A PRESUNGAO DE IMPRESCINDIBILIDADE DOS CUIDADOS MATERNOS
PARA A CONCESSAO DE PRISAO DOMICILIAR

Adriano Vottri Bellé'

O artigo discute a importancia da prisdo domiciliar, cautelar ou em execugdo penal,
para maes de criancas menores de doze anos. A separacao de uma mae de seu filho
normalmente tem consequéncias significativas no desenvolvimento e no bem-estar
da crianca, e pode contrariar as disposicées do ordenamento juridico quanto a
protecao integral dos infantes. A pesquisa traz aspectos conceituais, humanitarios e
comparativos do instituto, mas objetiva precisamente verificar se a mae encarcerada
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deve provar que seus cuidados sao imprescindiveis para seu filho, ou este requisito é
presumido e s6 pode ser afastado com prova em sentido oposto. Qual seria, entao, a
melhor pratica com vistas a proteger os vinculos familiares e o bem-estar das
criangas, e, ao mesmo tempo fornecer, na seara penal, resposta adequada ao crime
cometido? E o que se busca analisar a partir do didlogo entre os posicionamentos
existentes e com circunstancias que permeiam essa complexa discussao.

Palavras-chave: prisdo domiciliar; requisitos; cuidados maternos; presuncao de
imprescindibilidade; primeira infancia.

THE PRESUMPTION OF THE ESSENTIALITY OF MATERNAL CARE FOR THE
GRANTING OF HOUSE ARREST

The article discusses the importance of house arrest, precautionary or criminal
execution, for mothers of children under twelve years of age. The separation of a
mother from her child usually has significant consequences for the child's
development and well-being, and may contravene the provisions of the legal system
regarding the full protection of infants. The research brings conceptual, humanitarian
and comparative aspects of the institute, but aims precisely to verify whether the
incarcerated mother must prove that her care is essential for her child, or this
requirement is presumed and can only be ruled out with proof to the contrary. What,
then, would be the best practice with a view to protecting family ties and the well-
being of children, and, at the same time, providing, in the criminal field, an adequate
response to the crime committed? This is what we seek to analyze based on the
dialogue between existing positions and circumstances that permeate this complex
discussion.

Keywords: house arrest; requirements; maternal care; presumption of indispensability:
early childhood.
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INTRODUGAO

A presente pesquisa parte do pressuposto
essencial de que a presenca materna é fundamental
para garantir o direito da crianga de ser criado e
educado porque a mde, em regra, é a principal
responsavel pela criacdo dos filhos, sendo decisiva para
garantir que as criangas recebam protecao e cuidados
adequados, pois em regra a genitora € a principal
provedora de apoio emocional e educacional. Essa ideia
deve ser exposta desde logo e orientard as discussoes
posteriores, com enfoque essencial nas criangas, assim
entendidas aqueles menores de doze anos de idade,
foco essencial da pesquisa.

Naturalmente, contudo, estas primeiras
observacdes por si SO ndo justificariam a confecgao de
um trabalho, com o desenvolvimento de um estudo
mais aprofundado ou mesmo uma discussao entre
correntes de pensamento porque isso provavelmente
constitui uma compreensao coletiva praticamente
unanime. 0 problema reside, entao, na discussao acerca
das consequéncias que podem advir de um contexto em
que a mae se encontra privada de liberdade, seja em
decorréncia de custddia cautelar, seja devido ao
cumprimento de pena aplicada em sentenca penal
condenatdria.

A dicotomia consiste, assim, na coexisténcia
da figura materna, de filhos menores de idade —
mormente criangas — e da existéncia de acusagao ou de
condenacao criminal pela pratica de uma infracao
penal, com a privagdo da liberdade da ré/sentenciada.
Logo, de um lado existe a perspectiva inicialmente
trazida acerca da importancia da mée para a protecéo
dos infantes; e, de outro, a persecucao penal e suas
inarredaveis consequéncias, aqui especificamente
relacionadas a prisao.

Adiante na andlise da problematica proposta,
uma breve revisdo do ordenamento juridico atual teria
0 conddo de por termo a esta discussao porque, a luz da
Constituicao Federal (Brasil, 1988), e com o0 advento do
Marco Legal da Primeira Infancia, instituido pela Lei n°
13.257 (BRASIL, 2016), promoveu-se alteragao no Cddigo
de Processo Penal (Brasil, 1941) para inserir trés
hipdteses adicionais de concessao de prisdo domiciliar.
Dentre estas previsoes, ponderadas com maior atengao
no corpo deste artigo, encontra-se a possibilidade de
concessao de prisdo domiciliar a mulher que tenha fitho
com menos de doze anos de idade. Com efeito, em
funcao desta disposicao legal, a controvérsia proposta
teria solugdo com a concessdo do beneficio a mée, uma
vez comprovados oS requisitos.

No entanto, a discussao ganha ainda outro
contorno quando se passa a ventilar a necessidade — ou
a desnecessidade — de comprovagao, pela mulher
privada de liberdade e que seja mae de filho menor de
doze anos de idade, de que seus cuidados sao

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

imprescindiveis para a crianga. Significa, pois, indagar:
ao requerer o beneficio em juizo, deve-se comprovar
que ndo ha outra pessoa apta a fornecer os cuidados
necessarios aos filhos menores de doze anos de idade?
Ou, por que ndo, comprovar que nem ao Estado seria
prover tais cuidados sem prejuizo ao desenvolvimento
adequado a que tém direito as criancas?

Chega-se, com isso, ao cerne do debate que se
pretende apresentar aqui. A questdo controvertida vem
sendo  objeto de decisdes judiciais  nao
necessariamente unanimes, e parece oportuno discutir,
também na perspectiva  académica, 0S
posicionamentos, levando-se em consideracao fatores
que orbitam a discussao central da dita demonstracao
de imprescindibilidade dos cuidados maternos para que
se defira o beneficio da prisdo domiciliar. Por razdes de
sintese, a0 menos por ora ndo serdao desenvolvidos
estudos casuisticos especificos, sendo apresentados
embasamentos tedricos com objetivo de enriquecer o
debate, nunca de esgota-lo.

