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1 INTRODUGAO

O Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece a atuagdo da Autoridade
Policial e do Ministério Publico na apreens&@o de adolescentes em flagrante de ato
infracional, nos seus artigos 172 e seguintes (BRASIL, 1990a). A primeira, dentre as
incumbéncias estabelecidas, determinaram-se a lavratura do auto de apreenséo, a

constricdo do produto e dos instrumentos do ato ilicito, requisicdes de exames ou
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pericias, bem como o encaminhamento do adolescente a reparticdo especializada
ou a entidade de atendimento, para subsequente apresentagédo ao Parquet no prazo
de 24 horas. Ao segundo, por seu turno, em meio a disposigdes outras, fixou-se a
possibilidade de promogao do arquivamento dos autos, da concessao de remissao,
bem como da representacdo a autoridade judiciaria para aplicacdo de medida
socioeducativa.

Todavia, ndo se estabeleceu a imediata apresentacdo dos adolescentes
apreendidos em flagrante a autoridade judicial para exame da conformacéo legal da
medida e apuragéo de eventual excesso no modo em que praticada. Isto é, ndo ha
referéncia a audiéncia de custddia nessa ritualistica.

Examina-se, portanto, a possibilidade de aplicagao do instituto, nesse ambito,
ainda que a mingua de especifica previsao legal.

Com efeito, a audiéncia de custédia consiste em ato processual
consubstanciado, originariamente, em diplomas internacionais de Direitos Humanos.
E destinado a propiciar a presenga imediata de qualquer pessoa presa, sem
restricdes, perante a autoridade judicial, a fim de que sejam, grosso modo,
apreciadas a legalidade e a necessidade de prisdo, bem como a ocorréncia de
excesso na forma em que foi praticada a medida.

Sua aplicabilidade remonta ao processo de universalizagdo dos Direitos
Humanos, fendbmeno desencadeado, notadamente, pela cogéncia das declaragdes e
dos tratados internacionais assinados apdés a Segunda Guerra Mundial.
Ressignificou-se, aqui, o conceito de soberania estatal, a fim de permitir a expansao
protetiva da dignidade humana, submetida, entdo, a objetificagdo por regimes
autoritarios.

Esse marco histérico tem o neoconstitucionalismo como teoria constitucional
emergente, a propor a forga normativa da constituicdo, a eficacia irradiante da
dignidade da pessoa humana e o resgate da moral como pressupostos de
compreensdo do ordenamento juridico. Sua concepgao, de base filoséfica pds-
positivista, repele a mera legalidade como fonte exclusiva do direito, vindo a tona a
argumentacéo juridica e a aplicagao direta dos principios aos casos concretos como
instrumento operacional do sistema normativo.

Nesse prisma, o direito da crianca e do adolescente apresenta um giro
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paradigmatico. A doutrina da protecdo integral, encampada em documentos
internacionais e nacionais, advém como estrutura normativa de cunho
emancipatorio, em detrimento da doutrina da situagéo irregular. O novo paradigma
concebe a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos e em condigao peculiar
de pessoa em desenvolvimento. Isto €, ndo mais como objetos de protecgao,
providenciada sob perspectiva paternalista e verticalizada do Estado.

Dentre os aspectos atingidos por este influxo axioldgico e juridico, sobressai o
devido processo legal na apuragdo da pratica de ato infracional praticado por
adolescente, especificamente a impossibilidade de ele receber tratamento mais
gravoso do que o dispensado a adultos em analogas condigdes.

2 ASPECTOS CONCEITUAIS E NORMATIVOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Concernente ao conceito de audiéncia de custddia, Caio Paiva leciona:

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custoédia consiste, portanto, na condugdo do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial que devera, a partir de
prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da priséo,
assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido,
notadamente a presencga de maus tratos ou tortura (PAIVA, 2017, p. 41).

No mesmo sentido, conceituam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

providéncia que decorre da imediata apresentagcdo do preso ao juiz. Esse
encontro com o magistrado oportuniza um interrogatério para fazer valer
direitos fundamentais assegurados a pessoa presa. Deve-se seguir
imediatamente ap6s a efetivagdo da providéncia cerceadora de liberdade. E
'interrogatério de garantia’ que torna possivel ao autuado informar ao juiz
suas razdes sobre o fato a ele atribuido. Ao cabo, € meio de controle judicial
acerca da licitude das prisdes (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 914).

