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1. Introducio

Tanto no 4mbito dos estudos sociais da ciéncia como no das iniciativas de
promogio da compreensao publica da ciéncia, tem vindo a impor-se a ideia
de que as oposigbes entre ciéncia e senso comum, entre cientistas publicos,
ou entre peritos ¢ leigos escondem uma heterogeneidade constitutiva dos pré-
prios termos dessas oposigdes (Irwin ¢ Wynne, 1996; Nunes, 2000; Gongal-
ves, 2000). Se, em determinados contextos, certos actores, praticas € modos
de conhecimento podem ser «arrumados» do lado dos peritos ou da ciéncia,
noULros casos 0 mesmos actores e praticas podem aparecer do lado dos puibli-
cos que se apropriam de formas de conhecimento cientifico que serdo mobi-
lizadas para fins especificos em contextos particulares. As relagSes ciéncia-
-ptiblicos ou peritos-leigos, mais do que um jogo de oposicdes, constituem
um continuum a0 longo do qual os mesmos actores e praticas podem ser
encontrados em lugares diferentes, dependendo do contexto e do momento.
Saber se um dado actor ou um certo tipo de pratica se situam do lado da
ciéncia e dos peritos ou do lado dos publicos obriga a uma investigagao empi-
rica das configuracdes locais de actores, praticas e formas de conhecimento.
A prépria posico dos profissionais e dos peritos de diferentes dreas que fun-
dam a sua autoridade ¢ legitimidade no conhecimento cientifico — como
acontece com os médicos, os engenheiros, os psicélogos clinicos, os assisten-
tes sociais, os gestores ou s cientistas forenses — pode ser varidvel, em fun-
cio da sua accio enquanto produtores de novo conhecimento, indissocidvel
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das caracteristicas especificas dos contextos em que intervém, ou enquanto
«urilizadores» de conhecimento produzido noutros contextos.

Mas a posicio desses peritos e profissionais apresenta ainda uma outra
caracteristica peculiar: a sua accdo de mediagZo entre a ciéncia e os publicos

constituides por ndo-especialistas nas dreas cobertas pelas competéncias pro--

fissionais e periciais'. Muitos dos contactos que os cidaddos estabelecem com
os diferentes dominios da ciéncia passam por essa mediacio de especialistas
que «convertem» ou «traduzem» (Callon, 1999)? os conhecimentos e objec-
tos das ciéncias em modos de intervencio sobre o mundo. A confianca ou
desconfianca nas ciéncias ¢ a credibilidade das intervengdes tecnolégicas pas-
sam, em grande medida, pelo mode como os peritos cumprem essa fungio
de mediacio.

Neste capitulo, serd examinada uma forma particular de saber pericial que,
como se verd, introduz algumas complicagbes na nogao, acima avancada, de
L?lediagﬁo. Trata-se da ciéncia forense — mais precisamente, da biologia
forense. Uma particularidade da ciéncia forense € a sua relagio com o direito
e com o sistema judicial enquanto «ponto de passagem obrigatério» para a
sua legitimagio enquanto actividade pericial. Dai que, em contraste com a
medicina, por exemplo, a relacdo da ciéncia forense com os cidaddos ocorra
Nos CONtextos em que estes aparecem como actores do processo de adminis-
tragio da justica. A ciéncia forense «operacionaliza», de certa forma, a cres-
cente isomorfizacio do direito e da ciéncia que foi notada por Boaventura de
Sousa Santos (2000), traduzindo/denotando uma relacdo de cooperagio e cir-
culacio de sentido entre um e outra, materializada na submissio da raciona-
lidade moral-prética do direito 4 racionalidade cognitivo-instrumental da
ciéncia, através de experiéncias simbélicas de fusdo e de configuracbes de sen-
tido que combinam de modo complexo elementos da ciéncia, do direito e de
$eNnso comum.

1 odiacs :
Por mediagio entendemnos, seguindo Latour (1999: 307), «um acontecimento ou um
: - : 1 i .
aEG U 70 pode ser exactamente definido pelo seu ‘input’ e pelo seu “output’», o que dis-
bt 5 . : g Bl apicte o . .
UL'C a mediacio do intermedidrio: «Se um intermedidrio € inteiramente definido por aquilo
que ¢ a sua causa, uma mediagiio excede sempre essa condigdo.n
2 -
- o . H H H
Sffb?ndofel,acour (1999: 311), o conceito de tradugio, nas suas conotagdes linguisticas
e materiais, refere- o 2 j iacdo ¢ indi
]: ais, re-se a «todas as deslocagbes através de ourtros actores, cuja mediagio ¢ indis-
pensivel para que qualquer acgio possa ter lugasm.
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2. A ciéncia forense como «zona de transacgao»

Situada na interseccio da pratica da investigagdo policial, do direito e das
ciéncias, a ciéncia forense constitui uma «zona de transacgion» (Galison, 1997)
em que se articulam as diferentes légicas de accdo social associadas a essas
diversas «ecologias de praricas». A ciéncia aparece, nesse contexto, como um
conjunto de objectos e de prdticas que, nas suas relacbes-com o direito e com
a pritica policial, podem ver a sua autoridade legitimada ou, inversamente,
as suas incertezas e fragilidades expostas publicamente e sujeitas a descons-
trucdo pela intervengio ndo sé dos proprios peritos, como dos outros actores
do sistema judicial (Roberts, 1994: 469; Robertson, 1995; Lynch, 1998;
Jones, 1993; Smith e Wynne, 1989; Shapiro, 1996). Os cientistas forenses
sdo produtores de formas de ciéncia adequadas as exigéncias e obrigagbes que
decorrem da necessidade de produzir, simultaneamente, provas reconhecidas
como vélidas a partir de critérios cientificos e de criwérios juridicos. A activi-
dade dos cientistas forenses ¢ assim fortemente condicionada, quer pelo facto
de ela resultar de solicitagdes com origem no aparelho judicial — o que limita
‘0 seu mbito —, quer pela origem dos materiais com que lida. Nos casos liga-
dos  investigagio criminal, em particular, esses materiais ndo sdo, muiras
vezes, recolhidos e conservados nas condigdes controladas que sdo préprias
dos laboratérios de investigagio. Mesmo quando sdo observadas todas as
regras que visam minimizar a contaminacio ou deterioragdo dos materiais
recolhidos na cena de um crime, estes estiveram ja submetidos a condicGes
ambientais irrepetiveis e foram, na maior parte dos casos, objecto de um tra-
balho de seleccio ¢ de recolha realizado por agentes das forcas policiais ou
por agentes de outras institui¢des.

Estas condicdes levam a que os procedimentos da ciéncia forense, ainda que
subordinados formalmente a um conjunto de principios que definiriam a «boa
prética cientifica», se caracterizem, de facto, pela necessidade de lidar em ter-
mos pragmdticos com os materiais disponiveis ¢ com as dificuldades especifi-
cas que estes suscitam. Uma dificuldade adicional resulta do imperativo de, 2
partir dos materiais assim obtidos, produzir objectos que possam ser admiti-
dos em tribunal como elementos de prova, sujeitos, nessa condigdo, a uma
dupla avaliagio, enquanto provas sancionadas pela ciéncia e pelo direito’.

! A intervencio dos cientistas forenses pode assumir a forma do exame ou da perfcia. O actual
Cédigo de Processo Penal portugués define os exames como «meios de obtengio da provay, inci-
dindo sobre «pessoas, lugares ¢ coisas», ¢ limitando-se « mera observagao, no sentido de verifi-
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Mas os cientistas forenses sio também destinatdrios e utilizadores de téc-
nicas e de conhecimentos que foram originalmente produzidos em laboraté-
rios de investigagio ou em contextos de observacio que ndo estdo directa-
mente relacionados com os contextos da prética forense. Os peritos forenses
aparecem, assim, como um exemplo particularmente interessante da indeter-
minacio das posicdes de actores, competéncias e modos de conhecimento ao
longo do conzinuum ciéncia-piblicos. Essa indeterminagio leva-os a ocupar
um espago particular na interacgdo entre a ciéncia e os seus publicos através
da sua ac¢do no quadro do sistema judicial. Este, por sua vez, pode, seja refor-
car e consolidar a autoridade da ciéncia, seja expor as suas incertezas, fragili-
dades e contradicGes internas.

Constituindo o direito uma das mais importantes — se nio a principal
— das mediagbes entre o Estado e os cidaddos, o que se passa nos processos
judiciais e, em particular, nos momentos desses processos ou nos que os pre-
cedem em que os cidaddos sio chamados a participar directamente — como
réus, queixosos ou testemunhas — ndo deixa, certamente, de marcar as repre-
sentagdes e as atitudes desses cidaddos sobre a justica e sobre os modos de a

xercer. Na medida em que o recurso a peritos forenses se converteu num dos
meios a que a administragio da justi¢a lanca maos para minimizar as possi-
bilidades de erro ¢ para fundamentar com mais seguranga as suas decises, os
encontros dos cidaddos com os saberes cientificos passam a dar-se, com cada
vez mais frequéncia, no quadro de processos criminais ou civeis — como os
processos de averiguagio oficiosa e de acgdo de investigagio de paternidade,
que aqui nos vao interessar em particular.

