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Resumo

Neste artigo, defende-se que reescritas feministas de decisGes judiciais podem constituir
um método genuinamente feminista de critica das prdprias teorias feministas sobre o
direito. Faz-se isso por meio da reescrita feminista de uma decisdao judicial ja
anteriormente reescrita por outra autora feminista. Trata-se do acdérddo do Superior
Tribunal de Justica (STJ) no Habeas Corpus n2 503125/SP, sobre quem deveria ficar uma
crianga de seis meses enquanto eram discutidas judicialmente sua guarda e paternidade
em uma situacao de fortes indicios de adocgao irregular. Por meio do contraste entre duas
reescritas feministas da mesma decisao, explora-se o conceito de autonomia pressuposto
por diferentes teorias feministas, faz-se uma critica do feminismo de dominacdo e
explicitam-se as consequéncias juridicas das varias posi¢cdes tedricas feministas em
situacdes de conflito concretas. Com isso, procura-se qualificar o debate juridico
feminista, incluindo sua dimensao pratica, ao mesmo tempo em que se contribui para o
aumento do repertdrio de possibilidades interpretativas do direito.

Palavras-chave: Teorias feministas do direito; Métodos juridicos feministas; Reescrita

feminista de decisGes judiciais; Adocao irregular.

Abstract

This article argues that the feminist rewriting of judicial decisions can serve as a genuinely
feminist method for critiquing feminist legal theories themselves. It does so by presenting
a feminist rewriting of a court ruling that had previously been rewritten by another
feminist scholar. The case examined is the Brazilian Superior Court of Justice's decision in
Habeas Corpus No. 503125/SP, which addressed the placement of a six-month-old child
during a legal dispute over custody and paternity under strong suspicion of irregular
adoption. By contrasting two feminist rewritings of the same ruling, the article explores
the concept of autonomy assumed by different feminist theories, critiques dominance
feminism, and highlights the legal consequences of distinct feminist theoretical stances in
concrete situations of conflict. The aim is to qualify the feminist legal debate, including its
practical dimension, while also expanding the repertoire of possible legal interpretations.
Keywords: Feminist Legal Theory; Feminist Legal Methods; Feminist Judgments; Irregular

Adoption.
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Introdugao

A reescrita de decisGes judiciais € uma forma aplicada de reflexdo juridica (Chamallas;
Finley, 2020, p. 9) que consiste em reescrever decisdes judiciais a partir de métodos
feministas, de modo a ndo apenas explicitar o que ha de errado com a decisao original do
ponto de vista da discriminacdo das mulheres, mas, sobretudo, apresentar alternativas
plausiveis de aplicacdo do direito vigente mais conformes a igualdade de género?. Desse
modo explicitam-se os vieses de género de um direito que se declara neutro e objetivo,
bem como as opressdes sociais que perpetua, propondo-se alternativas mais corretas e
justas, levando em conta os valores, as perspectivas e as experiéncias concretas e diversas
das mulheres e outros grupos socialmente subordinados (Bartlett, 1990, p. 836-867).

Adotando a abordagem de mostrar como se pode fazer, a reescrita feminista de
decisdes judiciais constitui um método capaz de avangar o debate sobre solugdes juridico-
dogmaticas igualitarias, além de uma poderosa estratégia de apresentacdo de tais
solugdes.

O objetivo deste artigo é demonstrar que, ao propor solugdes juridicas igualitarias
para casos concretos, as reescritas feministas de decisGes judiciais podem ir além desses
seus objetivos iniciais e constituir um método de critica das prdprias teorias feministas
sobre o direito. Trata-se de um método genuinamente feminista de discutir teoria, na
medida em que insere o debate tedrico e normativo geral e abstrato no contexto de sua
aplicacdo e, assim, dos efeitos concretos que diferentes concepgdes juridico-tedricas tém
sobre a vida das mulheres reais. Trata-se de mostrar como se pode usar o contraste entre
diferentes reescritas feministas de decisGes judiciais para avancar o debate tedrico
feminista no campo juridico. Para tanto, propomos a reescrita feminista de uma decisdo
judicial ja anteriormente reescrita por outra autora feminista. O que poderia, a primeira
vista, parecer um esfor¢o redundante, no contexto do debate tedrico feminista ganha

novo sentido: a contraposicdo de duas visdes feministas distintas na solucdo de um

1 No Brasil, projetos de reescritas de decisdes judiciais foram desenvolvidos por dois grupos de juristas
feministas, que produziram ndo apenas um nimero consideravel de reescritas de decisGes judiciais, como
também artigos tedricos refletindo sobre o método de reescritas e sobre sua aplicagdo no ensino do direito
(Severi, 2023a, p. 33-65); (Moura; Serafim, 2024, p. iv-v); (Severi et al., 2023, p. iii-viii). Sobre a histéria do
desenvolvimento dos projetos de reescritas feministas pelo mundo e sua adaptacgdo ao direito brasileiro, ver
o artigo de Fabiana Severi (2023b, p. 69-96).
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mesmo problema concreto evidencia suas divergéncias tedricas, os efeitos dessas
divergéncias sobre a compreensdo do direito e suas consequéncias praticas.

Uma vez que as teorias feministas do direito — assim como quaisquer outras
abordagens tedricas — é plural e disputada, oferecer uma nova critica feminista a uma
decisdo judicial contribui para mostrar as diferentes possiblidades decisérias que os
limites legais atuais nos permitem seguir, mesmo dentro das perspectivas feministas?.

A proposta é fiel a premissa do préprio projeto de reescritas feministas, que
questiona a objetividade do direito e a imparcialidade de quem julga (Crawford; Stanchi;
Berger, 2018, p. 180-181), partindo do compromisso epistemoldgico critico de
conhecimento situado. Nossa posicdo no mundo impacta nossa interpretacdo e nossos
julgamentos a respeito das coisas, de modo que existe ndo uma Unica verdade objetiva,
neutra, acessada de lugar-nenhum, mas, sim, inimeras verdades, iniUmeras perspectivas
distintas a depender de quem olha, sempre parciais, transitérias, corporificadas,
engajadas e carregadas de valor (Anderson, 2020, n.p.).

A interpretacdo e aplicacdo do direto ndo sdo simples operagGes mecanicas e
neutras, mas uma construcdo, isto é, uma escolha daquele/a que julga, feita
necessariamente a partir de sua prépria perspectiva. E justamente por isso que se torna
necessario justificar aquilo que se decide (e o fundamento pelo qual se decide),
explicitando inclusive seus pressupostos e compromissos politico-morais (Bartlett, 1990,
p. 857). Isso vale ndo s6 quando se distingue entre perspectivas ndo feministas e
feministas do direito, mas se aplica igualmente as varias perspectivas feministas.