O ato solene ¢é oriundo do direito internacional dos direitos humanos. Encontra
previsdo tanto no sistema normativo americano (artigo 7.5, da Convengao
Americana de Direitos Humanos) quanto no sistema normativo global (art. 9.3, do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos).

No sistema americano, correspondente disposigdo normativa enuncia:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
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de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fun¢des judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem O seu comparecimento em
juizo (COMISSAO, 1969).

Do mesmo modo, no sistema global, correlato texto legal estabelece:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de
pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas
a soltura poderd estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca (BRASIL,
1992).

Todavia, o Codigo de Processo Penal Brasileiro e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente ndo contém previsdo expressa acerca da audiéncia de custddia.

Sobre esse ponto, elucida Caio Paiva:

Outra hipétese de “audiéncia de apresentagdo”, e ndo de audiéncia de
custddia, portanto, esta prevista no art. 175 do ECA, que dispée: “Em caso
de ndo liberagdo, a autoridade policial encaminhara, desde logo, o
adolescente ao representante do Ministério Publico, juntamente com copia
do auto de apreensao ou boletim de ocorréncia”. Tal ato ndo se confunde
com a audiéncia de custddia por duas razdes: primeiro, ndo é realizado na
presenca de autoridade judicial, mas perante o Ministério Publico, e,
segundo, a atividade do MP neste procedimento se revela incapaz de,
sozinha, reparar qualquer tipo de ilegalidade na apreens&o do adolescente
ou fazer cessa-la ante sua desnecessidade, ou, ainda, de custodiar o
adolescente vitima de eventual violéncia ou maus tratos, e isso porque,
entendendo por arquivar o expediente ou conceder a remissao (art. 179, §
unico, incisos | e Il, do ECA), o que acarretaria a liberagdo do adolescente,
ainda assim tal ato ficaria condicionado a homologagé&o judicial (art. 181 do
ECA) (PAIVA, 2017, p. 44).

Com efeito, para implementar a audiéncia de custddia na realidade forense, o
Conselho Nacional de Justica expediu a Resolugéo n. 213, fixando o prazo de 24
horas para apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial. Restringiu,
contudo, a regulamentacdo ao ambito penal.

Sobredita resolugao dispde que, na audiéncia de custddia, a autoridade judicial
entrevistara a pessoa presa em flagrante, devendo, dentre outras incumbéncias,

indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensao; bem como perguntar
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sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes da
apresentacdo a audiéncia, questionando-a sobre a ocorréncia de tortura e maus-
tratos e adotando as providéncias cabiveis (artigo 8°, V e VI) (CONSELHO, 2015).

Concernente ao exame da cautelaridade no caso concreto, o paragrafo
primeiro do sobredito artigo dispde que sera oportunizado requerer-se o relaxamento
da prisdo em flagrante, a concessao da liberdade proviséria sem ou com aplicagéo
de medida cautelar diversa da prisédo, a decretagao de prisdo preventiva e a adogao
de outras medidas necessarias a preservagao de direitos da pessoa presa.

Em verdade, conquanto ndo tenha sido regulamentada a audiéncia de custddia
para adolescentes apreendidos por ato infracional, passa-se a examinar sua
aplicabilidade com base no direito internacional dos direitos humanos, no

neoconstitucionalismo e na doutrina da protecao integral.

3 FUNDAMENTOS DE APLICABILIDADE

3.1 DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos, conforme sublinha André de Carvalho Ramos:

consistem em um conjunto de direitos considerado indispensavel para uma
vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos
humanos sado os direitos essenciais e indispensaveis a vida digna (RAMOS,
2015, p 27).

Com efeito, trata-se de patriménio juridico construido historicamente, a mingua
de termo final, marca de sua inexauribilidade. De vocagado expansiva e progressiva,
tal categoria € imune ao decurso do tempo e ndo admite renlncia, tampouco
alienacao, dada sua essencialidade.

A propésito:

os direitos humanos tém por fundamento intrinseco o valor-fonte do Direito
que se atribui a cada pessoa humana pelo simples fato de sua existéncia. E
dizer, tais direitos retiram o seu suporte de validade da dignidade da qual
toda e qualquer pessoa é portadora (MAZZUOLI, 2014, p. 25).

