estes casos os resultados indicam que um homem
foi excluido, tendo o outro dado sinais de ser, com toda a probabilidade, o pai
biotégico 1.

O exceptio plurium sé nio pode ser usado quando a paternidade em causa
for a do marido da mie e, por conseguinte, estabelecida através do pater is est.
Aqui, mais uma vez, a verdade biol6gica deixa de preocupar tanto os juizes como
os legisladores. E arrisco-me a dizer que felizmente que assim é, pois a evidéncia
presentemente existente da recolha de amostras sanguineas sugere que a per-
centagem de criangas cujo pai biolégico nfo € o marido legal da mulher € bem
mais elevada do que se poderia imaginar !2,

A lei leva a sua coeréncia ao ponto de dificultar a acgdo do marido que deseja
impugnar a sua paternidade. E-lhe exigido que prove que a sua paternidade é
«manifestamente improvédvel», quer dizer, aqui o pater is est funciona contra

1 Estou grato a Anténio Amorim pela generosidade com que discutiu estas questdes comigo
e com que me forneceu os dados relativos aos testes de paternidade.

12 Dados dinamarqueses recentes citados pelos jomais indicam que 5% a 8% das criangas nascidas
naquele pafs nio s3o biologicamente relacionadas com o marido da m3e (O Piiblico de 1-9-92).
O Instituto de Antropologia da Faculdade de Ciéncias da Universidade do Porto (Prof. Ant6nio
Amorim, comunicagdo pessoal) indica que, no estabelecimento da amostra de controle usada para
avaliar os testes de paternidade, para a qual foram usadas familias catélicas praticantes da burguesia
do Porto, foi encontrada uma taxa semelhante. Um estudo realizado no Havai nos finais dos anos
70 chegou a uma estimativa bastante menos significativa: 2,3% (Ashton, 1980).
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o préprio marido (Oliveira, 1991, 84). Nas palavras de Guilherme de Oliveira,
«o interesse publico da fixagdo dos estados do filho com base na verdade
biolégica [...] sofre uma compressio quando se trata de negar a paternidade do
marido. Com efeito, o Estado s age para corrigir a atribui¢fio de paternidade
falsa quando um interesse particular relevante o estimula.» (1991, 90.)

Por outras palavras, a doutrina implicita no brocardo funciona nio sé
negativamente com o fim de resolver os problemas causados por uma suposta
incerteza quanto a paternidade, como ainda positivamente como meio de reforgar
os lagos de paternidade dos homens casados. Assim, ndo € o acesso 2 paternidade
por todos os homens que estd a ser protegido, mas especificamente o acesso
e fortalecimento legal da paternidade legitima, para usar a expressio tra-
dicional.

H4 uma contradigdo entre a preocupagdo com a «verdade bioldgica» e a
necessidade de proteger aquilo que os juristas chamam «a paz juridica das
familias». Torna-se, portanto, particularmente interessante estabelecer as
situagdes em que a lei estd pronta a abandonar o seu interesse omnipresente
pela verdade biolégica em favor desse «principio da conservagio das situagdes
familiares estabelecidas» (Oliveira, 1991, 133).

Neste campo, o Cédigo de 1966 € a reforma de 1977 sdo bastante distintos,
pois a dltima estd muito mais pronta a aceitar a impugnagio de estados familiares
estabelecidos do que o primeiro. Em particular, a oposi¢do 4 maternidade, que
ja era possivel em certas condigdes no Cédigo de 1966 (artigos 1836.° e 1846.9),
¢ agora explicitamente permitida em qualquer altura e por qualquer pessoa que
demonstre ter um interesse relevante na acgio.

Quanto a oposigdo judicial da paternidade do marido, o Cédigo de 1966
praticamente bania-a, excepto num nimero especifico de excepgdes (arti-
gos 1816.° e 1817.°). Depois de 1977 passou a ser permitida (artigo 1839.9),
mas a lei continua a proteger explicitamente o pai casado, pois desencoraja o
Ministério Piblico de proceder a acgdo, determinando pardmetros temporais
claros e muito restritivos fora dos quais a impugnagfo nfo € permitida.

Finalmente, ambos os cédigos concordam que, quando a oposigao da pater-
nidade nio € baseada no principio da pater is est (1966, artigo 1836.°; 1977,
artigo 1859.9), ela pode ser iniciada a qualquer altura por qualquer pessoa que
demonstre ter um interesse relevante na acg¢do. Para além disto, na lei mais
recente, caso amde ou o filho queiram impugnar a paternidade de um pai solteiro,
a impugnagdo € automaticamente aceite, excepto se o pai conseguir provar que
coabitou com a mde durante o periodo legal da concepgdo (artigo 1859.°,
n.°3). Neste ambito, a lei portuguesa € bem mais permissiva do que a lei francesa
de 1972, pois permite a um pai impugnar a sua prépria paternidade em qualquer
altura, desde que esta nfio tenha sido baseada na cldusula do pater is est.