A ciéncia forense apresenta a particularidade de estar sujeita a legitimacio
pela ac¢do dos magistrados e advogados, que, pelo modo como convocam os
peritos e os saberes para participarem nas diferentes fases dos processos, os
vio investir de uma capacidade privilegiada de contribuir para o esclareci-
mento da «verdade dos factos» ou, alternativamente, relativizi-los como uma
forma entre outras de producio de provas necessdrias 3 administracio ade-

car se existem vestigios que possa ter deixado a pritica do crime e todos os indicios relativos
a0 modo como ¢ ao lugar onde foi praticado, s pessoas que o cometeram ou sobre as quais
foi cometidon. A perfcia, por sua vez, refere-se 4 percepgio ou apreciagio dos factos estabele-
cidos ¢ dos elementos recolhidos, apoiadas em «conhecimentos técnicos, cientificos ou artisti-
cos de especialidade. Assim, a recolha ou a verificagio de uma mancha de sangue é um exame.
Mas jd ¢ pericia o determinar se esse sangue, apés confronte, pertence a A, B ou C» (Gongal-
ves, 1999: 355).
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quada da justica, ou mesmo, em certos casos a que volraremes mais adiante,
desconstrui-los como falfveis. Os cidaddos podem, assim, deparar com uma
celebragio da ciéncia que, em certos casos, assume uma forma reverencial,
com uma consideragio ponderada das contribuices periciais para configura-
¢Bes heterogéneas de elementos de prova, ou 2inda com uma desconstrugio
e invalidagdo dessas provas através, seja da mobilizagio de outros peritos, seja
da dentincia de violacdes as regras processuais referentes A produgao da prova.
Enquanto mediagio entre os saberes cientificos e periciais e os cidaddos, o
direito e os tribunais podem, assim, promover diferentes imagens da ciéncia,
das suas alegadas certezas ou, inversamente, das suas contingéncias. Dai que
o estudo das formas de compreensio e apropriagdo das ciéncias ¢ do conhe-
cimento cientifico pelos publicos ndo possa prescindir de uma passagem por
esse outro mundo onde a ciéncia ¢ o direito se encontram .

Iremos ocupar-nos, aqui, de um ramo especifico da ciéncia forense — a
biologia forense — e, dentro deste, de um tipo particular de procedimento
— a identificagio por ADN — que tem vindo a ocupar uma importincia
crescente no processo de producdo de provas, nomeacamente em casos cri-
minais ou de investigagdo de paternidade. Depois de uma descrigio breve das
origens e desenvolvimento das técnicas de identificagio por ADN, dois temas
serdo objecto de uma discussio pormenorizada: em primeiro lugar, o modo
como as contingéncias associadas A execugdo das técnicas mobilizadas para a
identificagao por ADN sio reveladoras das tenses envolvidas na necessidade,
por parte dos cientistas forenses, de recorrer a procedimentos desenvolvidos
em condicBes laboraroriais diferentes para responder 4 dupla exigéncia de pro-
dugio de provas cientificamente fidveis e de provas admissiveis em tribunal;
em segundo lugar, c modo como esses procedimentos s@o objecto de inter-
pretagio e de avaliagio por parte desses actores centrais do sistema judicial

! Um aspecto particularmente interessante da relagiio entre ciéncia e direito que se mani-
festa na ciéncia forense ¢ a tensio entre as especificidades nacionais dos sistemas de direito e
da organizagio da administragio da justiga, por um lade, e a afirmacio da universalidade des
procedimentos cientificos. Tendo as provas produzidas pela ciéncia forense de ser vilidas
simultaneamente sob o ponto do vista do que ¢é considerada a «boa prdtica cientifica» ¢ do
que ¢ considerada uma prova admissivel sob o ponto de vista do direiro, esta tensio tem vindo
a suscitar problemas de dificil resolugio no dominio da harmonizacie internacional dos pro-
cedimentos em vérios ramos das ciéncias forenses, como € o caso, aqui discurido, da biologia
forense. Este tema é objecto de discussio pormenorizada noutro lado (Costa e Nunes, 1998,
2001). Para uma discussio mais geral deste tema, veja-se Joerges, 1996.
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que sdo os magistrados, que assim aparecem como porta-vozes da ciéncia para
os actores envolvidos no processo de administragio da justica.

O trabalho de investigacdo que serviu de base a este capitulo foi realizado
através do recurso 2 observagao participante do trabalho dos biélogos e técni-
cos forenses do Instituto de Medicina Legal de Coimbra, da andlise documental
de processos criminais e de investigagio de paternidade envolvendo a urtiliza-
¢30 de identificagio por ADN, e de entrevistas com cientistas, técnicos e magis-
trados. A perspectiva teérica que enforma o estudo baseia-se, por um lado, na
investigacdo recente em sociologia do direito, nos estudos sociais da ciéncia e,
mais especificamente, sobre as articulacoes da ciéncia e do direito nas socieda-
des contemporineas (Santos, 2000; Santos er 2, 1996; Jasanoff, 1992, 1994,
1995, 1998; Hermitte, 1996; Rabinow, 1996; Lynch e Jasanoff, 1998; Thomp-
son, 1989, 1993, 1997; Roberts, 1994, 1996; Smith ¢ Wynne, 1989).

3. A genética e a justica: a identificacio por perfis de ADN

A identificagdo por ADN liga-se a uma tradi¢do criminolégica e forense
que, remontando 4 obra de Lombroso (produzida durante o tltimo quartel
do século XIX), conheceu diferentes manifestacées, todas elas convergindo na
crenca de que as singularidades biolégicas dos individuos podem servir de
base a uma identificagdo inequivoca. A identificagio por impressées digitais
constituird, porventura, o exemplo mais conhecido das praticas associadas a
esta tradicio.

Existe, contudo, uma diferenga significativa entre os métodos anteriores
de determinagio de singularidades enrafzadas na biologia e a identificagao por
ADN. Esta surge na confluéncia de duas tendéncias recentes, que, em certos
momentos, se revelaram contraditérias. Por um lado, o desenvolvimento da
biologia molecular ¢ da biotecnologia, em particular das técnicas de recom-
binagio do ADN, que permitiram criar instrumentos padronizados e comer-
cializados de determinagdo das caracterfsticas genéticas de organismos e de
modos de as alterar; por outro lado, o alargamento do debate publico sobre
as promessas ¢ os perigos da genética e da biotecnologia. A crenca na gené-
tica como a origem tltima das caracteristicas dos seres vivos, das suas capa-
cidades e das suas fragilidades deu azo a iniciativas celebratérias de uma bio-
logia determinista, que vé nos genes a explicagio para todos os fenémenos
humanos, desde as doengas hereditdrias até ao crime ou as preferéncias sexuais.
O outro lado desta crenga manifesta-se nos temores perante as consequéncias
incertas ¢ incontroldveis das manipulagdes genéticzs, incluindo os abusos que
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podem ser cometidos a partir do uso de arquivos ou bases de dados genéti-
cas para fins de controlo social ou de gestio da exclusio ou da eliminagdo de
CErtos grupos.

Decorre hoje um debate bastante vivo no dmbito da biologia sobre o
lugar da genética nos processos ligados 2 origem e evolugio dos seres vivos.
Alguns biblogos opdem-se abertamente s teses reducionistas que, tanto na
sua versdo celebratéria como na sua versdo catastrofista, atribuem uma quase
omnipoténcia aos genes. E ndo sio poucos aqueles que, mesmo sem parti-
lharem visGes reducionistas, alerram contra os perigos cecorrentes dos abu-
sos da informacio e da manipulagio genéticas'. A recente controvérsia, nos
Estados Unidos, em torno do polémico livro de Richard Herrnstein e Char-
les Murray, The Bell Curve, que procurou ressuscitar, sob novas formats, 0
velho argumento da determinagdo biolégica da inteligéncia e das capacida-
des de diferentes grupos sociais e étnicos, teve inegavelmente o mérito de
mostrar até que ponto continua a existir grande receptividade publica 4 ideia
de que os genes e a hereditariedade seriam as causas cos principais prol?le—
mas sociais, incluindo o crime, e de que a informagao genética seria um ins-
trumento privilegiado para o combate a esses problemas e para a sua erradi-

acao. Estes passariam, nomeadamente, por deixar de procurar «cofrigir» esses
problemas através de politicas sociais dirigidas 4 redugac das desigualdades e
ao combate A exclusdo, uma vez identificadas as fontes de uma inferioridade
de origem biolégica e herdadas de geragio para geragao dentro dos mesmos
gurpos étnicos ou classes sociais (Herrnstein ¢ Murray, 1994; Fraser, 1995;
Fischer er al, 1996; Jacoby e Glauberman, 1995; Kincheloe er 4/, 1995;
Gould, 1996). O facto de se tratar de um debate associado explicitamente
ao estado da sociedade americana ndo nos deve levar a ignorar a frequéncia
com que argumentos do mesmo tipo tém sido avancados noutros lados.

Nio seréd de estranhar, por isso, que o direito se tenha tornado uma arena
privilegiada para o debate em torno dos riscos e das promessas :cla genética e
da biologia molecular. Nao iremos, aqui, discutir os problemas ligados ao tra-

tamento da genética ou da biotecnologia como objectos de direito®, mas os

! Sobre este tema, veja-se, entre outros, Kevles e Hood, 1992; Hubbard e Wald, 1993;
Cook-Deegan, 1994; Lewontin, 1993, 2000a, b; Lewontin ez al, 1987; Keller, 2000; Oyama,
20004, b; Nelkin e Tancredi, 1994; Nelkin e Lindee, 1995; Gould, 1996; Ross, 1994, 1998;
Spallone ¢ Steinberg, 1987.

