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Apresentacdo

Imersos nas novas expressdes politico-criminais e em intenso didlogo com realidades que
desafiam os diversos atores, a Universidade e as diversas frentes pelo reconhecimento e
afirmacdo de direitos; os anais agui apresentados afiguram-se como fecundo repositorio de
pesquisas cientificas, reunindo os artigos submetidos e aprovados pelo Grupo de Trabalho
CRIMINOLOGIAS E POLITICA CRIMINAL Il para apresentagdo no XXXI Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pds-Graduagdo em Direito/ CONPEDI,
realizado em Brasilia, a partir da cooperacdo interinstitucional de distintas IES, nacionais e
estrangeiras.

Abrindo a pauta, escancaramos as diversas invisibilidades em perspectiva interseccional que
condicionam e limitam a politica-criminal em estados democraticos. Nesse sentido, o
trabalho "ENTRE OMISSOES E A FALTA DE LETRAMENTO DA LEI DE EXECUQAO
PENAL EM RELAQAO AOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA: UM
ESTUDO SOBRE AS CONDIC}OES DE ACESSIBILIDADE ARQUITETONICA PARA
AS PESSOAS COM DEFICIENCIA FiSICA NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO",
bem como o artigo "A VULNERABILIDADE DAS PESSOAS TRANS NO SISTEMA
PENITENCIARIO MARANHENSE: UMA ANALISE A PARTIR DA INSTRUC}AO
NORMATIVA SEAP N° 98 DE 28 DE ABRIL DE 2023" incrementaram a literatura e
consolidaram a necessidade de espagos, estratégias e politicas que minimizem violagdo de
direitos de pessoas privadas de liberdade, ja marcadas por processos histéricos de exclusio.

Os artigos "CRIMES DE COLARINHO BRANCO E A INEFICACIA DO SISTEMA
PENAL", "A SELETIVIDADE DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRQO",
"A (IN)EFICACIA DO RIGOR PENAL E O RESGATE DOS VALORES ETICOS COMO
MEIO DE COMBATE A CORRUPQAO“ e "CONTROLE DOS CORPOS E

SELETIVIDADE PENAL: A ESTIGMATIZAQAO DO SUJEITO ENQUANTO SER
CONTROLADOQ" evidenciaram a atualidade de pesquisas, cujos marcos tedricos e
ideol6gicos sdo cléssicos e suas problematicas antigas, voltadas ao reconhecimento e
enfrentamento de politicas antidiversidade, seletivas e de escolhas néo reveladas do sistema
de justica criminal que desembocam em impunidade, descrédito e crise de legitimidade das
instancias oficiais.



Os trabal hos intitulados “A BIOPODER E NECROPOLITICA: A ANALISE DO SISTEMA
CRIMINAL A PARTIR DA VISAO DE FOUCAULT E MBEMBE” e "BENJAMIN SOB
LENTES DECOLONIAIS: O INIMIGO NO DIREITO PENAL E O ESTADO DE
EXCECAO NA FORMACAO HISTORICA DA AMERICA LATINA" situam-se como
importantes revisdes de literatura, magistralmente concebidas, gue fomentam novos olhares,
aplicacbes e interlocucbes entre autores que pensam, fazem pensar e permitem
redimensionamentos, também, em teorias e préticas para 0 mundo contemporaneo.

No ambito da sociedade hiperconectada, das novas tecnologias, do debate sobre (des)
regulacdo das plataformas de redes sociais e do consumo desenfreado de informagdes, na
gual se revelam novas préticas de violacdo de direitos, os trabalhos intitulados "A
INFLUENCIA DA MIDIA SOBRE O DIREITO PENAL BRASILEIRO: ANALISE DO
IMPACTO E CONSEQUENCIAS DA COBERTURA MIDIATICA NA JUSTICA
CRIMINAL", "NEOPOSITIVISMOS E O USO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO
RECONHECIMENTO FACIAL EM INVESTIGACOES CRIMINAIS' e "A DIMENSAO
EXTERNA DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A
ESTIGMATIZACAO DO ACUSADO DADA PELA IMPRENSA" aduziram questbes
cruciais para a dimensédo operacional do sistema de justica, suas repercussoes, entraves e
desafios.

As apresentagdes dos artigos "APLICACAO HORIZONTAL DO ARTIGO 5° XLIX DA
CONSTITUICGAO FEDERAL- UM VIES CRIMINOLOGICO NA OMISSAO DA

APLICACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL", "A CRIMINALIDADE, A AUSENCIA
DE LEISE A SEGURANCA PRIVADA: ESCOLHA OU CONSEQUENCIA?", " CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA: O DIREITO PENAL SE FAZ NECESSARIO?" e
"ANALISE CRITICA DA LEGISLACAO ANTIDROGAS BRASILEIRA: IMPACTOS
SOCIAIS E JURIDICOS DA FALTA DE REQUISITOS OBJETIVOS PARA

DIFERENCIAR CONDUTAS TIPICAS NA LEI 11.343/06" reforgam como necessario o
debate sobre a norma penal, sua suficiéncia, horizontalizacdo, lacunas e impactos
sociojuridicos, a partir de dados, pontos controvertidos e dos movimentos e instabilidades
jurisprudenciais.