Em conclusio parcial, podemos afirmar que, desde 1867, cada reforma legal
tem aumentado a preocupagio com a «verdade bioldgica» a expensas da
preservagio das situagSes familiares estabelecidas. A inica excepgdo signifi-
cativa a este principio € a paternidade legitima, que continua a ser tratada com
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um estatuto especial. Enquanto as diferengas entre a maternidade fora e dentro
do casamento tém vindo a desaparecer, 0 mesmo ndo tem ocorrido no caso da
paternidade.

O que nos leva a uma conclusio inesperada: se considerarmos o estatuto legal
da filiag3o, tanto nos seus efeitos como nos processos do seu estabelecimento
(ou reconhecimento), somos forgados a concluir que a lei portuguesa néo institui
um tipo de filiagdo, nem mesmo dois. Pelo contrdrio, trés tipos de filiagdo sao
claramente estabelecidos: a filiago legitima paterna, a filiagdo materna e a
filiagdo ilegitima paterna. A lei concede niveis de protecgio decrescentes as
relagbes criadas por cada uma destas.

LEGITIMIDADE E FAMILISMO

Em 1975 o Conselho da Europa propds uma convengio conducente  redugao
das diferengas nos estatutos juridicos entre as criangas nascidas de pais casados
e criangas nascidas fora do casamento dos pais. O Estado portugués ratificou
esta convengdo em 1975. Como resultado dela, e ainda da Constituigao de 1976,
a nogio de legitimidade foi erradicada do vocabuldrio juridico e a reforma de
1977 do direito da filiagdo acaba com ela.

Desde o primeiro Cédigo Civil de 1867 que a lei da filiagdo estava dividida
segundo dois tipos de filiagdo:a legitima e a ilegftima. A finalidade declarada
desta distingio era a protecgio do que se chamava entio «a familia». O conceito
de «paz das familias» era aplicado s6 a familias legitimas, isto €, as que se
baseavam num matriménio legalmente constituido.

Este primeiro cddigo ia ao ponto de proibir o reconhecimento oficial pelos
pais de criangas adulterinas (v. Pinto, 1983, 31). Para além do que, inspiran-
do-se no famoso artigo 130.° do Cédigo Napolednico, proibia acgdes de inves-
tigagdo da paternidade (v. Pinto, 1983, 317). Curiosamente, esta proibigio nio
fazia parte das préticas legais tradicionais portuguesas. Pelo contrério, era um
tipo de acgdo permitida e comum.

E interessante verificar que s6 pela altura em que o Cédigo Civil de 1966
estava a ser preparado € que os redactores sentiram que havia um interesse
publico em reduzir o mimero de criangas registadas com progenitores
desconhecidos. Se julgarmos pelos dados fornecidos pelos estudos antropolégicos
de zonas rurais do Noroeste, por essa altura o grande surto de ilegitimidade que
tinha caracterizado as primeiras trés décadas do século tinha j4 terminado (por
exemplo, v. Cole, 1991, 61, e Pina Cabral, 1984a, 1984b e 1989).

N3o temos até hoje uma nogéo clara de qual terd sido o processo em contextos
urbanos, mas a evidéncia que possuimos indica que o surto de emigragdo dos
anos 50 e 60 e a relativa prosperidade da segunda metade da década de 60
significaram que mais e mais pessoas foram tendo acesso as condi¢des minimas
consideradas indispensaveis para contrair matriménio e instituir uma casa. Isto
significa que a ilegitimidade foi decrescendo rapidamente.
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Ao mesmo tempo os valores relativos aos papéis de género e a0 comportamen-
to sexual foram mudando. Muitas pessoas comegavam agora a duvidar do tipo de
familismo radical que inspirou um dos redactores do Cédigo Civil de 1966 quando
afirmou que na familia «reside, finalmente, para a maioria dos homens, o segredo
da felicidade terrena, por todos almejada» (cit. em Pinto, 1983, 10). Concomi-
tantemente, o estigma de ser bastardo ia perdendo a forg¢a de humilhagdo.

Pela primeira vez em 1966, portanto, a lei institui um processo pelo qual o
Ministério Piiblico pode tentar estabelecer a paternidade de uma criangaregistada
sem indicagdo do nome da mie ou, tendo uma mae, sem indicagio do pai. S6
era possivel realizar este processo, porém, nos dois anos seguintes ao re-
gisto — passados os quais a velha proibigdo da investigagio da paternidade
voltava a funcionar. Podemos, assim, concluir que a dita preocupagio deste
Cédigo com a necessidade de reduzir o nimero de criangas sem pai serd melhor
entendida como uma resposta a redugio do peso do estigma da bastardia do
que como uma real aceitagdo por parte da lei de praticas familiares heterodoxas.