A reescrita feminista como método n3do pretende apresentar uma verdade
objetiva, uma resposta normativa Unica e universal sobre o que deve ser feito; em vez
disso, ela busca oferecer modelos decisérios, iluminar caminhos interpretativos nao
trilhados, possibilidades disponiveis aos/as julgadores/as com as proprias ferramentas
juridicas ja existentes e que, segundo o entendimento de quem reescreve, melhor
atenderiam aos compromissos morais que avalia como importantes — em especial, ao de
desnudar e erradicar as injusticas e hierarquias de poder que criam e sdo criadas pelo

direito (Crawford; Stanchi; Berger, 2018). Trata-se de uma estratégia dogmatica critica,

20 que permite que se denominem feministas uma variedade grande de teorias muito diferentes e em parte
incompativeis entre si ndo tem carater substantivo, mas conceitual, como explica Denise Réaume (1996, p.
266). Segundo essa autora, as teorias feministas do direito sdo analises da “exclusdo das necessidades,
interesses, aspiragdes ou atributos de (algumas) mulheres da criagdo e aplicagdo do direito” (Réaume, 1996,
p. 271, traducdo nossa). E nesse sentido que se fala aqui de varias teorias feministas do direito e, portanto,
da possibilidade de reescrever decisGes judiciais de diferentes perspectivas feministas.
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construtiva e reformista: mostra como o direito pode ser diferente, menos opressor e
mais legitimo, mesmo quando operado dentro dos limites postos, a que estdo confinados
os/as julgadores/as reais. Ou seja, mesmo jogando sob as regras do jogo vigentes — com
as leis, jurisprudéncia, regimentos internos etc. que temos, a forma e linguagem do campo
juridico, e a partir dos fatos e conhecimentos disponiveis a época do julgamento original
— seria possivel chegar a outras concluses ou, pelo menos, chegar a elas por caminhos
distintos.

Isso nos permite disputar o potencial de persuasdo e a legitimidade de decisdes
que vemos produzirem e se apoiarem em construcdes problematicas de género, raga,
sexualidade e outras. A reescrita feminista traz o forte confronto de que tais construgoes
ndo seriam fundamentos e/ou resultados necessarios do direito que temos hoje. Ndo
dependemos exclusivamente de reformas legislativas para criar um direito melhor;
podemos muda-lo ja —até porque mesmo a melhor reda¢ao de um dispositivo legal ainda
pode produzir efeitos desiguais e opressores se manipulada de determinada forma em
suainterpretacdo e contexto de aplicacdo. Assim, termos mais de uma reescrita feminista
de uma mesma decisdo judicial traz o enorme ganho de reforcar essa abordagem
epistémica e de enriquecer nosso repertorio de possibilidades interpretativas do direito.

Além disso, o método de comparacdo entre diferentes reescritas de decisdes
judiciais permite explicitar as consequéncias juridicas das varias posicOes tedricas
feministas em diferentes situacdes de conflito, qualificando o debate juridico ao incluir
sua dimensado pratica.

Para demonstrar como o didlogo entre reescritas de decisdes judiciais fundadas
sobre diferentes teorias feministas pode constituir uma estratégia util para avancgar o
debate juridico feminista, utilizamos o exemplo da discussdo sobre autonomia,
articulando o presente artigo nas seguintes partes, além desta introducdo. Na primeira,
fazemos a descricdo do caso e da decisdo real no Habeas Corpus (HC) n? 503125/SP,
julgado pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ), em 2019. Em seguida, apresentamos a
reescrita feita anteriormente por Tais Penteado (2020c), analisando a teoria feminista
sobre a qual se baseia, qual seja, o feminismo de dominacdo, e a no¢do de agéncia dai
resultante. Na terceira parte, apresentamos uma nova reescrita, fundada sobre as ideias
de autonomia relacional, que leva a uma decisdo com o mesmo resultado pratico em
relacdo ao pedido formulado no HC, mas com uma compreensao juridica muito diferente

em relacdo a autonomia da mulher. Finalmente, o artigo se encerra com uma breve
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conclusdo sobre o confronto entre as duas posi¢es tedricas quando aplicadas ao caso
concreto por meio das reescritas.

Com isso, esperamos contribuir tanto para a reflexao sobre a reescrita de decisdes
judiciais como método de critica feminista do direito, como para avangar o debate sobre
autonomia e sobre a dogmatica juridica das questdes relativas a guarda de criangas e ao
problema da adocgdo irregular, a conhecida “adocdo a brasileira”, levantando questdes
tanto metodoldgicas, quanto tedricas e juridico-dogmaticas.

As duas reescritas, a de Tais Penteado (2020c) e a que sera apresentada aqui,
podem ser lidas como votos divergentes em um mesmo acérddo, funcionando ndo sé
como demonstracdo de que a decisdo original do STJ ndo é a Unica juridicamente
defensavel, mas também como um acervo de argumentos que, se ndo foram vitoriosos

neste caso concreto, poderdo ser mobilizados no futuro com mais sucesso.

1. O objeto da reescrita: HC n2 503125/SP

A decisdo judicial a ser aqui reescrita € uma decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ)
no Habeas Corpus (HC) n2 503125/SP (Brasil, 2019), que aprecia a questdo sobre se uma
crianga de seis meses de idade deve permanecer em acolhimento institucional enquanto
se discute judicialmente sua guarda e registro civil, diante de fortes indicios de adocdo
irregular. Este tipo de adogao, também conhecida como adogado a brasileira, é a situagao
em que alguém declara em cartdério um vinculo filial consanguineo inexistente “para
conseguir os efeitos prdticos da adogdo legal, sem ter que passar pelo procedimento
ordinario de adogdo, o qual traz uma série de exigéncias para os adotantes, além do lapso
temporal a ser concluido” (Bias, 2021, p. 1). Registrar como seu o filho de outrem constitui
modalidade de crime contra o estado de filiagdo, previsto no art. 242 do Cddigo Penal
(CP), com pena de reclusdo de dois a seis anos ou, se o crime é praticado por motivo de
reconhecida nobreza, detencdo de um a dois anos, com a possibilidade de o/a juiz/a
deixar de aplicar a pena neste ultimo caso.

O contexto do caso é o seguinte. Foram ajuizadas duas a¢ées junto ao Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo (TJ-SP). A primeira é uma a¢do de guarda ajuizada pelo pai
registral contra a mae registral e bioldgica, alegando que ele é o pai bioldgico da crianca

e que a mae a teria abandonado aos seus cuidados. A segunda, uma ag¢do de busca e
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apreensdo e cancelamento de registro civil da crianga ajuizada pela mde registral e
bioldgica, em que ela alega que o pai registral ndo é pai bioldgico da crianga; que havia
entrado em contato com ele e sua esposa através de um amigo; que eles pagaram sua
passagem aérea para que tivesse a crianca em S3o Paulo, porque, a época, estava
desesperada por se encontrar separada de seu companheiro e a crianga ser sua quarta
filha. Alega, ainda, estar arrependida de ter entregado a crianca e que pretende té-la de
volta, mas que o casal a vem impedindo de ter qualquer contato com a filha.

No ambito da primeira agdo, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo (MP-SP)
requereu a aplicacdo da medida de protegdo consistente no acolhimento institucional da
crianga, alegando suspeitar de adogdo a brasileira.

A primeira instancia do TJ-SP determinou (i) o tramite conjunto das duas agdes,
(ii) a realizacdo de exame de DNA do pai registral e de laudo psicossocial da mae bioldgica,
e — 0 que sera objeto de disputa no HC em analise — (iii) o acolhimento institucional da
crianga enquanto correm as agdes. A justificativa dada pelo juizo foi de que havia fortes
indicios de adocdo a brasileira e que, por esse motivo, a crianga ndo poderia permanecer
com o casal e nem ser entregue a mae bioldgica. A impossibilidade de ficar com o casal é
minimamente sustentada pelo argumento de que (i) haveria uma burla ao cadastro de
adogdo e a configuracdo de um crime (adogdo a brasileira) e (ii) a permanéncia com o
casal fortaleceria um vinculo irreal e construido sob a dtica dos adultos e ndo da crianca.
Sobre a impossibilidade de a crianga ficar com a mae bioldgica, no entanto, ndo sao
apresentados argumentos que sustentem essa conclusdo para além dos fortes indicios de
ter acontecido uma adogdo a brasileira.

