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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacao

Apresentacéo

Com grande alegria, ap0s trés anos sem os Congressos na forma presencial de nossa

associacdo nacional de professores de poés-graduacdo stricto sensu, apresentamos a selecdo de
artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais 111. Ainda que mantivemos
0s congressos no formato virtual durante o periodo da pandemia do coronavirus, o que foi

muito valido, certamente que é uma grande satisfag&o reencontrar pessoa mente 0s amigos e
0s colegas. Como corresponde aos objetivos e anseios da Comunidade Académica do Direito
de seguir construindo uma sociedade mais justa, igualitéria, democrética, tolerante e plural, a
presente obra relne artigos que previamente foram aprovados pelos avaliadores da

comunidade cientifica (com a devida dupla revisdo cega por pares) para o presente Grupo de
Trabalho. Assim sendo, os respectivos trabalhos foram apresentados e debatidos no dia 8 de
dezembro de 2022, no Campus de Balneario Camborit da Universidade do Vale do Itgjai

(UNIVALL), situado na Quinta Avenida, 1100, no Municipio catarinense de Balneério

Camboriu, durante arealizacdo do XXX Congresso do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI).

Quanto ao recorte tematico, partindo do eixo Direitos e Garantias Fundamentais, um GT ja
cléssico no Conpedi, os esforcos foram direcionados para o aprofundamento dos debates dos
mais variados e atuais temas:. o direito fundamental ao acesso a agua; analise sociojuridica do
processo transexualizador e da construcdo de realidades de género; evolucdo histérico-
cultural damulher; direito econdmico e afuncéo socia da propriedade; o respeito daimagem
do preso ou detido através da capacitacdo; direitos fundamentais e dados sensiveis; o

julgamento do caso Raposa Serra do Sol e o projeto de Lei 490/2007, possivels avancos e
retrocesso na interpretacdo do art. 231 da CF de 1988; a efetivacdo da dignidade humana
através do respeito da imagem do preso ou detido; a sociedade de risco e 0 papel das

instituicdes policiais; o papel do Estado na protecdo do meio ambiente; o direito fundamental

avida e a luta pelo sobrevivéncia das pessoas em situacdo de rua; o uso sustentével dos
recursos naturais e a implementacéo de agroflorestas nos municipios brasileiros; direitos da
personalidade da pessoa gestante no contexto dafamilia e alegalizacdo do abortamento e sua
relacdo com a salde publica; a densificacdo da gestdo democrética do ensino publico; os
principios como fontes orientadoras e fundamentos justificadores para a aplicacdo das



medidas socioeducativas;, o protagonismo feminino no agronegécio; estudo comparado
acerca da educacdo nas constituicdes do Brasil e do Paraguai; o sistema carcerério brasileiro
e suaineficiéncia quanto a questéo da ressocializacéo do detento.

Considerando o vasto e interessantissimo universo de ideias, optou-se por reunir os artigos
em blocos, por afinidade de assuntos, o que viabilizou um fértil debate ap0s as apresentacdes
de cada grupo tematico. Dita dinamica, aém do excelente clima de respeito mituo e de
estreitar os lacos entre os pesquisadores, viabilizou a reflexdo e o intercambio de
pensamentos, 0 que sem nenhuma duvida reforca e qualifica a pesquisa cientifica no
essencial tema dos direitos fundamentais. Nés, os coordenadores do Grupo de Trabaho
Direitos e Garantias Fundamentais 111, ficamos muito satisfeitos com a qualidade dos
trabal hos apresentados.

Boaleitura atodos!

Balnedrio Camborit, dezembro de 2022.

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu (Escola Superior Dom Helder Camara)

Prof. Dr. Nivaldo dos Santos (Universidade Federal de Goias)

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia (Universidade do Vale do Itajai)



PLANTAO POLICIAL DIGITAL: POSSIBILIDADE DE APRESENTACAO
VIRTUAL DA PESSOA CAPTURADA EM FLAGRANTE DELITO A
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA COMPETENTE A LUZ DA TEORIA DA
INTEGRIDADE DO DIREITO PROPOSTA POR RONALD DWORKIN.

DIGITAL POLICE DUTY: POSSIBILITY OF VIRTUAL PRESENTATION OF THE
CAPTURED IN FLAGRANTE DELICTO TO THE ADMINISTRATIVE
AUTHORITY INTHE LIGHT OF THE THEORY OF INTEGRITY OF LAW BY
RONALD DWORKIN.

