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Resumo

0 presente estudo tem por objetivo analisar e discutir a responsabilidade extracontratual do Estado
por via omissiva devido as condigdes de insalubridade e falta de higiene dos presidios, em especial
na ala feminina, a partir do presidio Advogado Nilton Gongalves, sediado em Vitéria da Conquista/BA.
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Assim, nesse aspecto a pesquisa abordara os direitos dos presos previstos pelo ordenamento juridico
brasileiro, buscando verificar a efetividade de tais direitos. Ademais, serdo abordadas as fungdes da
pena e sua viabilidade na concretude do sistema carcerario a fim de verificar as condigdes de salde
da ala feminina da unidade, por meio de entrevistas realizadas com o diretor geral do presidio e com
as presas daquele estabelecimento penal. Dentro dessa linha de intelecgdo, também foi feito estudo
de caso da morte da detenta Dalva Santos da Silva, no ano de 2013, dentro do referido presidio.
Com base nisso, serd analisado a necessidade de responsabilizagdo do Estado diante da omissao do
direito a sadde da presa que veio a 6hito e das demais presas que ainda se encontram em condig0es
de insalubridade.

Palavras-chave: CondigOes de insalubridade. Falta de assisténcia médica. Morte da presa. Omissao
do Estado. Responsabilidade do Estado.

Precarious Health Conditions on the Female Prison Ward Nilton Gongalves:
a History of Abandonment and Suffering

Abstract

This study aims to analyze and discuss the contractual liability of the State through omission due
to unsanitary conditions and lack of hygiene in prisons in Brazil, especially in the women’s ward.
In this respect, the research will address the rights of prisoners provided by Brazilian law, in order
to verify the effectiveness of such rights. Moreover, the functions of the pen and its viability in the
concreteness of the Brazilian prison system will be addressed. To achieve these goals, it will use the
qualitative method, which helps the perception of subjectivities of the studied phenomenon. It will
also be used historical and dialectical method, in order to observe and understand the historical and
social conditions of the Brazilian prison system. From a qualitative approach, we analyze the reality
of prison Nilton Gongalves, based in Vitoria da Conquista to check the health conditions of the unit’s
women’s wing, through interviews with the director general of the prison and the prey site. Within
this intellection line will also be reviewed the death of inmate, Dalva Santos da Silva, in 2013, within
the prison without medical care. Based on this, the need for state accountability on the omission of
the right to health of the prey that came to death and the other prisoners who are still in unsanitary
conditions will be studied.

Keywords: Unsanitary conditions. Lack of medical care. Death of prey. Omission of the State. State
responsibility.
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1INTRODUCAO

As condicoes das prisoes do Brasil representam o caos do sistema
carcerario brasileiro, marcado, principalmente, pela superlotacdo das celas
e pelas condicoes precarias de higiene e saude, que acabam evidenciando

o descaso do Estado com o respeito a vida digna dos presos.

A realidade do Direito Penal tem se mostrado ilegitima na medida
em que nao cumpre o respeito ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana dos condenados e as funcoes da pena de ressocializacao
e prevencao do crime, diante de um sistema carcerario superlotado, sem

condicoes fisicas de comportar o ndmero elevado de presos.

E notério que as condicoes precarias de saude sao fundamentais
para o grave indice de disseminacao de doencas dentro das cadeias,
conforme relatério exposto pelas Organizacio Mundial de Satude. Segundo
Nogueira e Abrahao (2009), o indice de proliferacao de doencas na ala
feminina tem se tornado cada vez maior devido as condi¢cdes especiais
das mulheres por causa do ciclo menstrual e a sua maior vulnerabilidade

ao contagio de doencas nessa fase.

Nesse contexto, o presente estudo tem por objetivo verificar a res-
ponsabilidade estatal pela sua omissio diante das mazelas do sistema car-
cerario brasileiro, a partir do estudo de caso da situacao da ala feminina
do presidio Advogado Nilton Gongcalves, em Vitdria da Conquista, obser-
vando as condicoes das presas que ali se encontram. Ademais, a pesquisa
também se valera da averiguacao da responsabilidade do Estado perante a
morte da detenta Dalva Santos da Silva, dentro do referido presidio, sem
assisténcia médica, no ano de 2013.