Destaca-se, aqui, a filosofia kantiana como substrato tedrico concernente a

dignidade. Com efeito:
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no reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se pdér em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esté acima de todo o preco, e portanto
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade (KANT, 2011, p. 82).

O aspecto contemporaneo dos direitos humanos remonta, fundamentalmente,
ao término da Segunda Guerra Mundial, ocasido em que a humanidade deparou-se
com profundo desprezo de seu valor, diante da tortura e morte de milhdes de
pessoas.

Conforme esclarece André de Carvalho Ramos:

até meados do século XX, o Direito Internacional possuia apenas normas
internacionais esparsas referentes a certos direitos essenciais, como se vé
na tematica do combate a escravidao no século XIX, ou ainda na criacéo da
OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho, 1919), que desempenha papel
importante até hoje na protegdo de direitos trabalhistas. Contudo, a criagdo
do Direito Internacional dos Direitos Humanos esta relacionada a nova
organizagdo da sociedade internacional no pds-Segunda Guerra Mundial
(RAMOS, 2015, p. 46).

Nessa prisma, “o0 marco da universalidade e ineréncia dos direitos humanos foi
a edigdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, que dispde que
basta a condigdo humana para a titularidade de direitos essenciais” (RAMOS, 2015,
p. 90).

Com efeito, o campo normativo de protecao dos direitos humanos nao se
restringe ao sistema global, consubstanciado no ambito Nagbes Unidas, sendo
composto, também, pelos sistemas regionais americano, europeu e africano. E,
aqui, inexiste hierarquia entre as estruturas, mas complementariedade na
consecucgao do projeto politico humanista.

Por seu turno, a classificagao quanto a natureza juridica destas normas, de
fato, nao se afigura objeto de consenso jurisprudencial e doutrinario.

Inicialmente, conforme aponta Carlos Weis, “o STF vinha se posicionando pela
prevaléncia hierarquica da norma constitucional sobre as do direito internacional dos
direitos humanos” (WEIS, 2011, p. 43).

Todavia, segundo registra o autor, “a Corte alterou sua posigdo, passando a

entender que as normas advindas dos tratados internacionais de direitos humanos,
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se nao tém hierarquia constitucional, situam-se, por sua natureza, acima do restante
da legislagao” (WEIS, 2011, p. 43).

De outro angulo, a clausula de abertura prevista no artigo 5° § 2° da
Constituicdo Federal permite concebé-la como normas materialmente
constitucionais. A proposito enuncia o referido dispositivo que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Nessa esteira, leciona Valerio de Oliveira Mazzuoli:

Com base nesse dispositivo, que segue a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo, entende-se que os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil ttém indole e nivel constitucionais, além de
aplicacédo imediata, ndo podendo ser revogados por lei ordinaria posterior.
De fato, se a Constituicdo estabelece que os direitos e garantias nela
elencados 'ndo excluem' outros provenientes dos tratados internacionais
'em que a Republica Federativa do Brasil seja parte', € porque ela propria
esta a autorizar que esses direitos e garantias internacionais constantes dos
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil 'se incluem' no nosso
ordenamento juridico interno, passando a ser considerados como se
escritos na Constituicio estivessem. E dizer, se os direitos e garantias
expressos no texto constitucional 'ndo excluem' outros provenientes dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte, é por que, pela légica, na
medida em que tais instrumentos passam a assegurar outros direitos e
garantias, a Constituicdo 'os inclui' no seu catalogo de direitos protegidos,
ampliando o seu 'bloco de constitucionalidade' (MAZZUOLI, 2014, p. 172).

A propésito, sublinha Carlos Weis:

Como sistemas juridicos paralelos, ambos sdo aptos a gerar direitos
subjetivos para as pessoas submetidas a soberania brasileira. E, sobrevindo
eventual conflito quanto ao sentido e alcance de um dado direito, no caso
concreto, conforme se busque sua previsdo num ou noutro sistema, tal se
resolve ndo pela indagagdo de qual seja a norma “superior”, mas, sim, da
que promova de forma mais ampla e eficaz o direito em questdo, na forma
preconizada pelas regras de interpretagdo dos direitos humanos, previstas
nos respectivos tratados (WEIS, 2011, p. 45).