Carolina |lsabel Carneiro !l

Resumo

O presente artigo tem por objeto ponderar a constitucionalidade da utilizagdo dos meios
virtuais para apresentacéo de pessoa capturada em flagrante delito a autoridade competente
durante a fase preliminar da persecucéo criminal. A problematizacdo se faz em torno do
elevado guestionamento acerca da constitucionalidade do emprego dos meios digitais para
gue o delegado de policia verifigue a necessidade da constricdo cautelar da liberdade do
apreendido em flagrante delito. Para tanto, emprega-se 0 marco teodrico pautado em Ronald
Dworkin, no sentido de que a interpretacéo juridica pode ser compreendida como um caso
particular do empreendimento interpretativo em geral, no dever de analisar os aspectos
subjetivos da intencionalidade humana. Empregando-se a metodologia analitico-dedutiva,
com exploracdo bibliografica nacional, nota-se que a excepcionalidade da prética dos atos
virtuais, dada a crise sanitaria incidente, tornou-se uma regra, talvez pela comodidade ou
negligéncia a se assegurar os direitos e as garantias fundamentais do individuo que se
encontra nessa situacdo de preso em flagrante delito. Uma das principais conclusdes
atingidas ao final da presente investigacdo cientifica, da conta de que na atual ordem
constitucional garantista ndo ha como se sustentar a ratificacdo de uma prisdo em flagrante
delito virtual para se aferir condi¢cdes extremamente subjetivas, inerentes a pessoa do
capturado, onde por meio de uma analise perfunctoria dos fatos apresentados, o delegado de
policia decida pelo encarceramento ou ndo do investigado.

Palavras-chave: Custodia virtual, Interpretacdo normativa, Persecucdo criminal,
Inconstitucionalidade, Prisdo em flagrante delito

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to consider the constitutionality of the use of virtual means to
present a person captured in flagrante delicto to the competent authority during the
preliminary phase of criminal prosecution. The problematization is made around the high
guestioning about the constitutionality of the use of digital media for the police chief to

1 Mestranda em Constitucionalismo e Democracia (FDSM). Especialista em Direito PUblico com énfase em
Direito Constitucional (UNP). Delegada de Policia no Estado de Minas Gerais.
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verify the need for the precautionary constriction of the freedom of the person apprehended
in the act of committing a crime. For that, the theoretical framework based on Ronald
Dworkin is used, in the sense that legal interpretation can be understood as a particular case
of the interpretive enterprise in general, in the duty to analyze the subjective aspects of
human intentionality. Using the analytical-deductive methodology, with national
bibliographic exploration, it is noted that the exceptionality of the practice of virtual acts,
given the incident health crisis, has become a rule, perhaps due to the convenience or
negligence to ensure the rights and fundamental guarantees of the individual who finds
himself in this situation of arrested in flagrante delicto. One of the main conclusions reached
at the end of the present scientific investigation, realizes that in the current guarantor
constitutional order there is no way to support the ratification of a prison in the act of virtual
crime to assess extremely subjective conditions, inherent to the person of the captured, where
by through a perfunctory analysis of the facts presented, the police chief decides whether or
not to incarcerate the investigated person.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Virtual custody, Normative interpretation, Criminal
prosecution, Arrest in flagrante delicto, Unconstitutionality
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O presente estudo tem por objetivo discutir e analisar 0 momento da apresentacdo da
pessoa presa em flagrante delito a autoridade policial competente & luz do sistema juridico
brasileiro. Pretende-se analisar qual a abrangéncia do termo apresentacdo a partir das
ferramentas tecnologicas hoje disponiveis, isto &, se a apresentacdo por videoconferéncia ao
delegado de policia é constitucional & luz dos estudos propostos por Ronald Dworkin.

Todavia, o objetivo da reflexdo ndo é analisar o processo penal na sua fase judicial
propriamente dita, mas seu conceito é necessario a titulo de introducdo ao recorte que se
pretende propor, qual seja: a prisdo cautelar, aquela verificada na fase administrativa da
persecucdo criminal.

N&o serd tratado o instituto prisdo enquanto pena imposta como medida sancionadora
ao injusto penal, todavia o instituto prisdo sera abordado sob a perspectiva de medida cautelar
em sede preliminar da persecucéo, e especificamente da prisdo em flagrante.

E aqui a andlise serd ainda mais perfunctéria, pois o intento ndo € abordar as
possibilidades de admissdo do instituto da prisdo em flagrante previstas no artigo 302 e seus
paragrafos do Codigo de Processo Penal, o estudo se fixard no momento imediatamente
subsequente a captura do pretenso infrator, previsto nos artigos 304, caput e 308 do mesmo
diploma legal, ou seja, “apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e
colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este copia do termo e recibo de entrega do
preso. Em seguida, procederd a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao
interrogatdrio do acusado sobre a imputacdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas
respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto” e “ndo havendo autoridade no
lugar em que se tiver efetuado a prisdo, o preso serd logo apresentado a do lugar mais
proximo”, tendo em vista que o artigo 3°-B veda expressamente a apresentacdo virtual da
pessoa presa na audiéncia de custodia, medida judicial subsequente ao encarceramento
administrativo do agora autuado.