Trata-se de pesquisa qualitativa em que a pesquisa bibliografica é
mesclada com entrevistas. Destarte, foram entrevistas estruturadas com
detentas do presidio Advogado Nilton Gongalves, em Vitdria da Conquista,

tendo por foco os efeitos da auséncia da efetividade dos direitos funda-
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mentais da saude e da dignidade humanas. Além disso, foram realizadas
entrevistas com o diretor geral do presidio, Alessandro Oliveira, a fim
de verificar as situacdes em que se encontra aquela unidade, destacando
os paradigmas da realidade prisional para a concretude dos direitos do
preso, garantidos pela ordem constitucional e pelos tratados internacionais
dos quais o Brasil € signatario, como a Convencao Americana de Direitos
Humanos de 1969.

As entrevistas servirao de base para analisar a responsabilidade do
Estado por omissao da garantia dos direitos supracitados, a luz do estudo
de caso da detenta, Dalva Santos da Silva, que morreu dentro da unidade
prisional no ano de 2013 sem assisténcia médica. Somando-se a isso, sera
realizado um levantamento histdrico-social da questio do sistema carce-

rario brasileiro e as mazelas do sistema penal.

Por fim cabe ressaltar que diante do objetivo de salvaguardar a ética
da pesquisa e a intimidade dos entrevistados, os seus nomes permanece-

rao ocultos, sendo divulgado aqui apenas o conteudo de suas entrevistas.

2 AS CONDICOES DO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO E A (DES)CONSTRUCAO
DO DIREITO PENAL

O sistema carcerario brasileiro é traduzido como um verdadeiro
caos em razao da superlotacao e pela falta de condicoes fisicas e psiquicas
para a minima existéncia humana. As condicdes das prisoes do Brasil reve-
lam espacos de disseminacdo de doencas e desumanidade com profundo
desrespeito aos principios constitucionais fundamentais a vida, a saide e
a dignidade humana, conforme preleciona Nucci (2010, p. 39-40).

Trata-se sem duavida, de principios regentes, cuja missao € a preserva-

¢ao do ser humano, desde o nascimento até a morte, conferindo-lhe
autoestima e garantindo-lhe o minimo existencial.
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[..]

Para que o ser humano tenha sua dignidade preservada, torna-se essen-
cial o fiel respeito aos direitos e garantias individuais. Por isso, esse
principio ¢ a base e a meta do Estado Democratico de Direito, nao
podendo ser contrariado, nem alijado de qualquer cenario, em particu-

lar, do contexto penal e processual penal.

Diante disso, o Direito Penal deve estar interligado aos principios
que regem a Carta Magna para que nao fira a dignidade humana nem

desrespeitem os direitos humanos.

A partir dessa perspectiva, faz-se necessario compreender o campo
de atuacio dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Segundo
as licoes de Alexandre de Moraes (2015, p. 47), “os direitos humanos
sa0 universais, que conferem poder de existéncia digna, livre e igual de
todos os seres humanos”. Os direitos fundamentais, por sua vez, sao a
positivacao dos direitos humanos a partir do reconhecimento das legisla-
¢oes positivas - em especial pela Constituicao da Republica Federativa de
1988 - que trazem a materialidade dos direitos humanos com as garantias

individuais e coletivas.

Os direitos fundamentais formam, assim, um sistema principiold-
gico que, na esfera penal, revelam-se como garantias a serem observadas
pelo Estado quando for cominar e executar sancoes penais. Desse modo,
o Direito Penal brasileiro é fruto de uma construcao legitima, abalizado
pelos principios que compodem o ordenamento juridico, como afirma Luiz
Antoénio Rizzato Nunes (2002, 45): “A dignidade ¢ o primeiro fundamento
de todo o sistema constitucional posto e o ultimo arcabouco da guarida

dos direitos individuais”.
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Diante disso, percebe-se que o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ o direito fundamental que deve ser observado e preservado
em um Estado Democritico de Direito, uma vez que este principio ¢ uma
qualidade integrante da condi¢ao humana, servindo de instrumento nor-
teador para a elaboracao e aplicacio de regras.

Para limitar o exercicio do ius puniendi do Estado, a Constituicao de
1988 elencou garantias a integridade fisica e moral do preso, ao declarar,
nos incisos III e XLIX, do artigo 5% respectivamente, que “ninguém sera
submetido a tortura ou a tratamento desumano ou degradante” e que “é
assegurado ao preso a integridade fisica e moral”. Essas garantias reser-
vam aos apenados a dignidade dentro do carcere.