Contra essa decisdo de primeiro grau, o pai registral interp6s um agravo de
instrumento, pedindo efeito suspensivo a decisdo agravada e que fosse concedida uma
tutela para desacolher a crianca. O pedido, contudo, foi negado pela segunda instancia
do TJ-SP. Entendeu-se que a forte suspeita de adogdo a brasileira indicaria que a crianga
estaria em situacdo de risco e que a medida protetiva decretada atenderia ao principio do
melhor interesse da crianca.

Contra a decisdao de negativa de tutela de desacolhimento, o pai registral
impetrou junto ao STJ o HC discutido (n? 503125/SP), com pedido liminar, tendo como
paciente a crianga. Alegou que o acolhimento institucional da bebé seria teratoldgico,
ilegal e abusivo, visto que a retiraria do convivio familiar, no ambiente em que reside

desde o seu nascimento; que ndao houve adoc¢do a brasileira; que a crianca vem sendo
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bem cuidada em sua casa, sem que haja indicios de violéncia fisica ou psicoldgica contra
ela; e que, portanto, o acolhimento institucional seria verdadeiro constrangimento ilegal
imposto a crianca.

O pedido liminar foi concedido, com anuéncia do Ministério Publico Federal, e a
crianga foi entregue ao pai registral. No més seguinte, houve o julgamento definitivo do
HC, ora objeto de reescrita. Nele, o STJ decidiu, unanimemente, pela permanéncia da
crianga com o pai registral enquanto a lide principal estava sendo apreciada, confirmando
a liminar concedida. A fundamentacdo apresentada foi no sentido de que (i) estariam em
jogo os interesses da crianga, incidindo o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e
seu principio norteador do melhor interesse da crianca; (ii) teria sido constatado pelo
servico social que a crianca estaria recebendo os cuidados indispensaveis as suas
necessidades basicas na residéncia do pai registral, o que descaracterizaria as hipéteses
de afastamento do lar previstas pelo ECA; e (iii) o melhor interesse da crianga, neste caso,
seria garantido pela sua manutencdo no lar do pai registral, ao menos enquanto se
resolvesse a lide principal.

A iniciativa de reescrever essa decisdo a partir de teorias feministas do direito
parte do entendimento de que o argumento original do STJ é problematico ao nao
considerar a possibilidade e a importancia de a crianga ficar com sua mae registral e
bioldgica neste meio tempo da lide, sem fundamento legitimo, o que indica uma decisdo
baseada em esteredtipos de género e classe sobre a maternidade?, que tornam a decis3o
sobre a guarda da crianga um modo de punir a mae por um suposto abandono.

A diferenga entre as duas reescritas propostas, como se verd, estd nos
fundamentos juridicos para atribuicdo da guarda a mae registral e bioldgica, os quais se

baseiam em compreensdes diversas acerca da autonomia da mae neste caso.

3 Neste ponto, é importante esclarecer que a caracterizagdo de uma decisdo judicial como baseada em
esteredtipos ndo depende da intengdo do/a julgador/a nem de sua consciéncia sobre o efeito discriminatério
produzido. Vieses de género, raca, classe etc. podem ser (e frequentemente sdo) inconscientes, o que ndo
afeta o seu carater discriminatério (Chamallas, 2003, p. 7). Um dos objetivos do exercicio de reescrita
feminista de decisGes judiciais é, justamente, trazer essas questdes para o ambito da consciéncia e do debate
publico.
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2. Uma primeira reescrita feminista e suas limitacdes: dilemas de agéncia e autonomia

Tais Penteado (2020c) exp6s o carater discriminatério da decisdo do STJ ao propor uma
reescrita feminista da decisdo — uma das primeiras reescritas a serem feitas no Brasil
(Severi et al., 2021, p. 8) —, na qual defendeu o resultado de deixar provisoriamente a
crianga sob os cuidados da mae registral e biolégica. Com todas as dificuldades que
envolvem ndo sd a espinhosa tarefa de reescrita em si, mas ainda o fato de ter por objeto
um processo sob segredo de justica,® com acesso limitado ou impedido aos fatos, a
iniciativa de Penteado é meritosa, bem-vinda e instigante. Disputamos aqui, no entanto,
a fundamentagdo que apresenta, pois entendemos que os argumentos langados para
sustentar o resultado defendido sdo indesejaveis e perigosos para as lutas feministas.

Em linhas gerais, a fundamentacdo de Penteado é a seguinte. O melhor interesse
da crianga deve ser considerado em conjunto com o interesse da mulher-mae. Quando
olhamos para o contexto das adog¢Ges no Brasil temos que, como regra, as mulheres que
entregam suas criangas para adog¢ao — em sua maioria mulheres negras, de baixa renda e
maes-solo — ndo o fazem de maneira autbnoma. Ao contrdrio, tal ato é fruto de uma
auséncia de informacbes, opc¢des e condicdes para o que Penteado chama de
maternidade digna. Hd uma falta de acesso a educacdo sexual e métodos contraceptivos
e abortivos para escolher ser ou ndo mae, bem como uma falta de apoio financeiro e
emocional do companheiro, de familiares e do Estado para criar a crianca (Penteado,
2020c, p. 224-225). As mulheres que entregam suas criangas para adoc¢do sdo, assim,
vulneraveis e devem ser protegidas. As regras formais da adoc¢do estdo a servico de
mitigar essa condicdo e melhor informar as mulheres nesse ato — apesar de ainda
insuficientes para que possamos dizer que deem a elas plena autonomia, ja que, diante
da configuracdo opressiva das normas sociais vigentes, seria invidvel considerar as
mulheres como sujeitos auténomos, enfatiza Penteado em sua reescrita. Segundo a
autora:

Uma forma de minimamente mitigar a auséncia de autonomia e garantir uma
escolha ao menos informada é por meio da imposigao de regras que guiam o
processo de adogdo legal. Essas regras ndo sao mera formalidade; sdo uma
forma de garantir que todos os participantes do processo de adogao encarem
o processo de maneira minimamente livre e digna. Digo minimamente pois
reitero: em uma sociedade na qual ndo é dada a uma mulher em situagdo de

4 Vale dizer que apesar de o caso estar em segredo de justica, as decisGes de segundo grau no TJ-SP e no STJ
sdo publicas e por isso foi possivel acessar o acérdao do HC em questdo na base de jurisprudéncia do STJ
(Brasil, 2019).
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vulnerabilidade a escolha de uma maternidade digna, falar em autonomia ja
é, por si s6, questiondvel. (Penteado, 2020c, p. 225-226, grifos nossos).