Neste ponto estd o debate central de analise: hodiernamente, apds todos os avancgos
tecnoldgicos operados na sociedade, sobretudo, apds a avalanche da virtualizagdo dos atos
judiciais impostos pela pandemia, como se deve interpretar as expressdes “apresentado o
preso a autoridade competente” e “o preso sera logo apresentado” constantes no Titulo IX,
Capitulo Il do Estatuto Processual, o qual trata especificamente sobre a prisdo em flagrante.

Caberia a0 Estado impingir a pessoa presa a submissdo de sua apresentacdo a
autoridade administrativa competente por meio virtual? Ou teria ela o direito a apresentagéo e

entrevista fisica com a referida autoridade?
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Acredita-se que tais indagacOes séo pertinentes porque a pessoa presa (e neste ponto
trata-se da prisdo-captura) possui inimeros direitos e garantias que visam preservar a
integridade fisica e moral do individuo sujeito a custddia estatal — sobretudo contra atos de
tortura — sendo, assim, a questdo central que ensejou a presente obra é apurar se ao determinar
a apresentacdo a autoridade competente como medida imediatamente subsequente a captura
da pessoa presa em estado flagrancial o legislador autorizou esta modalidade de apresentacao?

Cumpre esclarecer que nao se trata de um questionamento tedrico, pois, por meio de
atos normativos estaduais, as policias civis dos Estados de Minas Gerais, Parana, Santa
Catarina, Tocantins, Goias e S8o Paulo j& instituiram essa modalidade de apresentacdo a
autoridade policial competente, cuja operacao ja se encontra em franca atividade nos plantGes
policiais. Logo, a pessoa capturada ja esta sendo apresentada a autoridade competente que se
encontra a quilémetros (muitos!) de distancia. Questiona-se: poderiam os Estados tornar letra
morta a determinagdo contida no Codigo de Processo Penal? Ou a expressdo “lugar mais
préximo” compreenderia apenas uma forga de expressao cujo contetido de instrumentalizagao
poderia se dar através de regramento estatal? Pode-se inferir que a previsdo constitucional que
determina que apenas a Unido tem competéncia para legislar sobre direito processual esta
preservada?

Visando extrair importantes componentes para responder estes questionamentos, para
0 éxito do presente estudo, sera utilizado como referencial tedrico principal, a teoria
interpretativa do direito proposta por Ronald Dworkin e as analises e conclusdes as quais se
pretendem chegar derivardo do raciocinio efetuado a partir da perspectiva hermenéutica
substantiva dworkiniana.

Dworkin procura entender o direito como uma préatica interpretativa comprometida
com principios e convicgdes morais da comunidade, 0s quais, por transcenderem 0s textos
legais, devem ser tratados como uma exigéncia de integridade e coeréncia. (SIMIONI, 2014,
p. 324).

E sob este espectro interpretativo que se analisara se as atuais normas de apresentaco
da pessoa capturada, j4 adotadas e em franca atividade em alguns Estados da Federacéo,
podem ser concebidas como legitimas e aptas a produzir efeitos no Estado Democratico que
configura a sociedade brasileira.

Uma das premissas do pensamento dworkiniano € que o modelo juspositivita é
exageradamente reducionista na medida em que pretende encerrar todo o espectro de condutas

sociais e individuais sob a égide do binbmio positivo-negativo / legal-ilegal.
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(CADEMARTORI, 2009, p. 90), e a isso Dworkin é frontalmente contra, pois reduzir o
complexo tecido social em sim/ndo seria subjugar as possibilidades democréaticas da vida
comunitaria, o que para ele € um valor irredutivel.

A cada mutacdo, o legislador incumbido de modernizar as bases legais que
mantenham os preceitos do direito em consonancia com as dindmicas sociais atuais, devera se
considerar como parte de um complexo empreendimento em cadeia no qual os fundamentos e
objetivos politicos insculpidos na Constituicdo representam a historia, que sera o seu limite.

O trabalho consistira, portanto, na continuacdo dessa histéria, mas com olhos para o
futuro, levando em consideracdo o que foi feito, por ele e pelos demais, no presente (que
também contém o passado). Ele deverd interpretar o que aconteceu no passado e ndo partir
em uma nova direcéo.

Isso porque o dever interpretativo do jurista, para Dworkin,

consiste em interpretar a historia juridica que encontra e ndo inventar uma histéria
melhor, como é proposto pelos adeptos do pragmatismo. Dessa forma, ndo pode o
hermeneuta romper com o passado, porque a escolha entre os varios sentidos que o
texto legal apresenta ndo pode ser remetida a intengdo de ninguém in concreto, mas
sim deve ser feita a luz de uma teoria politica e com base no melhor principio ou
politica que possa justificar tal pratica (PEDRON, 2005, p. 74).