% Para um tratamento mais geral dos vrios tipos de relagbes entre a ciéncia e o direito,

veja-se Gongalves, 1991, e Jasanoff, 1995.
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que se referem 20 seu uso como recursos para o direito e, em particular, para
a resolugio de problemas ligados 4 identificagio de individuos envolvidos em
casos criminais ou em alegacdes de paternidade, ou ainda para a identifica-
¢ao de pessoas falecidas em situagbes de guerra ou de desastre!. A urilizacdo
da identificagio por ADN est4 longe de ser pacifica, e o balango dos seus ris-
cos e beneficios continua a ser objecto de controvérsia. Ainda que a técnica
seja, hoje, correntemente utilizada em grande parte dos sistemas judiciais do
mundo Ocidentzl, o debate em torno da sua fiabilidade ou dos riscos que ela
envolve para os direitos dos cidaddos permanece vivo.

De modo muito sumério, a identificagdo por ADN pode ser caracterizada
do seguinte modo: cada individuo distingue-se de todos os outros pelo seu
genoma — isto ¢, pela informacio genérica que transporta desde a sua con-
cepgio. Uma parte dessa informagao € constituida por sequéncias de ADN
que nio sio codificantes, isto ¢, que ndo contém a informacio necessdria a
produgio de proteinas. Nessas sequéncias, ¢ possivel encontrar diferencas entre
individuos no respeitante ao niimero de pares de bases que se repetem numa
dada localizacio?. Esta caracteristica é designada por polimorfismo. Através da
definicio de um conjunto de marcadores que se referem a certas localizagdes
no genoma, é possivel determinar, por exemplo, se um fragmento de tecido
humano apresenta ou nio semelhangas suficientes com os de um suspeito para
o considerar como provindo, provavelmente, deste. A probabilidade de uma
identificacdo correcta depende da distribuigdo das caracteristicas do marca-
dor em questdo numa populacio de referéncia®.

4. O corpo do cidaddo no encontro com os peritos

O primeiro encontro de muitos cidaddos com a identificagio por ADN
ocorre na qualidade de fornecedor(a) de materiais biolégicos destinados a pro-
ducdo de perfis genéticos, seja do préprio, seja de outras pessoas. Os prota-

! A identificagio por perfis genéticos foi urilizada para estabelecer a identidade das vitimas
da derrocada de uma ponte sobre o Rio Douro, perto de Castelo de Paiva, em Margo de 2001.

2 Um par de bases ¢ constituido por duas bases — adenina e timina ou guanina e cito-
sina —, ou seja por duas das subunidades do ADN.

3 Para uma explicacio, acessivel a ndo-especialistas, da identificagio por marcadores gené-
ticos, veja-se Rouger, 2000. Sobre as formas especificas que assume o seu uso em contextos
forenses ¢ os problemas particulares que esse uso suscita, veja-se as contribuigdes reunidas em
Doucremepuich, 1998, e Lynch e Jasanoff, 1998. :
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gonistas de casos de investigacdo de paternidade, por exemplo — o presumi-
vel pai, a mie, a crianga — sa0 geralmente submetidos a extracgdo de amos-
tras de sangue, ou, €m CErtos €asos, de saliva, de cabelos ou de unhas, por um
técnico credenciado ou por um médico. A partir dessas amostras, sao defi-
nidos os perfis genéricos dos individuos que forneceram as amostras, € que
serdo, posteriormente, submetidos a comparagio, seja para determinar a exis-
téncia de ligagdes proviveis entre o presumivel pai ¢ a crianga, seja para excluir
a possibilidade de paternidade. Nos casos criminais, vitimas e suspeitos for-
necem os materiais indispenséveis 2 investigagio forense. As amostras de flui-
dos ou tecidos dos suspeitos sio comparadas com amostras encontradas no
corpo de uma vitima de homicidio ou de violacdo, ou com outros vestigios
encontrados na cena do crime. Nas vitimas de violagdo pedem, em muitos
casos, ser encontrados vestigios que sero comparados com as amostras obti-
das a partir de suspeitos. Em todos estes casos, 0 corpo dos cidaddos torna-
se uma fonte incontorndvel de informagdo imprescindivel 2 investigacio.
Certas zonas do corpo que, noutras circunstancias, s3o consideradas como
zonas {ntimas, serdo, para ¢ efeito, definidas como zonas acessfveis a inter-
vengio dos agentes que actuam em nome da lei (Hyde, 1997).

E importante identificar as diferencas entre os modos de obtencio d‘c
amostras para producdo de provas periciais em processos civeis (de investi-
gagio ou de impugnacio de maternidade ou de paternidade) e em processos
de investigagio criminal. Nas acgBes civeis, o recurso a provas periciais néc
é obrigatério, obedecendo esse recurso 2 decisdo do juiz de solicitar essas pro-
vas!. Nos processos penais, em contrapartida, o recurso 2 pericia € obriga-
tério, sempre que sejam exigidos «especiais conhecimentos técnicos, cientifi-
cos ou artisticos» para o apuramento € apreciagio dos factos em julgamento
(Art.° 151.° do Cédigo de Processo Penal). Estas diferencas tém consequén-
cias, como veremos mais adiante, para os modos como a liberdade de julga-
mento dos juizes ¢ condicionada. De momento, contudo, sdo as conse-
quéncias para 0s eNCONLIOS entre 0S cidaddos e a justica que nos v2o interessar.

Para efeitos de investigacio ordenada por uma instincia judicial, o corpo
humano € dividido entre partes «estritamente pessoais» (como 0 sangue) e par-

! Em Portugal, o recurso a exames cientificos como meio de prova nas acgdes de inves-
tigaco de paternidade foi estabelecida pelo Decreto/Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro, ¢
posteriormente incorporada no artigo 1801.° do Cédigo Civil: «Nas acgdes relativas 2 filia-
cdo sio admitidos como meios de prova os exames de sangue e quaisquer outros mérodos

cientificamente comprovados.»
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tes «ndo estritamente pessoais», em que se incluem os cabelos, as unhas e a saliva
(Oliveira, 1999). A posicio partilhada pela maioria dos juristas portugueses ¢
a de que roda a recolha de materiais biolégicos associados a uma pessoa cons-
titui uma intrusao na esfera pessoal, justificada, porém, pelo imperativo de apli-
cagdo da justica. A credibilidade de que goza um determinado procedimento
forense entre os actores do sistema judicial — como acontece com a identifi-
cagiio por perfis genéticos, conforme veremos mais adiante — e a assumpcio,
por parte destes, do papel de porta-vozes, perante os cidadios, da fiabilidade e
legitimidade da utilizagdo desses procedimentos, «favorece o sentimento publico
de que hd um dever jurfdico de submissdo a estes exames» (Oliveira, 1999: 108).
Esse dever juridico assume, contudo, como j4 foi referido, formas diferentes no
ambito do processo penal € no 4mbito do processo civel. No primeiro caso, 2
necessidade da submissio aos exames é justificada pela sua imprescindibilidade
enquanto meio de estabelecer «a verdade material», sendo obrigatéria®. Note-
-s¢, porém, que, muito recentemente, esta obrigatoriedade (estabelecida pelo
Decreto-Lei 11/98 de 24 de Janeiro, no seu artigo 43.°) foi objecto de um acér-
ddo que a considerou inconstitucional, e na pratica corrente dos tribunais nio

se obriga ninguém, por coacgio fisica, a submeter-se a exame, pelo facto de .

segttndo o artigo 126.° serem invilidas as provas obtidas sob coaccio fisica.
Jl‘inmterpretagio do que significa «coacgion pode, contudo, variar segundo o
juiz... O tnico ponto em que todos os juristas concordam é que um indivi-
duo pode ser coagido a comparecer a0 local do exame. H4 divergéncias, no
entanto, quanto a obrigar o individuo a fazer efectivamente o exame. E ainda
importante fazer que tanto em processos-crime como civeis, a recusa de
submissdo a0 exame ¢ livremente apreciada pelo tribunal. No processo civil, essa
justificagdo funda-se no «dever de cooperagio para a descoberta da verdade»?.

' O Decreto-lei n.° 11/98, de 24 de Janeiro, no seu artigo 43.°, que regula a «obrigato-
riedade de sujeicio a exames», estabelece no primeiro ponto que «[nJinguém pode eximir-se
a ser submetido a qualquer exame médico-legal quando este for necessdrio ao inquérito ou &
instrugio de qualquer processo e desde que seja ordenado pela auroridade judicidria compe-
tente, nos termos da lei de processon.