Apesar de ser considerado como base norteadora para a construcao
do Direito Penal, o principio da dignidade da pessoa humana é constan-
temente violado nos sistemas prisionais brasileiros, que nao garantem os
direitos do preso e corrompem a real funcio da pena. O sistema juridico-
-penal nao permite que a pena seja um meio de prevencao contra o crime
e um ambiente saudével para a preservacao da vida humana, mas tem se
tornado, como afirma Assis (2010, p. 1), “a verdadeira institucionalizacao
da violéncia e disseminacio de doencas, mapeado por um discurso de
defesa social divulgado pelos meios midiaticos”.

Trata-se, portanto, de verdadeira crise do sistema penal, que passou
a ser desconstruido em suas instituicdes ideologicas e concretas, como
observa Leonardo Sica (2002, p. 22), que “o sistema penal, atrelado aos
gastos dos governantes para a manutencao dos estabelecimentos penais,
as condicoes desumanas dentro dos presidios, a superlotacio e a corrup-
¢do interna, denotam um sistema fadado a faléncia”.

Nunes Junior (2004, p. 78) afirma que o “direito a saiude é pressu-
posto basico para que haja dignidade humana” e acrescenta:

O principio da universalidade aponta que todo ser humano, sé por sé-lo,
tem direito de acesso ao sistema publico de saude. Tal acesso, contudo,
ha de se dar em compasso com o principio republicano, que proibe
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tratamento diferenciado aos cidadaos. S6 o acesso igualitario assegura
a correta distribui¢do dos recursos publicos na drea da saude, promo-
vendo, portanto, a equidade no sistema (2004, p. 79).

Para além da condicao de direito fundamental, todavia, ndo se pode
deixar de mencionar que a saude é também dever do Estado. Essas ques-
toes aparecem explicitas no artigo 196 da Constituicao Federal de 1988, na
secdo I, que trata da saide, “A satde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promocao, protecao e recuperacao” e nas licoes
de Sarlet (2001, p. 92):

[...] impondo ao Estado a realizacao de politicas publicas que busquem
a efetivacao deste direito para a populacao, tomando-se, para, além
disso, o particular credor de prestacdes materiais que dizem com a
saude, tais como atendimento médico e hospitalar, fornecimento de
medicamentos, realizacao de exames, enfim, toda e qualquer prestacao
indispensavel para a realizacao concreta deste direito a saude.

Diante disso, percebe-se que é dever do Estado preservar a satude
dos presos, garantindo-lhes condicoes de vida saudavel e assisténcia
médica adequada. Essa premissa ¢ fundamentada tanto na legislacao inter-
nacional quanto na brasileira, conforme ¢ estabelecido pela Lei de Execu-
¢do Penal, em seu artigo 41, que assegura direitos e garantias ao preso:

Art. 37. Constituem direitos basicos e comuns dos presos condenados
ou provisorios:

I - alimentacao suficiente e vestudrio;

II - atribuicao de trabalho e sua remuneracio;

III - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicao do tempo para o trabalho, o des-
canso e a recreagio;
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VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e des-
portivas anteriores, desde que compativeis com a execu¢do da pena;

VII - assisténcias materiais, a saude, juridica, educacional, social, psi-
coldgica e religiosa;

Essa perspectiva de protecdo do preso encontra fundamento na
ordem internacional em “As Regras Minimas da ONU para o Tratamento
de Prisioneiros”, que assegura, entre outras garantias, o direito a instala-
¢oes limpas, adequadas, higiénicas, arejadas, salubres, a uma boa alimen-
tacdo e a manutencdo da higiene pessoal do preso. Essas Regras foram
internalizadas no pais pela Resolucdo n° 14, do Conselho Nacional de Poli-
tica Criminal e Penitenciaria, que criou as Regras Minimas do Preso no
Brasil e que determina assisténcia médica, farmacéutica, odontologica e
psicoldgica aos detidos.

No ambito nacional, além da Constituicio Federal de 1988 e da Lei
de Execucao Penal, em 2002, mediante a Portaria n® 628 (BRASIL, 2002),
os ministérios de Estado da Saude e da Justica estabeleceram um Plano
Nacional de Saude no Sistema Penitenciario (PNSSP), visando a melhorias
nas condicoes de saude da populacao carceraria feminina e masculina do
Brasil. Esse Plano foi alterado por meio da Portaria 1.777, de 2003, que
prevé a inclusdo da populacio carceraria no atendimento oferecido pelo

Sistema Unico de Satde.