H4 uma enorme circularidade na forma como estes textos tratam da ile-
gitimidade. Comegando com uma nogio estereotipada e altamente exagerada
das desvantagens sociais encontradas pelos filhos ilegitimos nos seus primeiros
anos de vida, acabam por suspeitar deles como adultos, pelos supostos defeitos
de personalidade resultantes da sua educagdo (v. Pinto, 1983, 162, 464, para
uma clara formulagio desta nogdo). Nas palavras do Prof, Gomes da Silva, «na
grande maioria dos casos, os filhos ilegitimos crescem ao abandono, sem qualquer
educagfio ¢ amparo, e s6 quando suspeitam terem provindo de um pai rico
procuram, geralmente ji em adultos e depois da morte dele, investigar a pa-
ternidade. Este sistema», conclui o autor, «conduz ao resultado de anular por
completo aquilo que constitui verdadeiramente o niicleo de exigéncias da justi¢a
acerca dos filhos ilegitimos — a atenuag@o, na medida do possivel, dos efeitos
dailegitimidade sobre a formagéo da personalidade — e conduz, como resultado
positivo, apenas aquilo que menos se justifica e mais prejudica a familia legitima:
a exigéncia tardia de bens materiais que ji nfo concorrem para modificar a
situagio moral e social dos filhos ilegitimos, qui¢cd muitas vezes com fraude,
aqueles que desde hd muito tinham legitima expectativa sobre esses bens.»
(Cit. em Pinto, 1983, 288, meu itdlico.)

A fungfo explicita desta legislagdo era — e agora cito o Prof. Pereira Coe-
lho — «proteger a familia legitima ou a dignidade e honra dos individuos ndo
casados, impedindo os processos temerdrios, desencorajando-se as tentativas de
chantagem e de evitar a perturbagfo social (o escindalo) a que tais processos
se prestavam sobremaneira» (cit. em Pinto, 1983, 317).

Este tipo de familismo tem vindo a decrescer e € claramente contririo ao
espirito da Constituigiio da Repiiblica Portuguesa de 1976. Conforme observamos
j& anteriormente, porém, apesar de a reforma de 1977 reduzir o seu impacto,
ele continua a estar presente, pois a lei concede um estatuto privilegiado 2
paternidade legitima sobre todos os outros tipos de filiagdo. A palavra ilegitimo
foi abolida, mas a nog@o sobrevive no espirito da lei, como é claramente patente



A lei e a paternidade

no queixume de Brandio Ferreira Pinto de que € uma pena que a palavra tenha
desaparecido do vocabuldrio juridico porque continua a ser util (1983, 36, 71).

Também Costa Pimenta (1986, 16) comenta que esta questdo ndo estd re-
solvida, sobrevindo na actual lei aspectos que apontam para a continuada
relevincia da legitimidade, tais como o facto de o Cédigo do Registo Civil
estipular que uma das mengSes a fazer no assento de nascimento € o estado
civil dos progenitores [artigo 126.°, n.° 1, alinea e)]. Como os certificados de
nascimento sdo feitos por fotocépia do assento de nascimento, a indicagdo da
ilegitimidade continua presente.

Esta atitude tem a sua raiz na recusa dos juristas de concederem estatuto
familiar as rela¢bes de unido de facto. Apesar de a Constituigdo de 1976 tentar
fazer precisamente isso (artigo 36.°,n.° 1), o Cédigo Civil de 1977 € ambivalente
sobre a questdo. As autoridades juridicas, porém, sio bem explicitas na sua
recusa de qualquer interpretagdo deste tipo. A reforma de 1977 estabelece toda
uma série de consequéncias, direitos e obrigagdes resultantes das unides de facto.
Este tipo de unido s6 continua a distinguir-se do casamento legalmente contraido
nas suas consequéncias para a heranga (que sdo muito reduzidas) e no facto de,
contrariamente ao casamento legal, a lei ndo explicitar que as partes sdo «re-
ciprocamente vinculadas pelos deveres de respeito, fidelidade, coabitagdo,
cooperagio e assisténcia» (artigo 1672.°; v. Pereira Coelho, 1986, 17).

Os juristas, porém, continuam a negar que a unido de facto seja um tipo de
casamento na base do especioso argumento de que, se as partes tivessem querido
casar-se, ter-se-iam casado (id., ibid., 19). Uma vez que a lei nfio especifica
para a unido de facto as obrigagGes matrimoniais que acabo de citar (artigo
1672.°), os juristas concluem que esse tipo de unido ndo pode dar azo a
pressuposigdo do pater is est. Desta forma negam que as unides de facto sejam
um tipo de familia. Antunes Varela, por exemplo, num texto publicado j4 em
1979-1980, afirma que «a filiagdo fora do casamento deve ser considerada como
uma relagio parafamiliar, no sentido de que se trata de uma relagdo juridica
cujo regime se assemelha ao da filiagdo legitima, mas que nfio tem na sua base
um nidcleo pessoal com a estabilidade minima prépria da sociedade familiar»
(cit. em Pinto, 1983, 13).

O meu argumento até aqui, em suma, € que a lei institui e protege um tipo
de familismo baseado sobre a autoridade patriarcal e que as reformas que
acompanharam a renovagao democritica de Portugal na segunda metade dos
anos 70 nio conseguiram ainda erradicar esta tendéncia do sistema legal.