Ao se tratar da prisdo captura, precisa-se ter em mente que esta é uma ac¢do seminal do
direito de penar estatal, cuja acdo subsequente é a lavratura do auto de prisdo em flagrante
delito. Logo, o Estado, como ente juridico e politico chama para si o direito e também o dever
de proteger a comunidade e inclusive o préprio delinquente em razédo da titularidade do direito
de penar que é incumbida exclusivamente ao Estado surge no momento em que se suprime a
vinganca privada e se implantam os critérios de justica. (LOPES JR, 2008, p. 4). A relacédo
entre 0 processo e a pena responde as categorias de fim e de meio, e pode-se inferir que assim
nasceu o processo penal. Como caminho necessario para que o Estado legitimamente imponha
uma pena.

Ainda que o modelo brasileiro de investigacdo preliminar da infracdo penal verta-se
quase que exclusivamente sobre o famigerado inquérito policial, fato é que esta fase é
absolutamente imprescindivel, pois um processo penal sem a investigacdo preliminar é um
processo irracional, uma figura inconcebivel segundo a razdo e os postulados basicos do
processo penal constitucional. (LOPES JR, 2008, p. 209).

E continua o llustre Professor,
é imprescindivel marcar esse referencial de leitura: o processo penal deve ser lido a

luz da Constituicdo e da CADH e ndo o contréario. Os dispositivos do Codigo de
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Processo Penal é que devem ser objeto de uma releitura mais acorde aos postulados
democraticos e garantistas na nossa atual Carta, sem que os direitos fundamentais nela
insculpidos sejam interpretados de forma restritiva. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 33).

Nesta seara, ao se verificar as redacGes dos arts. 290 e 308 do Cddigo de Processo
Penal constata-se que ambos os artigos possuem a redacdo original vigente, isto é, embora
tenham sido editadas na década de 1940 e o CPP que j& passou por diversas minirreformas
que alteraram temas fundamentais do processo penal visando adequa-lo ao modelo de
processo constitucional vigente, observa-se que o legislador optou por manter estas regras
integras, tais quais concebidas.

Ja se alterou, por exemplo, o tema prisdo — cautelar, preventiva e em flagrante — para
ampliar a garantia do individuo. J& se alterou tema de recursos, de procedimentos, inclusive o
do jari, tornando-o mais célere e suprimindo o libelo, tornando mais curta a fase de prondncia.
Ja se “tentou implementar o juiz de garantias, ja se aprofundou no sistema acusatorio,
mudando o controle de arquivamento das investiga¢des”. (IENNACO, 2021).

E na Gltima alteracdo substancial que ocorreu no ano de 2019 (pacote anticrime),
ainda assim a previsao sobre a apresentacdo fisica da pessoa capturada em flagrante delito a
autoridade administrativa competente permaneceu inalterada. E do projeto de reforma do CPP
que tramita no Congresso desde 2010 (PL 8.045/2010 e apensos), ndo se extrai que haja
qualquer intencdo de reformular tais regras, ou seja, o argumento de que em 1940 a
possibilidade de previsao virtual ndo era imaginavel, ndo se sustenta a luz das reformas que
tem ocorrido nos ultimos anos.

Tratar o inquérito policial como um mero caderno investigatorio administrativo, em se
tratando de procedimentos que sdo iniciados pela prisdo em flagrante delito defende-se no
presente estudo que se trata de uma imprecisdo nao sé terminoldgica, como também fatica,
pois ao se reputar apenas administrativo o regramento do diploma processual acerca da prisao
em flagrante delito, estar-se-4 a desconsiderar que a normatividade da prisdo em flagrante
extrapola o &mbito administrativo e pois art. 8° do CPP é taxativo em direcionar o regramento
sobre a prisdo em flagrante para o Titulo IX, Capitulo 1l do estatuto processual. Este € um
ponto a se considerar: embora a prisdo em flagrante delito seja uma providéncia concretizada
no ambito da policia judiciaria, qual seja: administrativa, sua esséncia juridica é cautelar e
processual, e por atingir direito fundamental do homem, inerente a sua propria esséncia de ser

vivo (PIOVESAN, 2020) ndo comporta restricdo ou revogacgéo, ainda que parcial.

31



Essa € uma premissa do presente texto: ao se considerar que a liberdade é um valor
inegociavel na pauta internacional de protecdo dos direitos humanos, a sanha encarceradora
do Estado deve ser contida e o poder de intervencdo direta na segregacdo, ainda que
administrativa/cautelar, do individuo necessita ser cuidadosamente observada sob pena de
violag&o direta a um dos valores que constitui a esséncia humana.

