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A (DES)NECESSIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
NO SISTEMA SOCIOEDUCATIVO
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RESUMO: Este artigo faz uma abordagem sobre a necessidade ou
dispensabilidade da audiéncia de custodia nos procedimentos de apuragao
de ato infracional cometido por adolescentes, formulando um respaldo
juridico e doutrinario acerca do tema. O estudo foi desenvolvido pelo
método dedutivo, em andlise bibliografica, dos quais os resultados foram
apreciados quantiqualitativamente. Destarte, o objetivo principal foi tratar
sobre a (des)necessidade da audiéncia de custddia no sistema socioeducativo.
Especificamente buscamos elucidar um posicionamento sobre a aplicacao
da audiéncia de custédia nos casos de adolescentes que cometem
determinado ato infracional. A partir da discussdo e reflexdo do tema foi
possivel perceber uma necessidade de expansdo da audiéncia de custodia
para a Justica da Infancia e da Juventude, porém, essa proposta encontra
desafios e resisténcias.
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THE (UN)NEED FOR A CUSTODY HEARING IN THE
SOCIO-EDUCATIONAL SYSTEM

ABSTRACT: This article provides an approach about the necessity
or dismissal of a custody hearing in the ascertainment procedures of
adolescents who have committed infraction acts, moreover, formulating a
legal support and doctrinal regarding this issue. The study was developed
with a deductive methodology, in bibliography analysis, in which the results
were qualitative and quantitative. Furthermore, the main goal was to deal
with the requirement or not of a social educational system custody hearing.
To specify, we want to establish a statement about the enforcement of the
custody hearing cases in which teenagers commit infractional acts. Based on
the discussion and consideration on the subject, it has been possible to note
the need for expansion of the custody hearing for the Infants and Juveniles
Justice, however, there are challenges and opposition within the subject in
question.

Keywords: Teenagers. Infractional Act. Custody Hearing. Social
Educational System.

1. INTRODUCAO

No ano de 2015 foi criada a Resolu¢ao n° 213 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que doravante passou a regulamentar a audiéncia de
custodia em todo o territdrio nacional. A referida norma determina que todo
preso em flagrante, obrigatoriamente, deve ser, dentro do prazo de até 24

(vinte e quatro) horas, apresentado a autoridade judicidria competente, com
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a finalidade de ser ouvido sobre as condi¢des em que foi realizada sua
prisdo ou apreensao.

Nesse sentido, o propdsito da audiéncia de custodia, de maneira
geral, € analisar tanto a legalidade da prisdo, como também a necessidade da
privacao da liberdade, buscando assegurar a integridade fisica e psiquica do
conduzido. No entanto, ¢ importante evidenciar que por mais que a
audiéncia de custddia tenha sido regulamentada apenas no ano de 2015, tal
instituto ja se encontrava presente no ordenamento juridico brasileiro ha
alguns anos, devido a ratificacdo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos e da Convencdao Americana de Direitos Humanos.

E possivel notar que a incorporagio da audiéncia de custodia no
ordenamento juridico brasileiro ocorreu muitos anos apds a ratificacdo dos
mencionados tratados e, de acordo com Luiza Mostoswiski Oliveira (2022,
p. 36), “essa morosidade ndo ¢ resultante somente da negligéncia do Poder
Legislativo, mas também — e principalmente — da resisténcia dos operadores
do sistema de justica penal: as policias, o Ministério Publico ¢ o Poder
Judiciario”.

A Resolug@o n° 213/2015, por mais que trate sobre as diretrizes do
direito internacional publico referente as garantias do sujeito preso, deixou
de discorrer de forma mais especifica quanto a particularidade do sujeito
que deve ser apresentado ao magistrado. Por corolario, surgem duvidas se o
instituto da audiéncia de custédia se aplica aos adolescentes que sdo
apreendidos pela realizagdo de ato infracional andlogo ao crime, dado que a

apuragao segue procedimento proprio, estabelecido pelo Estatuto da Crianga
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e do Adolescente (ECA).

Tendo em vista a relevancia do tema e sua contribui¢do para o
aperfeicoamento do sistema socioeducativo, realizamos essa pesquisa que
teve como objetivo geral tratar sobre a (des)necessidade da audiéncia de
custodia no sistema socioeducativo. Como objetivos especificos elencamos:
1) elucidar um posicionamento sobre a aplicagdo da audiéncia de custddia
nos casos de adolescentes que cometem determinado ato infracional; 2)
analisar a viabilidade do desdobramento da audiéncia de custodia ao
adolescente que comete ato infracional.

Para tal fim, utilizamos os procedimentos da pesquisa qualitativa e
quantitativa, simultaneamente, a partir das teorias de Vasconcelos (2009).
Realizamos também uma pesquisa teodrica, ou seja, bibliografica e
integrativa (GIL, 2002; BOTELHO, CUNHA E MACEDO, 2011). Na
sequéncia fizemos uma andlise do modelo contemporaneo da garantia
processual penal, isto €, da audiéncia de custodia. Outrossim, discutimos
acerca dos direitos e garantias fundamentais que sdo assegurados pelo
sistema socioeducativo previsto no ECA.

Nesse sentido, discorremos sobre a (des)necessidade da audiéncia de
custodia nos procedimentos dos adolescentes apreendidos pela pratica de ato
infracional andlogo ao crime, utilizando os fundamentos juridicos e
doutrinarios sobre o tema. Ao final foi possivel perceber que existe uma
necessidade de expansdo da audiéncia de custodia para a Justica da Infincia

e da Juventude, porém, esta proposta encontra desafios e resisténcias.
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2. METODOLOGIA

O estudo partiu de uma pesquisa de revisdo integrativa e
quantiqualitativa (VASCONCELOS, 2009), cujos resultados foram
analisados qualitativamente e quantitativamente, deflagrando uma pesquisa
cientifica de forma coerente e sistematica, através de um processo
metodologico, para dessa forma garantir a legitimidade, rigor e
comprovagao cientifica desse trabalho.

Com base nisso, essa pesquisa pode ser classificada dentro de uma
abordagem de teor qualitativo, uma vez que se buscou informagdes
existentes sobre a (des)necessidade da audiéncia de custdédia no sistema
socioeducativo. Para Minayo e¢ Costa (2019), a pesquisa qualitativa se
preocupa com o nivel de realidade mais aprofundada, buscando motivos,
crengas, valores e atitudes € que o mesmo ndo pode ser quantificado,
fazendo refletir sobre a conduta e ascensdo de uma determinada area de
conhecimento.

Os autores Botelho, Cunha e Macedo (2011) ressaltam que a revisao
bibliografica integrativa ¢ muito mais do que uma coleta aleatoria de
diversos artigos ja desenvolvidos, uma vez que ¢ uma maneira de limitar o
viés de selecdo de artigos, de modo que essas informagdes possam
contribuir para um processo mais critico e sintetizado dos estudos mais
relevantes de um determinado topico ou fonte, e que serdo utilizadas no
desenvolvimento do trabalho. Dessa forma, ¢ possivel apresentar fontes ja

existentes, € construir uma nova realidade da tematica, que pode ou ndo
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estar de acordo com as propostas que ja foram estabelecidas nos materiais ja
construidos.

Quanto aos procedimentos para alcangar os objetivos propostos,
utilizou-se de pesquisas nas bases de dados do Google Académico e Scielo
(Scientific Electronic Library Online). Além desses, foram consultados a
legislagdo especifica e tedricos que se dedicam a estudar a tematica.
Visando obter resultados consistentes, fez-se uso dos seguintes descritores:
“Adolescente”, “Ato infracional”, “Audiéncia de custddia”, “Sistema
socioeducativo”, Direito Penal” e “Direito da Infancia e Juventude”.