Em seguida desenvolverei a ideia de que, pelo menos para o Noroeste de
Portugal, esta tendéncia é contrdria as praticas familiares prevalentes. Ela
corresponde a um projecto ideoldgico que caracterizou a subida ao poder da
burguesia no decorrer do século passado ¢ que s6 foi verdadeiramente posto
em causa durante as mudangas politicas dos anos 70. Na verdade, uma leitura
atenta da legislagdo e da jurisprudéncia sobre esta questio mostra que a lei nio
estd essencialmente a proteger os homens. O que ela protege é os direitos e
autoridade dos homens casados, isto €, os que tiveram acesso as condi¢des
necessdrias para estabelecerem legalmente a sua autoridade patriarcal.
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A LEI E O ACESSO A PATERNIDADE

A lei presume que a maternidade ndo pode ser posta em questio por ser a
origem natural das relagdes de parentesco e, por conseguinte, da sociedade.
Apesar de sabermos, através dos recorrentes escindalos de imprensa e ainda da
evidéncia recolhida pelos testes de paternidade 13, que a troca de bebés, o roubo
de bebés e a adopgio clandestina ocorrem ocasionalmente em Portugal, a lei ndo
estd concebida no sentido de questionar tais priticas. O aparelho legal nio
questiona a maternidade, apesar da sua enfética preocupagdo com a «verdade
bioldgica». Este facto torna-se claramente aparente de uma leitura dos dados
fornecidos pelo laboratdrio de genética humana do Instituto de Antropologia da
Faculdade de Ciéncias da Universidade do Porto. Em 1989-1990 o Instituto
recebeu 147 pedidos de testes de paternidade, enquanto de maternidade sé recebeu
um. Note-se que este dltimo caso resultou num veredicto de exclusio de mater-
nidade, o que sugere que as diividas do tribunal eram muito bem fundamentadas.

Testes genéticos de filiagao

Paternidade 142
Paternidade (dois pais possiveis) .......... 5 (todas positivo/negativo)
Paternidade e maternidade ..................... 1 (positivo)
Maternidade 1 (negativo)
? 6
Total ..eeeereeeerearennen 155

Fonte: Instituio de Antropologia, Porto, 1989-1990.

Desde 1966, quando uma mie regista o seu filho como tendo «pai
desconhecido», o tribunal institui uma investigagdo preliminar para estabelecer
se 0 Ministério Piblico tem ou nfo condig¢bes minimas para montar um processo
contra o pai hipotético. O primeiro passo desta investigagdo, segundo a lei ainda
hoje vigente, € entrevistar a mie. Como resultado das suas declaragdes, ou mais
tarde como parte de uma acg¢io judicial, o tribunal pode mandar fazer testes
de paternidade. 31% dos testes realizados pelo Instituto de Antropologia do Porto
redundaram em resultados negativos — percentagem surpreendentemente
elevada. Poderia ser interpretada como significando que a mie nio tinha certeza
sobre qual dos seus amantes foi o pai biolégico. Mas entdo por que € que o
tribunal ndo mandou fazer testes concomitantemente a todos os homens en-
volvidos? Tal aconteceu sé em cinco instincias 14

13 prof. Ant6nio Amorim (comunicago pessoal).

14 Uma das razdes para isto & que o Ministério Piblico nio est4 interessado em que tal acontega
¢ ¢ prética corrente aconselhar a mie a indicar s6 um homem, ou pelo menos um de cada vez.
Porque, se ela indicar mais do que um, ent3o o juiz poder4 aceitar a exceptio plurium e afirmar
que ndo hé possibilidade de descobrir o pai.



A lei e a paternidade

A nossa conclusdo é que estes 43 casos em que a mae indicou um pai
biolégico errado estdo associados a uma tentativa por parte da mie de, por assim
dizer, corrigir a paternidade da crianga, dando-lhe um pai mais atraente. Os
especialistas do Instituto sugerem ainda outra explicagdo, para a qual, no
entanto, nio obtivemos dados validantes: o encobrimento do incesto. Mais uma
vez, porém, esta explicagio ndo vai muito longe, pois a lei indica explicitamente
que o Ministério Piblico ou o tribunal devem interromper imediata-
mente qualquer investigacio logo que haja a minima suspeita de uma rela-
¢do incestuosa. Assim, a mie s6 sentiria a necessidade de encobrir o incesto
se ndo estivesse informada da lei.

Testes de paternidade (percentagens) — 1989-1990

Positivo N Negativo Cancelado Paternidade . Recusa
(56%) (31%) (6%) E aceite (1%) de teste (6%)

O aparelho burocritico do Estado exerce pressdo sobre os individuos, através
do Ministério Piblico, no sentido de diminuir o nimero de criangas sem pai.
Nas palavras de um delegado do Ministério Piblico que entrevistimos, «hd um
certo brilhantismo. Arranjar pais € considerado importante. Mesmo por parte
da hierarquia. H4 uma certa pressdo [...] Se eu na minha comarca tivesse 14
dois processos e nio arranjasse pai nenhum, eram capazes de me criar pro-
blemas.»