Por fim, através de novas abordagens interdisciplinares e a partir de um mundo concreto, real
e exponencialmente violento, os artigos "ANALISE COMPARATIVA DE FREQUENCIA
AS OFICINAS SISTEMICAS DO PROJETO JUSTICA SISTEMICA, CONSIDERANDO
A DIVERSIDADE DE COMUNIDADES DE GENERO NO SISTEMA PENAL — RS
/BRASIL" e "LINCHAMENTOS DE MULHERES E NOVAS EXPRESSOES DAS
VIOLENCIAS DE GENERO: PERFIS, INTERSECCIONALIDADES E LOGICAS NOS



LINCHAMENTOS DE GENERO" consolidam o GT como um espaco de vanguarda e de
novas epistemologias, considerando a producdo cientifica socialmente engajada confiada a
guem faz ciéncia com compromisso sociopolitico e ambiental bem firmado.

Esse Gt, no momento dos debates apds as exposicoes, refletiu sobre urgentes compromissos
com o referenciamento de mulheres, da literatura africanista de pensamento decol onizador,
de uso de pesquisas empiricas gque voltem-se ao estudo e, também, para a preservacéo e
afirmacdo de direitos de grupos vulnerabilizados. Foi um baita Grupo de Trabalho, cujos
contatos foram trocados e as conexdes estabel ecidas: razdes pelas quais convidamos a leitura
viva, dedicada e atenta de todos os artigos aqui publicados.

Um Viva ao pensamento critico e a producdo de conhecimento engajado e inteligente de
NOsso pais!

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth

Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul; Universidade do Vale
do Rio dos Sinos

madwermuth@gmail.com

Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso de Jesus

Universidade Estadual do Maranhao, Universidade Ceuma/Mestrado em Direito e Afirmacéo
de Vulneraveis e Programa de Doctorado em Estado de Derecho y Gobernanza Global
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APLICACAO HORIZONTAL DO ARTIGO 5° XLIX DA CONSTITUI(;AO
FEDERAL-UM VIESCRIMINOLOGICO NA OMISSAO DA APLICACAO DA
NORMA CONSTITUCIONAL

HORIZONTAL APPLICATION OF ARTICLE 5XLIX OF THE FEDERAL
CONSTITUTION - A CRIMINOLOGICAL BIASIN THE OMISSION TO APPLY
THE CONSTITUTIONAL RULE.

Marina Gabriela Silva Nogueira Soares 1
Guilherme André de Castro Francisco 2
Dayanna M endoncga Ribeiro Nepomuceno 3

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a eficacia horizontal do direito fundamental
previsto no artigo 5° XL1X da Constituicéo Federal. As violacdes a direitos fundamentais das
pessoas privadas de liberdade ndo ocorrem somente no ambito das relacdes entre estes
cidadéos e o Estado, mas igualmente nas rel acdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal as
pessoas que cumprem penas privativas de liberdade, sejam elas em qualquer regime
prisional, vinculam néo apenas os poderes publicos, mas sim estdo direcionados também a
protecdo destas pessoas em face os poderes privados. A omissdo desta observancia entre
particulares, traz a luz da criminologia, um impacto social enorme na reinsercdo social da
pessoa que cumpre uma pena privativa de liberdade. Portanto, quando a dignidade do preso €
desrespeitada, a chance de reabilitacdo e reintegracéo social é severamente reduzida, o que
pode aumentar o risco de reincidéncia e a perpetuacéo de comportamentos criminosos.

Palavras-chave: Eficacia, Direito fundamentais, Integridade fisica, Moral do preso,
Constituicdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the horizontal effectiveness of the fundamental right provided for
inarticle 5 XLIX of the Federal Constitution. Violations of the fundamental rights of people
deprived of liberty do not only occur in the context of relations between these citizens and
the State, but also in relations between individuals and legal entities governed by private law.
Thus, the fundamental rights guaranteed by the Federal Constitution to people serving
custodial sentences, whether in any prison regime, bind not only public powers, but are also
aimed at protecting these people from private powers. The omission of this observance
among individuals brings to the light of criminology, a huge social impact on the social
reintegration of the person who serves a custodial sentence. In conclusion, when a prisoner's

1 Mestre em Direito Pdblico, especialistaem Ciéncias Criminais. Advogada.
2 Mestrando. Advogado.
3 Mestranda. Advogada.

97



dignity is disrespected, the chance of rehabilitation and social reintegration is severely
reduced, which can increase the risk of recidivism and the perpetuation of criminal behavior.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Effectiveness, Fundamental law, Physical integrity,
Prisoner morale, Constitution
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INTRODUCAO