Os critérios de inclusdo utilizados nessa pesquisa foram: estudos que
fazem meng¢do ao tema, do periodo de 2016 a 2023, publicados em
portugués, € que se encontram disponiveis de forma integral nas plataformas
digitais; e que possuissem relevancia para os objetivos desse estudo, dando
preferéncia principalmente para pesquisas na area do Direito. Como
critérios de exclusao foram retirados textos que nao estavam disponiveis em
forma integral, artigos fora do periodo escolhido e¢ de autores que nao
possuem nacionalidade brasileira.

Posteriormente, os dados adquiridos foram analisados a partir do
método de anélise de conteudo, que, de acordo com Bardin (2011), consiste
numa percepcao cuidadosa equivalente a uma interpretagdo critica e
minuciosa, através da constru¢do de um instrumento que retine as principais
informagdes como: titulo, autores, ano e metodologia, com o intuito de fazer
uma relagdo com os objetivos do presente estudo.

Durante as buscas com os descritores mencionados alhures, foram
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encontrados: 844 (oitocentos e quarenta e quatro) trabalhos, somando esse
total para todos os descritores nas duas plataformas. Visto o quantitativo de
artigos, optou-se pela busca dos descritores com a aplicagdo dos critérios de
inclusdo, o que resultou em um quantitativo de 553 (quinhentos e cinquenta
e trés) artigos encontrados, para uma melhor filtragem dos resultados. Por
fim, realizou-se uma leitura de forma minuciosa dos titulos e resumos, €
analise de correlacio com os objetivos desse estudo e os critérios de
inclusdo e exclusdo. Com base nisso, foram selecionados, organizados e
escolhidos, para uma leitura de forma completa e interpretacdo mais
aprofundada, 5 (cinco) artigos, 0s quais compuseram a amostra final.

ApOs esse processo, foi elaborada uma tabela para desenvolvimento
quantiqualitativo das informagdes. Desta maneira, foi possivel analisar de
forma critica e sintetizar os conteudos dos estudos revisados, como uma
forma de averiguar os avangos cientificos e a importancia da teméatica sobre
a inevitabilidade ou indispensabilidade da audiéncia de custodia no sistema
socioeducativo.

Para melhor observagdao dos dados obtidos, apresenta-se, a seguir,
um fluxograma das estratégias utilizadas nas buscas e analise dos estudos,

onde, sintetizou-se todo o processo de analise e discussdao dos dados.
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Fluxograma 1 — Estratégia utilizada nas buscas e andlise dos estudos que

compuseram a amostra final

Com base na Leitura
de forma critica e
integral: Total de 5
artigos

Fonte: Gama, Mendonga e Marinho (2023)

Nesse sentido, dentre os arquivos encontrados sobre a tematica da
(des)necessidade da audiéncia de custodia no sistema socioeducativo, foi
possivel identificar que 5 artigos tratavam sobre a tematica desse estudo de
forma mais aprofundada, os quais, por consequéncia, foram escolhidos para

compor a amostra final. Os artigos escolhidos foram:

Revista Arandu - Norteando Direitos. Macapa-AP, v. 3, n. 1. p. 41 — 84, 2023

48



Tabela 1 — Artigos da amostra final

AR

TiTULO DO ARTIGO NOME DO(S) AUTOR(RES) ANO DA PUBLICACAO
A audiéncia de custédia na

execucao de medidas Luiza Mostoswiski Oliveira 2022
socioeducativas

Audiéncia de  custddia:

Possibilidade e obstaculos Moacyr Leonardo Coimbra 2016
no necessario controle Mendes

jurisdicional da prisdao em

flagrante

llegalidade da Audiéncia de Marcio da Silva Alexandre 2016
Custédia para Adolescentes

Tutela do Direito

Fundamental ao respeito Moacir Silva do Nascimento 2021
doa Adolescentes acusados Junior

da pratica de Atos

Infracionais

Sobre a possibilidade de

extensdo da audiéncia de Andréa Sterque da Silva 2018

custdédia ao procedimento
de apuragcdo de atos
infracionais

Fonte: Gama, Mendonga e Marinho (2023)

Em relagdo ao ano de publicacdo dos artigos da amostra final,

observou-se que 2 artigos (40%) sdo referentes ao ano de 2016, 1 artigo

(20%) ao ano de 2018, 1 artigo (20%) referente ao ano de 2021 e 1 artigo
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(20%) referente ao ano de 2022. A partir dos resultados e baseando-se no
método de filtragem, percebe-se uma oscilagdo da problematizagdo dessa

tematica.

3. 0O MODELO CONTEMPORANEO DE GARANTIA
PROCESSUAL PENAL: AUDIENCIA DE CUSTODIA

Quando se trata de violéncia policial desferida em face dos
individuos que cometem infracdo penal, vé-se uma grande resisténcia na
apuragdo dos atos, seja por preconceito ou por omissdo. Tal agdo da-se
devido ao fato de os agentes ndo procederem de forma a resguardar o que
prevé a legislagcdo e ndo esperar a apuracdo completa do caso para a
aplicacdo de uma san¢do justa. Ademais, os agentes sdo 0s primeiros a
desconsiderar esses direitos logo de imediato, ou seja, no momento da
prisdo ou apreensao.

Observando esse déficit na seguranga dos direitos das pessoas presas,
em meados do século XX, percebeu-se uma movimentagdo que possuia
como finalidade a cessacao do desrespeito a esses direitos. Desse modo, as
organizagdes internacionais, por meio do Tratado da Organizacdo nas
Nagoes Unidas (ONU), de 1945, e da Declaragdao Universal dos Direitos do
Homem, ¢ do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos moveram
mundialmente uma engrenagem para a protecdo dos direitos contrariados,
exigindo que as pessoas presas fossem apresentadas a uma autoridade

competente em um periodo razoavel.
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No ordenamento juridico brasileiro, essa apresentacdo surgiu
somente apOs o pais iniciar sua participagdo nos tratados internacionais que
traziam tais previsdes em seus instrumentos juridicos, pois apesar da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos proteger os direitos dos
cidaddos, a mesma ndo possuia carater obrigatorio, uma vez que,
formalmente, ndo é um tratado internacional. Nesse viés, através do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Brasil em 1992,
o Estado signatario ¢ obrigado a respeitar e garantir os direitos dispostos no
texto vigente.

Em se tratando do Pacto supracitado, ¢ de grande importincia
ressaltar o artigo 9°, § 3° onde diz expressamente que a pessoa presa deve
ser apresentada ao juiz ou autoridade competente, assim mostrando que, de
fato, os Estados signatdrios tiveram que adotar uma nova postura quanto aos

direitos das pessoas presas. In verbis:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, & presenca
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 deverd constituir a regra
geral, mas a soltura podera 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 execucdo da sentenga (BRASIL, 1992, s/p, online).

Ainda no ano de 1992, o Brasil tornou-se signatario da Convengao

Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sao
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José da Costa Rica, onde, similarmente, traz de maneira clara em seu artigo

7°, § 6°, que:

Toda pessoa privada da liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este
decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisio ou
detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencdo forem
ilegais. Nos Estados-Partes cujas leis preveem que toda pessoa
que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito
a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este
decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso nao pode
ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela
propria pessoa ou por outra pessoa (BRASIL, 1992, s/p, online).
(Texto descrito conforme o original).