Outras duas resolucoes do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria tém foco na preservacao da saude dos internos em estabe-
lecimentos prisionais. A primeira é a n® 7, de 2003, alterada pela Resolucao
n? 6, de 2006, que estabelece Diretrizes Basicas Para as Acoes de Saude
nos Sistemas Penitenciarios, propondo ado¢ao de medidas para prevencao
e controle de doencas (tuberculose, DSTS-AIDS, hanseniase, hipertensao
arterial e diabetes, satide mental e bucal). A segunda, de n° 2, de 2008,
propoe diretrizes basicas para a conducao de presos durante o atendi-

mento a sadde e condi¢oes minimas de seguranca para sua realizacao.
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Em se tratando da saide feminina é importante ressaltar as neces-
sidades fisicas especiais que a ala feminina deve apresentar para garantir
a saude a mulher. A Carta Magna determina tratamento especial as mulhe-
res detentas, com: a) estabelecimento préprio, adequado a sua condicio,
ou seja, as mulheres nao podem cumprir pena junto com os presos do sexo
masculino; b) respeito a sua condi¢cao pessoal, devendo ser respeitados
os direitos e deveres inerentes a condicao de mulher, assegurando as
presas o direito de permanecerem com seus filhos durante o periodo da

amamentacio, que atualmente é de 120 dias (artigo 5% XLVIII e L, CF).

O que se percebe na realidade, entretanto, é o descaso a saude da
mulher de forma especifica com relacao aos cuidados de higiene, aco-
metimento de doencas, respeito aos ciclos menstruais, que incorrem na
sua fragilidade humana, que é duplamente penalizada com a sua pena
propriamente dita e a situagcdo concreta do sistema carcerario que nao lhe

garante condicoes dignas de satude e assisténcia médica.

3 A INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO
DA EFICIENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Constituicao Federal de 1998 informa em seu artigo 37 que a
administracio publica, tanto direta como indireta, de qualquer dos pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, devera
obedecer aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e eficiéncia. Ademais, doutrinadores ressaltam a importancia de
tais principios no norteamento das atividades administrativas, e alguns,
como Meirelles (2011), acrescentam a estes mais alguns, decorrentes do
sistema juridico brasileiro, como os principios da razoabilidade, propor-
cionalidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, motivaco e

supremacia do interesse publico.
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O citado autor salienta que € por estes principios que deverao se
pautar todos os atos e atividades administrativas de todo aquele que exerce
o poder publico, funcionando como verdadeiros fundamentos para a acao
administrativa. Acerca do principio da eficiéncia, este foi acrescentado ao
rol apresentado pelo artigo 37 mediante a Emenda Constitucional n°® 19, e
ganha seu destaque na medida em que exige que a atividade administra-
tiva seja exercida com presteza, perfeicao e rendimento funcional. Por ser
fruto de uma inserc¢ao posterior, o principio da eficiéncia é o mais moderno
da funcao administrativa, e exige mais do que a mera legalidade, buscando
também resultados positivos para o servico publico e um satisfatorio aten-

dimento das necessidades da comunidade e de seus membros.

Em acordo com a ponderac¢io de Di Pietro (2016), o principio da
eficiéncia deve ser observado tanto no modo de atuacdo do agente publico
—do qual se espera o mais satisfatorio desempenho e a busca pelos melho-
res resultados no exercicio de suas atribuicoes — quanto em relacao ao
proprio modo de se organizar, estruturar e disciplinar a administracao
publica, também visando a melhores resultados na prestacao do servico
publico. Cumpre lembrar que a eficiéncia que rege a atuagio publica difere
daquela presente no setor privado. Isto porque o Estado nio tem como
objetivo central a obtencao de ganhos de carater financeiro, mas sim uma
gestao pautada em beneficios sociais e cumprimento das garantias do

Estado Democratico de Direito.

Para aplicar o principio da eficiéncia ao sistema carcerario brasileiro
faz-se necessario delinear seus objetivos e pressupostos, para que possa
compreender em que medida ele pode ser considerado eficiente. Tomando
por base a questio da funcao da pena, o artigo 59 do Cdédigo Penal apre-

senta a seguinte redacao:
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O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequ-
éncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e preven¢ao do
crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicao da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel (BRASIL, 1940).