Assim, quanto mais informal é o processo de adogdo, mais vulnerdvel esta a
mulher-entregante diante da relacdo de poder desigual que existe entre ela e o casal-
adotante. Este ultimo tem mais informagdo, mais condicao financeira, mais autonomia.
No cendrio informal, isso seria ainda mais expressivo: a mulher-entregante opta pela via
informal por desinformac8o, por desespero e/ou por medo e desconfianca da justica,
tendo pouco livre-arbitrio, em especial por sua falta de condi¢Ges financeiras; ja o casal-
adotante busca a via informal para furar fila da adog¢do legal, intencionalmente se
aproveitando da vulnerabilidade dessa mulher para tal, em especial de sua caréncia
financeira. Dado que o sistema ilegal de adogdo se apoia, assim, na vulnerabilidade de
mulheres marginalizadas pelo Estado, prejudicando e abusando delas, deve prevalecer o
arrependimento da mulher que entrega sua crianga nessas condicdes e seu interesse em
té-la de volta. A entrega ndo é sindbnimo de negligéncia e apesar de indicativo de auséncia
de condi¢Ges para criar a crianga, uma vez que a pede de volta, temos que considerar seu
desejo e a avaliacdo que faz de sua prépria situagdo para cuidar da crianga (Penteado,
2020c, p. 226-227).

O aspecto problematico dessa argumentagdo esta no fato de se apoiar em uma

Ill

construcdo de “mulher vulnerdvel” sem autonomia, para sustentar a possibilidade de a
mae se arrepender da entrega e ter a crianga de volta. Questionamos o seguinte: o
arrependimento sé seria legitimo se relativo a um ato praticado sob coacdo, inauténtico,
heterébnomo? Seria preciso desconsiderar a capacidade agéntica da mulher-entregante e
desqualificar seu ato de entrega para adocdo como ndo-livre para entender que ela pode
voltar atras? Seu direito de arrependimento sé seria reconhecido se encaixarmos a
mulher na imagem de vulnerabilidade? Uma fundamentacdo como essa mobiliza uma
concepc¢ido de autonomia® muito limitante, que acaba por prejudicar as mulheres, ao
despi-las de qualquer capacidade de agéncia, legitimando respostas estatais
paternalistas.

Apesar de Penteado anunciar que nao se filiaria a nenhuma corrente feminista

especifica para reescrever a decisdo, conhecendo sua produgdo académica e analisando

5 Para uma discussdo mais aprofundada sobre o conceito de autonomia, suas criticas e reconstrucdes feitas
pela literatura feminista, ver: Schneider (1993); Abrams (1995, 1999); Mackenzie e Stoljar (2000); Stoljar
(2022). Para uma sistematizagdo em portugués, ver Herscovici (2024).
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os argumentos que apresenta na reescrita em discussao, é dificil ndo notar seu forte traco
MacKinnoniano (Penteado, 2020a, 2020b, 2021). A premissa da tedrica feminista do
direito Catharine MacKinnon é a de que a autonomia nao pode coincidir com opressoes e
consiste em estar totalmente livre delas, de modo que as mulheres, pelas condi¢Ges
sociais de opressdo sob as quais vivem, subjugadas pela ideologia masculina, ndo teriam
como ser sujeitos auténomos (MacKinnon, 1989, p. 326, 343). Nunca livres da supremacia
masculina, ndo teriam como escolher de forma auténtica, como decidir livremente
(MacKinnon, 1989, p. 326, 343). Suas preferéncias, suas acdes, sua sexualidade e sua
propria identidade ndao seriam suas, porque definidas pela dominagdo masculina
(MacKinnon, 1987, p. 53-54), por processos sociais de significacdo ditados pelos homens.
Como sintetiza Martha Mahoney (1992, p. 222-231), MacKinnon define género pelo dano
e mulher pelo que é feito a ela. Kathryn Abrams (1990, p. 761) nomeou esse recurso
argumentativo MacKinnoniano de “determinacgdo ideoldgica”: “a alegacao de que as
escolhas das mulheres sdo moldadas principalmente ou exclusivamente pela ideologia
masculina do género”. E isso que vemos na reescrita de Penteado ao reiteradamente
afirmar a auséncia de autonomia das mulheres e a inautenticidade da escolha da entrega
a adocgdo, em especial quando feita de maneira informal, em funcdo de sua condicdo de
vulnerabilidade social.

Esse modelo argumentativo, contudo, como bem nos alertou Abrams (1990, p.
762, 776), acaba encarando qualquer relato de experiéncia de agéncia por uma mulher
com desconfianca e até desdém, ndao confiando em sua capacidade de escolha nem em
seu julgamento a respeito de si, de suas experiéncias, do motivo pelo qual decide e orienta
sua vida. E facilmente mobilizado em favor de narrativas paternalistas e opressoras que
colocam as mulheres como irracionais, irresponsaveis, incapazes de dirigir suas proprias
vidas e clamam para que sejam protegidas inclusive contra si préprias (Abrams, 1990, p.
776). E assim, inclusive, que a construgdo de “mulher vulneravel” vem sendo mobilizada
como categoria juridica no judiciario brasileiro e, por essa razao, ja foi denunciada como
parte de uma “fabula de violéncia”, uma “diferenciacdao” [hierarquizada] de género e
sexualidade (e outros marcadores sociais) enquanto sujeito de direitos (Vieira; Efrem
Filho, 2020). Mulheres e outros grupos subordinados tém o reconhecimento e a
caracterizacao de seu status legal condicionado a sua vulnerabilidade, no sentido de que

sO tém acesso a direitos na forma de protecdo estatal paternalista — e isso somente se seu
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comportamento se encaixar no imaginario de vitima: sofrida, violentada, indefesa,
incapaz, irracional, ndo-autdnoma (Vieira; Efrem Filho, 2020).%

Como as mulheres ndo podem escapar a sua existéncia enquanto sujeitos
oprimidos e essa opressdo é descrita de forma onipresente e determinante do que sdo,
pensam e fazem, o argumento MacKinnoniano acaba sugerindo, também, que estdo
fadadas a condi¢do ndo-autbnoma e subordinada. Que recursos reflexivos teriam para
criticar o que experienciam? Para imaginar, desejar e lutar por algo diferente? (Abrams,
1990, p. 793). Se o sujeito autdbnomo é somente aquele livre de opressdes e as mulheres
vivem atualmente sob opressado, tudo o que fazem e fizeram até hoje foi inauténtico, fruto
de coac¢do, da dominacdo masculina? Ndo tém qualquer controle sobre suas préprias
vidas? Seus esforcos, suas lutas sdo indcuos? E como transformarao a condi¢do sob a qual
vivem se nunca lhes é reconhecida agéncia ou autonomia?

Vemos justamente essa encruzilhada paradoxal na reescrita de Penteado. E
argumentado que as mulheres ndo tém autonomia enquanto sujeitos oprimidos, que
vivem em uma condi¢do de auséncia de escolhas. Suas decisdes — no caso em tela, a
entrega da crianca a adoc¢do — sdo tomadas como inauténticas, ndo-autébnomas. Ao
mesmo tempo, quer-se concluir que a mesma mulher que ndo tem autonomia para
decidir entregar a crianga a adogdo teria autonomia para decidir té-la de volta e que
deveriamos considerar seu desejo e sua avaliagdo sobre suas prdprias condi¢cOes para criar
a crianca. Mas com base em que seria possivel fazer isso? Como entender que a mulher
teria autonomia para decidir querer ficar com a filha, mas ndo para decidir ndo querer
ficar com a filha? A nogdo rudimentar e dicotémica de autonomia na qual se apoia ndo
nos permite responder a isso. Pensar autonomia como a completa auséncia de opressdes,
sem nenhuma variacdo de grau e contexto social, engessa considera¢des mais nuancgadas.