Premissas  fixadas, problema  central
delineado, convém agora tratar da estruturado trabalho
que se apresenta nas paginas ulteriores. O capitulo
inaugural traz uma abordagem do instituto juridico da
prisao domiciliar, seus antecedentes legislativos mais
relevantes e algumas perspectivas praticas de sua
aplicabilidade enquanto claro beneficio aqueles que se
encontram custodiados em casas de detencao,
penitencidrias e afins. E o necessario marco tedrico-
conceitual do trabalho.

Na sequéncia, faz-se uma abordagem técnica
doinstituto e as previsées legais existentes atualmente
para sua aplicacdo. Sem aprofundamento em nenhuma
das hipoteses especificas, seja na conjuntura cautelar
- durante a persecugao penal — ou na execugao penal,
busca-se delimitar o cenario e observar o ponto de
contato entre as hipoteses, verificando-se se existe e
gqual € o elo entre elas. E um estudo teorico e
preparatorio de grande importéncia para o que vem pela
frente, notadamente porque permite a compreensao da
finalidade central da prisdo domiciliar.

Entdo, no capitulo final, o foco € a inevitavel
apreciacdo do questionamento ja apresentado: deve-se
0U Ndo exigir que a mae comprove que seus cuidados
sdoimprescindiveis para o filho menor para que lhe seja
concedida a prisdo domiciliar? Quais sdo 0s possiveis
entendimentos e as potenciais consequéncias da
adocdo destas posturas pelo Poder Judiciario? E
possivel concluir pela corregdo ou incorrecao de algum
entendimento?

Esta estruturacdo parece permitir que os
temas mais relevantes correlatos a matéria em estudo
sejam trazidos de forma sequencial e com a clareza de
raciocinio apta a permitir ao leitor aimersao necessaria
para compressao e formacao do desejavel juizo critico
sobre o tema exposto.
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A técnica de pesquisa principal é a
documentacdo indireta, com analise de textos
legislativos, doutrinarios e jurisprudenciais — estes
Oltimos com especial relevancia para o trabalho -
voltados ao estabelecimento e a interpretacdo das
regras voltadas ao instituto da prisdo domiciliar. Ja
metodologia de trabalho centra-se na pesquisa
bibliografica, que permite trilhar as vertentes
conceituais, estabelecer pardmetros comparativos e
estudar de maneira assertiva as nuances e
perspectivas de aplicabilidade do instituto em estudo,
com direcionamento para a situagao fatica proposta.

Como j& exposto, o problema central desta
investigacao consiste na obrigatoriedade ou nao de que
se demonstre que a presenca e o0s cuidados maternos
sdo imprescindiveis para a crianca, filha da mulher
presa, para a concessao da prisao domiciliar. De seu
turno, estas sdo as duas hipdteses de pesquisa: a) sim,
€ necessario que a requerente demonstre que sua
presencga e seus cuidados sdo imprescindiveis para que
seu filho tenha acesso aos cuidados que Lhe garantam
a dignidade assegurada pelo ordenamento juridico, sob
pena de indeferimento do pedido; ou b) ndo se faz
necessaria a demonstracdo da imprescindibilidade dos
cuidados  maternos, representando  verdadeira
presuncao legal de que a crianca menor de doze anos
de idade tem o direito de acompanhamento materno,
independentemente de qualquer outra prova.

Ap6s esta visdo geral do conteldo
estruturante do trabalho, passa-se ao estudo de cada
uma das etapas propostas, a seguir, a fim de observar
0s possiveis desdobramentos e as potenciais solugdes
para esta controvérsia.

1 A PRISAQ DOMICILIAR E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA: CONSIDERACOES INICIAIS

A prisao domiciliar ¢ uma modalidade de
cumprimento de reprimenda de carater penal prevista
no ordenamento juridico, que consiste na restricdo da
liberdade de uma pessoa, mas com a possibilidade de
cumprimento em sua propria residéncia (Senju; Perez
Filho, 2022), de modo que “esta espécie de privacao de
liberdade pode tanto ser de natureza cautelar quanto
pode representar uma forma de cumprimento da pena”
(Santos, 2018, p. 17). Durante o cumprimento da prisao
domiciliar, o individuo fica sujeito a diversas obrigagdes
decorrentes da limitagdo do espaco de locomogao,
como a monitoragdo eletronica, o cumprimento de
horarios determinados, entre outras medidas
eventualmente adequadas a situagao fatica.

Tal instituto esta diretamente relacionado ao
principio da dignidade da pessoa humana, matriz capital
do Estado Democratico de Direito, e pode ser
vislumbrada como alternativa adequada a casos em que
apessoa investigada/condenada possui filhos menores,
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que necessitam de cuidados e protegdo, sob o
fundamento de garantir que a pena nao ultrapasse a
pessoa do condenado, respeitando o principio da
pessoalidade da pena, insculpido no Art. 5° inciso XLV
da Constituicdo Federal (Brasil, 1988). Nesses casos, a
prisdo domiciliar pode permitir que a pessoa presa
continue a exercer o papel de cuidador dos filhos
menores, com 0 objetivo de preservar o0s lacos
familiares e garantir o bem-estar das criangas.

Logo, constitui-se verdadeira “[..] forma de
efetivar o principio da dignidade da pessoa humana,
além do melhor interesse da crianca e o direito a
convivencia  familiar.  Destarte, quem  goza
principalmente dessa substituicao é a crianga que vai
crescer com a presenga maternal” (Silva, 2018, p. 45).