Da leitura deste artigo ¢é possivel concluir que o Cédigo Penal bra-
sileiro conjuga, na finalidade da pena, a necessidade de reprovacao com
a prevencao do delito. Em outras palavras, Greco (2014) esclarece que
a legislacao penal brasileira parte do pressuposto de que a pena deve
reprovar o mal produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como
prevenir futuras infracdes penais. Somado a isso, o artigo 38 do Codigo
Penal decreta que “o preso conserva todos os direitos nao atingidos pela
perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral”. Conforme ja citado, a Lei de Execuc¢io Penal
(lei 7.210/84) também aborda a tematica dos direitos do preso em seu
artigo 41, garantindo, entre outros fatores, assisténcia material, a saude,
juridica, educacional, social e religiosa.

Nesta linha de inteleccdo, um sistema prisional eficiente seria
aquele que atendesse aos designios para o qual fora criado, devendo
garantir minimamente os pressupostos da prevenc¢io e repreensio a pra-
tica delitiva; assim como aquele que respeitasse as bases norteadoras de
sua acao — como as garantias asseguradas aos presos. Ocorre, porém,
que o dever-ser da administracdo publica em muito se afasta da realidade
concreta, e o sistema prisional brasileiro nao se distancia dessa realidade.
Greco (2014) ratifica tal afirmativa ao apontar que os direitos garantidos ao
preso talvez seja um dos artigos mais desrespeitados de nossa legislacao
penal, visto que a toda hora é testemunhada a humilha¢ao e sofrimento
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daqueles que por algum motivo encontram-se no sistema carcerario.
Segundo ele, isto ocorre nao somente entre 0s presos provisorios, mas
também entre aqueles que ja foram condenados e cumprem sua pena nas
penitenciarias estatais.

Ainda segundo o autor, embora a pena seja um mal necessario, o
Estado quando faz valer o seu ius puniendi deve lembrar-se que o erro
cometido pelo cidadao ao praticar o delito nao permite que o Estado
cometa outro, muito mais grave, ao tratd-lo como animal. Até porque, se
uma das fungoes atribuidas a pena ¢ a ressocializacdo do condenado, cer-
tamente num regime cruel e desumano isso nao acontecera.

Nucci (2014) também denuncia esta realidade, e afirma ser de
conhecimento publico e notério que varios presidios apresentam celas
imundas e superlotadas, sem qualquer salubridade. Ressalta ainda que
nestes locais, em completo desacordo ao estipulado em lei, inimeros sen-
tenciados contraem enfermidades graves, além de sofrerem violéncias de
toda ordem.

Diante do exposto até aqui, constata-se que a administracao pablica
tem falhado em pelo menos dois aspectos fundamentais da eficiéncia do
sistema prisional: 1) em relacdo ao alcance da finalidade da pena, tendo em
vista que um ambiente indspito e desumano, sem as devidas assisténcias,
nao é capaz de ressocializar ninguém,; 2) em relaco a inaplicabilidade das
garantias de condicoes dignas para os detentos, que embora presos, nao
perdem por isso sua condicdo humana.

4 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL
POR OMISSAO DO ESTADO

Bandeira de Mello (2009) faz importante contribui¢do do tema ao
esclarecer que a responsabilidade do Estado é uma logica e inevitavel
consequéncia da nocao de Estado de Direito, uma vez que se firma como
corolario da submissao do poder publico ao Direito.

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 363



LUCIANO DE OLIVEIRA SOUZA TOURINHO - ANA PAULA DA SILVA SOTERO - NADINE ARAUJO AMORIM

Em relacdo a responsabilidade conferida ao Estado, deve-se des-
tacar introdutoriamente que esta abrange as trés modalidades por meio
das quais o poder estatal é repartido, ou seja, a responsabilidade adminis-
trativa, a jurisdicional e a legislativa, no entanto a responsabilidade decor-
rente do comportamento dos poderes Legislativo e Judiciario acaba inci-
dindo apenas de forma excepcional, de modo que a responsabilidade do

Estado por seus atos na administracao acaba recebendo uma maior énfase.