Com a pretensdo de normatizar, no ambito do ordenamento juridico
nacional, tem-se a audiéncia de custddia, amparada pela Resolugcdo n°
213/2015 do CNJ, trazendo como finalidade que o individuo preso em
flagrante delito seja apresentado no prazo de até 24 (vinte e quatro) horas a
autoridade competente, com o proposito de “verificar a legalidade de prisoes,
assegurar a integridade fisica e psiquica dos conduzidos [...] além de
averiguar a necessidade da privagdo de liberdade” (SILVA, 2018, p. 12) ou
aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo. Moacyr Mendes (2016,
p. 43) diz que “os atributos a serem satisfeitos pela autoridade competente
estdo intrinsecamente ligados as finalidades da propria audiéncia de custodia,
que € o controle judicial das prisdes em flagrante e a verificagao de tortura
policial”. Desse modo, o artigo 8° da citada Resolucao oferece de modo
descomplicado e simplificado como determinado ato deve ocorrer para que

seja verificada as circunstancias da prisao.
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Art. 8° Na audiéncia de custodia, a autoridade judicial
entrevistara a pessoa presa em flagrante, devendo:

I — esclarecer o que ¢ a audiéncia de custodia,
ressaltando as questdes a serem analisadas pela autoridade
judicial;

IT — assegurar que a pessoa presa nao esteja algemada,
salvo em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica propria ou alheia, devendo a
excepcionalidade ser justificada por escrito;

IIT — dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em
siléncio;

IV — questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva
oportunidade de exercicio dos direitos constitucionais inerentes
a sua condi¢do, particularmente o direito de consultar-se com
advogado ou defensor publico, o de ser atendido por médico e
o de comunicar-se com seus familiares;

V — indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou
apreensao;

VI — perguntar sobre o tratamento recebido em todos
os locais por onde passou antes da apresentagdo a audiéncia,
questionando sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos e
adotando as providéncias cabiveis;

VII — verificar se houve a realizagdo de exame de
corpo de delito, determinando sua realizagdo nos casos em que:

a) ndo tiver sido realizado;

b) os registros se mostrarem insuficientes;

c) a alegagdo de tortura e maus tratos referir-se a
momento posterior ao exame realizado;

d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente
policial, observando-se a Resolugao CNJ no 414/2021 quanto a
formulagao de quesitos ao(3d) perito(a);

VIII — abster-se de formular perguntas com finalidade
de produzir prova para a investigacdo ou agao penal relativas
aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante;

IX — adotar as providéncias a seu cargo para sanar
possiveis irregularidades;

X — averiguar, por perguntas e visualmente, hipdteses
de gravidez, existéncia de filhos ou dependentes sob cuidados
da pessoa presa em flagrante delito, historico de doenca grave,
incluidos os transtornos mentais ¢ a dependéncia quimica, para
analisar o cabimento de encaminhamento assistencial e da
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concessdo da liberdade provisoria, sem ou com a imposi¢ao de
medida cautelar.

§ 1° Apds a oitiva da pessoa presa em flagrante delito,
0 juiz deferira ao Ministério Publico e a defesa técnica, nesta
ordem, reperguntas compativeis com a natureza do ato,
devendo indeferir as perguntas relativas ao mérito dos fatos
que possam constituir eventual imputagdo, permitindo-lhes, em
seguida, requerer:

I — o relaxamento da prisdo em flagrante;

Il — a concessdao da liberdade provisoria sem ou com
aplicacdao de medida cautelar diversa da prisao;

II1 — a decretacdo de prisdo preventiva;

IV — a adogdo de outras medidas necessarias a
preservagao de direitos da pessoa presa.

§ 2° A oitiva da pessoa presa serd registrada,
preferencialmente, em midia, dispensando-se a formalizagdo de
termo de manifestacdo da pessoa presa ou do contetido das
postulacdes das partes, e ficard arquivada na unidade
responsavel pela audiéncia de custodia.

§ 3° A ata da audiéncia contera, apenas ¢
resumidamente, a deliberacdo fundamentada do magistrado
quanto a legalidade e manutencdo da prisdo, cabimento de
liberdade proviséria sem ou com a imposi¢do de medidas
cautelares diversas da prisdo, considerando-se o pedido de cada
parte, como também as providéncias tomadas, em caso da
constata¢do de indicios de tortura e maus tratos.

§ 4° Concluida a audiéncia de custodia, copia da sua
ata sera entregue a pessoa presa em flagrante delito, ao
Defensor € ao Ministério Publico, tomando-se a ciéncia de
todos, e apenas o auto de prisao em flagrante, com
antecedentes e cOpia da ata, seguira para livre distribuigdo.

§ 5° Proferida a decisdo que resultar no relaxamento
da prisdo em flagrante, na concessdo da liberdade provisoria
sem ou com a imposicdo de medida cautelar alternativa a
prisdo, ou quando determinado o imediato arquivamento do
inquérito, a pessoa presa em flagrante delito sera prontamente
colocada em liberdade, mediante a expedi¢do de alvard de
soltura, e serd informada sobre seus direitos e obrigacdes, salvo
se por outro motivo tenha que continuar presa.

§ 6° Na hipotese do § 5° a autoridade policial sera
cientificada e se a vitima de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher ndo estiver presente na audiéncia, deverd, antes
da expedicdo do alvard de soltura, ser notificada da decisdo,
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sem prejuizo da intimagao do seu advogado ou do seu defensor
publico (Resolucao n°® 213, CNJ, 2015, s/p, online).

Posto isso, € perceptivel que a audiéncia de custodia segue um

procedimento Unico e especifico, levando em consideragdo que esses

requisitos estdo expostos em um rol taxativo. Além disso, outro ponto que ¢é

de suma relevancia, ¢ que as audiéncias de custodia sdo consideradas uma

forma de politica publica, justamente por sua efetividade e pela sua

economia gerada aos cofres publicos. Segundo o ministro do Supremo

Tribunal Federal (STF) Lewandowski, desde o inicio do projeto ja foram

economizados cerca de R$ 500 milhdes.

Alguém que tem residéncia fixa, trabalho licito, ndo
possui antecedentes criminais ¢ praticou algum ilicito de
pequeno potencial ofensivo e, portanto, ndo apresenta risco
para a sociedade, ndo precisa ser preso. Um preso hoje custa
cerca de R$ 3 mil para os cofres publicos [...] Se o projeto se
desenvolver — e certamente se desenvolvera —, ao cabo de um
ano, levando em conta que temos uma média de 50% de
liberdades condicionais, n6s vamos deixar de prender 120 mil
pessoas que ndo oferecem perigo a sociedade e
economizaremos quase R$ 43 bilhdes para os cofres publicos,
que poderdo ser investidos em satde, educagdo, transportes ¢
outros beneficios para a coletividade. Pelos nossos célculos,
também deixaremos de construir 240 presidios em um ano. Ao
custo de R$ 40 milhdes por presidio, significa que
economizaremos R$ 9,6 bilhdes (LEWANDOWSKI, apud,
DORIGON, 2019, p. 2).

Diante da fala do ministro, identifica-se que ela encontra respaldo na

Carta Magna, dado que, em seu artigo 5°, inciso LXXVIII expressa a

seguinte redacdo: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
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assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo” (BRASIL, 1988, s/p, online). Em
consideragdo a isso, constata-se que, por consequéncia de um rito a ser
seguido da forma estabelecida pela Lei, seu resultado ¢ mais eficiente e
dispensa uma grande movimenta¢do do judiciario para o momento em que a
pessoa ¢ apreendida.

Perante o exposto, Cavalcante (2020) apresenta uma preocupagao
valida para a discussdo em questdo, quando ressalta a aplicabilidade dos
principios penais na efetividade dos atos praticados na andlise das

circunstancias da prisao.

Pelo principio da economia processual, em apertada
sintese, temos que os atos processuais devem ser realizados
com a inten¢do de produzir o maximo possivel de resultado
com o minimo possivel de esforco, visando evitar perda de
tempo e dinheiro desnecessarios.

[...]

Assim, podemos dizer que, resumidamente, o
interesse do legislador e do poder judiciario € que se tenha um
processo célere, rapido, com a prestacdo jurisdicional num
tempo razoavel, sem que a lide fique se arrastando por anos e
anos na justica.