* O artigo 519.° do Cédigo de Processo Civil estabelece no primeiro ponto que «[tJodas
ds pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua colaboragio para a des-
coberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se is inspeccoes
necessdrias, facultando o que for requisitado e praticando os actos que forem dererminados».
No mesmo artigo, no ponto 3, determina-se que «[a] recusa [em cooperar para a descoberta
da verdade] ¢, porém, legitima se a obediéncia importar a) violagio da integridade fisica ou
moral das pessoas; b) intromissio na vida privada ou familiars. Cf. Neto, 1999.
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Nio quer isto dizer que seja de todo pacifica, no dominio da jurispru-
déncia, a questdo da legitimidade de imposigao de certos tipos de exame no
ambito do processo civel. No caso das investigagdes de paternidade, defen-
dem alguns que a recusa de submissdo a um exame de sangue € legitima,
dado que o cidaddo pode encarar a realizagio desse exame como um acto
que ofende o direito fundamental 2 integridade fisica (artigo 25, n.° 1 da
Constituicio) e 4 salvaguarda da intimidade (artigo 26, n.° 1 da Constitui-
¢o). A posicio dominante, contudo, considera que essa recusa ¢ ilegitima,
nio sendo legal, porém, a realizagio forgada de um exame desse tipo. A coac-
¢ao fisica, nessas circunstincias, seria, essa sim, uma violagiao directa da inte-
gridade fisica’. Nos casos de investigagdo de paternidade, € notéria a neces-
sidade de «negociar» o primado de diferentes direitos. A rendéncia dominante
tem sido a de considerar que «o direito 2 paternidade» ¢ o «direito 2 identi-
dade pessoal» (artigo 26.°, n.°1 da Constituigao) justificariam a limitagdo ou
condicionamento do direito A liberdade pessoal ¢ 2 integridade fisica®. A cres-
cente identificacdo da identidade pessoal com a identidade genética, apoiada
numa visio reducionista do que os genes «fazem» tende a reforgar uma posi-
¢do que, como j4 foi mostrado noutro lado, radica em visdes normativas da
paternidade, da maternidade, da filiagio e da familia (Machado, 2000)°.
Deste confronto de direitos constitucionalmente assegurados, seguindo «cri-
térios de adequagdo, necessidade e proporcionalidade», tem resultado a emer-
géncia de novos direitos, nomeadamente o direito 2 informagdo genética.

Esse confronto de direitos nio deixa de ter consequéncias para o modo
como os cidaddos, conforme as circunstincias, lidam com o sistema judicial e
‘com a ciéncia forense. Se, no caso de suspeitos de crimes, a incursio legal em
espagos corporais que, noutras circunstincias, seriam considerados intimos e
inviol4veis pode ser imposta, jd na investigacio ligada a processos civeis a rela-
¢zo dos cidaddos com o processo de recolha de materiais biolégicos pode ser
mais complexa. Consideremos duas situagoes diferentes. Na primeira, um pre-
sumivel pai recusa-se a realizar os testes de ADN determinados pelo magis-
trado responsével pelo procedimento de averiguagdo oficiosa de paternidade.

! Acérdio da Relagio do Porto de 21/9/99 (R. 92799), Colectinea de Jurisprudéncia,

1999, 4, 203.
2 Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 11/3/97, Boletim do Ministério da [ustica,

465.°, 589.

3 Para tratamentos pormenorizados deste tema, veja-se, entre outros, Eriksson e Aldeen,

1993; Lerman, 1993; Wattenberg, 1993.
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Essa recusa ¢, por vezes, interpretada como uma admissio implicita da pater-
nidade. Mas pode ndo ser esse o caso. Se o individuo tem a certeza de que nio
pode ser o pai, a sua recusa pode dever-se A resisténcia a ser submetido a um
processo que, independentemente do seu desfecho, pode ter consequéncias
indesejdveis sob o ponto de vista da reputagio da pessoa. A recusa pode, igual-
mente, dever-se a motivos de crdem religiosa, a uma interpretacio restritiva
do direito 2 integridade do seu corpo e 4 intimidade, ou ainda ao receio de
que os resultados do teste possam vir a ser utilizados para outros fins — por
exemplo, inclusdo nao autorizada numa base de dados de perfis genéticos.
Independentemente de estas objecgdes poderem ser fundamentadas, a realiza-
¢do dos testes, uma vez requerida pelo tribunal, é obrigatéria. Daf que tenham
sido desenvolvidos procedimentos de recolha — recolha de saliva por zaraga-
toa bocal, recolha de amostras de unhas ou de cabelos — que procuram evi-
tar o recurso a procedimentos que, como a recolha de sangue, sio geralmente
considerados invasivos ¢ envolvem algum desconforto para o individuo.

As vitimas de violacdo, por sua vez, sio confrontadas com a vontade de pre-
servar 2 sua intimidade e de evitar que o sentido de ofensa 2 integridade e ind-
midade do seu corpo decorrente da violagio seja prolongado pelos exames
forenses destinados a encontrar elementos que permitam identificar o violador
(sémen, por exemplo, ou fragmentos de pele do violador sob as unhas da
vitima, que procurava defender-se). A vitima que se lava depois de ter sido vio-
lada e antes de apresentar queixa, ou que apresenta queixa tardiamente, debate-
-se entre a vontade de esquecer e de fazer desaparecer o mais rapidamente pos-
sfvel do seu corpo os vestigios da violagdo e a necessidade de garantir a
identificagdo e punigdo -do violador. Mesmo o conhecimento, por parte da
vitima, das condigGes em que pode ser optimizada a recolha de vestigios para
a investigagio forense e policial pode, nas circunstancias que se seguem 2 vio-
lagdo, ser secundarizado em relagio A necessidade de lidar emocionalmente e
no momento com essas circunstancias. As situagbes em que os cidados apa-
recem como fornecedores de materiais bioldgicos para a investigacio forense
apresentam a caracterfstica cornum de, superficialmente, estarem préximas das
situagBes em que os mesmos cidadios se relacionam com a medicina e com os
profissionais de satide. De facto, os procedimentos de recolha de amostras de
tecidos ou de fluidos sdo, no essencial, idénticos aos utilizados em contextos
clinicos. Neste aspecto, a medicina legal nio difere substancialmente de outros
ramos da medicina. Mas h4 diferencas considerdveis também. A primeira des-
sas diferencas tem a ver com o facto de, em geral, o contacto do cidadio com
a medicina legal se fazer apés a sua passagem pela policia ou pelo sistema judi-
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cial (mesmo nos casos de vitimas de violacio ou de agressao que sdo imedia-
tamente conduzidas a2 um hospital). A relagio com a ciéncia forense pode,
ainda, apresentar caracteristicas muito diversas, em fungio das circunstincias
e dos papéis que os cidaddos desempenham no processo, das suas concepgdes
acerca da integridade ¢ inviolabilidade do seu corpo e da sua intimidade, da
existéncia ou nio de compulsdo para que a extracgao de fluidos ou tecidos seja
realizada e, no caso de vitimas de violéncia fisica, da sua confianca no modo
como a policia e o sistema judicial tratam casos do mesmo tipo.

Nio serd de estranhar, assim, que a utilizacio da identificagdo por perfis
genéticos esteja a suscitar vivos debates acerca das possiveis ameagas aos direitos
dos cidadaos resultantes da utilizagio generalizada de novas tecnologias mole-
culares. As discussées em torno dos beneficios e riscos das bases de dados gené-
ticas para fins forenses (e dos critérios de inclusdo nessas bases de dados e de sal-
vaguarda da informagio de utilizacBes no permitidas pela lei); das questdes
relacionadas com o direito de recusa de submissdo a exames ou, inversamente,
a obrigatoriedade, em certas circunstancias, dessa submissao; as transformagbes
em conceitos fundamentais para a defini¢do da configuragio de direitos e deve-
res ql.ic caracteriza a cidadania (identidade, personalidade, individualidade, pater-
nidade, maternidade, filiagao, familia); a adequacio da regulacio da actividade
cientifica em contextos forenses as condi¢Bes e aos problemas emergentes em
ligagdo com as novas técnicas de identificagio por perfis genéticos — estes sao
apenas alguns dos problemas que continuam a gerar controvérsia. Em Portugal,
o debate publico estd, em grande medida, por fazer, e tem tido, até agora, um
Ambito relativamente restrito (Costa et 4/, 2000). No que se refere aos temas
acima enunciados, é sobretudo na esfera do direito que a discusséo tem tido
lugar, com uma incidéncia privilegiada nos problemas éticos e juridicos associa-
dos aos direitos e liberdades individuais e nos aspectos ligados ao presumivel
acréscimo de eficicia em matéria de seguranca e de combate ao crime através
da generalizagio dos novos recursos baseados na identificagao por ADN.

5. A biografia da prova forense!

Os materiais biolégicos obtidos através dos procedimentos a que acima
aludimos constituem, juntamente com os que sao recolhidos em cenas de

! Esta secgio baseia-se no estudo etnografico do laboratério de biologia forense do Insti-
tuzo de Medicina Legal de Coimbra, realizado por Susana Costa. Para uma apresentagio dera-
lhada dos resultados desse estudo, veja-se Costa, 2000.
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crime, um conjunto de objectos que irdo ser transformados, através de uma
sucessdo de manipulacbes laboratoriais, em provas que deverio ser suficien-
temente robustas para satisfazer, simultaneamente, critérios cientificos e cri-
térios legais. Esses objectos vdo passar por um conjunto de transformacbes,
associadas a espagos distintos, e a préticas especificas e a légicas de acgio iden-
tificdveis com diferentes tipos de actores. Para que a prova possa ser aceite em
tribunal, em principio, ¢ indispensivel que possa ser demonstrada a integri-
dade da sua cadeiz de custédia, isto é, que possa ser documentada, em cada
momento, a trajectéria da prova desde o momento da recolha dos vestigios
no local do crime ou de amostras em laboratéric até A sua apresentagio em
tribunal, com a identificagdo dos reponséveis pela salvaguarda da integridade
da prova em cada um dos momentos dessa trajectéria. Qualquer quebra na
cadeia de custédia coloca a prova em risco de impugnagio ou de nio-admis-
sibilidade. Este ponto ¢ particularmente interessante para se poder avaliar a
diferenga que pode fazer o recurso a procedimentos publicos de discussio, ava-
liagdo e validagio ou contestacio de provas em processos judiciais, nio sé6 em
termos do resultado dos processos, mas também das formas de compreensio
da ciéncia forense tanto por magistrados e advogados como pelos cidaddos
que, em diferentes qualidades — réus, queixosos, testemunhas ou simples
curiosos — se relacionam com o sistema judicial. Importa, por isso, seguir de
perto o que acontece & prova quando percorre os diferentes espagos a que alu-
dimos.