A luz do facto de que em todos estes casos a custédia da crianga é concedida
automaticamente & mae ¢ a autoridade familiar € exercida exclusivamente por
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esta (artigo 1911.°; cf. Pereira Coelho, 1986, 25), o que isto realmente significa
€ que estes homens se encontram carregados com obrigagGes financeiras con-
siderdveis, sendo-lhes, contudo, recusado o direito de exercerem uma paterni-
dade vilida e activa. Ainda por cima, independentemente de se saber se eles
j4 t8m ou vém posteriormente a adquirir uma familia conjugal, na distribuigio
da sua propriedade por morte, esta crianga extraconjugal é um herdeiro por
inteiro. Finalmente, eles ndo sdo sequer livres de criarem esta crianga no seu
préprio lar, caso a sua esposa ndo consinta (artigo 1883.°).

Nio temos forma de saber quantos dos 77 homens cujos testes de paternidade
deram resultados positivos eram solteiros ou casados. Mas a lei, mais uma vez,
protege os que sio casados e que detém prestigio social (artigos 1812.° e 1868.°).
Guilherme de Oliveira explica que «a lei defende o pudor e a dignidade das
pessoas — a averiguagdo ndo deve ser chocante. Assim, o tribunal deve abs-
ter-se das diligéncias que ofendam esse limite [...] ainda que as considere muito
uteis ou imprescindiveis para formar juizo sobre a viabilidade da acgdo.»
(1991, 34.) Um outro comentador, juiz do Supremo Tribunal de Justiga, especifica
ainda que esta indicag@o da lei deve ser compreendida como significando que,
se a sensibilidade de uma pessoa € acima da norma, s6 a sensibilidade do homo
medius deve ser respeitada. Enquanto que, se uma pessoa é considerada como
tendo escripulos morais inferiores aos que o juiz considera como caracterizando
o homo medius, entdo o tribunal ndo necessita de respeitar esses hipotéticos
escripulos (Pinto, 1983, 88).

Considerando que parece ndo existir acordo na jurisprudéncia portuguesa no
que se refere A forma de lidar com homens que se recusam a sujeitar-se ao teste
de paternidade, isto significa que os 12% de homens que ou cancelaram o teste
ou se recusaram a fornecer a amostra de sangue necessdria nio foram ne-
cessariamente tratados como admitindo culpa. Se o curador de menores, durante
a instrugdo (v. Pimenta, 1986, 67-68), ou o magistrado do Ministério Piblico,
consoante o estddio a que tenha chegado o processo, considerarem que estes
homens tém um estatuto moral superior a0 homo medius, € natural que o processo
seja pura e simplesmente abandonado por falta de evidéncia concludente.

A UXORILATERALIDADE DOS LACOS FAMILIARES

Os dados até aqui apresentados assumem uma perspectiva diferente quando
considerados & luz do contexto sdcio-cultural particular a que estas leis se
aplicam. N#o € esta a ocasido para aprofundar uma anélise comparativa. Tentarei,
portanto, sumariar brevemente os aspectos do material etnogrifico que pre-
sentemente possuimos para o Noroeste portugués e que sio relevantes para estas
questoes.

Comentando a médxima mater semper certa, Brandio Ferreira Pinto sustenta
que este principio também € aceite pelas classes populares em Portugal. Tal
suposi¢io seria comprovada pela frequéncia com que se encontra nos meios
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populares o provérbio «filhos de minhas filhas meus netos sdo; filhos de meus
filhos serio ou ndo» !5, Para nés, o recurso que o autor faz a este provérbio
ndo ¢ interessante em si, mas pela interpretagdo que lhe d4. Segundo Ferreira
Pinto, o provérbio € usado no dia a dia para «justificar o maior carinho que
os avés maternos, em confronto com os paternos, t€ém pelos netos» (1983, 48).

Qualquer pessoa que tenha vivido no Noroeste portugués por algum tempo
poderd confirmar que esta é de facto a norma geral. Mas serd algo de tio «natural»
como o autor presume? Tendo realizado recentemente vérias estadas de terreno
na China — onde precisamente se verifica o contririo —, estou muito consciente
de que se trata de uma tendéncia culturalmente especifica e ndo necessariamente
de um «facto da vida» ou de uma emogao natural, como pretendem os juristas.

Na verdade, os estudos antropolégicos que tém sido realizados sobre o
Noroeste portugués, assim como sobre a zona costeira da Galiza, referem
sistematicamente a existéncia de uma divisdo sexual do trabalho que concede
as mulheres uma posigio de relativa autoridade tanto na esfera doméstica como
na publica, assim como uma forte preferéncia uxorilateral nos lagos familiares
extradomésticos. Esta tendéncia parece ser bastante intensa entre as populagdes
piscatérias (v. Brogger, 1990, Cole, 1987, e Lisén, 1971, 179-181). Todos os
autores concordam, porém, que, apesar de se verificar com niveis diferentes de
intensidade, ela estd presente em toda a regido costeira a norte de Lisboa
(Cailler-Boisvert, 1966; Riegelhaupt, 1967; Pina Cabral, 1989; Brettell, 1986).
Lisén, no seu estudo da Galiza, chega mesmo a referir-se metaforicamente a
uma «tendéncia amazoénica» (1971, 267).