Entretanto, a celeridade e economia processual,
principalmente no processo criminal, ndo devem ser tentadas a
qualquer custo e, também, desrespeitando o devido processo
legal.

O devido processo legal, como principio, preconiza
que todos os atos praticados pelo poder judicidrio devem ser
realizados de acordo com o que consta na legislagdo vigente.
Isso nos faz demonstrar que qualquer ato contrario a lei deve
ser declarado nulo, refeito (CAVALCANTE, 2020, s/p, online).

A vista disso, cumpre salientar que as pessoas presas sdo levadas até
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ao poder judicidrio pelos agentes de policia, momento em que os pontos
negativos em relacdo a audiéncia de custodia sdo apresentados, pois para
que a audiéncia aconteca deve-se ter a disponibilidade de um magistrado
competente, um promotor € um defensor e/ou advogado constituido pelo
conduzido. Outro ponto a ser lembrado que colabora na dificuldade da
realizacdo desse ato ¢ a falta de estrutura do poder judiciério, ja que o Brasil
¢ um pais com dimensdes continentais.

Nesse sentido, vale considerar que um dos objetivos da implantagdo
da audiéncia de custddia € uma tentativa de desapertar o sistema prisional
brasileiro, uma vez que este encontra-se, em boa parte do tempo, com
superlotagdo. Desse modo, como a audiéncia apresenta um rito especifico, ¢
necessario o oferecimento de recursos humanos e ferramentas limitadas as
quais a maioria dos o6rgdos jurisdicionas nao estdo preparados para oferecer,
visto que, tanto a falta de servidores como a falta de preparacdo afetam

diretamente o desempenho desta agao.

4. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NO SISTEMA
SOCIOEDUCATIVO

A Constituicdo Federal, por meio de diversos dispositivos,

especialmente em seu artigo 227, caput, estabelece que:

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 alimentacao, a educacgdo, ao lazer, a
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profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988,
s/p, online).

O dispositivo citado trata sobre a chamada doutrina da protegao
integral, que foi elaborada a partir de debates travados no ambito da
Organizag¢dao das Nacdes Unidas, notadamente a partir da década de 1980
(AMIN, 2013), com o propdsito de modernizar as diretrizes normativas que
incidiam sob criangas e adolescentes, que até entdo eram tratados pelo
ordenamento juridico como meros objetos a serem tutelados pelo direito,
gerando uma atuagdo estatal que ndo levava em considerag@o o seu peculiar
estado de pessoa humana em desenvolvimento.

De acordo com Jodao Saraiva (2016), em decorréncia das novas
diretrizes normativas que entraram em vigor com a Constitui¢cdo Federal de
1988 e o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), foi
revogada “a antiga concepgdo tutelar, trazendo a crianca ¢ ao adolescente
para uma condicao de sujeito de direito, de protagonista de sua prépria
histdria, titular de direitos e obrigacdes proprios de sua peculiar condigdo de
pessoa em desenvolvimento”. Para esse autor, tais diretrizes concederam
“um novo contorno ao funcionamento da Justica da Infincia e Juventude,
abandonando o conceito de menor, como subcategoria de cidadania”
(SARAIVA, 2016, p. 64).

Como um dos fundamentos das agdes estatais voltadas as criangas e

aos adolescentes, figura o sistema socioeducativo, para o qual sdo
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direcionados os adolescentes acusados de ilicitos previstos na legislacdo
penal, considerando a regra de inimputabilidade daqueles que ndo atingiram
a idade adulta (dezoito anos completos), por ado¢ao do critério bioldgico no
plano constitucional. Para as criangas, que sdo aquelas pessoas que ndo
atingiram a idade de 12 (doze) anos completos, a legislagdo brasileira
delimita a atuacdo estatal, podendo a essas pessoas serem aplicadas apenas
as medidas de protecdao previstas no ECA, diante da vedacdo expressa de
aplicacdo de qualquer medida socioeducativa.

Percebe-se, portanto, que a escolha do direito brasileiro, quanto ao
tratamento de criancas ¢ adolescentes a que se imputa a pratica de atos
infracionais, ¢ marcada por um viés protetivo € nao repressivo. Assim, ¢
possivel afirmar que tais pessoas em desenvolvimento, mesmo quando
acusadas de atos que causam repulsa social, necessitam de uma atuagao
estatal voltada, prioritariamente, ao aspecto promocional de seus direitos
humanos (SPOSATO, 2013).

Nesse mesmo sentido, Moacir Junior afirma que:

[...] ao invés da simples retribuicdo por meio de
sangdes de discutivel efetividade, a legislacdo equaciona a
circunstancia de que tais episddios de violéncia representem,
nas maiorias dos casos, apenas um capitulo do longo histérico
de faléncia generalizada das politicas sociais que deram causa
ao envolvimento precoce da crianga ou do adolescente com o
mundo do crime (NASCIMENTO JUNIOR, 2021, p. 4).

O legislador, a partir da criacdo das medidas socioeducativas, inseriu

no ordenamento juridico brasileiro instrumentos a serem aplicados aos
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adolescentes que praticarem ato infracional analogo ao crime. O artigo 112

do ECA, assim regulamenta:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a
autoridade competente podera aplicar ao adolescente as
seguintes medidas:

I — adverténcia;

II — obrigacdo de reparar o dano;

IIT — prestagao de servigos a comunidade;

IV —liberdade assistida;

V —inser¢do em regime de semi-liberdade;

VI — internag¢do em estabelecimento educacional;

VII — qualquer uma das previstas no art. 101, I a VL.

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levard em
conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias ¢ a
gravidade da infracao.

§ 2° Em hipotese alguma e sob pretexto algum, sera
admitida a prestacdo de trabalho for¢ado.

§ 3° Os adolescentes portadores de doenga ou
deficiéncia mental receberdo tratamento individual e
especializado, em local adequado as suas condi¢des (BRASIL,

1990, s/p. online).

O que se objetivou com a criagdo desses dispositivos foi disciplinar
as medidas de maneira que possam garantir um arrolamento de opgdes para
que o aplicador, de acordo com o caso concreto, levando em consideragdo a

doutrina da protecao integral, conseguisse fazer com que a pessoa entre 12
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(doze) e 18 (dezoito) anos de idade incompletos, por meio de aspectos
pedagdgicos, superasse as violagdes cometidas. Nesse mesmo sentido,

afirma Sotto Maior:

[...] para o adolescente autor de ato infracional a
proposta ¢ de que, no contexto da protecdo integral, receba ele
medidas socioeducativas (portanto, ndo punitivas) tendentes a
interferir no seu processo de desenvolvimento, objetivando
melhor compreensdo da realidade e efetiva integracdao social
(SOTTO MAIOR, apud, CURY, 2004, p. 378).

A vista disso, é de extrema importancia compreender que as medidas
socioeducativas t€ém como designio possibilitar inimeras condi¢des que
possam contribuir com o desenvolvimento do adolescente, considerando
sempre como base o respeito a condi¢do de sujeito de direitos, assim como
também a constru¢do de uma vida digna, com a aten¢do voltada para sua
comunidade, tendo como ato principal a cidadania de convivéncia coletiva
respaldada no respeito muatuo e na paz social.

Ademais, por meio da efetivagdo da aplicagdo ¢ execugdao dessas
medidas se busca ter a certeza do respeito aos direitos humanos. No entanto,
existem muitos equivocos que transpassam a aplicacdo e a execucdo das
medidas socioeducativas. Inimeras sdo as violagdes cometidas que
permeiam desde aplicagdes inadequadas, diversas vezes privilegiando a
internacdo em prejuizo de outras medidas, ¢ at€ mesmo medidas sendo
cumpridas em locais desumanos e que ferem as condi¢gdes minimas de
respeito a dignidade da pessoa humana.