N3o surpreendentemente, o recurso a determinacao ideoldgica e a construcao de
“mulher vulneravel” vém carregados de generalizagGes impréprias, essencializadas e
pouco sensiveis as interseccionalidades dos sujeitos. Na reescrita de Penteado, em
especial, da-se um salto légico de mae biolégica e casal adotante para oprimida e
opressor, retratando este como uma parte intencionalmente maliciosa ou como
necessariamente com mais condicdes econdémicas (lidos, assim, como ndo-vulneraveis)

que se aproveita da mae vulnerdvel e tira dela sua filha:

6 Um exemplo emblematico dessa operacdo narrativa € o julgamento da ADI 4.424/DF. Sobre isso, ver
Herscovici (2023).

> Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 17, N. 2, 2026, p. 01-26.
Copyright © 2026 Aline Herscovici e Flavia Portella Puschel
4 https://doi.org/10.1590/2179-8966/2026/93543 | ISSN: 2179-8966 | €93543


https://doi.org/10.1590/2179-8966/2026/93543

13

No contexto da informalidade, temos, de um lado, ainda mais do que na
adogdo legal, uma possibilidade muito limitada de livre-arbitrio para a
mulher. De outro lado, tem-se, em geral, um casal que sabe que o que estd
fazendo é ilegal e se aproveita de uma falha no sistema — que tem impactos
desproporcionais sobre a mulher gravida vulneravel — para adotar uma
crianga. [...] A manutencdo da crianga na casa do pai registral perpetua o
fortalecimento de um lago ainda incipiente — lago esse que so dificulta o
processo de eventual retomada de guarda — com uma familia que tirou a
crianga de sua mde bioldgica de forma incompativel com o sistema juridico,
em grave prejuizo da mae e filha. (Penteado, 2020c, p. 227, grifos nossos).

A adocdo a brasileira aparece praticamente como uma transacdo econ6mica. O
grande fator de vulnerabilidade colocado é a renda, havendo um certo equacionamento
entre pobreza e auséncia de autonomia.

Diante das limitacOes que enxergamos na perspectiva MacKinnoniana, propomos,
a seguir, uma reescrita feminista que, apesar de manter como resultado a colocacgdo da
crianga sob os cuidados da mae até que a lide principal seja resolvida, o faz com base em
argumentos que nao estejam comprometidos com a construcdo de vulnerabilidade e
auséncia de autonomia das mulheres que entregam seus filhos para adog¢do de forma
irregular.

O campo tedrico de fundo que nos mobiliza a argumentos alternativos é o das
teorias de autonomia relacional. Trata-se de uma iniciativa feminista no campo da
filosofia social e politica voltada a reconstrugdo e reabilitagdo do conceito liberal-
tradicional de autonomia agora sob lentes feministas, incorporando criticas advindas de
diversos campos de conhecimento e correntes tedricas feministas, como a ética do
cuidado, a epistemologia feminista de Lorraine Code, os feminismos pds-modernistas e
os interseccionais (Mackenzie; Stoljar, 2000; Mackenzie, 2021; Stoljar, 2022).

Rompendo com o ideal masculino de autonomia como autodeterminagao, em
gue o sujeito autébnomo é presumido como ultra racional, desencarnado, autogerado e
universal, as teorias de autonomia relacional se comprometem a elaborar um novo
conceito de autonomia partindo da premissa de que esta seria inegavelmente relacional
em pelo menos dois sentidos.

No sentido constitutivo, a autonomia seria relacional porque os préprios sujeitos
sdo socialmente situados e interdependentes, isto €, suas identidades individuais, seus
desejos, seus valores, suas capacidades e suas oportunidades — fatores que pautam suas
razes e capacidades de agir — sdo constituidos e moldados por relagdes sociais, tanto as

interpessoais, como a existente entre amigos e familia, quanto as estruturais, como a de
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género e raca, em uma dada comunidade linguistica, cultural, politica e histdrica
(Mackenzie; Stoljar, 2000; Oshana, 2019; Stoljar, 2022 apud Herscovici, 2024; Veltman;
Piper, 2014).

A autonomia também seria relacional no sentido causal, porque “desenvolvida e
exercida em meio a e gracas a certas relagdes sociais, interpessoais e institucionais, bem
como potencialmente prejudicada por outras, em especial aquelas de opressdo social”
(Herscovici, 2024, p. 49). Ou seja, a autonomia precisa de certas condi¢es sociais para
existir — e ndo da separacdo ou transcendéncia do sujeito frente as suas relagdes, como
defendia o canone liberal-tradicional da filosofia. As relagGes sociais tém efeitos ndo sé
negativos, mas também positivos.

As teorias de autonomia relacional ndo ignoram que o ambiente social condiciona
a formacdo do sujeito e o desenvolvimento e exercicio de suas capacidades agénticas.
Assim como ndo ignoram o carater opressor desse ambiente. O desafio que buscam
enfrentar é o de cuidadosamente qualificar as implicacbes das relagdes sociais (em
especial as opressivas) sobre o exercicio da autonomia pessoal, sem descreditar nem
precluir a autonomia de sujeitos subordinados (Herscovici, 2024, p. 24).

O ponto desse grupo de autoras [do campo de autonomia relacional] é
elaborar a relagdo entre agéncia individual e aquilo que esta fora do controle
do sujeito, sem ceder ao determinismo de dizer que a opressdo é tdo
pervasiva e paralisante a ponto de impedir por completo a agéncia, de modo
que todo sujeito oprimido careceria de autonomia ou, pior, que estaria
fadado a auséncia de autonomia. Concordam que é importante entender que
o individuo ndo se forma no vacuo e é constituido por relagGes sociais. Esse é
um pressuposto compartilhado por todas elas. Mas também defendem que
ainda ha espaco para a agéncia individual, e parametros para distinguirmos
entre influéncias legitimas e ilegitimas, relagGes justas e injustas, e assim por
diante (Herscovici, 2024, p. 24).

A perspectiva relacional de autonomia nos permite tratar o caso da adogdo
irregular com mais nuance. Podemos reconhecer as condi¢des sociais opressivas da
mulher-entregante e seus empecilhos para o seu pleno exercicio de sua autonomia, sem
precisar concluir por sua heteronomia.

Existem multiplas respostas sobre as condi¢cdes sociais necessarias para a
autonomia individual.” N3o obstante, entendemos suficiente para a elaboracdo da

reescrita alternativa as premissas gerais desse campo como pano de fundo tedrico, de

7 A categorizacdo das teorias de autonomia relacional em correntes é assunto complexo, controverso e vivo,
motivo pelo qual ndo aprofundaremos aqui seus pormenores. Para uma apresentagao critica desse campo,
ver Herscovici (2024).
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modo que ndo nos filiaremos a uma teoria de autonomia relacional especifica. E possivel
defender a colocagdo da crianca sob os cuidados da mae-entregante sem colocar em
xeque sua autonomia. Podemos recorrer a caminhos argumentativos alternativos como o
direito a convivéncia familiar aliado a prevaléncia da familia natural e estendida, o direito
de arrependimento na adoc¢do legal, direitos parentais, entre outros. E o que

mostraremos a seguir.