Especificamente no que tange a prisdo
domiciliar para maes de fithos menores de doze anos,
pode-se registrar que uma base importante é a
Convencao sobre os Direitos da Crianga, adotada pelas
Nacdes Unidas em 1989 e promulgada no Brasil no ano
seguinte (Brasil, 1990), pois reconhece a importancia
dos lagos familiares e da protecao a maternidade. O
artigo 9 da Convencdo estabelece que as criangas tém
direito a nao serem separadas de seus pais contra a sua
vontade, exceto quando as autoridades competentes
decidirem, sujeitas a revisdo judicial e em
conformidade com a lei e 0s procedimentos aplicaveis,
que tal separagdo é necessaria no interesse superior da
crianga (Brasil, 1990).

De seu turno, a Lei de Execugédo Penal (Brasil,
1984) regulamenta o direito de prisdo domiciliar para
maes de filhos menores de doze anos, com foco
direcional ao cumprimento de pena, estabelecendo que
é dever do Estado proporcionar as presas condicées
para que possam permanecer com seus filhos durante
0 periodo de amamentacgdo. Ja o Codigo de Processo
Penal (Brasil, 1941) prevé que a prisdo preventiva pode
ser substituida pela prisdo domiciliar quando a mulher
for gestante ou mae de crianga menor de doze anos,
dentre outras hipoteses previstas nos artigos 318 e
seguintes do referido diploma (Santos, 2018).

Essas legislaces refletem a preocupagao em
garantir a protecao dos direitos das maes e dos filhos
em contexto de prisao, reconhecendo a importancia da
convivéncia e compreendendo que a separacdo da mae
pode ter impactos significativos no desenvolvimento e
bem-estar das criangas. A prisdo domiciliar, nesse
contexto, pode ser uma alternativa que permita que as
maes cumpram suas penas/medidas cautelares sem a
necessidade de se separarem de seus filhos e pode
ajudar a garantir o direito das criangas a educagdo e a
salde, ou seja, uma verdadeira aplicagdo pratica do
principio do melhor interesse da crianga (Senju; Perez
Filho, 2022).
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Compreende-se, a propdsito, que a aplicacao
do melhor interesse da crianga, no caso da situacao em
estudo, tem por objetivo assegurar o direito da crianga
a convivéncia familiar e comunitaria, bem como a
protecdo integral, pois, como bem observa Colucci
(2014), tal principio deve guiar as politicas publicas e
praticamente toda a atuacao — estatal ou ndo — quando
se trata de menores de idade.

Logo, quando a mde €é detida pode haver um
prejuizo irreparavel para a crianga, que, por sua vez,
pode se ver privada de cuidados essenciais, como
alimentacao, higiene e afeto e é justamente nesse
contexto que a prisao domiciliar pode permitir que a
mae continue a exercer o papel de cuidadora, ainda que
de forma restrita, em um ambiente familiar e seguro
para a crianca. “Logo, a impossibilidade de substituicao
para prisao domiciliar causaria prejuizo direto as
criancas, as quais nao podem ser punidas por atos
praticados por suas maes” (Senju; Perez Filho, 2022, p.
414).

Cabe aqui formular um juizo critico que pode
dialogar com os preceitos até entdo apresentados, no
sentido de trabalhar sob a perspectiva que pode cobrar
das maes certa responsabilidade pela pratica da
infragdo penal e sua correlagdo com o carater
preventivo da reprimenda penal. Sabe-se que o
mencionado carater preventivo da pena & uma das
finalidades do sistema penal, ao lado da retribuicdo e da
ressocializacdo, e tem como objetivo evitar a pratica de
Novos crimes, seja por meio da intimidagdo do agente,
seja pela neutralizacao de sua periculosidade (Lucas;
Brito; Machado, 2022)

Esta perspectiva de prevengao pode ser geral,
quando visa a dissuadir a sociedade como um todo de
cometer crimes, ou especial, quando busca evitar que o
condenado volte a delinquir. Tal finalidade da pena pode
ser alcangada por meio de diversas medidas, nao
devendo constituir “[..] apenas um instrumento
utilizado pelo Estado em forma de vinganga, assim
utilizando a coagdo psicoldgica para se ter uma boa
razao para ndo se praticar atos criminais (Lucas; Brito;
Machado, 2022, p. 578).

Retomando o raciocinio, pode-se argumentar,
em uma interpretacdo menos garantista do
ordenamento juridico, que as maes deveriam ter se
atentado para as possiveis consequéncias negativas
antes da pratica da infragdo penal. Logo, invocar-se-ia
a Teoria Preventiva (Rossetto, 2014) para afirmar-se
que uma vez que a mulher —genitora—opta por praticar
algum ilicito penal, estaria abdicando dos direitos até
aqui abordados e, portanto, assumindo o risco de se ver
separada de seus filhos em uma eventual prisao. Eis a
primeira dicotomia de entendimentos do presente
trabalho.

Pois bem, esta perspectiva ainda sera
retomada em momento oportuno adiante, mas o que ja
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se pode fixar como elemento interpretativo central é a
concepgao de que o titular dos direitos tutelados ndo é,
propriamente, a mae, sendo as criangas, que dependem
dos cuidados — alias, ja se tratou desta abordagem
acima. Ora, por um breve e logico raciocinio, ndo parece
correto admitir que a mae — ora presa, imagine-se —
renuncie a um direito que, ao fim e ao cabo, ndo lhe
pertence — é do filho. Com efeito, cairia por terra esta
primeira oposi¢ao, admitindo-se a prisdo domiciliar —
ainda que se aceite a hipotese de a genitora ter
assumido o risco de ser presa em funcdo da pratica de
infragdo penal —, desde que seja medida correta e
adequada para a situacdo fatica e, obviamente, ao
melhor interesse da crianca.

Como mencionado, estas sdo consideragoes
preliminares que adiante serdo retomadas e
aprofundadas. Mas fazia-se necessario ja tratar deste
raciocinio porque na sequéncia serao analisadas as
diversas hipoteses de cabimento da prisdao domiciliar,
sempre destacando que o preenchimento dos
requisitos e a compatibilidade da medida devem ser
elementos norteadores em qualquer caso.