O histérico no Brasil em se tratando de atendimento a criangas e
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adolescentes ¢ norteado pela segregacdo e pelo desrespeito aos direitos

humanos (ARIES, 1981). Fortuitamente tal conteudo historico, ndo muito

distante, tem ainda uma forte influéncia quando se trata da aplicacdo e

execuc¢ao das medidas socioeducativas.

Nesse sentido, a dignidade humana deve nortear todo o atendimento

aos adolescentes que se encontram em situacao de cumprimento de medidas

socioeducativas. Ademais, deve se evitar colocar esses adolescentes em

situagdes que de alguma forma vao desrespeitar seus direitos e sua

dignidade. Para que seja evitado esse tipo de cenario, segundo Ana Hamoy

(2008), nao se deve admitir situagcdes como:

- Centros de internamento superlotados com adolescentes
dormindo um por cima do outro;

- Centros de internamento que privilegiam a seguranga, com
“quartos” sem ventilagdo ou luz do sol;

- Agressdes, sejam por outros adolescentes ou por
funcionarios dos centros de internamento;

- Auséncia de atividades pedagogicas norteadoras das
medidas socioeducativas;

- Aplicagio da medida de internacdo como regra,
esquecendo-se do principio da excepcionalidade, prescrita na
Lei 8069/90 em seu artigo 121;

- Adolescentes doentes internados sem acesso a condigdes
minimas de atendimento a saude;

- Adolescentes privados de comunicac¢do com a familia;

- Adolescentes mortos dentro dos centros de internamento;

- Auséncia de medidas em meio aberto, impossibilitando a
aplicacdo desse tipo de medida;

- Adolescentes impedidos de construir um novo projeto de
vida, porque a medida ndo lhe possibilita essa oportunidade por
pura auséncia de propostas pedagogicas norteadas no acesso a
uma cultura de educagao e nao-violéncia;

- Adolescentes sofrendo todos os tipos de violagdo de direitos
no cumprimento da medida, pela simples a¢do ou omissao de
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quem tenha o dever de garantir o acesso a um atendimento que
respeite a dignidade;

- Unidades de internacdo sem condig¢des de instalagoes fisicas,
higiénicas, capazes de atendimento digno aos adolescentes
(HAMOY, 2008, p. 41).

A aplicagdo e execucdo dos direitos garantidos dentro do sistema
socioeducativo, proporciona a todas as sociedades um novo entendimento
sobre as suas responsabilidades diante do problema da violéncia juvenil.
Necessita-se de coragem para admitir os erros cometidos ¢ de mais
sabedoria para nao voltar a cometé-los. Nao se pode continuar a legitimar as
situacdes que ocorrem dentro do sistema socioeducativo, tais como as
agressoes, que muitas vezes ocorrem, além da existéncia de internatos ou
“prisdes” que se encontram em condi¢des insalubres, que nao possibilitam
qualquer forma de desenvolvimento para uma vida sauddvel ¢ muito menos
se alcancam os objetivos pretendidos quando se tem a necessidade da

aplicacdo de uma medida socioeducativa.

5. A (DES)NECESSIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
NOS PROCEDIMENTOS DOS ADOLESCENTES
APREENDIDOS PELA PRATICA DE ATO INFRACIONAL

O tratamento exclusivo dos jovens responsaveis por ato infracional
sofreu profunda mudanca com o advento da Constituicdo de 1988 e do ECA,
indo além dos sistemas tutelares que os inferiorizavam, bem como

justificam a irresponsabilidade e incapacidade do Sistema. A doutrina da
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prote¢do integral que passa a reconhecer a crianca e o adolescente como
pessoa em desenvolvimento, em principio no melhor interesse, restringe sua
liberdade apenas em circunstincias excepcionais.

Com efeito, a relevancia desse tema ¢ inegavel, principalmente no
que diz respeito a aplicagdo dos principios que regem os Direitos da Crianga
e do Adolescente, como o interesse superior, a protecdo integral e a
prioridade absoluta. Levando em consideragdo o Principio da Protecao
Integral e o Melhor Interesse da Pessoa em Desenvolvimento, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente traz em seus artigos procedimentos especificos a
serem utilizados com adolescentes que cometam qualquer ato infracional
analogo ao crime. Nesse sentido, podem ser citado dois artigos presentes no

estatuto supracitado para a valoragdo desses principios. In verbis:

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei
qualquer atentado, por a¢do ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em
conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, € a
condicdo peculiar da crianga ¢ do adolescente como pessoas
em desenvolvimento (BRASIL, 1990, s/p, online).

Quando se trata da apurag¢do de atos infracionais a legislagdo ¢ clara
em dizer que na aplicagdo desse procedimento deve ser assegurada a
brevidade e a excepcionalidade das medidas a pessoa em desenvolvimento.

Assim, o adolescente que pratica atos infracionais analogos ao crime
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também sera responsabilizado por sua conduta, mas de maneira diferente se
cometido por um adulto e, dessa forma, esta sujeito a aplicagdo de medida
socioeducativa.

Ademais, deve-se especificar que o modelo de responsabilidade penal
juvenil deve respeitar a inviolabilidade da crianca e do adolescente segundo
critérios de idade (Artigo 228 da CF c/c o artigo 10 da Lei n° 8.069/1990),
pois as pessoas menores de 18 (dezoito) anos ndo podem ser regidas pela
Lei penal.

Neste caso, o ECA define o ato infracional como a conduta realizada
por menores de 18 (dezoito) anos e que seja definido como crime ou
contravencgao.

A respeito do tema, Karyna Sposato retrata que:

Em face do principio da legalidade, a definicdo de ato
infracional, ao remeter-se a conduta descrita como crime, esta
diretamente relacionada a atribui¢do da pena pelo direito penal
comum. Resulta claro e evidente que a existéncia do ato
infracional se restringe as hipoteses legais aptas a sancionar o
adulto. Adotou-se, portanto, técnica de tipificacdo delegada,
pois tudo o que ¢ considerado crime para o adulto também ¢
em igual medida considerado para o adolescente. Ao
adolescente, contudo, imputa-se a mesma responsabilidade em
face do crime ou da contravengdo penal, em que pesem as
diferengas substantivas entre essas duas espécies de delito. A
conduta praticada pelo adolescente somente se afigurard como
ato infracional se, e somente se, contiver os mesmos aspectos
definitorios da infragdo penal (SPOSATO, 2013, p. 40).

Conforme entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal,

os tratados nos quais o Brasil ¢ signatario possuem status supralegal no
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ordenamento juridico. Dessa forma, a audiéncia de custodia, além de ser
prevista e resguardada pela Resolugcdo do Conselho Nacional de Justica sob
n® 213 de 15 de dezembro de 2015, também esta amparada pelos tratados
internacionais, como o Pacto de Sao José da Costa Rica e o Pacto Sobre
Direitos Civis e Politicos de Nova York.

Com a implementacdo da audiéncia de custédia no ordenamento
juridico  brasileiro, regulamentada pela Resolucdo mencionada
anteriormente passou-se a questionar, no Aambito doutrindrio ¢
jurisprudencial, a possibilidade de extensdo deste procedimento aos
adolescentes autores de atos infracionais.

A edi¢do da sobredita Resolu¢do, em seu artigo 1° estabelece que:

Toda  pessoa presa em  flagrante  delito,
independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagado
do flagrante, a autoridade judicial competente, ¢ ouvida sobre
as circunstancias em que se realizou sua prisdo ouapreensao
(RESOLUCAOQ® 213, CNIJ, 2015, s/p, online).

E oportuno lembrar que a audiéncia de custodia consiste na
obrigacao de apresentar o individuo preso em flagrante a autoridade judicial
competente no prazo de até 24 (vinte e quatro) horas. Vale ressaltar também
que nesse instrumento processual ¢ tratado somente sobre as circunstancias
da prisdo, ou seja, se houve abuso de poder, agressdo, uso excessivo da
forca ou outros atos que tornem essa prisdo, em flagrante, ilegal.

No entanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente diz que quando

um adolescente pratica um ato infracional deve ser submetido ao
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procedimento proprio resguardado pelos artigos 171 a 190 do ECA,
podendo o mesmo ser apreendido em flagrante ao ato infracional. Assim

sendo, os artigos 171 e 172 apresentam as seguintes redagoes:

Art. 171. O adolescente apreendido por forca de
ordem judicial serd, desde logo, encaminhado a autoridade
judiciaria.

Art. 172. O adolescente apreendido em flagrante de
ato infracional sera, desde logo, encaminhado a autoridade
policial competente.

Pardgrafo tUnico. Havendo reparticdo policial
especializada para atendimento de adolescente e em se tratando
de ato infracional praticado em co-autoria com maior,
prevalecera a atribuicdo da reparticdo especializada, que, apos
as providéncias necessarias e conforme o caso, encaminhara o
adulto a reparticao policial propria (BRASIL, 1990, s/p, online).

Como consequéncia, caso seja verificado que a conduta foi praticada
mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa — requisitos basicos para que
um adolescente seja mantido apreendido — e a autoridade policial entender
que ndo seja o caso de liberagdo, o adolescente devera ser apresentado ao
Parquet, acompanhado de uma copia dos atos realizados, podendo o
representante do Ministério Publico excluir o procedimento antes mesmo do
inicio da acao.

Quando se trata de atos infracionais praticados por adolescente, esse
instrumento ¢ pauta de diferentes entendimentos, tendo em vista que essas
condutas sdo trazidas pelos dispositivos presentes no Estatuto da Crianca e
do Adolescente e ndo em um codigo geral. Dessa maneira, a discussdo do
tema ¢ gerada em torno da possibilidade ou ndo da audiéncia de custodia na

apuracgdo de atos infracionais.
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Essa mudanga de tratamento iniciou com a Declaracao Universal de
Direitos da Crianga, de 1959, e a Convencao Internacional Sobre Direitos da
Crianga e do Adolescente, de 1989, passando a serem tratados como sujeitos
de direito e, segundo a Constituicdo Federal, sendo dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a esses sujeitos seus direitos fundamentais,
garantindo sua prote¢do integral diante da sua condicdo de ser em
desenvolvimento.

Com base nas normas internacionais de direitos humanos, que foram
ratificados e internalizados com status normativo supralegal, o sistema
juridico interno foi ajustado para se adequar aos padrdes internacionais que
preveem a imediata apresentacdo do preso em caso de prisdo em flagrante.

A Convencao Americana de Direitos Humanos, também conhecida
como Pacto de Sdo José da Costa Rica, dispde em seus artigo 9°, “3”, sobre

os Direitos Civis e Politicos:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infracdo penal devera serconduzida, sem demora, a presenca do
juiz ou de outra autoridade habilitada por lei aexercer 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 deverd constituir a regra geral, mas a
soltura podera 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 execucdo da
sentenca (BRASIL, 1992, s/p, online).

Dessa forma, percebe-se que o objetivo da audiéncia de custddia €

apresentar o detido perante a autoridade judicidria competente no mesmo
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momento da prisdo, para que possa esclarecer as circunstancias de sua
detengdo, e para que seja realizada sua oitiva, sem objetivo de entrar na
substancia de sua conduta.

O autor Eugénio Pacelli de Oliveira, sobre a previsdo da realizagdo

da audiéncia, declara que:

Quanto ao procedimento na realizacdo da citada
audiéncia de custodia, deve-se atentar para o seguinte: ndo se
trata de uma antecipagdo do interrogatério. Mais ainda: ndo se
estd abrindo a oportunidade para o avango acerca das
circunstancias e elementares dodelito posto entdo sob suspeita.
A audiéncia destina-se tdo somente ao exame da necessidade
de se manter a custddia prisional, o que significa que o
magistrado deve conduzir a entrevista sob tal e exclusiva
perspectiva. Nao lhe deve ser permitida a indagacao acerca da
existéncia dos fatos, mas apenas sobre a legalidade da prisao,
sobre a autuacdo dos envolvidos, sobre a sua formacdo
profissional e educacional, bem como sobre suas condigdes
pessoais de vida (familia, trabalho etc.) (PACELLI, 2017, pags.
555-556).

Nessa pespectiva, considerou-se a aplicagdo de procedimentos da
audiéncia de custddia na seara da infancia e¢ da juventude aos
adolescentes apreendidos em flagrante na pratica de atos infracionais. No
entanto, o uso desses procedimentos nao foi amplamente aceito pela
comunidade juridica.

Segundo o magistrado Marcio da Silva Alexandre, em obra
publicada em 2016, intitulada de llegalidade da Audiéncia de Custodia

para Adolescentes, infere-se que:
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[...] em relacdo ao adolescente, ndo existem as
preocupacdes que motivaram a regulamenta¢do da audiéncia de
custodia no ambito processual penal. A situacdo flagrancial do
adolescente ¢ bastante diferente. Passa ele pelo crivo da
autoridade policial, do promotor de Justi¢a e do Juiz, no dia de
sua apreensao. Ha assim um controle triplo sobre ela.

Por fim, wvale ressaltar que, ultrapassado prazo
improrrogavel,sem julgamento, o adolescente deve ser liberado
da internacao provisoéria de oficio pelo Juiz imediatamente, sob
pena de vir a responder por crime previsto no art. 234 do ECA.

Diante desse quadro, certo € que os objetivos visados
pela Resolugdo 213/CNJ ja sdo alcangados pela observancia do
procedimento previsto no ECA, peloque ndo se vé vantagem
em se adota-la no ambito do Direito Menorista. Além disso, a
citada Resolucao afronta os dispositivos que regulam a oitiva
informal e a concessdoremissdo extrajudicial, razdo por que ¢
ilegal no tema (ALEXANDRE, 2016, s/p, online).

A vista disso, as normas de Direito Penal e Processual Penal devem
ser aplicadas de forma subsidiaria as normas do Direito da Crianga e do
Adolescente. Logo, ¢ importante trazer a lume que existem normas
expressas determinando que o adolescente custodiado seja apresentado ao
MP (Ministério Puablico) em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s sua apreensao
(Artigo 175, § 1° do ECA), oportunidade na qual sera realizada sua oitiva
informal, onde poderd ser analisada a melhor forma de se proceder com o
caso. Outrossim, serdo consideradas as circunstancias que acarretaram a
custodia e o modo como se resultou para sua feicao.

E importante ressaltar que o proprio ECA prevé como regra a
libertagdo imediata do  menor apreendido, de modo que apenas
excepcionalmente serd realizada sua oitiva informal. A custodia do

adolescente somente tera espago quando, de acordo com o caso concreto, for
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observada a necessidade de sua imposigao.

Além disso, diante da regulamentacdo do ECA, caso seja oferecida a
representacdo pelo MP, na audiéncia de apresentacdo, que € o primeiro ato
processual, a autoridade judicidria tera contato diretamente com o
adolescente, tendo a possibilidade de conceder a remissao (Artigo 184 a 186
do ECA).

Em consonéncia com o Forum Nacional realizado com os Membros do
Ministério Publico da Infancia e Adolescéncia, em 2014, que tratou da

Proinfancia, em seu enunciado 6, estabeleceu-se a tese que:

As propostas de normatizagdo, pelas Varas, Tibunais
de Justica e Conselho Nacional de Justica, das denominadas
“audiéncias de custodia de menores”, siio ilegais, pois o rito
estabelecido na Lei 8.069/90 estd em consondncia com o0s
direitos e garantias previstos no art. 7°, item 5, da Convencdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica), atendendo melhor ao superior interesse do adolescente
apreendido (BRASIL, 2023, s/p, online). (Aspas do texto
original; Negrito nosso).