Importante ressalva faz Di Pietro (2016) a respeito da necessidade
de se falar sempre em responsabilidade do Estado, pessoa juridica, e nao
responsabilidade da administracio publica. E relevante esta distincio, uma
vez que a administracdo publica ndo possui personalidade juridica e, assim
sendo, nao ¢é titular de obrigacdes e direitos na ordem civil, diferentemente
do Estado, pessoa juridica. Outro destaque importante é que a responsa-
bilidade estatal serd sempre de ordem civil, podendo ocorrer tanto por
acao quanto por omissao do poder publico, desde que gerem algum dano
a terceiro. De igual forma, a responsabilizacio podera ocorrer tanto por
atos ilicitos quanto por aqueles que, embora licitos, acarretem a algumas
pessoas 6nus maior do que o imposto a toda a coletividade, ou oferecam

a pessoas determinadas um dano anormal e especifico.

Com base nestes pressupostos, a referida autora desenvolve o con-
ceito de responsabilidade como “a obrigacao de reparar danos causados
a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos ou omissivos,
materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes ptiblicos”
(DI PIETRO, 2016, p. 716).

Sendo o Direito um ramo de conhecimento que se modifica no
tempo e no espaco, a questao da responsabilidade estatal recebe tratamen-
tos diversos entre os sistemas e as varias teorias desenvolvidas sobre o
tema durante a construcio do estudo juridico-administrativo. Constituindo
o estudo em questio, todavia, voltado a realidade local, havera realce no

tratamento da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras acerca do tema.
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A legislacao patria trata o tema tanto no 4mbito civil quanto no
constitucional. O artigo 37, §6°, da Constitui¢ao Brasileira de 1988 tem a
seguinte disposicao:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado presta-
doras de servicos publicos responderao pelos danos que seus agen-
tes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

0O Cédigo Civil também abrange o tema, embora sem fazer referén-
cia as pessoas juridicas de Direito privado que prestam servico publico.
Preleciona em seu artigo 43 que: “pessoas juridicas de direito publico
interno sao civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra
os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

Nesta linha de intelec¢ao, Di Pietro (2016) depreende da citada
norma constitucional duas regras acerca da responsabilidade: 1) a respon-
sabilidade objetiva do Estado, 2) a responsabilidade subjetiva do agente
publico. Destrinchando tais conceitos de responsabilidade recorrendo a
Bandeira de Mello (2009), o autor define a responsabilidade objetiva como
a obrigacao de indenizar que se incumbe a alguém em razao de procedi-
mento licito ou ilicito que produziu alguma lesao na esfera juridicamente
protegida de outrem, bastando, para configura-la, a mera relacao causal
entre o comportamento e o dano. Acerca da responsabilidade subjetiva,
o autor informa que seu elemento tipificador esta na existéncia da culpa
civil, nao bastando uma mera objetividade de um dano, faz-se necessario
o nexo de causalidade entre o fato e a acao do autor, relacionado com a
quantidade de culpabilidade no ato.

Em relacao a regra de responsabilidade objetiva trazida pela Cons-
tituicdo, Di Pietro (2016) informa que esta exige a existéncia de cinco
requisitos para sua configuracio. O primeiro deles é que o ato lesivo deve
ser praticado por agente de pessoa juridica de Direito publico ou pessoa
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juridica de Direito privado prestadora de servico publico. Ja o segundo
critério consubstancia-se na necessidade de que as entidades de Direito
privado prestem um servico publico, o que exclui, por exemplo, as enti-
dades da administraco indireta que executem atividade econdémica de
natureza privada, somente respondendo objetivamente aquelas que, de
fato, prestem servico publico. O terceiro critério é que seja causado dano a
terceiro (independentemente da qualidade de usudrio de servico publico)
em decorréncia da prestacao, revelando-se, portanto, a necessidade de
nexo entre causa e efeito. O quarto critério é que o dano seja causado
por agente das citadas pessoas juridicas, sem importar o titulo sob o qual
prestam o servico. Por fim, o quinto e dltimo critério é a necessidade de

que o agente aja, efetivamente, no exercicio de suas funcdes.

Ainda seguindo os apontamentos da citada autora, existem situ-
acoes que podem atenuar ou mesmo afastar a responsabilidade civil do
Estado. Em relacao as causas excludentes, sdo elas a forca maior, a culpa
da vitima e a culpa de terceiros. Em relacdo a forca maior e a culpa de
terceiros, cabe a ressalva de que a responsabilidade do Estado podera
continuar a incidir se, aliada a tais excludentes, ocorrer omissao do poder
publico na realizacdo de um servico, possibilidade na qual a responsabi-
lidade sera subjetiva, e nao objetiva. Em relacao a atenuacdo da respon-

sabilidade estatal, esta se dard em caso de culpa concorrente da vitima.