2 A PRISAO DOMICILIAR NO BRASIL: ESPECIES, CRITERIOS
E ELEMENTOS CENTRAIS

Apesar de o tema central do trabalho ora
proposto ter seu foco voltado a uma especifica espécie
de prisao domiciliar, ja trabalhada incialmente, reitere-
se que o ordenamento juridico brasileiro traz diversas
hipdteses de cabimento do instituto, de modo que
parece oportuno abordar sumariamente cada uma
delas, sobretudo para buscar um ponto de contato ou
algo que possa relacionar como fundamento comum e
auxiliar na compreensao do foco central do trabalho.

Adiante, portanto, serao exploradas as demais
hipéteses de cabimento previstas no Codigo de
Processo Penal (Brasil, 1941), casos estes que embora
inseridos no capitulo voltado a aplicagdo de medidas
cautelares também serve de pardmetro para a
concessdo de prisdo domiciliar em fase de execucao
penal, dado o alinhamento entre as referidas
disposicoes. Ressalte-se, por oportuno, que esta
hipdtese de custddia cautelar ndo consiste em uma
possibilidade a prisdo em estabelecimento comum
porque traz consigo a adjetivagdo de substitutiva
(Gomes Filho; Toron; Badard, 2021).

A propdsito, convém observar que elas foram
inseridas gradativamente na legislacdo e por meio de
normas ndo necessariamente voltadas a persecugao
penal, mas que inegavelmente representam a
expressdao da protecao de interesses e direitos
tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro. Esta
caracteristica parece conferir maior atualizagdo ao
instituto e suas respectivas hipoteses, por isso 0
cabimento em ambos 0s contextos.
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Inicia-se pela possibilidade — Gomes Filho,
Toron e Badard (2021) ressaltam o aspecto facultativo
ao julgador — de concessao de prisdo domiciliar a
maiores de 80 anos de idade, que tem como objetivo
garantir o direito fundamental a dignidade da pessoa
humana, ja que a idade avancada pode ser um fator que
compromete a saude fisica e mental do condenado,
tornando a prisdo mais gravosa e dificil de suportar.
Além disso, em muitos casos, a pessoa idosa ja ndo
apresenta riscos de reincidéncia; logo, representa uma
medida que busca conciliar a puni¢do do delito com a
protecdo dos direitos humanos e da dignidade do
condenado.

No que toca a prisao domiciliar a alguém preso
que se encontre extremamente debilitado por motivo
de doenga grave, entende-se que a doenga grave pode
comprometer seriamente a salde e o bem-estar da
pessoa prisao, tornando a prisdo uma condicao
incompativel com a sua condicdo fisica, entendendo-se
imprescindivel ademonstragdo de falta de estrutura do
estabelecimento  prisional para atender  as
necessidades da pessoa presa (Barbosa, 2017). Trata-se,
pois, de outra medida de natureza humanitaria, que
busca conciliar a necessidade de punicdo com a
protecdo da integridade fisica e mental do condenado,
podendo-se invocar aqui, também, o direito fundamento
previsto no inciso Il do art. 5° da Constituigdo Federal
(Brasil, 1988), segundo o qual “ninguém serd submetido
a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.

A prisdo domiciliar também representa uma
alternativa prevista na legislacao brasileira para
substituir a prisdo em estabelecimento penal quando o
preso é indispensavel aos cuidados de uma pessoa
menor de seis anos de idade ou com deficiéncia. Aqui, 0
cumprimento da decisdo de prisdo ocorre no domicilio,
desde que fique comprovado que o individuo €
responsavel pelos cuidados essenciais dessa crianca
ou pessoa com deficiéncia que requer atengdo especial
(Barbosa, 2017).

J4 a possibilidade de concessdo da benesse
para gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou
em caso de gravidez de alto risco trata da protecao da
salde fisica e emocional da gestante, levando em
consideragao as particularidades da gravidez avancada
ou de risco, bem como do nascituro, cujos interesses
também se encontram tutelados pela legislacao
referente a protegao de menores (Barbosa, 2017).

Reconhecendo que o ambiente prisional pode
apresentar riscos a salde da gestante e do feto, bem
como dificuldades na assisténcia médica adequada, a
legislacdo brasileira estabelece a prisdo domiciliar
como uma alternativa que busca conciliar a
necessidade de custddia com a preservacdo dos
direitos e da dignidade da gestante, além de resguardar
a saude e o bem-estar do nascituro, restando
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suficiente, em regra, a prova adequada da gravidez
(Gomes Filho; Toron; Badard, 2021).

Os requisitos previstos em lei para a
substituicao da prisao preventiva por prisao domiciliar
no caso de mulheres gestantes, maes ou responsaveis
por criangas ou pessoas com deficiéncia sdo
estabelecidos nos artigos 318-A e 318-B do Codigo de
Processo Penal (Brasil, 1941). Conforme o artigo 318-A,
para que ocorra a substituigdo, a mulher em questao
ndo deve ter cometido crime com violéncia ou grave
ameaca a pessoa e também ndo deve ter cometido o
crime contra seu filho ou dependente, indicando ao
julgador que leve em conta 0 caso concreto e suas
especificidades, sobretudo elementos acerca da
gravidade do delito (Gomes Filho; Toron; Badard, 2021).

De seu turno, o artigo 318-B estabelece que a
substituicao da prisdo domiciliar pode ocorrer
concomitantemente com a aplicacdo das medidas
alternativas previstas no artigo 319 do Cddigo de
Processo Penal (Brasil, 1941), proporcionando uma
maior gama de possibilidades de controle e
acompanhamento da pessoa em prisao domiciliar, sem
prejudicar o devido processo legal e a efetividade da
medida cautelar. Esses requisitos tém como objetivo
equilibrar a necessidade de punicdo do infrator com a
protecao dos interesses das criangas, garantindo uma
solucao adequada dentro do contexto juridico-penal.