Destarte, a partir do posicionamento acima consignado ¢ possivel
dessumir que ha um entendimento muito forte entre os membros do MP de
que as chamadas ‘““audiéncias de custédia de menores” sdo ilegais, por ferir
a racionalizacdo da intervencdo judicial. Logo, ndo ha que se falar em
submeter o adolescente apreendido a audiéncia de custédia sem antes
percorrer o procedimento apresentado pelo ECA, para se observar se o
menor apreendido serd previamente liberado por iniciativa do proprio agente

Ministerial, ou ndo.
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Isto permitira a desejavel (e  necessaria)
“racionaliza¢do” da intervencdo judicial, de modo que a

“apresenta¢do” do adolescente apreendido ao Juiz, em

observancia ao mencionado “principio da interven¢do minima”,
assim como ao disposto nos arts. 184e 186, da Lei n°® 8.069/90 ¢
item 14.1, das “Regras de Beijing” (dentre outras normas e
principios aplicaveis), somente seja efetuada apds formalizada
a acusacdo pelo Ministério Publico, por meio do oferecimento
da representacdo socioeducativa, sendoa observancia do prazo
de “24 horas” para tanto cabivel, apenas, se o adolescente ndo
tiver sido previamente liberado por iniciativa do proprio agente
Ministerial (DIGIACOMO, 2016, p. 138). (Aspas do texto
original).

Perante o contetido abordado até agora ¢ perceptivel que para os
adolescentes que praticam atos infracionais ha um procedimento especifico.
No entanto, levando em consideragdo que algumas comarcas de quatro
estados brasileiros — Maranhao, Mato Grosso do Sul, Sdo Paulo e¢ Rio de
Janeiro — estavam realizando a audiéncia de custodia, chegou até o
Conselho de Justiga Nacional um caso concreto do Tribunal de Justica do
estado de Santa Catarina, através de um pedido de providéncia, possuindo
como requerente a Defensoria Publica do estado mencionado.

Em sua redacdo o procedimento trazia duas situagdes realizadas no
ano de 2017 na comarca de Cricituma/SC, local onde aconteceu a apreensao
de adolescentes em flagrante ato infracional e eles somente foram
apresentados a autoridade judicidria competente com mais de 4 (quatro) dias
apos a apreensdo, tendo como justificativa, de modo superficial, que a Lei
nao sustenta a previsao legal para a apresentacao de adolescentes infratores

ao juizo competente no prazo de até 24 (vinte € quatro) horas.
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Ainda de acordo com o caso concreto do Tribunal de Justica do
estado de Santa Catarina, e conforme o ECA, os adolescentes foram
encaminhados ao Delegado de Policia que inferiu ser necessaria a audiéncia
de custdédia para o comparecimento dos adolescentes em juizo, € ndo
somente apresentagdo a autoridade policial e ao representante do Ministério
Publico, com o fito de se observar o principio da protecdo integral da
crianca ¢ do adolescente, bem como da proibigdo de tratamento mais
gravoso aos adolescentes que o imposto aos adultos, conforme garantido
pelo ECA.

A conta do exposto, o procedimento realizado teve como
fundamento a propria Resolucao que instituiu a audiéncia de custédia com o
intuito de amparar tal acdo, pois em seu texto diz que “dispde sobre a
apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24
horas”, abrangendo os adolescentes. O procedimento mencionou também o
projeto de Lei n° 5.876/2013, o qual tem como objetivo a alteracdo do ECA,
instituindo a audiéncia de custddia nos casos de apreensdo em flagrante de
adolescentes infratores.

Em voto publicado no dia 30 de abril de 2018, quando era
conselheira do Conselho Nacional de Justi¢ga, Daldice Santana, que teve seu
trabalho marcado por forte atuagdo, votou pela improcedéncia da
implantacdo de audiéncia de custddia para atos infracionais praticados por
adolescentes, informando que a justica criminal ndo devera ser aplicada da
mesma forma a justica da infancia e juventude, pois o ECA, como protetor

desses individuos em desenvolvimento, estipula procedimento especifico
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para quando ocorrer a apreensdo em flagrante de jovens infratores. Decisdo

essa que tem respaldo nos seguintes artigos. In verbis:

Art. 107. A apreensdo de qualquer adolescente e o
local onde se encontra recolhido serdo incontinenti
comunicados a autoridade judiciaria competente e a familia do
apreendido ou a pessoa por ele indicada.

Paragrafo tnico. Examinar-se-4, desde logo e sob pena
de responsabilidade, a possibilidade de liberagao imediata.

Art. 108. A internacdo, antes da sentenca, pode ser
determinada pelo prazo maximo de quarenta e cinco dias.

Paragrafo tnico. A decisdo devera ser fundamentada e
basear-se em indicios suficientes de autoria e materialidade,
demonstrada a necessidade imperiosa da medida.

[...]

Art. 174. Comparecendo qualquer dos pais ou
responsavel, o adolescente sera prontamente liberado pela
autoridade policial, sob termo de compromisso e
responsabilidade de sua apresentagdo ao representante do
Ministério Publico, no mesmo dia ou, sendo impossivel, no
primeiro dia util imediato, exceto quando, pela gravidade do
ato infracional e sua repercussdo social, deva o adolescente
permanecer sob interna¢do para garantia de sua seguranga
pessoal ou manutencdo da ordem publica.

Art. 175. Em caso de nao liberacdo, a autoridade
policial encaminhard, desde logo, o adolescente ao
representante do Ministério Publico, juntamente com cépia do
auto de apreensdo ou boletim de ocorréncia.

§ 1° Sendo impossivel a apresentacdo imediata, a
autoridade policial encaminhard o adolescente a entidade de
atendimento, que fard a apresentacdo ao representante do
Ministério Publico no prazo de vinte e quatro horas.

§ 2° Nas localidades onde nao houver entidade de
atendimento, a apresentagdo far-se-4 pela autoridade policial. A
falta de reparticdo policial especializada, o adolescente
aguardard a apresentagdo em dependéncia separada da
destinada a maiores, ndo podendo, em qualquer hipotese,
exceder o prazo referido no pardgrafo anterior.

[...]

Art. 179. Apresentado o adolescente, o representante
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do Ministério Puablico, no mesmo dia e a vista do auto de
apreensdo, boletim de ocorréncia ou relatério policial,
devidamente autuados pelo cartério judicial e com informagao
sobre os antecedentes do adolescente, procedera imediata e
informalmente a sua oitiva e, em sendo possivel, de seus pais
ou responsavel, vitima e testemunhas.

Pardgrafo tnico. Em caso de ndo apresentagdo, o
representante do Ministério Publico notificard os pais ou
responsavel para apresentagdo do adolescente, podendo
requisitar o concurso das policias civil e militar.

Art. 180. Adotadas as providéncias a que alude o
artigo anterior, o representante do Ministério Publico podera:

I - promover o arquivamento dos autos;

II - conceder a remissio;

IIT - representar a autoridade judicidria para aplicacao
de medida sécio-educativa.

[...]

Art. 183. O prazo maximo e improrrogavel para a
conclusao do procedimento, estando o adolescente internado
provisoriamente, sera de quarenta e cinco dias.

Art. 184. Oferecida a representacdo, a autoridade
judicidria designara audiéncia de apresentacdo do adolescente,
decidindo, desde logo, sobre a decretacdo ou manutencdo da
internagdo, observado o disposto no art. 108 e paragrafo.

[...]

Art. 186. Comparecendo o adolescente, seus pais ou
responsavel, a autoridade judiciaria procedera a oitiva dos
mesmos, podendo solicitar opinido de profissional qualificado.