Ao se analisar o sistema nacional de protecdo a pessoa presa — especificamente em
relacdo ao primeiro momento da segregacdo da liberdade, a prisdo-captura — tal qual
insculpido no Diploma Processual Penal extrai-se que estas regras estdo em consonancia, sob
0 prisma da integridade do direito proposto pelos estudos de Ronald Dworkin, com as
garantias fundamentais internacionais de protecdo a pessoa presa, pois 0 arcabouco
internacional de protecdo a pessoa privada de liberdade sob qualquer aspecto, cuja
consideracdo do individuo como um sujeito de direitos € indiscutivel, tal qual se encontra em
vigor obedece aos paradigmas enunciados pelo sistema de protecdo dos direitos humanos
internacionais, cuja consolidacdo especifica estd prevista no Conjunto de Principios para a
Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detencdo ou Prisdo, aprovado
pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas (1988).

Diante deste contexto de sedimentacdo l6gico-argumentativa calcada na integridade
moral do direito cuja finalidade é oferecer aos jurisdicionados a melhor resposta
hermeneuticamente possivel extraida do arcabouco juridico que permeia determinada
sociedade, em terrae brasilis a idealizacdo constitucional que se inaugurou a partir da nova
Carta foi pela opcéo conferir a mais ampla efetividade aos direitos e garantias individuais da
pessoa.

Dentre estes instrumentos de protecdo se pode destacar dois principios de valor
imensuravel para a efetivacdo da preservacao da dignidade da pessoa humana, seja na seara
penal ou processual penal, sdo eles o principio da ampla defesa e o principio do devido
processo legal.

Estes dois principios sdo plenamente verificaveis durante toda a persecucdo criminal,
seja na fase pré-processual ou processual propriamente dita, pois no decorrer do estudo
verificou-se que medidas de natureza eminentemente processual, e aqui reside o objeto da
pesquisa, como a prisdo em flagrante delito. Esta modalidade de prisdo é uma segregacéo
cautelar da liberdade pré-processual, e embora a audiéncia de custddia deva ser realizada

dentro das proximas 24horas que se seguirem a essa prisdo, uma vez efetivada e a pessoa
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presa for lancada ao carcere, deste evento podem decorrer inimeros prejuizos ao ser humano,
caso haja alguma ilegalidade nesta prisao.

Sob o principio da ampla defesa manifesta-se o direito de presenca, que consiste em
audiéncia fisica da pessoa presa para com o julgador onde nela a pessoa pode pessoalmente,
sem prejuizo da defesa técnica, exercer a influéncia sobre as percep¢des do magistrado as
razdes que a pessoa julga pertinentes.

Consoante as bases garantistas do estado democratico de direito no qual o Brasil esta
inserido, acrescida da defesa inflexivel de defesa da dignidade humana ferrenhamente arguida
pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, data maxima vénia argumentos segundo 0s
quais 0s aspectos positivos da audiéncia de custodia se verificam na “menor pessoalidade
entre o promotor de justica e o custodiado, entre o juiz e o custodiado” e no fato de se
“economizar com deslocamentos, diminui¢do dos custos para o Estado em geral” (CUNHA;
SOUSA; WALTRICK, 2021, p. 319), ndo merecem prosperar, pois tais quais aduzidos por
operadores do direito, defensores da instituicdo ordinaria da realizacdo da audiéncia de
custddia por videoconferéncia ndo encontra sustentacdo tedrica no ordenamento processual
penal constitucional.

E sob o prisma estritamente da “prioridade econdmica sobre o politico, do capital
sobre o Estado, do mercado sobre a democracia, do lucro sobre a justica social” (MATIA-
PEREIRA, 2020, p.82) admitir a vitoria da objetificacdo do sujeito de direitos, reduzido a um
instrumento de eficiéncia financeira, em detrimento dos valores éticos e sociais que norteiam
0 Estado Democratico de Direito, conforme o desenvolvimento tedrico do presente estudo, a
tais argumentos também ndo assistem razdo em funcdo do desenvolvimento histérico de
crescente solidificacdo das garantias individuais da pessoa privada de liberdade sob qualquer
circunstancia. Estas justificaces de ordem utilitarista e econdmica, de acordo com a pesquisa
proposta, rompem com a légica histérico-dialégica sedimentada pela comunidade.

Afirmar que a “eficiéncia ¢ principio que se soma aos demais principios impostos a
Administra¢do” significa conjugar a realidade juridica disciplinadora dos atos administrativos
a modernizacdo social, entretanto, este principio ndo pode se sobrepor a nenhum dos demais
principios constitucionais, sejam eles explicitos ou implicitos, especialmente ao principio da
legalidade, “sob pena de sérios riscos a seguranga juridica e ao proprio Estado de Direito”.
(MATIAS-PEREIRA, 2020, p.13).