Podemos distinguir, fundamentalmente, trés tipos de espagos, a que cha-
maremos o espago local, o espago cientifico-técnico e o espago judicial. O pri-
meiro espago corresponde, nos casos criminais, ao lugar onde o crime é come-
tido, que s6 apés a intervengdo da policia é oficialmente designado e
circunscrito como cena do crime. Vitimas, suspeitos, testemunhas e a prépria
policia aparecem como os actores sociais relevantes neste espago. Os objectos
(e interesse nesta fase so os que podem ser designados, em geral, como indi-
cios: eles apontam para algo que aconteceu no local ou para os que protago-
nizaram o que aconteceu, mas nao ¢ possivel ainda determinar com precisio
a relagdo entre indicios e acontecimentos ou actores. E fungio da policia asse-
gurar que todos os objectos que possam constituir indicios sejam identificados
e preservados (sob a forma de fotografias, diagramas, fragmentos de tecidos
humanos, pegas de roupa, instrumentos, pecas de mobilidrio, testemunhos,
etc.) mesmo depois de levantadas as restrigoes de acesso ao local. A integridade
do local s6 pode ser garantida, em principio, a partir do momento em que se
d4 a sua defini¢io como cena de crime, com a chegada da policia. A forma de
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conhecimento mobilizada neste espaco é a que corresponde ao procedimento
policial. Ela é regulamentada através de um conjunto de instrugbes que obri-
gam os agentes de policia a manter a sua actuagio dentro de limites circuns-
critos pela lei. Mas ela define também o que € e ndo ¢ pertinente registar e pre-
servar, as condigdes da preservagio de indicios e a «cadeia de custédia» dos
objectos recolhidos — isto ¢, a rastreabilidade de cada um desses objectos desde
o momento em que ¢é recolhido na cena do crime até a0 momento em que ¢
apresentado como prova em tribunal.

Os indicios recolhidos sdo transportados para um segundo espago, o
espago cientifico-técnico do laboratério forense, em que outros actores — os
cientistas forenses e técnicos de laboratéric — procedem 4 transformagao dos
indicios em vestigios ou amostras, isto ¢, em objectos que podem ser sub-
metidos a pericias cientificas. Pode dar-se o caso, em certos tipos de crimes,
de os vestigios ou amostras serem recolhidos no laboratério, a partir da pre-
senca da vitima ou do suspeito. E o que sucede quando sio recolhidas amos-
tras de materiais biolégicos — amostras de sangue, de saliva, cabelos ou unhas
— em casos de investigagdo de paternidade, a fim de deles ser extraido ADN.

Os materiais obtidos em cenas de crime suscitam um conjunto de pro-
blemas particulares, que vale a pena referir com algum pormenor. Muitas
vezes, ndo é possivel determinar hd quanto tempo os materiais se encontram
no local ou quantas pessoas estiveram presentes. Vestigios de materiais biolé-
gicos — sangue, saliva, sémen, pele —, apesar de existentes no local ou no
corpo de uma vitima de homicidio, agressdo ou violagio, podem estar con-
taminados ou detericrados, e esse risco de contaminagio ¢ potenciado pela
frequente falta de observagdo, por parte dos agentes de policia, de algumas
das precaugdes aconselhadas na recolha de materiais desse tipo, tais como o
uso de luvas ou de vestudrio apropriado, a recolha com instrumentos e reci-
pientes préprios para o efeito, ou a acomodagio deficiente dos materiais. Uma
vez chegado o material ao laboratério forense, ndo desaparecem os riscos de
contaminagio, apesar de, em principio, serem tomadas precaugoes destinadas
a preveni-la em todas as fases da andlise laboratorial. H4, contudo, decisGes
tomadas pelos cientistas e técnicos e outras circunstincias que podem com-
prometer os resultados da anilise dos materiais: a escolha das manchas de san-
gue numa pega de vestudrio a partir das quais serdo extrafdas as amostras de
ADN pode, por exemplo, ser dificultada pela presenca de manchas com ori-
gem em mais do que uma pessoa; um vestigio que tenha permanecido muito
tempo no local podera fornecer apenas materiais deteriorados ou fortemente
contaminados; a quantidade de ADN obtido 2 partir de materiais disponi-
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veis pode ser insuficiente para a andlise ou, mesmo que o seja, poder4 ndo ser
suficiente para garantir efectivamente o direito a contra-exame... e outras
dificuldades podem surgir, como as que j4 foram referidas em casos de viola-
¢do: a queixa tardia da vitima ou o facto de ela se lavar imediatamente apés
ter sido violada, dessa maneira tornando difcil a recolha de sémen do viola-
dor. Muitas destas condi¢bes nio sio de todo controladas pelos cientistas e
técnicos forenses, mas todas elas podem comprometer a possibilidade de pro-
duzir elementos de prova aceitdveis em tribunal.

E importante sublinhar que, com excep¢io dos casos de investigacio de
paternidade, em que a recolha de materiais é geralmente feita em ambiente
controlado e protegido por um cientista ou técnico forense, os materiais pro-
venientes de cenas de crime com que sdo obrigados a trabalhar os laboraté-
rios forenses sio frequentemente recolhidos e j4 num estado susceptivel de
comprometer a sua integridade enquanto elementos de prova, independen-
temente do cuidado posto pelo laboratério e pelo seu pessoal na aplicagio de
todas as salvaguardas contra 2 deterioracio ou contaminacio desses materiais.

Admitindo que seja possivel obter materiais analisdveis, estes sio submeti-
dos a um conjunto de manipulagdes que, sucessivamente, permitem isolar o
objecto de interesse, extrair o ADN, amplificar a amostra de ADN através do
recurso a técnica designada por PCR (polymerase chain reaction) e proceder A
sua andlise através do método conhecido por bloting (que permite obter uma
imagem do perfil genético em andlise) e da sequenciagao. Os resultados dos
procedimentos realizados no laboratério sio inscritos num relatério, que
garante o «transporte» dos objectos para o espago judicial, onde serdo aprecia-
dos como prova. A forma de conhecimento mobilizada no laberatério baseia-
~s¢ na biologia molecular ¢ a sua regulagdo decorre da referéncia a essa disci-
plina. H4 que ter em atengao, contudo, que nem todos os critérios do que é a
boa prética laboratorial em contextos de investigacdo ou clinicos, por exemplo,
podem ser observados da mesma forma em laboratérios forenses. As condicGes
de recolha e de preservagdo dos objectos tratados no laboratério forense — e
a que j4 foi feita referéncia — condicionam as definigdes do que ¢ um resul-
tado fidvel ou aceitdvel para todos os efeitos préticos’.

No espaco judicial, os objectos agora inscritos num relatério passam a
azer parte de um conjunto de elementos de prova, a serem apreciados pelos

! Para uma descricio e anlise pormenorizadas da recolha dos materiais, dos problemas a
ela associados e dos diferentes momentos da sua andlise, veja-se Costa, 2000; Costa e Nunes,
1998, 2001.
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actores do processo judicial, num contexto institucional especifico, que ¢ o
do tribunal. Os actores envolvidos incluem os juizes, o Ministério Piblico,
os advogados das partes, o jiri (quando existe), o réu, as testemunhas e os
peritos. A apreciagio dos objectos faz-se, agora, através da ponderagio da sua
importincia num conjunto de provas. Diferentes actores poderdo fazer apre-
ciacbes distintas da prova, da sua importincia e da sua fiabilidade. Aqui, a
forma de conhecimento que prevalece é baseada no direito, ainda que a pre-
senca de peritos possa obrigar ao surgimento de configuracdes particulares de
relacBes entre conhecimento cientifico e conhecimento | uridico, cujas carac-
terfsticas dependem do modo como o testemunho pericial e a prova cienti-
fica sdo apreciadas.