A aplicacdo dos direitos fundamentais entre particulares( eficacia horizontal) tem dado
ensejo a uma relevante discussao doutrinaria e jurisprudencial. Tal debate surgiu na Alemanha
em meados do século XX. A tematica tomou grande relevancia a partir do caso Luth, julgado
pelo Tribunal Constitucional Alemao, em que foi reconhecida a vinculagdo dos particulares a
direitos fundamentais. Assim, discute-se acerca da existéncia da vinculag¢ao dos particulares aos
direitos fundamentaisnno ordenamento juridico brasileiro, seus fundamentos ¢ em que medida
se opera a dita vinculagdo. Neste norte, abre-se o debate sobre o respeito dos particulares a
integridade fisica e moral das pessoas que cumprem pena privativa de liberdade, prevista no
artigo 5° XLIX da Constituicdo Federal. E deveras salutar que o Estado deve respeitar a
integridade fisica e moral do preso, sob pena de responsabilizacao civil pelos danos morais

causados em razao da violagdo dos direitos inerentes a dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, considerando a questao problema supra, o presente artigo analisara a
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais dos presos, tendo em vista o impacto
social que ¢ o cometimento de um crime, bem como, analisar os impactos criminoldgicos da

observancia/ inobservancia dos referidos direitos fundamentais.

BREVE CONTEXTO PRELIMINAR SOBRE A EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO AMBITO DAS RELACOES ENTRE PARTICULARES.

O tema aqui debatido, tem dado ensejo a uma relevante discussdo doutrindria e
jurisprudencial na Europa e nos Estados Unidos. A questdo atinente a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdo entre particulares marcou debate doutrinario dos anos 50 e no comego
dos anos 60 na Alemanha( MENDES 2014). Nos Estados Unidos, iniciou-se sob o rotulo da
state action, tem-se discutido intensamente a aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes

privadas.

O "State action" referia-se a ideia de que a protecao dos direitos fundamentais se aplica
quando ha envolvimento direto ou indireto do Estado. Isso significa que para que um direito
fundamental seja violado ou protegido, geralmente deve haver uma a¢@o ou omissao do governo

ou de entidades agindo sob sua autoridade.
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Nos Estados Unidos, o conceito de state action ¢ central para a aplicacdo da
Constitui¢ao e, em particular, para a Clausula de Protecdo Igualitaria e a Clausula do Devido

Processo da 14* Emenda. (CHEMERINSKY 2001)

Para que uma violagdo de um direito fundamental fosse considerada, deveria haver
uma "state action”, ou seja, uma a¢do do governo ou de entidades privadas que recebem apoio
substancial do governo. Por exemplo, se uma escola publica, que ¢ uma entidade estatal,
discrimina um aluno, isso ¢ considerado uma violacdo dos direitos fundamentais do aluno

porque a escola age em nome do Estado.

Em outros sistemas juridicos, como o brasileiro, a aplicacao dos direitos fundamentais
pode ser mais ampla, muitas vezes envolvendo tanto o Estado quanto entidades privadas,

especialmente apds a crescente aceitagdo da aplicagdo horizontal dos direitos fundamentais.

Também, nos EUA, o caso Shelley v. Kraemer (1948) ¢ um exemplo classico onde o
Tribunal Supremo dos EUA decidiu que clausulas raciais em contratos de imdveis, embora
privadas, poderiam ser desfeitas por ordem judicial devido ao envolvimento do Estado no

processo de aplicagao dessas clausulas. (EDWARD 2002)

E fécil ver que a doutrina tradicional dominante do século XX e mesmo ao tempo da
republica de Weimar sustenta orientacdo segundo a qual os direitos fundamentais destinam-se
a proteger o individuo contra eventuais acdes do Estado, ndo assumindo maior importancia para

as relagoes de carater privado.

No contexto hodierno, tal questdo gerou um paradigma de mudancas, haja vista que a
doutrina contemporanea, dividiu a eficacia dos direitos fundamentais em trés vertentes, quais
seja: teoria vertical (Estado x cidaddo), horizontal (Particular X Particular) e diagonal

(particular sendo um destes vulneravel)

Por muito tempo, a principal preocupagdo com relagdo a protegdo dos direitos
fundamentais, foi com relacao ao Estado que oprimia tendo em vista que era tido como algo de
grande poder em comparagdo a um individuo. Assim, ficava claro a verticalidade (TAVARES,

2017, p. 384-385).