No mais, a permissao de concessao para
homem que seja o Unico responsavel pelos cuidados do
filho de até doze anos de idade incompletos (Barbosa,
2017) igualmente tem foco capital na protecdo dos
direitos do infante. Reconhecendo uma vez mais que a
privagdo do convivio familiar pode ser prejudicial ao
desenvolvimento emocional e psicoldgico da crianca, a
legislagdo brasileira permite que, em casos
excepcionais, 0 homem possa cumprir a pena em
regime de prisao domiciliar, desde que comprovada a
sua responsabilidade exclusiva pelos cuidados do filho
menor.

Partindo-se desta constatacao final, inserta
no paragrafo anterior, pede-se especial licenca ao
leitor para suspender momentaneamente o estudo até
entdo engendrado para observar uma mindcia crucial
para a interpretacdo proposta. E que a diferenca
essencial do texto legal do Codigo de Processo Penal
(Brasil, 1941) quando o assunto é o cuidado de filhos
menores de doze anos é exatamente a exigéncia literal,
para o pai, da comprovacao da necessidade de que seus
cuidados sdo essenciais ao infante; quando se refere a
made, hd um verdadeiro siléncio eloquente do
mencionado dispositivo legal, ou seja, o legislador se
absteve de inserir essa exigéncia as mulheres. E isso
ndo pode ser ignorado.

Em comum, todos estes dispositivos legais
parecem englobar a atengao as necessidades de outras
pessoas, nao necessariamente as caracteristicas
daqueles privados de liberdade. Logo, a excecdo do
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critério etario — oitenta anos de idade — e daquele que
trata da debilidade fisica da pessoa presa, 0s demais
casos voltam-se para a tutela de direitos e interesses
de outrem, notadamente o nascituro, a crianga e a
pessoa com deficiéncia (Gomes Filho; Toron; Badarg,
2021).

A vista disso, o ponto comum de todas as
perspectivas de concessao da prisao domiciliar parece
ser uma expressao pratica do principio da dignidade da
pessoa humana, com o fito de evitar, por exemplo, a
exposicdo da pessoa presa — ou de alguém que dela
dependa — a situagdes degradantes decorrentes, direta
ou indiretamente, do cumprimento de uma reprimenda
penal de privagdo da liberdade, o que é expressamente
vedado pela legislacao. Essa tutela, assim, sobressai a
puni¢do para aplicar, na pratica, o direito fundamental —
ja tratado aqui — que salvaguarda a pessoa destas
circunstancias incompativeis.

3 A PRESUNGAO DA NECESSIDADE DOS CUIDADOS
MATERNOS NA PRISAO DOMICILIAR

A esta altura do trabalho, algumas premissas
ja parecem consolidadas o bastante para que se possa
conferir o devido aprofundamento ao debate,
direcionando-se ao elemento central da proposta. Logo,
compreende-se que a protecdo dos direitos humanos
das maes e filhos em contexto de prisdo é uma questao
complexa e multifacetada, que requer analise
cuidadosa e abrangente, haja vista que a convivéncia
familiar decorre do melhor interesse da crianca (Silva,
2018) e constitui um direito fundamental - a ser
protegido em todas as circunstancias, inclusive
durante a prisao —, ou Seja, inegavelmente maes que
estdo presas devem ter acesso a meios de manter
contato regular com seus filhos, e a legislagao deve
garantir que as familias sejam mantidas juntas, sempre
que possivel (Colucci, 2014).

Além do mais, a salde (Santos, 2018) e a
educacao sdo outros fatores importantes a se sopesar
na protecdo dos direitos humanos de filhos com as
méaes em contexto de prisdo, razdo pela qual a custddia
domiciliar pode representar uma solucdo viavel para a
protecdo correta das criangas envolvidas (Gomes Filho;
Toron; Badard, 2021).

Como visto, a legislagao estabelece critérios
especificos para a concessao da prisao domiciliar, e um
desses critérios € justamente a idade dos filhos, que
deve ser menor que doze anos, para que a mae possa se
pleitear tal direito. Ademais, faz-se necessario
demonstrar que o crime que ocasionou a custddia foi
praticado sem violéncia ou grave ameaga, bem como
que nao foi praticado contra os proprios filhos (Brasil,
2022). Até aqui, parece ndo haver maiores
controversias.
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Todavia, a pergunta elementar é: além dos
requisitos acima mencionados, também deve-se exigir
que a mae nao tenha outro familiar capaz de cuidar das
criangas durante a sua auséncia? E dizer: deve a
genitora privada de liberdade provar que sua presencga
em carcere prejudica sensivelmente a prestacao de
cuidados a seus filhos porque ndo ha outra pessoa que
possa lhe substituir excepcionalmente durante o
periodo de carcere? Ou, entdo, esta necessidade do
infante seria presumida, de modo que a analise judicial
ndo perpassaria por esta etapa, ja superada de
antemao?

Em uma primeira observacao, o ordenamento
juridico ndo € necessariamente claro ao tratar da
questao em estudo, visto que nem o art. 117 da Lei de
Execugdo Penal (Brasil, 1984), nem o Art. 318 e seguintes
do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941) trazem
previsdo literal em algum sentido. Cabe, entdo, ao
aplicador conferir a interpretagdo da norma.