6. A ciéncia nos tribunais

Em paises como os Estados Unidos e, em menor medida, em Inglaterra,
processos com grande impacto medidtico, como o de O. J. Simpson, mostra-
ram como as provas periciais — neste caso os perfis genéticos — sdo suscep-
tiveis de desconstrucio publica quando apresentadas e discutidas em tribunal.
Tzanto a acusagio como a defesa apresentam 0s «seus» peritos, procurandf_J,
através dos depoimentos destes, seja evidenciar a robustez dos elementos de
prova apresentados e a fiabilidade da técnica de identificagio por ADN, sej:a
expor a debilidade das provas, as incertezas da técnica ou as quebras na «cadeia
de custédia» que, eventualmente, comprometeriam a integridade da prova
(Lynch e Jasanoff, 1998; Lynch, 1998; Lynch e McNally, 1999; Lynch,
McNally e Daly, 1997; Daemmrich, 1998; Halfon, 1998; Jasanoff, 1998) B
procuram introduzir a discussdo da desconstrugao publica do testemunho peri-
cial em condicbes adversariais. Estas situagbes, contuco, sao relativamente
raras, mesmo em sistemas judiciais que, em principio, funcionam de modo
adversarial. A viabilidade do espectdculo publico da desconstrugdo da prova
depende de factores como os recursos financeiros do réu, da qualidade dos
ad;rogados, da existéncia de fraquezas identificdveis na prova ou na cadeia de
custédia e, em geral, das caracteristicas dos acusados (sexo, raca, etnia, classe
social, cadastro criminal...). Na maior parte dos casos, a identificagio por
ADN serve, sobretudo, para forcar o acusado a um acordo. Em certos casos,
também, a reabertura de processos com base na utilizagio de andlises de ADN
tem permitido corrigir erros judicidrios, nomeadamente em alguns casos de
condenagdes por homicidio (em alguns casos, j4 depois de os condenados
rerem sido executados). Mas nem por isso deixa de ser importante o impacte



0S PORTUGUESES E A CIENCIA

dos «grandes» processos na compreensio publica da ciéncia forense e, em par-
ticular, das forcas e fraquezas da identificagio por ADN.

Nos pafses do continente europeu, incluindo Portugal, a visibilidade publica
destas «baralhas do ADN» é muito mais limitada, e ela passa, sobretudo, pelo
modo como as situagGes em que a técnica € utilizada sdo apresentadas em tri-
bunal, pelo testemunho dos peritos e pela maneira como os diferentes actores
envolvidos no processo judicial apreciam as provas nela baseadas'. Ainda que,
em Portugal, seja reconhecido o direito, s partes, de apresentar testemunhos
periciais, essa prética ¢ relativamente rara, dado envolver o acesso a recursos
que s6 em poucos casos estdo ao alcance das partes?. O facto de os peritos serem
convocados, em geral, como peritos do tribunal (e nao de uma das partes) con-
tribui, certamente, para minimizar as possibilidades de contestagio da prova.
De facto, na construgio juridica da prova cientifica, o perito surge como um
«auxiliador» tanto dos magistrados do Ministério Publico que instruem os pro-
cessos como dos jufzes que os julgam. A ele cabe trazer ao processo o suple-
mento de conhecimento especializado que se presume estar para além das com-
peténcias especificas dos actores judiciais: «A apreciagio dos factos é funcio
judicial. Para essa apreciacio carece o julgador de conhecimentos juridicos e da
experiéncia comum, técnicos ou cientificos. Como nem sempre todos estes
conhecimentos fazem parte da cultura geral do julgador e eles se mostram indis-
pensdveis 4 apreciagio da prova, permite a lei o auxilio de terceiros no esclare-
cimento dos pressupostos da apreciagio da prova. E este auxilio que constitui
a pericia...» (Gongalves, 1999: 357).

Nesta secgdo, iremos examinar a compreensio e utilizacio da identifica-
¢do por ADN pelos magistrados do Ministério Piblico (enquanto actores
judiciais cuja fungdo se destina a recolher todos os elementos de prova «plau-
siveis» para um dado processo judicial) e pelos juizes (como actores judiciais
que, segundo a lei, t8m o poder formal da «liberdade de julgamento»).

A autoridade soberana dos magistrados no contexto especifico da uriliza-
¢do da ciéncia pelos tribunais nfo ¢ incondicional, especialmente quando
estdo envolvidos provas ou testemunhos periciais. As fronteiras entre o que é
e ndo ¢ «admissivel em tribunal» como prova sio formalmente estabelecidas
pela determinagio da «modalidade de prova» admissivel e pela definicdo de

! Estas diferencas sio visfveis tanto no caso de Portugal como nos de outros pafses, como
a Holanda, onde uma equipa da Universidade de Amsterdio, dirigida por Rob Hagendijk, esté
a realizar estudos semelhantes acs que estao em curso em Portugal, pelos autores deste capitulo.
* Este problema ¢ discutido em pormenor em Costa, 2000.
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quem pode produzir legitimamente a prova pericial e onde. Neste quadro cabe
ainda a definicdo formal das «fungdes do perito» ¢ dos «meios de obtengdo
da prova e da sua apresentagio em tribunal». Os testes de ADN para efeitos
de identificacdo sdo incluidos na categoria de provas periciais, obtidas através
do método do exame. Vimos ji que existem diferengas importantes entre o
uso destes testes em processos civeis € em processos penais, sendo os testes
facultativos no primeiro caso e em determinadas circunstincias obrigatérios
no segundo.

H4 também diferencas no respeitante ao regime de apreciagio da prova.
Nos casos civeis, aplica-se o principio geral da liberdade de julgamento dos
jufzes no que se refere 2 admissibilidade dos meios de prova propostos pelas
partes e no que respeita 4 determinagio do seu valor probatério’, que ¢ fixada
liviemente pelo tribunal. No processo penal, a livre apreciagdo da prova €
limitada por vérias excepgSes definidas explicitamente nos seguintes termos:
«1. O jufzo técnico, cientffico ou artistico inerente a prova pericial presume-
-se subtraido 2 livre apreciagio do julgador; 2. Sempre que a convicgdo do
julgador divergir do juizo contido no parecer dos peritos, deve aquele fun-
damentar a divergéncia» (artigo 163.° do Cédigo de Processo Penal).

Este exercicio de demarcagio de competéncias permite definir a validade
da prova pericial como devendo ser apreciada exclusivamente segundo crité-
rios cientificos, podendo essa prova ser contestada exclusivamente a partir de
uma fundamentacio que deve, ela prépria, apoiar-se na ciéncia: «e o julga-
dor acatar o juizo técnico, cientifico ou artistico dos peritos inerentes 3 prova
pericial, nada terd que dizer. Se ndo acatar tal juizo, e dele divergir, terd que
fundamentar a sua divergéncia. Este regime fundamenta-se, € evidente, na
especial capacidade técnica dos peritos quanto as matérias sobre que incide
o respectivo juizo.» (Gongalves, 1999: 371).

O observador exterior ao sistema judicial ndo deixar4, certamente, de notar
um aparente paradoxo no modo como se lida com a prova pericial em con-
textos penais e civeis — neste caso, as investigagdes de paternidade. Os testes
genéticos efectuados no dmbito de investigagbes de paternidade, dado o maior
controlo da recolha e conservagio dos materiais biolégicos a analisar, sio menos
sujeitos a ver os seus resultados afectados pela degradaciio ou contaminagio
desses materiais, ¢ por isso deveriam ser considerados mais fidveis. Contudo,
¢ nos processos criminais que o estatuto de uma prova pericial deste tipo parece
ser mais valorizado, a0 ponto de ser considerado imprescindivel e de ser esta-

! Ver nota 1, p. 208.
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belecida a sua obrigatoriedade. Parece-nos haver duas explicagbes plausiveis
para essa diferenga na utilizagio e percepsao das provas forenses. A primeira
tem a ver com os diferentes processos histéricos de introdugio desse tipo de
prova no processo penal e no processo civel. As pericias em investigagao cri-
minal s3o usadas, em Portugal, pelos tribunais, pelo menos desde finais do
século XIX. A introdugio dos exames cientificos na investigagao de paternidade
¢é mais tardia, datando dos anos 70 do século XX. Uma segunda explicagio estd
ligada a diversidade e flexibilidade de configuragdes locais de formas de conhe-
cimento e de competéncia, tanto «cientificas» como «ndo-cientificas», assim
como de formas de saber e de fazer ranto «juridicas» como «ndo juridicas» que
articulam as relagdes entre o direito e a ciéncia. No 4mbito das investigagoes
de paternidade, a credibilidade conferida 4 prova cientifica deve ser entendida
como parte de uma configuracio de elementos de prova caracterizada pela
importincia ainda hoje conferida a prova (testemunhal) do «bom» comporta-
mento sexual da mie do menor (Machado, 1996, 1999).

E importante, porém, reconhecer que a relagdo entre ciéncia e direito se
tem caracterizadc, tendencialmente, pela submissdo simbélica do aparelho
juridico 2 racionalidade cognitiva e instrumental da ciéncia. Essa submissdo ¢
notéria nas formulacoes legais de enquadramento e do valor a atribuir a prova
pericial. Os juizes sdo chamados a evitar julgar na base de elementos «subjec-
tivos», guiando-se, antes, pelos imperativos da objectividade e da neutralidade,
valores que sdo invocados também como centrais na prética cientifica. A orien-
tacdo dourrindria que hoje domina a jurisprudéncia portuguesa aponta para a
convergéncia da pratica judicial nos processos civeis com as orientagdes que
marcam o regime de apreciacio da prova no processo penal, nomeadamente
no que diz respeito as excepgdes a liberdade do julgador na avaliagio de pro-
vas cientificas. O propésito de eliminacic (ou, pelo menos, de minimizagio)
da «subjectividade» e das «emogdes», de modo a maximizar a «légica» e a «raci-
onalidade» que permitiriam atingir a «verdade» dos factos ilustra de maneira
bem evidente o j4 referido processo de isomorfizacio do direito e da ciéncia.
Como sublinha uma anotagio 20 artigo 655.° do Cédigo de Processo Civil
em vigor, que estabelece o principio da «liberdade de julgamenton, «[a] livre
apreciagio da prova nio pode ser entendida como uma operagdo puramente
subjectiva, emocional e portanto imotivdvel. H4-de traduzir-se em valoragio
racional e critica, de acordo com as regras comuns da ldgica, da razao, das
miximas da experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita ao jul-
gador objectivar a apreciacio dos factos, requisito necessdrio para uma efec-
tiva motivacio da decisio» (Neto, 1999: 803).
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Até que ponto se terd transformado a prética judicial em funcdo dessa iso-
morfizaco da ciéncia e do direito? Como passou a ciéncia a ser integrada, atra-
vés, nomeadamente, da figura da prova cientifica, nessa prética? Que influén-
cias tiveram essas transformacdes nos discursos, nas linguagens e nos modos
de conduzir a inquirigio judicial? Como sio construidas e enquadradas as pro-
vas periciais no sistema juridico? Como compreender o contraste entre o con-
senso relativo 2 relevincia e validade de certos tipos de prova (como os testes
genéticos em investigages de paternidade, nomeadamente) e as controvérsias
em relacdo a outros (avaliagdes psiquidtricas, estudos de impacto ambiental)?