Entretanto, com o passar dos tempos, podemos observar que nao s6 o Estado, com sua
magnitude, concretizava violagdes aos direitos fundamentais, mas também particulares

violavam tal direito, abrindo-se assim, uma otica horizontal dos direitos fundamentais. Tal 6tico
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deu-se o nome de efeito externo dos direitos fundamentais (horizontal wirkung) ou ainda

eficacia dos direitos fundamentais contra terceiros (drittwirkung). (FILHO, 2019, p. 9)

Assim, nos observamos no cendrio atual, uma grande evolugdao que ndo se limita
apenas a critérios classificatorios de eficacia constitucional, mas sim, prioriza uma aplicagao
concreta na efetivacdo dos direitos fundamentais. E gragas a este objetivo que a Carta Magna

procura imprimir ordem e conformacao com a realidade politica e social. (HESSE, 1991, p. 6)

Note-se que a preocupacao da efetivagdo concreta dos direitos fundamentais, esté
previsto no artigo 5°, §1° da Constituicao Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém
aplicagdo imediata. (Constituicao (1988)

Neste diapasdo, tal panorama demonstra que as normas fundamentais podem ser
violadas de forma rotineira, merecendo protecdo na dtica horizontal e vertical. (ALEXY, 1993,

p- 507)

Assim, nos moldes dos ensinamentos da doutrina contemporanea, qualquer norma que
trate sobre direitos fundamentais, ndo importando sua classificacdo em abstrato, dard uma
prestacdo jurisdicional sem reservas, na medida em que politicas publicas devem ser

fomentadas e concretizadas em prol do bem comum.

Com relagao a eficacia horizontal nas relagdes privadas, essa ¢ de suma importancia
tendo em vista que, no axioma da dignidade da pessoa humana, qualquer pessoa pode afrontar
direitos fundamentais de outrem, mesmo quando protegido em seu exercicio de liberdade,
assegurado pela autonomia privada no texto constitucional (BENHOSSI; FACHIN, 2013, p.
13).

Importante salientar que, ao contrario do que observamos no ordenamento juridico
brasileiro, as Constituicdes da Federacdo Russa (artigo 17.3); da Suig¢a de 1998 (artigo 35) e
Portuguesa (artigo 18.1) trouxeram previsdes expressas sobre a vinculagao dos particulares aos

direitos fundamentais.( BONA, 2014, p. 44). Isso projeta o devido respeito a tais direitos como
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inevitavel para a concretizagdo dos ditames legais e de grande valia do ordenamento juridico.

(ZAGREBELSKY, 2011).

Em conclusdo do topico, ¢ de extrema valia em termos praticos, que a efetividade dos

direitos fundamentais seja observada e concretizada verticalmente.

O DIREITO FUNDAMENTAL PREVISTO NO ARTIGO 5° XLIX DA CONSTITUICAO
FEDERAL-INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DO PRESO-EFICACIA
HORIZONTAL.

Dentre os direitos fundamentais previstos no artigo 5° da Constituigdo, esta o inciso

XLIX, que prevé a integridade fisica e moral dos presos.

O referido artigo preconiza que “¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica

e moral”

A compreensdo deste direito, em uma ideia de protegdo vertical, ¢ aquela que assegura
a protecdo do ser humano e das suas diversas funcdes bioldgicas, sempre que ndo estiver em

causa a sua sobrevivéncia.

A eficéacia dos direitos dos presos previsto no referido artigo ¢ tdo grande, que em
busca desta eficacia vertical, os direitos dos presos estdo previstos em varios estatutos legais,
tais como, a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, a Declaracdo Americana de Direitos
e deveres do Homem e a Resolu¢ao da ONU que prevé regra Minimas para o Tratamento do

preso. (ASSIS, 2007, p.4.).

Essa eficacia vertical (Estado X individuo) traz diversas responsabilidades ao Estado
no caso de omissao com relacao aos direitos elencados. (CAMARGO, 2006). Tanto as condutas

omissivas, tanto as condutas comissivas sdo passiveis de responsabiliza¢do Estatal.

A omissao no Estado reclama um nexo de causalidade em relagdo ao dano sofrido pelo
preso nos casos em que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir

para evitar a violag@o dos direitos das pessoas reclusas de liberdade.

Neste diapasdo, a luz dos tratamentos designados ao Estado para com o preso, a
Constituicdo Federal traz em seu bojo em seu artigo 37§6°, a responsabilidade objetiva do
Estado, ou seja, ¢ apenas necessario demonstrar o dano somado ao nexo causal do fato, nao

sendo indispensavel expor a culpa do poder publico.
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Nestes termos, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no Recurso extraordinario

841526, tendo como relator o Ministro Luiz Fux(STF,2016, online):

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE
DETENTO. ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ADMISSAO DE INGRESSO NO FEITO NA QUALIDADE
DE AMICUS CURIAE

Neste sentido, o ordenamento juridico patrio prevé objetivos concretos para que a
pessoa privada da liberdade possa sair do estabelecimento prisional em condigdes de voltar a
conviver em sociedade, ou seja, ressocializado a fim de que tenha qualificagdes profissionais e

educacionais.

Entretanto, embora a eficacia vertical seja eficaz, a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais com relagdo as pessoas que cumprem pena privativa de liberdade ¢ inobservada.