Quanto a reparacao do dano causado a terceiros, esta podera ocor-
rer na propria esfera administrativa quando a administracio publica assu-
mir desde logo sua responsabilidade e nao houver divergéncias acerca do
valor da indenizacdo. Caso contrario, o terceiro vitimado devera promover
acao de indenizacao contra a pessoa juridica que lhe causou o dano. O réu,
por sua vez, podera mover acio regressiva contra o seu agente, desde que
este tenha agido com dolo ou culpa, em razao de sua responsabilidade

subjetiva.
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Conforme ja abordado, a responsabilidade estatal pode incidir tanto
em razao de atos comissivos quanto de atos omissivos. No tocante aos
atos omissivos, Di Pietro (2016) ressalta que os danos, em regra, nao sdo
causados diretamente pelos agentes publicos, sdo ocasionados por fatos
da natureza ou de terceiros, mas que poderiam ter sido minorados ou

evitados se houve omissdo do Estado quando este tinha o dever de agir.

Com base nisso, para uma possivel responsabilizacao estatal por
via omissiva, é importante respeitar os principios da reserva do possivel e
da razoabilidade. Em outras palavras, deve-se levar em conta o que seria
razoavel se exigir do Estado para impedir o dano, ndo havendo que se
falar em sua responsabilizacao quando, embora houvesse o dever de agir,

faltasse a sua possibilidade.

Ainda acerca da responsabilidade por omissio, existe controvérsia
acerca da sua possibilidade, assim como acerca da espécie de responsabili-
dade que deve incidir nesses casos. Parte da doutrina entende que o artigo
37, §6°, da Constituicdo abarca os atos comissivos e omissivos do agente
publico, de modo que, para a sua aplicacao, basta comprovar a existéncia
do nexo de causalidade entre o ato comissivo/omissivo e o dano causado
a terceiros, nao havendo que se discutir acerca do dolo ou culpa. Para esta

corrente a responsabilidade é, portanto, objetiva.

Para outra parte da doutrina, no entanto, a responsabilidade em
casos de omissio é subjetiva, devendo-se aplicar, nesses casos, a teoria
da culpa anénima do servico publico ou da culpa do servico publico, posto
que seria indiferente saber a identidade do agente publico responsavel.
Para esta segunda corrente, o Estado deve responder quando o servico
publico nao funciona embora devesse funcionar, ou quando funciona de
forma ineficiente, hipteses em que restara configurada a omissao danosa.

Neste estudo, dada a controvérsia sobre o tema também na jurisprudéncia
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brasileira, sera adotada a responsabilidade subjetiva do Estado em casos
de omissio, posicionamento consonante com Bandeira de Mello (2009) e

Di Pietro (2016), embora componentes da corrente minoritaria.

De tal modo, Bandeira de Mello defende seu posicionamento acerca

da responsabilidade subjetiva, utilizando-se do seguinte argumento:

Com efeito, se o Estado nao agiu, nao pode, logicamente, ser ele o autor
do dano. E, se nio foi o autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja
obrigado a impedir o dano. (...) Deveras, caso o poder publico nao esti-
vesse obrigado a impedir o acontecimento danoso, faltaria razao para
impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente as consequéncias
da lesdo. Logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre
responsabilidade por comportamento ilicito. E, sendo responsabilidade
por ato ilicito, é necessariamente responsabilidade subjetiva, pois nao
ha conduta ilicita do Estado (embora do particular possa haver) que
nao seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa)
ou, entao, deliberado proposito de violar a norma que constituia em
dada obrigacio (dolo). Culpa e dolo sio justamente as modalidades de
responsabilidade subjetiva. (2009, p. 1.012-1.013)

Outra questao acerca do tema diz respeito a exigibilidade ou ndo de
dano imediato e direto para a incidéncia da responsabilidade por omissao
do Estado. Isto é, ha necessidade de que o efeito esteja contemporanea-
mente ligado a causa, ou os danos remotos também podem ser admitidos?
Segundo Di Pietro (2016), o Supremo Tribunal Federal vinha adotando,
para a configuracio do nexo de causalidade, a teoria do dano direto e ime-
diato, ou seja, a necessidade de uma proximidade temporal entre a causa
e o dano, devendo haver ligacdo direta entre eles. Ocorre, porém, que
tal entendimento parece estar se alterando, ja sendo possivel encontrar
julgados do Supremo Tribunal Federal em que foram admitidas cadeias

temporais mais amplas entre a causa e o dano.
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5 PRESIDIO REGIONAL ADVOGADO NILTON
GONGALVES, VITORIA DA CONQUISTA - BA