Mais recentemente, eu proprio tentei substanciar a tese de que ndo se trata
de algo de especificamente rural. No 4mbito de um estudo sobre a familia
burguesa do Porto encontrei as mesmas tendéncias uxorilaterais (1991b, capitu-
los viI e vin). Por referéncia a outro contexto etnogréfico, tinha ja tentado de-
monstrar que esta tendéncia nio € recente na regido, mas, pelo contririo, é um
fenémeno pertencendo & longa duragio (cf. Pina Cabral, 1984a e 1989, 111-112).

Assim, somos levados a concluir que a diivida sistemética contra a fidelidade
feminina expressa pelo mater semper certa tem diferentes implicagdes, segundo
os pressupostos que lhe estfio subjacentes. Como vimos, para a lei, através do
subterfiigio estabelecido pelo pater is est, esta divida sistemética € usada para
instituir as bases legais da autoridade patriarcal. Pelo contririo, no quotidiano
das familias do Noroeste portugués, através do ditado «filhos das minhas filhas»,
torna-se uma justificagdo para a uxorilateralidade preferencial dos lagos fami-
liares extradomésticos.

Um dos temas que parecem fascinar os antropélogos desta regido ¢ a alta
taxa de ilegitimidade entre as classes economicamente menos privilegiadas. Por
todo o Minho as estratégias matrimoniais dos camponeses com terra tendem
a forgar os que nao t€ém terra ao casamento entre si e 2 ilegitimidade (v. Pina
Cabral, 1989, esp. 89-91, e Cole, 1991). Por falta dos meios econémicos e

15 v, referéncia a este provérbio em Lis6n, 1971, 256, ¢ Brogger, 1990, 34.
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simbélicos considerados indispensdveis por esta cultura para instituir a do-
minagdo masculina doméstica, os homens mais pobres (e particularmente os que
nfo t&ém terra) encontram-se numa situag@o familiar marginal. Apesar do que
Cole chama «um ideal igualitdrio das relagdes conjugais», o papel dos homens
nestas casas de pobres assume aspectos de subordinago.

Lisén comenta que, quando o marido é mais rico do que a mulher, quando
é um homem de autoridade ou quando € um ex-emigrante rico ou, entre pescadores,
quando € o mestre de um barco, a sua mulher hesita em referir-se a ele pela
forma depreciativa que as mulheres geralmente usam para os seus maridos,
chamando-lhes coitadifio, apocadirio, xan, e dizendo que no pinta nada (1971,
259-260 e 269). De facto, hd indicagbes seguras de que os contextos em que
as mulheres detém maior poder doméstico sdo aqueles em que os homens sio
mais pobres, sendo manifestamente incapazes de susterem economicamente as
suas familias. A razdo pela qual as comunidades piscatérias sdo aquelas onde
os etndgrafos encontram menos autoridade doméstica masculina é que sdo
também as comunidades mais pobres. Alids, como relata Cole, esse € mesmo
o termo que eles usam para se referirem a si proprios: os pobres.

Estas formas de organizagfio familiar nfio sfo o resultado de valores ma-
trilineares exdticos (de origem fenicia, mediterrdnica ou celta, dependendo dos
gostos dos autores) que distinguiriam estas comunidades do resto da sociedade
portuguesa (por exemplo, Descamps, 1934, ou Brogger, 1990), nem so sequer
resultado de ideologias conscientes feministas ou protofeministas, que acom-
panhariam um questionamento sistemdtico dos valores dominantes da civilizagio
judaico-cristd (por exemplo, Cole, 1991; v. Pina Cabral, 1991-1992). Pelo
contrdrio, sdo o produto de estratégias de maximizagio de seguranga social em
contextos em que os participantes nio t€m acesso aos meios necessarios para
arealizagdo dos valores culturais dominantes. S3o o que chamei noutra ocasifio
estratégias negativas (1989, 90).

A posi¢io publica e doméstica dos homens casados da burguesia urbana
concede-lhes muito maior poder do que o que dispdem os homens das classes
economicamente menos privilegiadas. Af a pobreza e a falta de prestigio social
tornam dificil aos homens a tarefa de atingirem consistentemente a autoridade
doméstica. Assim, a uxorilateralidade que se encontra através de todos os estratos
sociais acaba por dar lugar, entre os mais pobres, a uma forma de matrifocalidade
€ o poder doméstico feminino torna-se considerdvel. A situagio extrema € a
de total pobreza. Em tais contextos os homens ndo t€ém os meios necessdrios
para criarem ligagGes domésticas permanentes — nio tém acesso a paternidade.
A sua exclusdo da participagdo na reprodugio social € total, pois na sociedade
do Noroeste portugués (digam o que disserem os apologistas da «matrilinearidade
minhota») nio existe qualquer ideologia de associagdo uterina, ¢ muito menos
de descendéncia matrilinear, pelo que estes homens ndo tém um papel social
relevante como tios maternos.