Alvino de Sa destaca que em termos de ressocializacdo, a sociedade passa a ser
responsavel por esse processo. Retomando suas palavras “pela reintegragao social, a sociedade
(re)inclui aqueles que ela excluiu, através de estratégias nas quais esses excluidos tenham uma
participagdo ativa, isto €, ndo como meros ‘objetos de assisténcia’, mas como sujeitos” (S4,

2005, p. 11).

Podemos notar que hodiernamente, a sociedade como um todo, salvo raras excegoes,
ndo respeita as pessoas que cumprem pena privativa de liberdade e os enxergam como um

engodo, ou seja, uma pessoa invisivel na sociedade por ter cometido um crime.

Entretanto, a sociedade como um todo, deve observar que, as pessoas que cumprem
pena privativa de liberdade e também os egressos, possuem varios direitos a serem observado

a luz da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O estabelecimento de vinculos relacionais e contratuais com base na autonomia
privada relaciona-se, pois, com o exercicio de direitos fundamentais. Exatamente na assungao
de obrigacdes contratuais e relacionais reside uma forma de direitos fundamentais que limita a
liberdade para o futuro. A livre escolha de profissdo e o seu livre exercicio sdo concretizados
dessa forma. O livre exercicio do direito de propriedade consiste, por exemplo, em empregar a
propriedade para fins livremente escolhidos. A livre manifestacdo de opinido e a liberdade de

imprensa, a liberdade religiosa e a liberdade artistica ndo sao realizaveis sem a possibilidade de
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livre assungdes de obrigacao por parte dos cidadaos. Até mesmo a liberdade de consciéncia nao

esta isenta de relagdes contratuais e relacionais. (MENDES, 2014).

Infelizmente, dentro da nossa sociedade, existem estigmas quanto as pessoas privadas
de liberdade. Entretanto, os particulares, a luz da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,

devem observar a integridade fisica e moral da pessoa que cumpre pena privativa de liberdade.

Um grande exemplo que temos em tempos hodiernos sdo as saidas temporarias, que

causam grande repudio na sociedade por falta de informagdes.

A saida tempordria ¢ um instituo de grande valia para a ressocializacao do preso.
Apesar disso, acaba sendo alvo de dura criticas que surgem pelo desconhecimento da populacao

sobre o sistema penal do Brasil.

Partindo desse prisma, deixamos aqui sera demonstrado alguns comentarios deixados
na pagina do facebook do G1 sobre a saida temporaria de Suzane Von Richthofen, em razdo da
grande comoc¢ao midiatica sobre as saidas tempordarias dessa pessoa que cumpria pena privativa

de liberdade.

Entre os comentarios estdo pedidos de pena de morte e prisdo perpétua além de
discursos de odio direcionados a Suzane. Entre os comentarios podemos destacar alguns para

abordagem do tema em questao:

“Em qualquer pais sério ela estaria cumprindo pena de prisdo perpétua e prestando
trabalhos for¢ados todos os dias, e sem direito a nenhuma regalia. No Brasil, se brincar

ela faz sexo todos os dias no presidio... Isso ¢ Brasil...”. (G1, 2018)

“Tem coisas que s6 acontecem no Brasil. Se fosse em um pais sério isso nao teria
acontecido. A menina Isabela ndo vai passar o dia das maes com sua familia, agora a
assassina vai; e o quer dizer da bandida que arquitetou a morte dos pais!? SO nessa
particularidade esse indulto ndo faria o menor sentido. Assisto o canal ID e vejo como
a justica americana ¢ implacavel com esses crimes hediondos. Sem contar na

investigacdo que eles ndo desistem facil. ” (G1, 2018)

“Pelo Fim do Indulto para presos e Fim de 6rgdos que se intitulam serem dos Direitos

Humanos. (Direitos dos Manos) 7 (G1, 2018)
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Tais ofensas, e comentarios abalam a integridade moral de quem esta cumprindo uma

pena privativa de liberdade e s@o passiveis de indenizag¢do por danos morais.

Nao podemos esquecer que o dano moral direto consiste na lesdo a um interesse que
objetiva a satisfagdo de um bem extrapatrimonial inserido nos direitos da personalidade (como
a vida, a integridade corporal, a liberdade, a honra, a intimidade, o decoro, a imagem) ou nos
atributos da pessoa (como o nome, a capacidade, o estado de familia). J4 o dano moral indireto,
por sua vez, consiste na lesdo a um interesse tendente a satisfacdo de bens juridicos
patrimoniais, que produz deprecia¢do a um bem extrapatrimonial (como a perda de coisa com

valor afetivo) (SILVA 2012).

Os danos morais causados por ofensas de particulares contra presos podem se
manifestar de varias formas e tém implica¢des profundas para a dignidade e o bem-estar dos
individuos afetados. Abaixo estdo alguns exemplos de como essas ofensas podem se

concretizar:

Presos podem sofrer agressdes verbais e insultos por parte de outros individuos dentro
e fora do sistema prisional. Comentarios desrespeitosos e desumanos, que atacam a dignidade

da pessoa, causam sofrimento psicologico significativo.