Eis que, entdo, em decisao de notoria
importancia, o Supremo Tribunal Federal, em
julgamento sob a relatoria da Ministra Rosa Weber
(Brasil, 2021), ressaltou a retirada da exigéncia de
comprovagao de imprescindibilidade da genitora para
0s cuidados dos filhos menores de doze anos,
enfatizando a preocupagdo do legislador e do Poder
Judiciario em assegurar a protegdo dos direitos da
crianga e a manutengdo dos vinculos familiares. A
presuncdo de imprescindibilidade é um elemento
fundamental nessa discussao, e foi estabelecida pelo
legislador de forma intencional ao retirar a necessidade
de comprovacao nesse sentido noartigo 318, incisoV, do
Codigo de Processo Penal, sobretudo se comparado ao
dispostonoinciso VI do mesmo dispositivo (Brasil, 1941),
como ja aventado no final do capitulo anterior.

Essa presuncdo reconhece a importancia do
papel materno no cuidado e na criacao dos filhos
menores de doze anos, considerando que a convivéncia
e a atencdo da made sdo essenciais para 0
desenvolvimento saudavel e adequado das criancas
nessa faixa etaria. Ao presumir a imprescindibilidade, o
legislador busca proteger os direitos e interesses dos
menores, reconhecendo que a separagao forcada da
mae em virtude de uma prisdo poderia acarretar
prejuizos emocionais, psicologicos e sociais para as
criancas.

Logo, seguindo-se este entendimento,
certamente ainda resta necessario demonstrar no caso
posto em juizo os demais requisitos autorizadores para
a concessao da prisao domiciliar, seja ela de natureza
cautelar ou mesmo ja em sede de cumprimento da pena.
Outrossim, o que restou estabelecido neste importante
julgamento foi justamente a presuncdo de que a
presenca fisica da mae é sobremaneira importante para
0 desenvolvimento da crianga, sem que tal
circunstancia deva ser comprovada pela requerente. A
propdsito, convém trazer para este trabalho as
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constatacdes da Ministra Relatora Rosa Weber (Brasil,
2021, p. 7-8):

A ratio da prisao domiciliar
nessas hipoteses € a
protecdo  integral  das
criancas, no sentido de bem
estar e énfase na valorizagdo
da familia (art. 226 da CF). A
imprescindibilidade da mae
para com os cuidados de filho
na idade e condigbes
apontadas no presente caso —
notadamente quando em
cena crianga com apenas 03
anos de idade — decorre do
proprio  poder  familiar.
Desconstituir essa
presungao, para efeitos
processuais penais, passa
pelas balizas do artigo 318-A
do CPP que, no caso, ndo se
concretizam: A lei, em
verdade, presume a
necessidade e importancia do
acompanhamento  materno
ao infante menor de 12 (doze)
anos, tanto que
propositalmente o legislador
retirou da redacdo do art.
312081V do CPP, a
comprovagao de que seriaela
imprescindivel aos cuidados
do menor, a qual se faz
necessaria em outros casos
do mesmo artigo (HC 187.070,
Rel. Min. Edson Fachin).

Dessa forma, a presuncao de
imprescindibilidade da genitora ao cuidado dos filhos
menores de doze anos no contexto da prisao domiciliar
reflete a compreensao de que a separacao forgada
entre mde e filho pode acarretar prejuizos
significativos para o desenvolvimento e 0 bem-estar da
crianca, reforcando a importdncia de se buscar
alternativas que conciliem a punicao do infrator com a
protecdo dos interesses das criancas envolvidas. Em
contraponto, esta presungao obriga que se demonstre —
mediante conjunto probatério — que a presenga da mae
ndo é recomendavel para o bem-estar do filho,
invertendo-se sensivelmente a sistematica de analise
jurisdicional e, claro, privilegiando a requerente
genitora.

Todavia, embora haja uma tendéncia por esta
linha de entendimento, ndo é possivel tratar do tema
atualmente sob o prisma da total pacificacdo
jurisprudencial, sendo porque ha eloguentes vozes
também em sentido contrario, ou seja, sustentando que
ainda se mantém a necessidade de demonstracao
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fatica da necessidade de cuidados, sem a presungao ora
aventada.

A proposito, esta divergéncia consta do proprio
julgamento ja mencionado linhas acima, proferido pelo
Superior Tribunal de Justiga (Brasil, 2022), no qual o voto
vencido foi do Ministro Joel Ilan Paciornik, no sentido de
que

[..] a Terceira Segdo desta
Corte estabeleceu que, paraa
concessao excepcional, no
caso de apenada que seja
mae, exige-se que "tal
medida seja proporcional,
adequada e necessaria e que
a presenga da mae seja
imprescindivel para oS
cuidados da crianga ou
pessoa com deficiéncia"
(RHC  145.931/MG,  Rel.
Ministro  Sebastidao Reis
Junior, Terceira Secao, Dle
16/3/2022).

Na hipotese, as instancias
ordindrias, soberanas na
analise dos fatos,
entenderam pela negativa do
pedido de prisao domiciliar,
ao fundamento, sobretudo, de
que nao fora comprovado que
a presenca da apenada é
imprescindivel aos cuidados
dos seus filhos menores de 12
anos. Para se afastar essa
conclusdo, é cogente o
reexame do  conteddo
probatdrio dos autos, o que é
inadmissivel em sede de
habeas corpus (Brasil, 2022, p.
5, grifos no original).

Ressalte-se que a decisdo neste julgamento
foi, por maioria, pela concessao da ordem de Habeas
Corpus, acompao dia qunhando o voto do Relator, o
Ministro Jodo Otavio de Noronha. Em qualquer caso, vale
oregistrojustamente para que se faga possivel dialogar
com a perspectiva de que ainda seria exigivel a
demonstracdo do critério da necessidade de cuidados —
0 que, alias, ja havia sido decidido neste mesmo caso
nas instancias anteriores.

0 pano de fundo para este contraponto a
presungdo trazida nesta pesquisa parece se
fundamentar no fato de que a concessdo da prisao
domiciliar para maes de filhos menores de doze anos
poderia transmitir a mensagem de que a gravidade do
crime € menos relevante quando envolve uma mae com
criancas, ou seja, poderia conduzir a uma interpretacao
leniente em relagao a punigdo, minando a confianga no
sistema de justica.
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Ademais, concessao de prisao domiciliar para
maes de fithos menores de doze anos poderia criar
precedentes para outros casos limitrofes, ampliando
em demasia a demanda por critérios mais amplos de
elegibilidade para a prisao domiciliar, pondo em risco a
propria credibilidade do instituto, além de poder
constituir um estimulo a reincidéncia.