O direito de presenga, interpretado como uma possibilidade de materializagédo do

direito a autodefesa, que por sua vez ao lado da defesa técnica sdo direitos consubstanciadores
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do direito a ampla defesa, encontra guarida constitucional no art. 5°, inc. LV da CF, pois ao
prever que aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa com os
meios e recursos a ela inerentes, seja em processo judicial ou administrativo, o constituinte
deixa explicito o dever que o Estado possui de viabilizar o exercicio deste direito.

Ao tratar o direito de presenca da pessoa capturada em flagrante delito a autoridade
administrativamente competente como um direito fundamental inalienavel e irrevogavel do
acusado de praticar um crime pelo qual fora, em tese, surpreendido, ndo se esta a inovar no
ordenamento juridico e nem superestimando direitos e garantias individuais em detrimento da
seguranca social. O exercicio que se faz é o de garantir ao acusado em sede administrativa a
protecdo irrenunciavel de um direito fundamental previsto no nucleo irrevogével das garantias
fundamentais constitucionais, qual seja: o direito de defesa.

Todavia, por mais que se reconheca o direito de presenca fisica dos acusados em geral
as autoridades judiciais ou administrativas, tem-se admitido em situacfes absolutamente
excepcionais o direito de presenca virtual, pois conforme entendimento pacificado no STJ a
auséncia do réu na audiéncia de instrucdo constitui nulidade relativa e necessita, para sua
decretacdo, da comprovacao de efetivo prejuizo para a defesa. (STJ, RHC 39.287/PB).

E neste ponto é preciso resgatar as iniciativas do STF em retomar a presencialidade
das audiéncias de custodia, pois, sob o fundamento da humanizacéo do judiciario quando da
instituicdo do referido instituto, nas palavras do Ministro Luiz Fux, a época presidente do
Supremo Tribunal Federal “mais do que autos escritos, passamos a ver e ouvir diretamente as
pessoas. Passamos do formal ao real. Garantimos maior acesso e humanizamos a forma de
distribuir a justica.” (CNJ, 2021).

A imperiosa necessidade de apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial por
meio virtual durante a fase critica da pandemia mostrou-se como o meio mais eficaz para
prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da prisdo, assegurando, portanto, o direito
a integridade fisica e psicoldgica das pessoas submetidas a custddia estatal, e festeja-se que
pelo meio virtual esta solu¢do mostrou-se a mais adequada para os tempos de crise.

Embora a Resolucdo ndo estabeleca o tempo que a medida excepcional esta autorizada
a perdurar, da exposicdo de motivos de todos 0s atos normativos correlatos, pode-se inferir
que por ser excepcional a audiéncia de custddia por videoconferéncia sera licita enquanto
perdurarem os efeitos do estado de excecdo sanitaria. E hoje os esforcos da retomada

presencial sdo uma constante dos Tribunais.



O poder deve ser limitado e legitimado pela estrita observancia das regras do processo.
Admitir a subversdo da apresentacéo fisica ainda em fase preliminar da persecucdo criminal,
sob a escusa da excepcional previsdo contida no o art. 185, §2° do CPP é desconsiderar que ao
prever tal possibilidade, o legislador ja tem em consideracdo o fato do acusado estar preso
(mesmo que cautelarmente), isto é, ele ja esta custodiado em um estabelecimento prisional (e
dai derivam todas as inimaginaveis circunstancias faticas inconstitucionais pelas quais uma
pessoa presa esta sujeita). Tal afirmacdo parece ingénua no mundo teérico, mas no mundo
real, quando a pessoa capturada ainda ndo ingressou no sistema penitenciario brasileiro, a
possibilidade de arguicdo fisica de sua defesa, caso a pessoa detida deseje responder ao
interrogatorio policial, pode influir decisivamente na formacdo da convic¢do da autoridade
administrativa acerca da possibilidade de ratificacdo da prisdo ou néo.

Ademais, esta possibilidade de interrogatério judicial deve ser fundamentadamente
explicita em autorizar excepcional realizacdo de interrogatérios por videoconferéncia, e estas
razBes estdo elencadas no proprio artigo, e dele ndo se extrai inovages de ordem econémica
autorizadoras do ato, repita-se, excepcional.

O sistema de garantias constitucionais esta a servico do imputado e da defesa, ndo da
acusacdo, inverter essa logica seria subverter todos os séculos de lutas em busca das
limitagbes do despotismo estatal, razdo da existéncia dos movimentos constitucionais de
protecdo dos direitos fundamentais individuais da pessoa.