Situagdes de assédio moral por parte de funciondrios de instituicdes ou outros presos,
como intimidacdao constante, ridicularizacdo ou humilhac¢do, podem levar a um sofrimento

emocional severo e duradouro.

A omissao ou a negligéncia na concessao de direitos basicos, como acesso a cuidados
médicos adequados, alimentacao adequada, ou at¢ mesmo condi¢des minimas de higiene, pode

resultar em danos morais, pois afeta a dignidade e o bem-estar do preso.

A exposicdo a condigdes de tratamento desumano ou cruel, como tortura fisica ou
psicoldgica, isolamento extremo, e falta de acesso a atividades recreativas e educacionais,

provoca um profundo impacto psicolégico e moral.

A divulgagao de informagdes falsas ou sensacionalistas sobre um preso, que visa
manchar sua reputagdo e dignidade publica, também pode resultar em danos morais

significativos, afetando a forma como o individuo ¢ visto pela sociedade e sua autoimagem.

A exposi¢ao ndo autorizada de informagdes pessoais e privadas sobre um preso, seja
através de midias sociais ou outros meios de comunicagao, pode causar grande sofrimento e

estigmatizagao.

105



Embora ndo sejam tdo comuns quanto as ofensas verbais, agressdes fisicas por parte
de outros presos ou individuos podem ter um impacto profundo, ndo apenas fisicamente, mas

também moralmente.

Esses exemplos ilustram como ofensas e abusos cometidos por particulares contra
presos ndo apenas comprometem a integridade fisica desses individuos, mas também tém um
impacto significativo em sua saude mental e moral. A garantia de um tratamento digno ¢ a

protecao contra tais abusos sao essenciais para a manutencao dos direitos humanos e da justica.

Diminuir o estigma social associado aos presos ¢ um desafio complexo, mas essencial
para promover a reintegragdo e reabilitacdo eficaz desses individuos. Entretanto, existem
algumas estratégias a serem tomadas para que, os direitos fundamentais dos presos sejam

respeitados por particulares:

Educacio e Sensibilizacao

. Programas Educacionais: Promover a educacdo sobre o sistema de
justica criminal e os fatores que contribuem para o comportamento criminoso pode

ajudar a aumentar a compreensao publica e reduzir o preconceito.

. Campanhas de Conscientizacdo: Implementar campanhas de
conscientizacdo que desmistifiquem os preconceitos associados aos presos e enfatizem

a importancia da reabilitacdo e reintegracao.

2. Reinclusio Social e Apoio Comunitario

. Programas de Reintegracio: Criar programas de reintegragdo que
envolvam a comunidade e oferecam apoio aos ex-presididrios, facilitando a transi¢ao

para a vida civil e o acesso a oportunidades de emprego e educacao.

. Parcerias Comunitarias: Estabelecer parcerias com organizagdes
comunitdrias e empresas para promover a aceitacdo e oferecer suporte aos individuos
que estao saindo do sistema prisional.

3. Apoio Psicolégico e Social
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. Servicos de Aconselhamento: Disponibilizar  servicos de
aconselhamento e apoio psicoldgico para ex-presidiarios, ajudando-os a lidar com o

estigma e a reintegrar-se socialmente.

. Grupos de Apoio: Criar grupos de apoio para ex-presidiarios onde

possam compartilhar experiéncias e receber apoio emocional e pratico.

4. Mudanca na Percepcao Publica

. Historias de Sucesso: Destacar historias de sucesso de presos que
conseguiram superar desafios e contribuir positivamente para a sociedade pode ajudar

a mudar a percepg¢ao publica.

. Midia Positiva: Incentivar a midia a retratar presos de maneira justa e

positiva, focando em suas habilidades, conquistas e esforcos de reabilitacao.

5. Politicas Publicas e Legislaciao

. Reformas Legais: Promover reformas que garantam direitos e protegdes

para presos, ajudando a reduzir o estigma e melhorar as oportunidades de reintegracao.

. Politicas de Emprego: Implementar politicas de emprego que
incentivem a contrata¢do de presos e oferecam prote¢ao contra discriminagao no local

de trabalho.

6. Educacao e Formacao Profissional

. Programas de Capacitagdo: Oferecer programas de formacgdo
profissional e educagdo dentro do sistema prisional e para presos, preparando-os para o

mercado de trabalho e reduzindo a probabilidade de reincidéncia.

. Certificacoes e Qualificacoes: Facilitar o acesso a certificagdes e

qualifica¢des que podem ajudar presos a encontrar emprego e se reintegrar a sociedade.

7. Promover a Empatia e Compreensao
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. Eventos de Dialogo: Organizar eventos e foruns que promovam o
didlogo entre presos, profissionais de justica e a comunidade para aumentar a

compreensao e empatia.