Embora validos e reflexivos, estes argumentos
foram considerados na decisao do Supremo Tribunal
Federal ora em estudo, na qual a Relatora Ministra Rosa
Weber concede a ordem de Habeas Corpus a paciente
que, diga-se, era reincidente. Todavia, preenchidos 0s
requisitos estudados anteriormente e levando em
conta principios constitucionais do melhor interesse da
crianga, a ordem foi concedida (Brasil, 2021). A este
propdsito, é crucial aqui novamente citar o referido
julgado, porque outra vez é cirdrgico no dialogo com
argumentos contrarios, por deixar muito claro o
fundamento estruturante da decisao,

[..] assegurando, com absoluta primazia, o
direito a convivéncia familiar.

Além disso, o Brasil é signatario de
importantes documentos internacionais voltados a
protecao das criangas, de que se pode citar, p. ex, a
Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da
Crianca — promulgada, no territério nacional, pelo
Decreto n® 99.710/1990 -, que consagrou, em seu Artigo
3° |, o principio do melhor interesse da crianga, além de
impor aos Estados partes o compromisso geral de
“zelar para que a crianca ndo seja separada dos pais
contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a
revisdo judicial, as autoridades competentes
determinarem, em conformidade com a lei e oS
procedimentos legais cabiveis, que tal separagdo é
necessaria ao interesse maior da crianga” (Artigo 9, 1)
(Brasil, 2021, p. 6, grifos no original).

Portanto, o prisma interpretativo ndo se volta
ao delito ou a acusada/condenada, sendo ao infante e
aos direitos assegurados por textos supranacionais e
de ordem constitucional. Esta conjectura, apta a
conferir a pertinéncia necessaria para dar seguranga e
legitimidade as decisdes que enfrentam tal tematica,
tende a resolver os questionamentos apresentados,
sobretudo se constatada a existéncia de analise
casuistica criteriosa mesmo em se aplicando a
presuncao aqui retratada. Nao parece plausivel
imaginar que tal concessao implicaria na mensagem de
que 0 crime compensa para maes, ou que o beneficio da
prisdo domiciliar estaria banalizado a ponto de abrir-se
um leque grande demais.

Ademais, notadamente este artigo caminha
para sustentar que o0s cuidados maternos sao
presumidamente necessarios para criancas, devendo
ser afastada esta presungao apenas em casos em que
houver demonstragdo fatica da incompatibilidade da
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medida. Todavia, a par destas perspectiva juridico-
normativa, é igualmente relevante observar que devem
desenvolvidas politicas pablicas que atuem de forma
efetiva no sentido de mitigar essas limitagoes e
desafios enfrentados pelas mulheres em prisao
domiciliar, tais como a oferta de assisténcia social e
psicologica, para as maes em prisao domiciliar, a fim de
proporcionar um ambiente acolhedor e garantir o bem-
estar fisico e emocional de todos 0s envolvidos.

Hodiernamente, as politicas publicas e o
sistema juridico ainda apresentam lacunas e falhas no
que tange a protecdo dos direitos humanos das maes e
filhos em contexto de prisdo (Senju; Perez Filho, 2022.
Urge, portanto, aimplementacao de medidas que visem
minimizar os impactos negativos desse cenario e
garantir a protecao integral dos direitos envolvidos.

Ao fim e ao cabo, é necessario ampliar o
didlogo e a cooperagdo entre os diversos 06rgaos
responsaveis pela implementacdo dessas politicas,
como o0 sistema de justica criminal, o sistema de
protecdoa crianca e ao adolescente e as areas de salde
e assisténcia social. Somente com uma atuagdo
integrada e coordenada sera possivel superar 0S
desafios e limitacGes enfrentados pelas maes em
prisao domiciliar e garantir a protegdo integral dos
direitos humanos envolvidos, em especial o direito da
crianca a um desenvolvimento pleno e compativel com
0s preceitos constitucionais ja estudados nesta
pesquisa.

CONCLUSAO

Feitas as observagoes anteriores sobre a
tematica em estudo, convém neste momento ressalvar
desde logo a total despretensao do presente trabalho
em formar juizo conclusivo por qualquer das hipoteses
da pesquisa, tratados introdutoriamente, ou de
quaisquer constatacoes aventadas no decorrer das
linhas anteriores. Ainda que se olvidasse ser o Direito
uma ciéncia social inevitavelmente sujeita a
constantes — e ora rapidas — transformacdes, a propria
peculiaridade da tematica central abordada tem a
eminentemente adjetivagdo casuistica, cuja analise
contempla a reserva de jurisdicao e a ponderacao
individual para que se chegue a uma decisao alinhada
ao que o ordenamento juridico brasileiro prevé.

Tanto é assim que os dois julgados que
serviram de inspiracdo para este trabalho -
notadamente aquele do Supremo Tribunal Federal sob
relatoria da Ministra Rosa Weber, ora homenageada -,
nao obstante asseverem pela presuncao de
necessidade de cuidados maternos na analise da
possibilidade de concessao da prisao domiciliar a maes
encarceradas, trazem em seu bojo a inarredavel
necessidade de analise dos requisitos legais previstos
em Lei para concessao do beneficio. Nao bastasse isso,
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no julgamento do Superior Tribunal de Justiga houve
voto divergente, devidamente analisado.