Essa perspectiva enseja compreensdo extensiva do bloco de
constitucionalidade, isto €, do conjunto de normas constituintes do parametro para
controle de constitucionalidade.

Alias, o referido método de conformagéo constitucional do ordenamento, em

meio a consolidagéo do direito internacional dos direitos humanos, passa a conviver
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com o controle de convencionalidade. Essa ferramenta, nos dizeres de Valerio de
Oliveira Mazzuoli:

nada mais € do que o processo de compatibilizagdo vertical (sobretudo
material) das normas domésticas com os comandos encontrados nas
convengdes internacionais de direitos humanos. A medida que os tratados
de direitos humanos ou sdo materialmente constitucionais (art. 5.°, § 2.°) ou
material e formalmente constitucionais (art. 5.2, § 3.°), € licito entender que o
classico 'controle de constitucionalidade' deve agora dividir espago com
esse novo tipo de controle (‘'de convencionalidade') da produgao e aplicagéo
da normatividade interna (MAZZUOLLI, 2014, p. 207-208).

Desse modo, sob a perspectiva do direito internacional dos direitos humanos, a
aplicabilidade da audiéncia de custédia, como condicdo de legalidade das
apreensdes, afigura-se providéncia adequada. Alids, conforme anota Caio Paiva
(2017), de modo geral, “a principal e mais elementar finalidade da implementacéo da

audiéncia de custddia no Brasil € ajustar o processo penal brasileiro aos tratados
internacionais de direitos humanos” (PAIVA, 2017, p. 45).

3.2 DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O neoconstitucionalismo, moderna construgéo tedrica do direito constitucional,
propde a maxima efetividade da constituigdo como premissa hermenéutica, de modo
que a contemporanea abertura da Carta Politica ao direito internacional dos direitos
humanos e o principio do devido processo legal passam a ter direta aplicabilidade.

Tem-se, nesse paradigma, o resgate da moral na compreensao do fenébmeno
juridico, dai que a mera legalidade ndo subsiste como fonte exclusiva do direito. Isto
é, violagdo de direitos fundamentais, sob o manto da “lei”, marca de regimes
autoritarios, ndo encontra aqui respaldo tedrico.

A propésito, o ordenamento juridico passa a ser conformado e
operacionalizado considerando a forga expansiva da dignidade da pessoa humana,
nucleo axiolégico do sistema normativo, com a consequente aplicacdo direta dos
principios.

Sobre o tema, elucidam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet

Branco:
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O valor normativo supremo da Constituicdo ndo surge, bem se vé, de
pronto, como uma verdade autoevidente, mas é resultado de reflexdes
propiciadas pelo desenvolvimento da Histéria e pelo empenho em
aperfeigcoar os meios de controle de poder, em prol do aprimoramento dos
suportes da convivéncia social e politica. Hoje, é possivel falar em um
momento de constitucionalismo que se caracteriza pela superagcdo da
supremacia do Parlamento. O instante atual € marcado pela superioridade
da Constituigéo, a que se subordinam todos os poderes por ela constituidos,
garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade.
A Constituigao, além disso, se caracteriza pela absor¢do de valores morais
e politicos (fendbmeno por vezes designado como materializagdo da
Constituicdo), sobretudo em um sistema de direitos fundamentais
autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se continuar a afirmar a ideia de
que o poder deriva do povo, que se manifesta ordinariamente por seus
representantes. A esse conjunto de fatores varios autores, sobretudo na
Espanha e na América Latina, ddo o nome de neoconstitucionalismo
(MENDES; BRANCO, 2016, p. 53).

Nessa perspectiva, a inexisténcia de lei infraconstitucional a dispor sobre a
audiéncia de custdédia para adolescentes apreendidos em flagrante por ato
infracional ndo representa obice a aplicagédo do instituto. Isso porque indigitado
expediente passa a ter direta aplicabilidade, em campo hermenéutico de maxima
efetividade da Constituicdo Federal. Grosso modo, a clausula de abertura ao direito
internacional dos direitos humanos, prevista no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal
e aplicagao direta do principio do devido processo legal devem ressoar na realidade
comunitaria, cenario em que se insere a audiéncia de custodia para esses
adolescentes.