Em suma, a ilegitimidade sistemitica das camadas mais pobres da popu-
lagdio deve ser vista como uma expulsdo dos homens adultos da vida fami-
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liar. A antiquissima tradi¢do de emigragdo masculina que caracterizava esta
regido ji no perfodo em que se langaram as descobertas deve ser vista a luz
destes factos.

CONCLUSAO

Parece-nos relevante concluir com duas apreciagdes gerais. Em primeiro
lugar, o presente estudo revela que a concepgdo da filiagdo implicita na lei
portuguesa do nosso século ¢ perfeitamente compativel com a visdo mitica que
nos é transmitida pelas representagdes tradicionais na Europa pés-medieval da
Vida de Cristo. E fascinante verificar que nos finais do século XX continua-
mos a criar correspondéncias entre o corpus mitico tradicional e a pritica legis-
lativa 16,

Tratando-se embora de duas representagdes diferenciadas de um ponto de
vista formal — um discurso declaradamente metaférico e o outro supostamente
descritivo —, a correspondéncia semintica € aparente. Assim, num primeiro
momento a maternidade € considerada como visivel e segura ¢ a paternidade
é apercebida como obscura e incerta. A revelagio da paternidade, que condiciona
a sua legitimagao, ¢ um acto de poder. Assim, num segundo momento, uma vez
legitimada, a paternidade acaba por assumir o papel principal na identificagio
do individuo.

No inicio dos evangelhos, a maternidade de Jesus € apresentada como um
facto publico e ostensivo, enquanto a paternidade € misteriosa e questiondvel.
Esta iltima necessita de ser legitimada, como de facto €, em primeira instincia,
secretamente, pelo anjo de Deus, tanto na Anunciagdo como no sonho de
S. José (Lucas, 1, 26-38, ¢ Mateus, 1,18-20, respectivamente), ¢ em segunda
instancia, publicamente, pelos acontecimentos miraculosos que acompanham a
vida do fitho de Deus. Uma vez legitimada, porém, ela acaba por se tornar um
factor simbolicamente sobreponivel 2 maternidade. As iltimas palavras de Jesus
sdo dirigidas a essa paternidade, que, retrospectivamente, d4 sentido a sua vida
¢, prospectivamente, dd sentido a sua morte: «Entdo Jesus clamou em alta
voz: Pai, nas tuas mios entrego o meu espirito! E, dito isto, expirou.» (Lu-
cas, 23, 46 17)

Da mesma forma, no discurso legal, a filiagdo materna — piblica e osten-
siva — do mater semper certa cede o lugar a paternidade através do pater is
est, por meio da cerimdnia legal do casamento. Uma vez legitimada, porém,
a paternidade assume a precedéncia na identificagio da pessoa juridica, cujo
nome principal € o nome do pai e do pai do pai.

16 Estou grato a Joan Bestard Camps, assim como aos restantes participantes do seminério do
grupo «Europa das familias» realizado em Barcelona em Abril de 1993, por terem chamado a minha
atengdo para este paralelismo.

17 Poderfamos também ter citado a orag3o sacerdotal de Cristo do Evangelho de Sdo Jodo, ou
qualquer dos outros evangelhos, onde a Paix%o estd sempre marcada por referéncias 2 relagdo de
filiag&o directa que liga Cristo & primeira pessoa da Santfssima Trindade.
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A segunda apreciagdo geral que nos ocorre fazer a laia de conclusio pren-
de-se com a suposta protec¢do da «paz das familias». Como vimos, apesar das
intengbes expressas, a lei portuguesa nio vai muito para além da protecgdo e
radicagdo legal da autoridade patricarcal dos homens casados. A emergéncia
dos testes de paternidade s6 veio alterar esta situagdo na medida em que € agora
possivel impor obrigagdes econémicas ao pai ndo casado, apesar de a lei ndo
lhe conceder um papel paterno relevante. Numa sociedade como a do Noroeste
portugués, onde a uxorilateralidade e a matrifocalidade sdo determinantes, os
homens que nio conseguem obter os meios necessarios ao acesso ao matriménio
encontram-se impossibilitados de desempenharem um papel activo no processo
de reprodugio social.