Em conformidade com a teoria na qual se embasou a pesquisa para o presente estudo,
a evolucdo legislativa afeta a apresentacdo da pessoa presa a autoridade administrativa vé-se
rompida, pois ao considerar que a proposta dworkiniana de integridade do direito enquanto
uma maneira de conduta a ser perseguida por quem integra a maquina publica, para distribuir
a sociedade a melhor decisdo enquanto construcdo virtuosa de uma sociedade equanime e
justa, ndo se verifica solucdo de continuidade legitimadora da cessacdo da apresentacao
pessoal e fisica da pessoa capturada administrativamente, por conseguinte quando se observa
que o legislador federal pretende estreitar a cognicéo judicial dos fatos que séo apresentados
aos magistrados na audiéncia de custddia, sobretudo para manutencdo da integridade fisica e
psiquica da pessoa presa na relagdo processual, esta evolucdo em ambito federal, a qual ja €
amplamente utilizada na via administrativa estadual, como mais uma ferramenta em defesa
dos direitos da pessoa presa, ndo demonstra que o romance em cadeia legislativo tenha se

arquitetado para que houvesse essa mudanca de diretriz axioldgica.

35



Dos atos normativos estaduais que ja instituiram a apresentacdo por videoconferéncia
da pessoa capturada ao delegado de policia verifica-se que as escusas econémicas para
justificar o cerceamento de direitos fundamentais ndo possui lastro juridico que possibilite a
sua manutencao fatica, tendo em vista que o rompimento da construcdo garantista dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana, com reflexos diretos na ampla defesa do
individuo que se encontra subjugado pelo Estado é frontalmente oposto ao utilitarismo pouco
democratico declarado como a panaceia juridica que ird& minimizar o sucateamento
institucional da policia judiciaria levado a efeito por anos.

E dever do Estado aparelhar-se para prover a sociedade com os mais modernos meios
de prestacdo da atividade publica e entregar ao individuo uma boa experiéncia perante a
Administracdo Publica. E em se tratando de seguranca publica, aparelhar todo o sistema de
justica criminal com ferramentas de prevencdo e investigacdo do crime que oferecam
melhoras significativas na reducdo dos indices criminais e consequentemente aumente a
sensacdo de seguranca da comunidade, o chamado direito social fundamental a seguranca
publica, ndo implica em reducdo de direitos ou mitigacdo de garantias que acarretem na
diminuicdo dos meios de defesa do investigado.

Assim o é que o direito de audiéncia fisica, presencial e atual, foi consolidado pelo
Supremo Tribunal Federal, o qual ao analisar a possibilidade de realizacdo da audiéncia
custodia por videoconferéncia vedou-a expressamente, sob 0 argumento de humanizacdo do
judiciario. Entretanto, em razdo da emergéncia sanitaria que acometeu o planeta a partir de
mar¢o/2020 e pelo fato dos contatos fisicos terem sido proibidos como medida profilatica de
eliminacdo do virus e preservacao da vida, a possibilidade de realizacdo virtual da audiéncia
de custodia foi admitida, como Unica saida viavel para a continuacdo desse importante
instrumento juridico, sem que nenhuma vida fosse colocada em risco.

Ao fazer um paralelo sobre a finalidade da audiéncia judicial, em sede administrativa a
apresentacdo da pessoa capturada em flagrante delito ao delegado de policia possui a mesma
finalidade, isto é, uma vez apresentada a autoridade administrativa competente a pessoa
capturada tem, dentre as possibilidades autorizadas pelo principio da ampla defesa agir ou
ndo, falar ou calar-se diante desta autoridade, mas ainda assim o serd na presenca fisica, atual
e presencial.

Este aparato de apresentacgdo fisica esta instalado em todas as delegacias do pais, ou
em circunscri¢les territoriais maiores, mas ainda assim ha um delegado de policia

diuturnamente a disposi¢do nos rincBes dos plantdes policiais Brasil a fora para analisar,
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mesmo que perfunctoriamente, os fundamentos juridicos autorizadores da captura e
consequente manutencdo da segregacgdo cautelar do investigado, cujo destino sera encaminha-
lo ao local ja declarado pelo STF como um local em estado permanente de
inconstitucionalidades, ou seja, o sistema prisional brasileiro.

Se este aparato encontra-se funcionalmente apto para imprimir alguma possibilidade
de garantia a dignidade da pessoa capturada/presa, e ndo ha sinalizacdo do legislador
ordindrio que seja sua intencdo modificar este panorama (repita-se: o Projeto de Lei
8.045/2010 néo trata deste assunto e desde 1940 ndo houve uma lei que tenha sido aprovada
com este intuito), diante do dever juridico moral preconizado pela teoria da integridade do
direito em se buscar a resposta hermeneuticamente mais adequada a determinada demanda, no
caso em tela, de se analisar se a apresentacdo virtual ao delegado de policia encontra guarida
nos ditames constitucionais, face a imposicdo de zelar pela maxima efetividade dos direitos
humanos e garantias da dignidade da pessoa, mesmo em sede administrativa de segregacéao
cautelar, forgoso reconhecer que os atos normativos que surgiram em alguns estados da
federacdo autorizando esta pratica ndo estd em conformidade com os preceitos constitucionais
e infraconstitucionais de protecdo da pessoa presa sob qualquer modalidade.