3. Uma outra reescrita feminista: preservando a autonomia da mae-entregante®

HABEAS CORPUS N2 503.125 — SP (2019/0099418-9)

RELATOR: MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA
IMPETRANTE: M.R.C.

ADVOGADO: M.R.C

IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE: L. D.

VOTO

Peco vénia para divergir do Excelentissimo Ministro Relator.

Estou de acordo que neste caso o acolhimento institucional da crianca nao se
presta a seu melhor interesse. Como disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), esta é uma medida de protegdo provisdria e excepcional (art. 101, §19), necessaria
qguando os pais ou o responsavel violam ou ameagcam os direitos da crianca por falta,
omissdo ou abuso (art. 98, Il). Ndo sendo este o caso, devemos nos orientar pelos
principios de intervengdo minima e de prevaléncia da familia preconizados pelo ECA (art.
100, paragrafo unico, VI, X), voltados a garantir a convivéncia da crianga com sua familia
natural, mantendo ou recuperando esses lagos de parentesco e afetividade. Nos casos em
que se esgotem 0s recursos para manuteng¢do da crianga em sua familia natural ou
extensa, a lei prevé sua integracdo em familia substituta (art. 92, 1, Il)

No presente caso, temos tanto o pai registral quanto a mae bioldgica/registral
interessados e, ao que tudo indica, aptos a acolher a crianca, ndo havendo qualquer

indicio de maus-tratos ou algum outro dano ao bem-estar e desenvolvimento da crianca.

8 A formatagdo desta segdo procura reproduzir a formatagdo de um acdrddo do STJ, conforme a ideia de
reescrita de uma decisao daquele tribunal.
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Diante disso, o acolhimento institucional determinado pelo juizo a quo configura flagrante
ilegalidade, como bem apontou o Exmo. Min. Relator em seu voto, vez que
infundadamente restringe o direito da crianca de participar da vida familiar (art. 16, V,

ECA).

Contudo, disso ndo decorre que a crianga deva automaticamente permanecer
com o pai registral. Como dito, hd no caso também manifestacdo por parte da mae
bioldgica/registral — e ndo devemos ignora-la. Apesar de o presente habeas corpus ter
sido iniciativa do pai registral, a natureza deste remédio constitucional permite sua
concessdo de oficio, inclusive em sentido diverso do inicialmente pedido. O paciente
neste caso é um bebé de apenas seis meses de idade, sendo necessario proteger nao
apenas a sua liberdade, mas garantir sua protecao integral, tendo em vista seu melhor

interesse (art. 12, ECA e art. 32, Convencdo sobre os Direitos da Crianca).

Tendo isso em vista, penso que a decisdo adequada ao presente caso é a
desinstitucionalizacdo da crianca e sua colocacdo sob a guarda de sua mae

bioldgica/registral até a decisdo da lide principal, pelas razdes apontadas abaixo.

O juizo singular que determinou o acolhimento institucional da crianga rejeitou a
sua entrega a mae bioldgica/registral com o fundamento de que, por ter ela entregado a
crianca ao casal (pai registral e sua mulher) para realizacdo de adocéo irregular, estaria
demonstrada sua inadequacdo para cuidar da filha. No entanto, é preciso analisar com
mais cuidado a atitude da mae antes de extrair dela justificativa para medida tdo drastica
e com consequéncias gravissimas tanto para a crianga, quanto para sua mae. Em primeiro
lugar, é preciso considerar que a mae bioldgica ndao abandonou a crianca, mas a entregou

para adogdo, ainda que irregular, o que ja indica preocupacdo com o bem-estar da filha.

E verdade que a entrega irregular da crianca a terceiro para fins de adocdo é
motivo de extincdo do poder familiar, por forca do art. 1.638, V do Cddigo Civil.° No
entanto, tal dispositivo ndo equivale a uma sang¢do para a mae bioldgica, mas, sim, a
ratificacdo juridica de uma situa¢do de fato, pensando no melhor interesse da crianga em

detrimento da preocupacdo com a ordem da fila de adocgao.

Segundo a justificacdo do projeto de lei que incluiu o inciso V no artigo 1.638 do

Cédigo Civil,'° o intuito era o de conferir celeridade aos procedimentos do ECA para que

9 “Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: [...] V - entregar de forma irregular
o filho a terceiros para fins de adog3o. (Incluido pela Lei n2 13.509, de 2017).”
10 projeto de Lei n® 5850/2016, aprovado e transformado na Lei Ordinéria n2 13509/2017 (Brasil, 2016).
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a crianga, quando ndo puder ser mantida com sua familia natural, seja realocada a uma
familia substituta ou adotiva o mais rapidamente possivel. Ou seja, a previsdo de
destituicao familiar foi proposta nao para fins sancionatérios, mas a servico de se agilizar
o processo de colocagdo em familia substituta ou de adogao da crianga — o que, conforme
prevé o ECA, tem primazia sobre outras medidas como o acolhimento institucional.
Mesmo quando falamos de uma adocdo irregular, a protecdo preconizada pelo ECA da
convivéncia familiar como um direito da crianca e adolescente nos urge a ratifica-la para
preservar os vinculos afetivos que a crianca ja formara em seu lar adotivo informal — e

para isso é preciso reconhecer que o poder familiar dos pais bioldgicos foi extinto.

No caso em tela, contudo, ndo se verifica essa situacdo de fato. Ndo temos diante
de nds uma situacdo convencional de adocdo irregular. A mae bioldgica se manteve no

registro e vem ha muito tentando contato com a filha.

E preciso levar em conta que, pela prépria informalidade da adog3o irregular, a
mae bioldgica/registral ndo teve acesso a direitos que do contrario teria: um suporte
estatal para escolher entregar (ou ndo) a crianga e, mais importante para a presente
discussdo, o direito de se arrepender dessa escolha e ter de volta sua filha — que é o que
pede agora a mae bioldgica da crianca em questdo. Se fosse este um caso de adocgdo
regular, a mae bioldgica/registral teria passado por um procedimento na Justica da
Infancia e da Juventude, sendo avaliada e apoiada por profissionais da saude, garantindo
melhores condicGes para escolher a entrega (ou ndo) da crianca a adogdo; haveria um
estagio de convivéncia da crianga com a familia adotante; e a mae ainda teria o direito de
retirar seu consentimento e desistir da entrega a adogdo até 10 dias depois da prolagdo
da sentenca de extin¢do do seu poder familiar (vide art. 82, caput, §§42 e 59; art. 19-A,
caput, §§12 e 29; art. 45; art. 46; art. 47; art. 166, §§19, 22 e 5, ECA). Ou seja, o direito
brasileiro permite a desisténcia da entrega a adoc¢do. A mae bioldgica pede isso a justica
agora porque antes, pelas questdes que a levaram a via informal, ndo teve o suporte e/ou

0s recursos necessarios para fazé-lo.