§ 1° Se a autoridade judiciaria entender adequada a
remissdo, ouvira o representante do Ministério Publico,
proferindo decisdo.

§ 2° Sendo o fato grave, passivel de aplicagdo de
medida de internacdo ou colocacdo em regime de semi-
liberdade, a autoridade judicidria, verificando que o
adolescente nao possui advogado constituido, nomeara
defensor, designando, desde logo, audiéncia em continuagao,
podendo determinar a realizagdo de diligéncias e estudo do
caso.

§ 3° O advogado constituido ou o defensor nomeado,
no prazo de trés dias contado da audiéncia de apresentagdo,
oferecera defesa prévia e rol de testemunhas.

§ 4° Na audiéncia em continuagdo, ouvidas as
testemunhas arroladas na representacdo e na defesa prévia,
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cumpridas as diligéncias e juntado o relatorio da equipe
interprofissional, sera dada a palavra ao representante do
Ministério Publico e ao defensor, sucessivamente, pelo tempo
de vinte minutos para cada um, prorrogavel por mais dez, a
criterio da autoridade judiciaria, que em seguida proferird
decisao (BRASIL, 1990, s/p, online).

Para a conselheira, considerando a época dos fatos, a redagdo
exposta pelo ECA ¢ mais que esclarecedora no momento de demonstrar que
o adolescente que comete ato infracional deve seguir um tratamento
diferente dos aplicados aos cometidos por adultos e resguardados pelo
codigo comum.

Em sintese, o dispositivo que protege os direitos das criancas e dos

adolescentes diz que:

Fluxograma 2 — Procedimento a ser adotado quando um adolescente comete um
ato infracional
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Fonte: Gama, Mendong¢a e Marinho (2023)

Conforme a apresentacao dos artigos transcritos, ¢ possivel perceber
que o procedimento inicial que deve ser adotado, a luz do ECA, faz alusao
mutatis mutandis ao que acontece em uma audiéncia de custddia, pois em

um primeiro contato, a autoridade policial ¢ competente para averiguar as
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condi¢des em que aconteceram a prisao e se hd a necessidade do adolescente
continuar apreendido, ou se podera ser liberado independentemente de
fianca.

Uma vez que o Delegado de Policia conclui que o ato praticado pelo
adolescente atende aos requisitos necessarios para sua apreensao, O
Ministério Publico assume a competéncia para analisar o caso e aplicar a
medida socioeducativa adequada.

No entanto, ndo devemos esquecer que os adolescentes submetidos
ao sistema socioeducativo, at¢ por forca de normas supralegais, possuem
uma série de direitos e garantias fundamentais que devem ser respeitados,
sem prejuizo da incorporagdo de novos direitos alinhados com o proposito
de proteger os direitos da crianca e do adolescente. Nesse sentido, € possivel
argumentar que a expansao da audiéncia de custddia aos menores pode ser
vista como um direito adicional em relacdo as normas do ECA, a ser
aplicada de acordo com o melhor interesse do adolescente infrator no caso
concreto, o que ¢ capaz de infirmar, em tese, todos os argumentos contrarios
a expansao da audiéncia de custodia ao sistema socioeducativo.

Ora, o pedido de providéncia mencionado alhures, ao consignar que
no caso concreto supracitado os adolescentes apreendidos em flagrante ato
infracional somente foram apresentados a autoridade judiciaria competente
com mais de 4 (quatro) dias apds a apreensdo, revela a necessidade da
audiéncia de custddia no sistema socioeducativo, mormente quando as
normas do ECA nao forem suficientes para a protecdo integral dos direitos

do menor infrator, sob pena de constrangimento ilegal.
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Vale ressaltar que a Resolu¢do do CNJ que regulamenta a realizagcdao
da audiéncia de custddia ndo proibiu sua aplicagdo no sistema
socioeducativo, pelo contrario, faz men¢ao expressa a sua utilizacdo nos

casos de apreensao.

Art. 1°. Determinar que toda pessoa presa em flagrante
delito, independentemente da motivagdo ou natureza do ato,
seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da
comunicagdo do flagrante, a autoridade judicial competente, e
ouvida sobre as circunstincias em que se realizou sua
prisdo ou apreensdo (Resolugao n® 213, CNIJ, 2015, s/p,
online). (Negrito e itadlico nosso).

Em que pese seja este um argumento simplorio, ndo podemos
descarta-lo, porquanto o adulto € preso e o adolescente infrator ¢ apreendido,
e a Resolucdo faz questdo de consignar a audiéncia de custodia para se
perquirir sobre as circunstancias em que se realizou a prisdo ou apreensao.

Diante do exposto, ¢ possivel defender a possibilidade de expansdo
da audiéncia de custddia para a Justica da Infancia e da Juventude. No
entanto, a mencionada proposta ndo ¢ amplamente aceita no seio juridico,
tendo em vista que o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece
explicitamente as regras a serem adotadas nos casos que tratarem de
apreensdo em flagrante de adolescente pela pratica de ato infracional, de
modo que uma alteracao legislativa para doravante consignar expressamente
a audiéncia de custddia no sistema socioeducativo suplantaria a discussao e
daria maior seguranga juridica e efetividade aos direitos dos adolescentes

infratores.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo foi desenvolvido com o objetivo de analisar a
(des)necessidade da audiéncia de custddia no sistema socioeducativo. Ao
longo da pesquisa foi possivel observar que, ha muito tempo, o direito de
pessoas presas em flagrante serem apresentadas a uma autoridade
competente vinha sendo resguardado, no entanto, sem uma legislacdo
especifica. A partir de 2015 a Resolucao n° 213 do CNJ passou a disciplinar
de maneira certa e direta como a apresentagdo da pessoa presa em flagrante
delito deveria ocorrer.

Nesse viés, surgiu a discussao sobre a possibilidade de a audiéncia
de custodia ser realizada nos casos de apreensdo em flagrante de
adolescentes que cometem atos infracionais andlogos a crime, uma vez que
o ECA disciplina o procedimento que deve ser seguido quando criangas ¢
adolescentes sao autores das condutas delituosas.

Com efeito, buscando uma melhor compreensao da divergéncia de
entendimentos, realizamos uma pesquisa de revisdo integrativa e
quantiqualitativa, assim como também, teodrica, ou seja, bibliografica e
integrativa.

Acerca do tema proposto, concluimos que embora o ECA apresente
de maneira clara como deve ocorrer a conducao e apresentagao dos jovens
infratores, o procedimento especifico da audiéncia de custodia

regulamentado pela Resolugdo n® 213 do CNJ pode ser utilizado de forma
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subsididria e como um direito adicional, visto que esta audiéncia busca
apurar as circunstancias em que ocorreu a prisao ou apreensdo e nao tratar
sobre o ato infracional praticado pelo adolescente.

Desse modo, levando-se em consideracao que o Estatuto da Crianca
e do Adolescente procura, de maneira efetiva, assegurar os direitos do ser
em desenvolvimento, bem como afastar qualquer violagdo ou ameaga aos
direitos adolescentes, ¢ que a audiéncia de custodia pode ser recepcionada
no sistema socioeducativo como uma forma de protecdo de direitos, pois
atraves dela sdo analisadas a legalidade, ilegalidade e circunstiancia que
impedem a homologacdo da apreensdo em flagrante; e no caso do
adolescente, tem como finalidade analisar quais serdo as melhores medidas
a serem aplicadas de acordo com a especificidade do caso.

A conta do exposto, sem prejuizo ao mencionado alhures, vale
consignar, em arremate, que atualmente uma alteragdo legislativa para
doravante consignar expressamente a audiéncia de custdédia no sistema
socioeducativo suplantaria a discussdao exposta e daria maior seguranca

juridica e efetividade aos direitos dos adolescentes infratores.
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