Assim, para além de formar conceitos e
encerrar debates, a presente pesquisa buscou fixar
marcos conceituais e interpretativos acerca do
instituto da prisao domiciliar e de sua funcao de viés
humanistico a seara penal e processual penal. Suas
origens, como visto, transcendem os limites brasileiros
- ndo sao criagdes nacionais, como alguém desavisado
poderia supor — e ganham contornos ainda mais
definidos quando se afunila a discussao para menores
de doze anos de idade com maes encarceradas, seja por
prisao de natureza cautelar ou ja na fase de execugao
penal.

Nota-se que prisao domiciliar para maes de
filhos menores de doze anos pode ter varias vantagens
significativas em comparagao com a prisao tradicional,
sobretudo pela preservacao dos lacos familiares,
aspecto fundamental para o bem-estar emocional e
psicoldgico das criangas. Neste contexto, ao permitir
que as maes fiqguem em casa com seus filhos, a prisao
domiciliar pode ajudar a manter esses lagos e
minimizar o impacto negativo da prisdo na vida das
criangas.

Ademais, reputou-se relevante retratar as
demais hipoteses previstas para o beneficio da prisao
domiciliar, com vistas a tracar um perfil comparativo e
buscar algo como um denominador comum entre as
diversas facetas do instituto. Isso poderia auxiliar na
analise e na decisdo em casos limitrofes, assim
entendidos aqueles em que ndo ha absoluta clareza
quanto a possibilidade de deferimento ou
indeferimento de pedido, mas no qual se demande uma
busca mais profunda pelas origens, pelos objetivos e,
em especial, pela razdo da existéncia do instituto.

E com estas referéncias que se chega,
finalmente, ao debate especifico que intitula o artigo:
afinal, a mulher que se encontra presa e que tem filho
menor de doze anos de idade deve demonstrar que Seus
cuidados sdo necessarios e indispensaveis a sua prole,
ou, ao contrario, esta dita imprescindibilidade tem
presuncao legal e somente pode ser afastada quando
demonstrada alguma incompatibilidade? Como tratado
na introducdo do trabalho, estas sdo as hipoteses
dialdgicas da pesquisa.

Assim, foram analisados dois importantes
precedentes jurisprudenciais dos Tribunais Superiores
da jurisdicdo brasileira, interligados em sua esséncia -
por discutirem a mesma matéria —, com objetivo
maximo de apresentar os pontos fundamentais do
debate, aquilo cuja analise incumbe ao Poder Judiciario
em sua esséncia. E como ndo poderia deixar de ser, a
matéria & controvertida, sujeita a posicionamentos
divergentes tanto em instancias jurisdicionais
inferiores, quanto no proprio julgamento do Superior
Tribunal de Justica (Brasil, 2022).
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Com efeito, restaram analisados os requisitos
existentes e 0s argumentos de ambos as vertentes para
observar-se que parece haver um maior alinhamento
com o ordenamento juridico da corrente que defende
estar presumida a necessidade de cuidados maternos a
filhos menores de doze anos de idade, presuncgao esta
que ndo é absoluta e, por consequéncia, admite prova
em sentido contrario. Significa, pois, admitir que
embora haja necessidade de reprimenda estatal em
relacdo a mulher acusada ou condenada, sobressai o
principio do melhor interesse da crianca e a
consequente protecdo integral assegurada pela
Legislacao.

Confirma-se, desta maneira, a hipdtese de
pesquisa segundo a qual existe a presuncdo de
preenchimento deste requisito, alinhada aos ja
mencionados  principios e  disposicdes  legais
produzidos pelo legislador brasileiro, além de
adequagdo a normas internacionais das quais o pais é
signatario. Esta coeréncia também encontra guarida na
intepretacdo do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941),
pois em outra previsao para prisao domiciliar — pai com
filho menor de doze anos de idade, art. 318, inciso VI -
existe a previsdo expressa de que oS cuidados do
genitor encarcerado devem ser imprescindiveis a
crianca, 0 que nao esta previsto no inciso V do referido
dispositivo.

Observa-se, ainda, que a metodologia de
elaboracao do trabalho, engajando tanto a problematica
norteadora quanto os objetivos do estudo, bem assim as
técnicas de pesquisa permitiram a organizacao e a
concatenacdo da exposicao das ideias. Este contexto
permitiu a apresentacao de conceitos, 0 estudo do tema
sob o0 prisma dos direitos humanos e das
caracteristicas pertinentes da reprimenda penal, a
verificagdo das demais situacfes em que a prisao
domiciliar é cabivel e, finalmente, da discussao do tema
central ora proposto.

Por oportuno, j& encaminhando para o
encerramento destas breves digressoes, é necessario
observar que embora muito significativa, apenas a
concessao da prisao domiciliar a genitora ndo resolve a
problematica porque ha uma parcela consideravel de
familias vivendo e situagdo de vulnerabilidade social,
de modo que a andlise das limitacdes e desafios
enfrentados pelas maes em prisao domiciliar se revela
uma tarefa complexa, que envolve miltiplos aspectos e
variaveis e que vao além da seara processual. Entre os
principais obstaculos encontrados pelas mulheres
nessa situacdo, pode-se mencionar a falta de
assisténcia social e psicoldgica, que se traduz em uma
caréncia de apoio e orientacdo para lidar com as
dificuldades inerentes a situacdo de prisdo domiciliar, 0
que tende a agravar ainda mais a sua condigdo de
vulnerabilidade.

Em resumo, a presenca materna é essencial
para garantir o direito da crianca de se desenvolver em
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um ambiente saudavel e seguro no seio de sua familia,
sendo determinante que a convivéncia familiar e
comunitaria seja assegurada, no contexto que
proporcione o desenvolvimento integral do infante. Por
isso, & necessario que as politicas pUblicas e as
instituicdes envolvidas com a protecdo da crianga
trabalhem juntas para garantir que esses direitos sejam
respeitados e promovidos, e a concessao doinstitutoda
prisao domiciliar nos casos em estudo, com a
presungao de necessidade de cuidados maternos,
parece estar alinhada a este contexto de protecao.
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