E preciso frear o poder estatal que atenta contra a dignidade da pessoa humana.
Medidas que afrontam as garantias instituidas para a preservacdo da integridade fisica e
psiquica da pessoa presa, ainda que cautelarmente e por breve periodo, longe de contribuirem
para a elucidacdo dos delitos, invalidam processos, trazendo para os tribunais a incerteza
sobre o crime, e ajudam a contribuir para a pecha de ineficiéncia estatal contra 0 combate a
tortura e qualquer modalidade de violéncia contra todas as pessoas sujeitas a qualquer forma
de detencéo ou prisdo (ONU).

A teoria da integridade do direito repousa sobre distin¢cdes ldgico-argumentativas
acerca de todos os conceitos que o autor se prople a agregar. Assim o foi no tocante aos
principios juridicos e regras juridicas, cuja distincdo quanto & orientacdo que oferecem acerca
da decisdo € singular em seus estudos sobre a integridade da norma juridica.

Nestes estudos Dwokin deixa explicito que para esta teoria a analise da interpretacédo
das normas constitucionais devem ser examinadas & luz de uma leitura moral, em razdo do
conteudo axiologico dos direitos e garantias fundamentais e das disposi¢des abstratas, porem
normativas, contidas no texto maximo. A interpretacdo construtiva das normas juridicas nao
deve ser apenas analisada de modo descritivo, 0 exercicio de extracdo da melhor resposta

hermeneuticamente adequada que se pode obter da andlise deve ser um exercicio
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interpretativo e narrativo, ou seja, o direito ndo se presta a rupturas sazonais (0 romance em
cadeia). A construcdo da hermenéutica juridica ocorre através da construcdo da sociedade
moral, na qual as pessoas estdo inseridas e com esta comunidade evoluem para a maxima
efetividade das garantias dos direitos humanos.

Diante deste contexto de sedimentacdo l0gico-argumentativa calcada na integridade
moral do direito cuja finalidade é oferecer aos jurisdicionados a melhor resposta
hermeneuticamente possivel extraida do arcabouco juridico que permeia determinada
sociedade, em terrae brasilis a idealizacdo constitucional que se inaugurou a partir de 1988 foi
pela opcéo de dar a mais ampla efetividade aos direitos e garantias individuais da pessoa.

A partir da autorizagdo constitucional de se dar méxima efetividade aos direitos
humanos, inimeros diplomas internacionais foram incorporados ao sistema patrio, e ainda que
ndo se tenha alterado as palavras contidas em textos nacionais produzidos em tempos de
excecao, a mutacdo semantica perpetrada com a finalidade de incorporar essa nova roupagem,
construida por muitos romancistas democraticos, consolidaram em sede constitucional um
farto campo de direitos e garantias processuais penais e penais que objetivam tornar
programaticos os instrumentos de preservacdo da dignidade da pessoa humana.

Dentre estes instrumentos de protecdo se pode destacar dois principios de valor
imensuravel para a efetivacdo da preservacdo da dignidade da pessoa humana, seja na seara
penal ou processual penal, sdo eles o principio da ampla defesa e o principio do devido
processo legal.

Estes dois principios sdo plenamente verificaveis durante toda a persecucao criminal,
seja na fase pré-processual ou processual propriamente dita, pois no decorrer do estudo
verificou-se que medidas de natureza eminentemente processual, e aqui reside o objeto da
pesquisa, como a prisdo em flagrante delito. Esta modalidade de prisdo é uma segregacédo
cautelar da liberdade pré-processual, e embora a audiéncia de custddia deva ser realizada
dentro das proximas 24horas que se seguirem a essa prisdo, uma vez efetivada e a pessoa
presa for lancada ao carcere, deste evento podem decorrer inlmeros prejuizos ao ser humano,
caso haja alguma ilegalidade nesta prisao.

Sob a luz do principio da ampla defesa manifesta-se o direito de presenca, que consiste
em audiéncia fisica da pessoa presa para com o julgador onde nela a pessoa pode
pessoalmente, sem prejuizo da defesa técnica, exercer a influéncia sobre as percepgdes do

magistrado as razdes que a pessoa julga pertinentes.
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Por fim, se ha um aparato administrativo policial instalado em quase a totalidade das
comarcas deste Pais, que possibilitam o pleno exercicio deste direito, e as pesquisas realizadas
ndo indicam que o legislador federal pretenda alterar esta forma de apresentacdo da pessoa
capturada em flagrante delito, forcoso reconhecer que o0s atos normativos que ja
implementaram esta modalidade de aperfeicoamento do ato administrativo consistente no auto
de prisdo em flagrante, cujas partes sdo submetidas ordinariamente a um interrogatério virtual

ndo se encontram em consonancia com o sistema internacional de protecdo a pessoa presa.
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