. Educacdo nas Escolas: Incluir educagdo sobre justica social e

reabilitacdo no curriculo escolar para cultivar uma visdo mais empatica desde cedo.

Reduzir o estigma social exige um esfor¢co coordenado entre o governo, a sociedade
civil, e os proprios presos. Implementar essas estratégias pode ajudar a criar um ambiente mais
inclusivo e oferecer uma segunda chance justa para aqueles que buscam se reintegrar a

sociedade.

Diante do mandamento Constitucional previsto no artigo 5° XLIX da Constituicdo
Federal, o dano moral com relacao as ofensas contra as pessoas que cumprem pena privativa de

liberdade a luz da eficacia horizontal dos direitos fundamentais fica ainda mais cristalino.

Assim, a aplica¢do dos direitos fundamentais forma horizontal em relacdo aos presos,
atenuara de forma eficaz o preconceito que prejudica severamente a reinsercao social, assunto

esse que trataremos no proximo topico em um viés criminologico.

VIES CRIMINOLOGICO DA NAO OBSERVANCIA DA INTEGRIDADE FISICA E
MORAL DO PRESO.

A Criminologia ¢ uma disciplina multidisciplinar que estuda o crime, seus causadores,
vitimas e as respostas sociais ao comportamento criminoso. Ela envolve a analise dos fatores
sociais, psicologicos, biologicos e ambientais que contribuem para a ocorréncia do crime, bem
como o estudo dos sistemas de justica criminal e politicas de prevencdo e controle da

criminalidade.

Como ja salientado alhures, a inobservancia da sociedade com relagdo a integridade
fisica e moral do preso(eficacia horizontal dos direitos fundamentais) traz sérios problemas com

relacdo a criminalidade na nossa sociedade.

A ressocializacdo no Brasil ¢ de extrema relevancia em nosso ordenamento juridico.
O objetivo principal ¢ garantir que os apenados tenham uma segunda chance de reintegrarem-
se na sociedade de forma digna e eficaz, a0 mesmo tempo que se busca reduzir a reincidéncia

criminal. (GOMES; ZACKSESKI, 2016)
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Porém, a estigmatizacdo social enfrentada pelos presos ¢ um obstaculo significativo
para ressocializacdo. A sociedade tende a rejeitar e marginalizar aqueles que possuem
antecedentes criminais ou que cumprem pena privativa de liberdade, dificultando a obtengao

de emprego, moradia e outras oportunidades essenciais para a reintegragao.

Em um primeiro momento, para que possamos comecgar a pensar em eficacia dos
direitos fundamentais dos presos em relacao a sociedade, qual seja, integridade fisica e moral,
serd necessario promover uma conscientizagdo publica sobre a importancia dos direitos dos
presos. A sociedade precisa compreender que a ressocializacdo dos apenados ¢ fundamental
para a reducdo da criminalidade e para constru¢do de uma sociedade mais justa. A mudanga de
mentalidade e a superacdo do estigma sdo fundamentais para que os presos tenham

oportunidades reais de recomeco. (GASPARINI; FURTADO, 2014)

Um grande exemplo de politicas ptblicas que efetivam os direitos fundamentais dos
presos, ¢ da secretaria da Justica do Estado do Espirito Santo chamado de programa de

Responsabilidade Social e Ressocializagao.

Neste projeto, o empresario recebe varios beneficios fiscais ao empregar uma pessoa
egressa ou que cumpre pena privativa de liberdade tais como, isencao de encargos trabalhistas,
uma vez que a contratacdo de mao de obra de detentos ¢ realizada fora do regime da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT) e regulamentada pela Lei de Execugao Penal - artigo
28, §2° e isencdo de pagamento de férias, 13° salario, FGTS, multa rescisoria, entre outros
tributos; facilidade de reposi¢ao ou substituicao de mao de obra; e isengdo de despesas com

locacao de imovel, dgua e luz, no caso de oficinas de trabalho dentro da unidade prisional.

As empresas participantes podem optar por duas modalidades de parceria: a criagdo de
frentes de trabalho em areas especificas disponibilizadas pela Sejus dentro das unidades
prisionais e a contratacdo de detentos em regime semiaberto, que sdo aqueles autorizados
judicialmente para ir até o local de trabalho diariamente (SECRETARIA DE ESTADO DA
JUSTICA DO ESPIRITO SANTO, 2024)

A visdo criminoldgica da ndo observancia dos direitos fundamentais dos presos (em
sua visdo horizontal) aborda como as percepcdes e atitudes da sociedade em relagdo a
individuos que passaram pelo sistema prisional influenciam tanto a criminologia quanto a
pratica penal. Essa perspectiva considera diversos fatores sociais, psicologicos e estruturais que

contribuem para a criminalizagdo e a exclusdo dos presos.
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O primeiro deles ¢ a teoria da estigmatizagdo que explica como o rotulo de "criminoso"
afeta a identidade do individuo. O estigma social pode levar a marginalizagdo e a exclusdo,
dificultando a reintegracdo social e aumentando a probabilidade de reincidéncia.