3.3 DA DOUTRINA DA PROTEGAO INTEGRAL

O direito da crianga e do adolescente ndo foi olvidado das inovagdes
humanistas. E bem verdade que até o advento da Constituicio Federal de 1988, o
direito infantojuvenil brasileiro pautava-se pela doutrina da situagdo irregular,
consolidado com o Coédigo de Menores, cuja marca era centralizagdo do
atendimento a crianga e ao adolescente. Isto &, “entendia ser papel do Executivo
proporcionar a concretizagao dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente”
(VERONESE, 2017, p. 135).

No cenario institucionalizante e verticalizado gerado pela doutrina da situagéao
irregular, criangas e adolescentes ndo eram considerados sujeitos de direitos. Aqui,

medidas preventivas de risco e promocionais de suas potencialidades existenciais
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ndo compunham o ambito de atuagdo do Estado. Conforme elucida Andréa
Rodrigues Amin:

Agia-se apenas na consequéncia e ndo na causa do problema, “apagando-
se incéndios”. Era um Direito do Menor, ou seja, que agia sobre ele, como
objeto de protecdo e ndo como sujeito de direitos. Dai a grande dificuldade
de, por exemplo, exigir do poder publico construgdo de escolas,
atendimento pré-natal, transporte escolar, direitos fundamentais, que, por
nao encontrarem previsdo no cédigo menorista, ndo eram passiveis de
execugao (AMIN, 2008, p. 13).

Tal quadro transformou-se com o advento da Constituicdo Federal de 1988
que, aberta aos influxos da normativa internacional dos direitos humanos,
fundamentalmente da Declaragéo dos Direitos da Crianga e da Convengéao sobre os

Direitos da Crianga, encampou a teoria da protegao integral.
Nesse sentido, enuncia o primeiro principio da Declaragao dos Direitos:

Principio 1

A crianga gozara todos os direitos enunciados nesta Declaragdo. Todas as
criangas, absolutamente sem qualquer excegdo, serdo credoras destes
direitos, sem distingdo ou discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condigdo, quer sua ou de sua
familia. (ONU, 1959)

Na mesma linha, extrai-se do artigo 2°, da Convengéo dos Direitos da Crianga:
Artigo 2
1. Os Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente Con-
vengao e assegurardo sua aplicagdo a cada crianga sujeita a sua jurisdigao,
sem distingdo alguma, independentemente de raga, cor, sexo, idioma, cren-
¢a, opinido politica ou de outra indole, origem nacional, étnica ou social, po-

sicdo econdmica, deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer outra condi-
¢ao da crianga, de seus pais ou de seus representantes legais.

2. Os Estados Partes tomaréo todas as medidas apropriadas para assegu-
rar a protecdo da crianga contra toda forma de discriminagéo ou castigo por
causa da condigdo, das atividades, das opinides manifestadas ou das cren-
¢as de seus pais, representantes legais ou familiares.

A nova configuragao juridica do direito infantojuvenil afastou-se do paradigma
centralizador e objetificante para constituir uma estrutura descentralizada e prioritaria
no atendimento e cuidados com as criangas e adolescentes.

A propésito, consoante dispde o artigo 227, da Constituigcao Federal:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacgdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

Essa diretriz foi encampada em ambito infraconstitucional, conforme enuncia o

artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de |Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condigbes de liberdade e de dignidade
(BRASIL, 1990?).

Dentre os aspectos da protegéo especial, o artigo 227, § 3°, 1V, da Constituicao
Federal estabelece a garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, igualdade na relacdo processual e defesa técnica por profissional
habilitado, segundo dispuser a legislagao tutelar especifica.

A propdsito, o artigo 37, da Convengédo dos Direitos da Crianga detalha o
ambito de protegao, neste ponto:

Os Estados Partes zelardo para que:

a) nenhuma crianga seja submetida a tortura nem a outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes. Ndo serd imposta a pena de
morte nem a prisdo perpétua sem possibilidade de livramento por delitos
cometidos por menores de dezoito anos de idade;

b) nenhuma crianga seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou
arbitraria. A detengéo, a reclusédo ou a prisdo de uma crianga sera efetuada
em conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais
breve periodo de tempo que for apropriado;

c) toda crianca privada da liberdade seja tratada com a humanidade e o
respeito que merece a dignidade inerente a pessoa humana, e levando-se
em consideragdo as necessidades de uma pessoa de sua idade. Em
especial, toda crianca privada de sua liberdade ficara separada dos adultos,
a nao ser que tal fato seja considerado contrario aos melhores interesses da
crianga, e terd direito a manter contato com sua familia por meio de
correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias excepcionais;