Talvez a principal razio pela qual os antropélogos do perfodo pés-1974 que
estudaram a ilegitimidade nesta regifio ndo prestaram atengfio a estes homens
seja a de que, na época em que realizdmos as nossas recolhas etnograficas, eles
nao estavam presentes, tendo sido levados por mais uma das sucessivas ondas
emigratdrias que tém caracterizado esta regido desde o século xvi. Contudo,
nos longinquos paises onde estes homens se t€ém estabelecido conseguiram
frequentemente obter situagdes familiares bem mais valorizadas. Estando
presentemente envolvido no estudo das familias euro-asiiticas de raiz portu-
guesa de Macau, onde homens destes sdo hoje lembrados como patriarcas,
estou diariamente consciente da sua situagdo (Pina Cabral e Lourengo,
1992, 1993).

BIBLIOGRAFIA

AMORIM, A., e J. Rocha (1988), «The bias of the dichotomy exclusion/non-exclusion
and the evidential value of L (or W)», in Advances in Forensic Haemogenetics, 2,
W. R. Mayer (ed.), Springer-Verlag, Berlim.

AMORIM, A, e I. Rocha (1988b), «A genética e a investigagdo da paternidade», in
Revista do Ministério Publico, 9 (33-34), Lisboa.

ASHTON, Geoffrey C. (1980}, «Mismatches in genetic markers in a large family study»,
in American Journal of Human Genetics, 32, pp. 601-613,

AUGE, Marc, et al. [1978 (1975)1, Os Dominios do Parentesco. Filiagdo, Alianca
Matrimonial, Residéncia, Ed. 70, Lisboa.

BRETTELL, Caroline (1986), Men Who Migrate, Women Who Wait, Princeton University
Press, Princeton, Nova Jérsia.

BROGGER, Jan (1990), Pre-Bureaucratic Europeans, Norwegian University Press, Oslo.

CAILLER-BOISVERT, Colette (1966), «Soajo — une communauté féminine rurale de
I’Alto Minhow, in Bulletin des études portugaises, n.° 27.

COLE, Sally (1991), Women of the Praia, Princeton University Press, Princeton, Nova
Jérsia.

DESCAMPS, Paul (1935), Le Portugal. Vie socialle actuelle, Firmin-Didot, Paris.

DESCAMPS, Paul (1959), Histoire sociale du Portugal, Firmin-Didot, Paris.



A lei e a paternidade

GOUGH, E. Kathleen [1968 (1959)], «The Nayars and the definition of marriage», in
Paul Bohannan e John Middleton (orgs.), Marriage, Family and Residence, American
Museum Sourcebooks in Anthropology Q9, The Natural History Press, Nova Iorque.

LEACH, Edmund (1961), Rethinking Anthropology, Athlone Press, Londres.

LISON TOLOSANA, Carmelo (1971), Antropologia Cultural de Galicia, Siglo XXI,
Madrid.

NEEDHAM, Rodney (1971), «Introduction», in Rodney Needham (org.), Rethinking
Kinship and Marriage, ASA Monograph, Tavistock, Londres.

OLIVEIRA, Guilherme de (1991) (2.2 ed.), Estabelecimento da Filiagdo, Liv. Almedina,
Coimbra.

PEREIRA COELHO, F. M. (1986), «Casamento e famf{lia no direito portugués», in Ordem
dos Advogados do Porto (org.), Temas de Direito de Famflia, Liv. Almedina, Coimbra.

PIMENTA, José da Costa (1986), Filiagdo, Coimbra Editora, Coimbra.

PINA CABRAL, Jodo -de (1984a), «Female power and the inequality of wealth and
motherhood in northwestern Portugal», in R. Hirschon (org.), Women and Property,
Women as Property, Croom Helm, Londres.

PINA CABRAL, Jodo de (1984b), «Comentdrios criticos sobre a casa e a famflia no
Alto Minho rural», in Andlise Social, 81-82, Lisboa.

PINA CABRAL, Jodo de (1989), Filhos de Adao, Filhas de Eva: A Visdo do Mundo
Camponesa do Alto Minho, D. Quixote, Lisboa.

PINA CABRAL, Jodo de (1991), Os Contextos da Antropologia, Difel, Lisboa.

PINA CABRAL, Jodo de (1991-1992) (recensdo de Sally Cole), Antropologia Portu-
guesa, 9-10, Coimbra.

PINA CABRAL, Jodo de (1993), «Tamed violence: genital symbolism in Portuguese
popular culture», in Man, 28 (1), pp. 101-120.

PINA CABRAL, Jodo de, e Nelson Lourengo (1992), «A questio das origens: as relagﬁes
interétnicas e a condigio feminina em Macau», in Sociologia— Problemas ¢ Prdticas,
11, p. 925.

PINA CABRAL, Jodo de, e Nelson Lourengo (1993), Em Terra de Tufées: Dindmicas
de Etnicidade Macaense, Instituto Cultural de Macau, Macau.

PINTO, F. Branddo Ferreira (1983), Filiacdo Natural, Liv. Almedina, Coimbra.

RIEGELHAUPT, J. F. (1967), «Saloio women: an analysis of informal and formal
political and economic roles of Portuguese peasant women», in Anthropological
Quarterly, 40.

SCHNEIDER, David (1984), A Critique of the Study of Kinship, University of Michigan
Press, Ann Arbor.

997