Mais do que isso, ha neste caso uma peculiaridade que torna as reivindicacées da
mae bioldgica ainda mais contundentes: diferente dos casos classicos de adogdo a
brasileira, aqui a mae bioldgica é também mae registral. Ndo ha quebra de seu vinculo
juridico com a crianca. Seu poder familiar ndo foi judicialmente extinto. Este é um fato
extremamente importante a ser considerado, em toda sua extensdo de implicagdes

juridicas. A existéncia desse vinculo juridico permite que ela pec¢a a guarda da crianga —

> Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 17, N. 2, 2026, p. 01-26.
Copyright © 2026 Aline Herscovici e Flavia Portella Puschel
4 https://doi.org/10.1590/2179-8966/2026/93543 | ISSN: 2179-8966 | €93543


https://doi.org/10.1590/2179-8966/2026/93543

18

cuja regra, alids, é que seja compartilhada, para que a crianca preserve os lagcos com
ambos os pais. No caso, como mde e pai moram em estados diferentes, talvez o
compartilhamento fique dificultado. Mas mesmo que se decida que a guarda da crianca
deva ficar apenas com o pai registral quando da decisdo da lide principal — seja por se
constatar que é também pai bioldgico, seja por se decidir ratificar a adoc¢do a brasileira —,
o vinculo juridico entre mae e filha permite que a primeira ainda tenha o direito de visita
(vide arts. 21 e 33, §492, ECA e art. 1.589, CC). O fato de ela ser mae registral sugere
também que ndo tinha a intencdo de cortar todo e qualquer lagco com a crianca. Pelo que
ela mesma alega, sé ndo se via em condi¢Ges na época e agora avalia que tem como criar
sua filha. E, como ndo se deve nunca esquecer, a pobreza ndo é motivo de extin¢do do

poder familiar sobre a crianca, conforme prevé expressamente o art. 23, caput e §19, ECA.

E importante, neste momento em que a crianca é muito pequena — apenas 6
meses de vida — e qualquer intervalo de tempo representa grandes pedacos do seu
desenvolvimento e formacado de vinculos, que ela tenha a oportunidade de estar com sua
mae bioldgica. A mae bioldgica, alids, teria preferéncia no convivio com a criangca em
relacdo a qualquer outra medida porque é incontroversamente sua familia natural;
enquanto o pai registral, ndo sabemos se é ou ndo pai bioldgico da crianca. O exame de
DNA ainda estd pendente de realizacdo. Dados os fortes indicios de adocgdo a brasileira
deste caso, reconhecidos pelo juizo a quo, ha grandes chances de o pai registral ndo ser o
pai bioldgico da crianga. Se o exame confirmar isso, o pai registral figuraria apenas como
(pretensa) familia substituta. Conforme preconiza o ECA em seus artigos 19, caput e §39,
39, §12 e 100, paragrafo Unico, X, a colocagao da crianca em familia substituta mediante
guarda, tutela ou adocdo é medida excepcional, somente cabivel se ndo houver como a
crianga ficar, em primeiro lugar, com sua familia natural e, em segundo lugar, com sua
familia ampliada. E essa impossibilidade s6 é reconhecida mediante apresentacdo de

provas.

Tendo a crianca direito a convivéncia familiar e a formacdo de vinculos afetivos
com sua familia natural, parece imperativo que tenha a oportunidade de estar com sua
mde bioldgica, que, frisa-se, tem se mostrado interessada em zelar por seu
desenvolvimento saudavel. E pela prevaléncia da familia natural que também nossa Corte
vem decidindo, a despeito de a crianca ter estado até entdo sob a posse de fato de
terceiro:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. GUARDA DE MENOR PEDIDO
DE TIA. PRETERICAO DO PAI. POSSIBILIDADE.

Pedido de guarda definitiva de menor deduzido pela recorrente, tia da
crianga, que ja detinha a sua guarda de fato, ajuizado em agosto de 2009.
Agravo em recurso especial distribuido em maio de 2013.
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Decisdo reautuando o agravo como recurso especial publicada em junho de
2013.

Controvérsia restrita a possibilidade de se preterir o natural poder familiar do
pai para se deferir pedido de guarda de crianca realizado por sua tia, mesmo
com a oposi¢do do genitor, que busca igualmente a guarda do menor.

Os concéntricos patamares estabelecidos em lei para a fixagdo da guarda de
menor focam-se, primeiramente, na ideia de que a convivéncia familiar -
stricto sensu - é, primariamente, um direito da prdpria crianga, pois da teia
familiar origindria, aufere o conforto psicolégico da sensacdo de
pertencimento e retira os primeiros elementos para a constru¢do do
sentimento de sua prdpria identidade, originando-se, dai, a ordem
hierdrquica de presungdo de maior bem estar para a crianga e o adolescente,
em relagdio ao ambiente em que devem conviver, dado pela sequéncia: familia
natural, familia natural estendida e familia substituta.

Somente, na consecutiva impossibilidade de manutengdo da crianca nesses
nucleos de familia natural, poderdo os menores ser colocados em familia
natural estendida, devendo os fatores que justifiquem a excepcionalidade ser
objetivamente comprovados, como pareceres técnicos que informem a
existéncia de sdélidos elementos desabonadores da conduta do genitor
preterido.

A mingua dessas excepcionais circunsténcias, a questdo fdtica de residir a
criangca durante algum periodo com a tia, ndo pode servir de obstdculo a
concretizagdo do direito do infante a convivéncia com sua familia natural,
mormente se nunca houve abandono do genitor em relagao a sua prole.
Recurso especial ndo provido.

(REsp n. 1.388.966/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 22/5/2014, DJe de 13/6/2014. Grifos meus.)

DIREITO CIVIL. CRIANCA E ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL. BUSCA E
APREENSAO DE MENOR QUE SE ENCONTRA NA "POSSE DE FATO" DE
TERCEIROS. MANUTENGAO DA CRIANCA NO SEIO DA FAMILIA AMPLIADA.

1. Acdo cautelar de busca e apreensdo de menor, distribuida em 01/09/2010,
da qual foi extraido o presente recurso especial, concluso ao Gabinete em
10/10/2011.

2. Discute-se a busca e apreensido do menor, determinada para que a crianga
permaneca sob os cuidados da tia materna, enquanto pendente ac¢do de
guarda ajuizada por terceiros que detinham a sua "posse de fato".

3. Quando se discute a guarda de menor, ndo sdo os direitos dos pais ou de
terceiros, no sentido de terem para si a crianga, que devem ser observados; é
a criang¢a, como sujeito - e ndo objeto - de direitos, que deve ter assegurada a
garantia de ser cuidada pelos pais ou, quando esses ndo oferecem condigcées
para tanto, por parentes préximos, com os quais conviva e mantenha vinculos
de afinidade e afetividade.

4. Em regra, apenas na impossibilidade de manutengéo da crianga no seio de
sua familia, natural ou ampliada, é que serd cogitada a colocagdo em familia
substituta, ou, em ultima andlise, em programa de acolhimento institucional.
5. Recurso especial conhecido e desprovido.

(REsp n. 1.356.981/SC, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 5/11/2013, DJe de 8/11/2013. Grifos meus.)

Na remota hipotese de o pai registral ser também pai bioldgico da crianga, ainda

assim ha boas razdes para deixarmos a crianga sob os cuidados da mae bioldgica enquanto
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as acdes correm: nesses seis primeiros meses de vida, a crianga ja teve a oportunidade de
formar vinculo afetivo com o pai, mas ndo ainda com a mae. Assim, em sendo direito da
crianga a convivéncia com sua familia natural, que é composta tanto pelo pai quanto pela
mae, é necessario priorizar neste momento a formagdo de vinculo da crianga com a mae,
que, até que se decida em ato judicial pelo contrario, detém poder familiar e estd sendo
ilegalmente impedida de ver sua filha.