(LAUERMANN; GUAZINA, 2013).

Quando os presos sao constantemente rotulados, eles podem internalizar essa imagem

negativa, o que pode afetar sua autoestima e motivagao para mudar.

Outro ponto interessante ¢ a desigualdade social. O preconceito contra presos muitas
vezes se entrelaca com outras formas de discriminagdo, como raga, classe social e género. Isso
significa que certos grupos enfrentam um duplo ou triplo estigma, aumentando suas

dificuldades de reintegracao.

A falta de recursos e oportunidades, exacerbada pelo preconceito, pode levar presos a
se envolverem novamente em atividades criminosas como forma de sobrevivéncia.

(SALLA.2008)

A vulnerabilidade social ¢ outro ponto. A criminologia critica aponta que muitos
individuos que passam pelo sistema penal vém de contextos de vulnerabilidade social. O
preconceito contra esses individuos muitas vezes ignora as causas estruturais da criminalidade,

como pobreza e falta de acesso a educagdo e emprego.

O preconceito pode perpetuar um ciclo de criminalizagdo, onde a exclusao social e
econdmica leva a criminalizagdo de comportamentos que, em contextos de maior suporte,

poderiam ser abordados de outra forma. (LEVIN, J.; FOX,2004)

Em resumo, a visdo criminologica da omissao na aplicagdo dos direitos fundamentais
por particulares em relagao ao preso, aborda a necessidade de uma abordagem multidimensional
que considere tanto os fatores sociais que contribuem para a criminalidade quanto as
experiéncias dos individuos afetados pelo sistema penal. Essa abordagem pode ajudar a
fomentar uma sociedade mais justa e compreensiva, com menores taxas de reincidéncia e maior

apoio a reintegragao social.

CONCLUSAO

A andlise da aplicacdo horizontal do Artigo 5°, XLIX da Constituicdo Federal, que

garante a integridade fisica e moral do preso, sob uma otica criminologica, revela uma série de
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desafios e implicagdes significativas para o sistema de justica criminal. Este artigo estabelece
que ¢ direito de todos, incluindo os presos, a protecdo contra abusos e violacdo da integridade,
sendo uma norma crucial para a manutenc¢ao da dignidade humana mesmo em contextos de

privacao de liberdade.

O conceito de state action ¢ crucial para a estentender o o inicio da perspectiva
horizontal dos direitos fundamentais, pois define os limites e a aplicacdo dos direitos
fundamentais em relagdo as acdes do governo. Embora tenha fornecido uma base clara para a
protecdo constitucional, a doutrina também levanta questdes sobre a necessidade de uma
aplicacdo mais ampla dos direitos fundamentais, especialmente em contextos onde a influéncia

estatal pode ser menos direta, mas ainda significativa.

A medida que a sociedade evoluiu, a aplicagdo do conceito de state action continuou
a ser um campo de debate e desenvolvimento, refletindo a necessidade de equilibrar a protecao

dos direitos fundamentais com a realidade das interagcdes modernas entre o publico e o privado.

A omissdo na aplicagdo efetiva da prote¢do da integridade fisica e moral do preso, ndo
apenas compromete a integridade dos individuos encarcerados, mas também contribui para a
perpetuagao de um ciclo de violéncia e impunidade dentro do sistema prisional. A falta de
fiscalizagdo e a negligéncia na garantia desses direitos podem resultar em abusos sistematicos,
como maus-tratos, tortura e condi¢des desumanas, que afetam gravemente a satde fisica e

mental dos presos.

Sob a perspectiva criminologica, essa omissao pode ser vista como um fator que agrava
a crise no sistema penitencidrio, exacerbando problemas como a reincidéncia criminal e a
desestruturacao social. Quando a dignidade do preso ¢ desrespeitada, a chance de reabilitagdo
e reintegragao social ¢ severamente reduzida, o que pode aumentar o risco de reincidéncia e a

perpetuacao de comportamentos criminosos.

Portanto, a aplicacdo horizontal do Artigo 5°, XLIX deve ser garantida com rigor, ndo
apenas para assegurar a protecdo dos direitos dos presos, mas também para promover um
sistema de justica mais justo e eficaz. A omissdo na aplicacdo desta norma ndo apenas mina a
integridade do sistema juridico, mas também compromete a capacidade do Estado de fomentar
uma cultura de respeito aos direitos humanos e de efetivar politicas publicas que realmente
promovam a reintegracgao e a reabilitacao dos individuos. Garantir o cumprimento dessa norma
¢ essencial para a constru¢do de um sistema penitenciario que respeite a dignidade humana e

contribua para a redu¢@o da criminalidade e a melhoria das condi¢des sociais.
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