As respostas a estas perguntas ultrapassam o dmbito deste capitulo. Mas
algumas contribuigdes para elas podem ser encontradas a partir do estudo das
representagbes das provas cientificas e da ciéncia que sZo mobilizadas pelos
magistrados do Ministério Piblico e pelos juizes, a partir de um conjunto de
entrevistas . Segundo Sheila Jasanoff (1995), existem essencialmente duas cor-
rentes ideoldgicas no sistema jurfdico, a propésito da interacgdo entre o direito
e a ciéncia: a primeira acentua as distingGes entre os cientistas e juristas; a
segunda defende a aproximagio do direito 2s nogdes de objectividade e de
verdade dominantes nos mundos da ciéncia cientificas. Esta tltima tendén-
ciz — que noutro lugar designdmos por atitude reverencial face 2 ciéncia
(Costa et. al., 2000) — ndo sé tem vindo a ganhar peso na jurisprudéncia
portuguesa, como se revela de forma clara nos discursos dos magistrados que
foram entrevistados.

Ao nivel das representagbes da ciéncia construidas pelos magistrados,
encontramos o que podemos designar de dominancia do fenémeno de iso-
morfismo do direito face A ciénciza (Santos, 2000), Para os actores do sistema
judicial, a utilizagio dos testes genéticos em investigages de paternidade ¢
em processos-crime é entendida como uma ferramenta que possibilita & cién-
cia juridica a convergéncia com o ideal de objectividade, neutralidade e rigor
que os discursos dominantes sobre a ciéncia atribuem a esta. O recurso a
prova testemunhal, ao «bom senso» ou 2 «intuicdo» do juiz deveria, assim,
tendencialmente, dar lugar a procedimentos sancionados pela ciéncia. Encon-
tramos, aqui, uma manifestagio forte do j4 referido isomorfismo do direito e
da ciéncia (Santos, 2000). A retérica da neutralidade e da objectividade do
juiz como objectivos desejaveis e imprescindiveis para uma adequada admi-

! As entrevistas foram realizadas por Helena Cristina Machado, no 4mbito de um estudo
em curso sobre as averiguagdes oficiosas e as acgdes de investigagio de paternidade (Machado,
1996, 1999).
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nistragdo da justica, e para cuja realizagio a ciéncia fornece o modelo € os
recursos é recorrente no discurso dos magistrados, como se pode ver no
extracto seguinte:

«Os juizes sdo humanos, como toda a gente, ¢ o grau de subjectividade ¢
indiscutivel e tem sempre influéncia, por mais que todo o juiz tente ser isento,
ela ndo se consegue abstrair da pessoa que € [...]. E eu, apesar de reconhecer isto,
também insisto... um juiz deve ter como objectivo tltimo (e esforgar-se por isso)
para ser neutro o mdximo possfvel e esquecer-se de si préprio [...] O recurso 2
ciéncia pode ajudar 4 neutralidade do juiz. E eu dou todo o valor a ciéncia, na
medida em que ela contribui para as decisGes judiciais, ndo sé no caso dos exa-
mes hematolégicos para se decidir a paternidade ou a maternidade de alguém,
mas entra em varios campos do direito, desde as coisas mais antigas e mais sim-
ples, como as impressbes digitais [...] [estas] sdo tnicas e assim temos a certeza
de que foi aquela pessoa, pois mais ninguém tem aquelas impresses digitais e
ninguém duvida do valor que isto tem como prova» (Entrevista com magistrado).

Quando confrontados com a questdo da validade da prova «tradicional»
(testemunhal), todos os magistrados entrevistados sublinharam a «falibili-
dade» desse tipo de prova, na medida em que as testemunhas apresentam a
sua opinido e a sua experiéncia (entendidas como subjectivas, contingentes
ou mesmo «falsas»), havendo mesmo o risco de as testemunhas serem mani-
puladas ou influenciadas no sentido da alteragdo dos seus depoimentos, de
modo a favorecer uma das partes do processo. Em contraste com esses modos
«faliveis» de obtencio de provas, as pericias cientificas teriam a virtude da
neutralidade, da eliminagio ou minimiza¢io da subjectividade, decorrentes
da capacidade de determinar a «verdade biolégica» da filiagdo, nos casos de
paternidade, e da origem dos vestigios encontrados no local do crime ou na
vitima, nos casos de investigagio criminal. Um elemento particularmente
importante dessa confianga na objectividade das pericias € a atitude perante
a quantificagdo, verdadeiro «sinal exterior de cientificidade»':

«Eu pessoalmente entendo que, sem pér em causa a intengio do legislador,
se num exame se apresentar um resultado de, por exemplo, 99,99% de proba-
bilidade de um individuo ser o pai de uma crianga, eu, como juiz, nem que viesse
uma freguesia inteira dizer que a mie da crianca era o «piorio» em termos sexuais,
nio havia grandes dividas» (Entrevista com magistrado).

' Veja-se, a este propdsito, o estudo de Derksen (2000) sobre a interpretagio dos erros
de medicio na avaliagio das provas baseadas em perfis genéricos.
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Esta atitude reverencial perante as provas baseadas em procedimentos cien-
tificos nio impede que na pritica judicial se procure conciliar a prova teste-
munhal e a prova cientifica, de modo a preservar as fronteiras entre os méto-
dos e as praticas que sdo especificas do mundo jurfdico e as que caracterizam
os mundos da ciéncia. Essas fronteiras, porém, nio sio fixas, e a sua defini-
cio faz-se através de processos de negociagio flexfvel e contingente. Uma das
formas de o direito realizar esse «trabalho de demarcacion (boundary work)!
consiste no enquadramento juridico da prova cientifica é feito de forma a asse-
gurar a continuidade dos rituais e da retérica tradicionalmente apresentados
nos julgamentos. Mesmo quando a prova cientifica é considerada como deci-
siva, tal ndo significa que sejam descartados outros tipos de provas. Todas as
provas sio apreciadas, mas a sua fiabilidade passa a depender, em tltima ins-
tincia, da prova cientifica:

«Normalmente, hd sempre testemunhas e hd a prova cientifica, que depois ¢
determinante [...] as coisas, no direito, evoluem muito lentamente. Quando hd
leis novas, demora tudo um bocadinho a entrar outra vez nos eixos. E a prova
testemunhal é sempre mais uma prova. Em termos de prova, ¢ assim, quanto
mais melhor [...]. Eu ndo acho que a prova cientifica seja a tinica prova credi-
vel, mas... mas tem muita forca. Um exame is impressbes digitais... se constar
[4 que aquela impressio digital ¢ de um determinado individuo (num furto, por
exemplo), é uma prova decisiva de que € ele, embora ele diga que nio ¢, e que
ndo haja testemunhas» (Entrevista com magistrado).

«Eu ndo sei se colocard alguma vez em alguma acgio a hipétese de haver como
finica prova o exame hematolégico [...] em principio, um advogado, quando ins--
raura uma accio de investigacio de paternidade, mune-se de toda a prova pos-
sivel, ndo? Por isso, um juiz defrontar-se com a situagio de decidir uma acgio
de investigagio de paternidade tnica e exclusivamente com base num exame
cientifico ndo ha-de ser muito frequente. Agora, eu também ndo duvido que de
todos os elementos de prova que possam ser incluidos no processo, o exame
cientifico serd decisivo, talvez até o mais decisivo de todos» (Entrevista com
magistrado).

! Para uma discussio pormenorizada das diferentes modalidades de trabalho de demar-
cagio que permitem estabelecer as fronteiras entre as ciéncias e os seus «outros» (tecnologia,
religio, politica, senso comum...), veja-se os estudos fundamentais de Thomas Gyerin (1995,
1999), e ainda Fele (2000).
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Esta situacdo, contudo, ndo significa que seja ficil a comunicacdo entre
os actores judiciais e os cientistas, sobretudo devido ao uso de linguagens e
de metodologias distintas de construgdo e de avaliagio dos «factos»:

«Quando surgem dividas em relagio ao relatério do perito, solicitam-se decla-
raghes para esclarecer (...) pois is vezes os conceitos dos peritos — os conceitos
médicos — nZo tém muito a ver com os nossos e hd coisas que a gente quer que
cles nos respondam e eles ndo entendem bem» (Entrevista com magistrado).