d) toda crianga privada de sua liberdade tenha direito a rapido acesso a
assisténcia juridica e a qualquer outra assisténcia adequada, bem como
direito a impugnar a legalidade da privagéo de sua liberdade perante um
tribunal ou outra autoridade competente, independente e imparcial e a uma
rapida decis&o a respeito de tal agdo (BRASIL, 1990b).
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Qutrossim, as Diretrizes das Nag¢des Unidas para a Prevengao da Delinquéncia
Juvenil apresenta fundamental inovagdo quanto a responsabilizagdo dos
adolescentes ao estabelecer a impossibilidade de receberem tratamento mais
gravoso do que adultos em analogas condigdes.

A propésito, enuncia o artigo 54, do sobredito documento:

Com o objetivo de impedir que se prossiga a estigmatizagao, a vitimizacéo e
a incriminagdo dos jovens, devera ser promulgada uma legislagdo pela qual
seja garantido que todo ato que ndo seja considerado um delito, nem seja
punido quando cometido por um adulto, também ndo devera ser
considerado um delito, nem ser objeto de puni¢do quando for cometido por
um jovem (ONU, 1959).

Tal diretriz foi encampada na legislacdo doméstica, no artigo 35, |, da Lei n.
12.594 de 2012, Lei do Sinase:

Art. 35. A execugdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos
seguintes principios:

| - legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso
do que o conferido ao adulto (BRASIL, 2012);

Com efeito, a doutrina da protegéo integral remodelou a normativa correlata a
infancia e juventude. De objetos de protegao, criangas e adolescentes passaram a
ser concebidos como sujeitos de direitos, em uma virada emancipatéria. E, por
consequéncia, tornaram-se possuidores do direito ao devido processo legal. Mais do
que isso, foram imunizados contra tratamento mais gravoso do que dispensado a
adultos em analogas condigoes.

Desse modo, considerando o escopo da audiéncia de custodia de humanizar o
rito das prisdes, sua aplicagao as apreensdes de adolescentes em flagrante de ato

infracional afigura-se decorréncia sistémica.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Apontando-se como problema a auséncia de regulamentagédo da audiéncia de
custédia para adolescentes apreendidos em flagrante de ato infracional no direito
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brasileiro, perscrutou-se a possibilidade de se extrair sua aplicabilidade, com base
no direito internacional dos direitos humanos, na teoria neoconstitucionalista e na
doutrina da protecao integral.

Observou-se que sobredito expediente processual apresenta previsdo tanto na
Convengado Americana de Direitos Humanos, como no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, diplomas vocacionados, sem relagdo hierarquica, a
protegcao dos direitos humanos.

Nesse prisma, destacou-se o aspecto histérico e expansivo dos direitos
humanos. Outrossim, ndo obstante indicada a divergéncia existente sobre a
natureza juridica da correspondente normativa, aventou-se a possibilidade de ser
concebida como normas materialmente constitucionais, considerando-se a clausula
de abertura consubstanciada no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal.

Na sequéncia, apontou-se para o neoconstitucionalismo como contribuicdo
tedrica para se aferir a efetividade das disposicdes normativas internacionais
concernentes a audiéncia de custdédia. Isso porque, ao pressupor a maxima
efetividade da Constituicdo como premissa hermenéutica, a abertura humanistica de
nossa Carta Politica e os principios passam a ter direta aplicabilidade.

Por fim, apresentou-se a Doutrina da Protegdo Integral que, superando a
Doutrina da Situagado Irregular, passou a compreender a crianca e o adolescente
como sujeitos de direitos, e ndo mais como objetos de protegcao. Nesse contexto,
conferiu-lhes amplo espectro normativo de protecdo, destacando-se o direito ao
devido processo legal e a impossibilidade de serem submetidos a tratamento mais
gravoso do que adultos em analogas condigdes.

Portanto, se de um lado inexiste previsdo legal no direito doméstico acerca da
audiéncia de custédia para adolescentes apreendidos em flagrante de ato
infracional, de outro, tem-se convengdes internacionais de direitos humanos e

substrato tedrico que Ihe conformam juridicamente e lhe atribuem aplicabilidade.
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