Desconsiderar a possibilidade de devolver a crianca para a mae
bioldgica/registral, determinando sua devolucdo para o pai registral, parece indicar que
basta o fato de ter condi¢gdes materiais e estar cuidando de fato da crianga para qualifica-
lo para o exercicio da guarda, apesar de o pai registral estar, possivelmente, privando a
crianca de modo ilicito de seu direito de convivio com a familia natural, a qual, além da
mae, inclui no caso concreto irmdos e o pai bioldgico.

Pior: apoia-se no infundado argumento de que a mae bioldgica/registral ndo pode
ficar com a crianga apenas porque entregou sua filha para adogdo irregularmente. Veja
que ndo ha indicios de maus tratos ou negligéncia contra a bebé ou qualquer de seus
outros trés filhos. Apesar de esta mae manter vinculo juridico com a crian¢ca mediante
registro civil e apesar de se mostrar arrependida da entrega e acionar a justica para ter
sua filha de volta, as instancias inferiores evocam apenas a forte suspeita de adog¢do a
brasileira para desqualificar sua aptiddo para conviver com a criancga e cria-la.

As decisOes anteriores parecem estar apoiadas, na verdade, em estereétipos de
género e classe, presumindo que a mae que entregou sua filha a um terceiro de forma
irregular é uma mae negligente, uma mae que abandonou sua filha e que, por isso, ndo
teria a possibilidade de se arrepender nem de retomar vinculos, como forma de punigdo.
Seria uma grande impropriedade, contudo, tratar como sindnimo da entrega para adocdo
irregular o abandono de incapaz (art. 133, CP) ou a entrega a pessoa inidonea (art. 245,
CP).

O apoio em esteredtipos fica claro quando consideramos, por exemplo, casos de
abandono afetivo, onde normalmente o réu é o pai. Aqui, as turmas da nossa proépria
Corte parecem pensar de maneira muito distinta. Segundo analise jurisprudencial de
Flavia Portella Pischel (2020, p. 231-254), ha uma resisténcia em se responsabilizar o pai
por abandono afetivo, fundamentada em argumentos machistas. Um deles é o de que

seria necessario preservarmos a possibilidade de vinculo futuro entre o pai que abandona
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e seus filhos, de que ele teria direito de se arrepender do abandono, em qualquer tempo,
inclusive para o seu préprio beneficio:

Quem sabe admitindo a indenizagdo por abandono moral ndo estaremos
enterrando em definitivo a possibilidade de um pai, seja no presente, seja
perto da velhice, buscar o amparo do amor dos filhos [...]. Por certo um litigio
entre as partes reduziria drasticamente a esperan¢a do filho de se ver
acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno.

(REsp n. 757.411/MG, relator Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma,
julgado em 29/11/2005, DJe de 27/03/2006).

Por que o arrependimento materno nao é lido da mesma forma? E veja que o caso
em tela é menos moralmente tensionado do que o de um pai que abandona
emocionalmente sua filha. Temos uma made que, com poucos recursos financeiros,
abandonada por seu companheiro e criando ja outros trés filhos, cré nao ter as condicbes
necessarias para dar a sua quarta filha o suporte necessario para o seu desenvolvimento,
e, por isso, decide entregd-la irregularmente a um casal conhecido por um amigo seu, que
demonstrou interesse e condi¢cdes de crid-la. Ainda assim, manteve-se como mae registral
e alguns meses depois se arrependeu. Tentou contato com a filha, quer participar de sua
vida, criar vinculo afetivo com ela e cuidar para que se desenvolva bem. Se nossa Corte
admite que um pai que nunca demonstrou amor por seus filhos retome contato anos
depois para acalentar-se em sua velhice sem sofrer qualquer sancionamento, por que nao
permitir que a mde que entrega sua filha a adocgdo irregular se arrependa e conviva com
sua filha?

Devemos nos atentar a esteredtipos de género como esse, que interseccionam
com esteredtipos de raga, classe e outros marcadores sociais. S3o0 muito nocivos e nao
deveriam figurar como fundamentacdo de decisGes judiciais se tivermos — e creio que
temos — o compromisso constitucionalmente preconizado de assegurar a igualdade
substantiva entre as pessoas (art. 5, caput e inciso I, da CF/88). A mera afirmacdo de
adogdo a brasileira ndo supre as exigéncias de comprovacdo objetiva de impossibilidade
de manutencdo na familia natural para a coloca¢do da criangca em familia substituta. Nao
podemos admitir que esteredtipos de género e classe sobre a maternidade sejam
fundamento decisério.

Diante de todo o exposto, decido de oficio que a crianga seja colocada sob
cuidados de sua mée bioldgica/registral até que a disputa sobre seu registro civil e guarda
seja resolvida.

E como voto.
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4. Conclusao

A reescrita feminista proposta neste artigo mostrou, em rela¢do a decisao original do STJ,
que era juridicamente possivel, ja ao tempo do acérdao original, decidir o caso em
questdo de um modo mais justo do ponto de vista da igualdade de género e que buscar a
igualdade de género no julgamento deste caso nao significa simplesmente decidir em
favor da mulher, mas garantir uma decisdo livre de esteredtipos negativos acerca das
mulheres. Trata-se de levar a sério o mandamento constitucional de igualdade entre
homens e mulheres, evitando-se vieses de género que desfavorecem as mulheres em face
dos homen:s.

Com relacao a reescrita feminista de autoria de Tais Penteado, por sua vez, este
artigo propde a possibilidade de decisdo judicial de um ponto de vista igualmente
feminista, mas que preserva a no¢do das mulheres como dotadas de autonomia, além de
garantir — na relagcdo com os interesses da mde — a primazia dos interesses da crianca,
considerando que esta pertence a um grupo também subalternizado socialmente.

Desse modo, contrapomos diferentes visdes tedricas acerca da autonomia das
mulheres em sociedades patriarcais e exploramos as consequéncias da ado¢do de cada
uma dessas perspectivas feministas tedricas quando aplicadas concretamente a decisdo
de um conflito apresentado juridicamente.

Com isso esperamos ndo apenas mostrar as divergéncias implicadas na ado¢do de
diferentes perspectivas tedricas, mas também ampliar o repertério de solugdes juridicas
feministas, qualificando e fazendo avangar o debate no nivel juridico-dogmatico.

Na reescrita feminista apresentada ndo fizemos referéncia ao Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género do Conselho Nacional de Justica (Brasil, 2021)
para respeitar a proposta — caracteristica da maioria dos projetos de reescritas feministas
de decisdes judiciais — de empregar apenas materiais disponiveis a época da decisdo
original. Ainda assim, é possivel ler a versdo da decisdo aqui proposta como um exemplo
concreto de decisdo com perspectiva de género.

Por fim, ressaltamos que a diferenca entre as duas reescritas contrapostas esta
nos fundamentos da decisdo, pois isso revela um aspecto importante da critica juridica
feita por meio de reescritas feministas, isto é, o fato de que as razdes de decidirimportam,
uma vez que constituem elemento indispensavel do “Rule of Law” e, portanto, da

legitimidade democratica da prestacao jurisdicional.
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