Segundo os magistrados que foram entrevistados, contudo, é precisamente
a convergéncia percebida entre os objectivos do direito e os objectivos da
ciéncia que permite, apesar de tudo, a estreita colaboragdo entre um e outra
na determinacéo da «verdade dos factos». Essa colaboragdo ¢ atravessada por
uma aparente contradigdo. Por um lado, a ciéncia é celebrada como contri-
buindo, de maneira decisiva, para tornar o direito mais objectivo, € é mani-
festo o processo de isomorfizagio entre as nogdes de prova, de objectividade,
de neutralidade e de verdade nos dois dominios, sob a égide da ciéncia; por
outro lado, a colaboragio ¢ estabelecida num contexto em que prevalece uma
hierarquia dos saberes e dos poderes que valoriza, em primeiro lugar, a inde-
pendéncia do judicial, e que subordina a prova cientifica 3s regras de apre-
sentacio e de apreciagao préprias dos tribunais e ao reconhecimento, pelo tri-
bunal, das credenciais cientificas ou periciais. Note-se, contudo, que a prépria
lei reafirma o isomorfismo da ciéncia e do direito ao determinar, como jé
vimos, que a credibilidade da prova pericial em termos processuais-penais s6
pode ser posta em causa pelo juiz se este fundamentar a sua decisdo em ter-
mos cientificos.

Esta orientacdo legislativa é reafirmada pelos magistrados, quando subli-
nham que os actores judiciais nfo tém formag3o cientifica suficiente ou ade-
quada para pbr em causa o parecer cientifico, a partir do momento em que
este ¢ elaborado por um portador de credenciais cientificas, desde que legiti-
mado pelo sistema jurfdice. Este tltimo aspecto manifesta-se no modo como
certos periros sio reconhecidos como competentes em contextos forenses e
outros ndo, apesar das suas credenciais cientificas ou técnicas. O reconheci-
mento dessa competéncia pode passar pela capacidade do perito em referir o
problema sobre o qual se pronuncia aos aspectos juridicos relevantes:

«Antigamente era tudo muito assim ad hoc — o perito podia ser um médico
de clinica geral, sem formagdo especializada... Mas eu penso que isso agora jd
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estd um bocado ultrapassado. Os especialistas sabem melhor, sabem aquilo que
estdo a fazer [...] até o enquadramento em determinado artigo do Cédigo Penal
eles fazem» (Entrevista com magistrado).

A produgio cientifica realizada em laboratério aparece como a mais legi-
tima, objectiva e neutra, talvez por ser a imagem que mais se aproxima das
representagdes sociais dominantes da ciéncia. Por isso, exames cientificos que
utilizam técnicas e tecnologias entendidas como exclusivas dos «especialistas»,
como ¢ o caso dos testes de ADN, sio entendidos como inquestiondveis. J4
outro tipo de exames, como por exemplo, as avaliagdes psiquidtricas, deter-
minacdes de incapacidade ou doenga tempordrias, sao encarados com mais
reserva, como podendo estar sujeitos a0 enviesamento dos resultados por
accio de diversos factores, como por exemplo, a subjectividade do cientista
ou pressoes exteriores. Certos tipos de intervengdes periciais sdo também rela-
tivizadas ou mesmo desvalorizadas em fungio da sua proximidade a0 conhe-
cimento que o actor judicial tem do domfnio em discussio:

«Os exames ¢ os relatérios dos técnicos [do Instituto de Medicina Legal] ndo
costumo pér em causa [...] agora um exame de avaliagio, por exemplo, de um
prédio, isso ponho muitas vezes em causa, porque também conhego as leis do
mercado» (Entrevista com magistrado).

«Recordo-me de um processo de menores, em que foi feito um exame as
faculdades mentais da mie e o perito concluiu que esta era capaz de cuidar dos
menores [...] mas considerou-se que ela era incapaz, independentemente 14 da
opinido do perito, porque havia uma assistente social que conhecia a histéria toda
dessa mulher ¢ de todos os filhos que ela tinha tido... porque a nascenca lhos
tiravam todos logo no hospital e iam logo directamente para a adopgao. Ela nem
sequer sabia pér a crianga a mamar... ela ndo sabia onde as criangas mamavam»
(Entrevista com magistrado).

A utilizacio adequada da prova cientifica pelos juristas € entendida como
resultando da experiéncia empirica, do «bom senso e cultura geral dos juris-
tas» e do respeito por aquilo que é considerado como a «boa prética» no qua-
dro do sistema judicial — determinadas praticas a nivel judicial que sdo
informalmente entendidas como as mais adequadas. Se as limitagges ¢ defi-
ciéncias da formacio dos juristas nas 4reas cobertas pelas ciéncias forenses
sdo, em geral, reconhecidas como um problema, trata-se, porém, de um pro-
blema resoltivel, seja através de uma formacdo mais adequada, seja através da
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acumulacio de experiéncia profissional e de pratica judicial, seja ainda atra-
vés da reafirmacio do «trabalho de demarcagior entre juristas e peritos, que
leva os primeiros a aceitar os pareceres ou testemunhos dos segundos desde
que estes estejam devidamente credenciados e reconhecidos pelo tribunal:

«Agora os juristas [...] Normalmente, nenhum juiz vai dizer que o perito nio
tem razio, porque isso também ndo consegue, nio tem bases cientificas para isso
[...] até porque se for um crime, deve ser tudo muito bem fundamentado e é
dificil estar a dizer que o perito no tem razio por qualquer motivo [...] a for-
macio no CEJ [Centro de Estudos Judicidrios] nunca ¢ muita, em termos de
medicina legal [...] sio s6 assim umas aulas, assim durante uns dias, umas visi-
tas ao Instituto de Medicina legal, umas autdpsias. Nio vai muito além disso, nio
hi muita formacio técnica, mas como nés ji temos de saber tanta coisa... Os
cientistas ¢ que tém formagio especifica para aquilo, ndo € Eu penso que as pes-
soas com uma cultura mediana, com determinados conhecimentos, interpretam
de forma relativamente ficil os relatérios dos peritos ¢ quando nio se percebe,
por qualquer motivo, pede-se um esclarecimento adicionalb (Entrevista com
magistracdo).

«Tenho de confiar nos peritos, porque eu também ndo posso... nio tenho
conhecimentos de medicina legal [...] no meu curso nao havia medicina legal.
Os conhecimentos de medicina legal que tenho so a titulo de conversa com os
préprios médicos [...] A ndo ser que haja pessoas [advogados] que me apresen-
tem outro relatério ou outro exame ou requeiram a contraprova. Agora, quem
sou eu para por em causa os relatérios cientfficos? [...] é evidente que se vier um
arguido que nos junte um exame feito num laboratério privado qualquer, pode-
mos requerer que se faga um exame numa instituigio oficial para comprovar»
(Entrevista com magistrado).

Apesar das controvérsias entre especialistas que o uso da identificagdo por
ADN em contextos forenses tem gerado, o isomorfismo da ciéncia e do
direito parccem assegurar que tanto entre os actores do sistema judicial como
entre os cidaddos ¢ robusta a credibilidade desses procedimentos, uma cre-
dibilidade que, curiosamente, ¢ como os préprios actores admitem, ¢ em boa
medida baseada na falta de informagio, na ignorincia ou no respeito pelas
fronteiras entre esses dois tipos de saberes/poderes que sdo a ciéncia e o
direito. O contacto dos cidadios com o sistema judicial passa a ser, nestas
condictes, um momento adicional de afirmacao do poder e da autoridade

da ¢iéncia (Hubbard e Wald, 1997).
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7. Conclusao

As préticas da ciéncia forense e, em particular, a identificagao por ADI,
parecem confirmar a ideia de que as posigdes de «peritor ¢ de «leigo» nio
sdo fixas, podendo os mesmos actores deslocar-se entre elas em fungio dos
contextos e das configuracdes particulares de actores, de priticas ¢ de modos
de conhecimento. Ao mesmo tempo utilizadores de procedimentos cientifi-
cos e de modos de conhecimento produzidos em laboratérios de investiga-
¢do e porta-vozes autorizados e legitimados da ciéncia nos contextos da inves-
tigagao policial e do sistema judicial, os peritos forenses ocupam uma posi¢io
privilegiada enquanto «mediadores de primeiro grau» entre a ciéncia ¢ o sis-
tema judicial, que, por sua vez, funciona como uma instincia mediadora de
«egundo grau» entre a ciéncia e os cidaddos que passam pelos tribunais ou
que, em circunstancias diversas, lidam com esse sistema. Aos cientistas e peri-
tos forenses cabe também a tarefa de representar perante o poder judicial a
autoridade da ciéncia. Essa representagdo passa, cComo vimos, por um duplo
processo de demarcagio (boundary work) entre o cientifico e o judicial ¢ de
isomorfizagio da ciéncia e do direito, integrando a autoridade da ciéncia no
contexto especifico da pritica judicial, mas reafirmando, a0 mesmo tempo,
as fronteiras entre ciéncia e direito.

Sendo o direito um espago particularmente importante de interface entre
o Estado e a Sociedade, 0 modo como o conhecimento cientifico «funciona»
e ¢ apropriado pelos vérios actores presentes nesse espago constitui, certa-
mente, uma das modalidades mais significativas de exposigao dos cidadaos 3
autoridade e ao poder da ciéncia.
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