O presidio Nilton Gongalves ¢ uma unidade prisional em funciona-
mento em Vitéria da Conquista, situado no bairro Conveima. Foi inaugu-
rado no ano de 1993, e ao longo do tempo recebeu reformas para adequar

as condicoes de instalacio devido as lotacoes do local.

Segundo o diretor geral do presidio, Alexsandro Oliveira, a unidade
possui capacidade para abrigar 187 presos, porém, atualmente, comporta
390, entre os quais 25 sao mulheres. Além do problema evidente de super-
lotacao, o presidio enfrenta problemas de estrutura antiga e, hoje, com
o desenvolvimento da cidade, acaba se situando dentro de um bairro
residencial, fazendo fronteira direta com as ruas da localidade do bairro

Conveima I.

Essa realidade acaba trazendo o medo e a inseguranca para os
moradores da regiao, que acabam presenciando fugas e rebelides no pre-
sidio. Ademais, a seguranca interna também se torna prejudicada com o

acesso facil de objetos jogados por cima dos muros da unidade.

Outro problema enfrentado € a sobrecarga dos agentes penitencia-
rios em decorréncia da superlotacdo em espacos insalubres, o que acaba
resultando em rebelides, a exemplo da ocorrida em marco de 2016, em

decorréncia da falta de 4gua dentro da unidade prisional.

Diante dessa realidade, constatou-se que a insalubridade e a falta de
servicos basicos para a sobrevivéncia humana sao fatores que contribuem
para a nao efetividade da ressocializacao do preso. Notou-se que nao ha
espacos para atividades de lazer e educativas, o que acaba aumentando

o estresse daqueles que se encontram aprisionados em tais condicoes.
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Em se tratando das questoes de saude, o presidio nao possui o
minimo suporte para o atendimento basico de saude. Nao ha posto médico
no local, entao, os presos que necessitam de atendimento médico-hospi-
talar sao encaminhados para o posto de saide do bairro, acarretando na

possibilidade de fuga do preso e na inseguranca da popula¢ao da regido.

Segundo o diretor da unidade, as condicoes do presidio revelam
a precariedade do sistema carcerario e o completo descaso com a inte-
gridade fisica dos presos, verificando-se a omissao do Estado de garantir

os direitos fundamentais e minimos para a existéncia humana. Vejamos:

Diretor do Presidio Nilton Goncalves: Esse presidio representa o ver-
dadeiro descaso do Estado com o sistema carcerario. Nao ha de se
falar em satide humana, se nem como humanos sao tratados os presos.
Colocar uma pessoa atras dessas grades nao me faz sentir cumprindo
a justica. Isso representa muito mais uma aflicao e tortura para o ser
humano.

Para Alexsandro Oliveira, o presidio s6 esta funcionando nas reais
condicoes por esforco dos agentes penitenciarios que se comprometem,

muitas vezes, em ceder mantimentos e dgua para os detentos. Vejamos:

Diretor do Presidio Nilton Gongalves: Em tempos de crise hidrica, esse
presidio vira de ponta a cabeca sem dgua. Nao tem como sobreviver
fora da prisao sem agua, imagine em condicoes de superlotacao. E pre-
ciso, muitas vezes, o esforco dos agentes para comprar um caminho
pipa para encher as caixas de agua e garantir, pelo menos, o banho.

Tratando da realidade da ala feminina e as condicoes de saude da
unidade, o diretor afirmou que é um local improvisado pelo Estado para
a alocagdo das detentas que aguardam sentencas ou sentenciadas que
estdo a espera vagas nas penitenciarias de Salvador e Jequié. Diante disso,
percebemos que nao ha qualquer assisténcia dentro das celas, que sao

abarrotadas e insalubres, conforme exposto a seguir:
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Diretor do Presidio Nilton Gongalves: A situacao da ala feminina é a
completa omissdo do Estado. Nao ha qualquer respeito ao direito de
tratamento especial para as mulheres, como utensilios de higiene, local
para as criancas, idas ao médico. Tudo isso se torna mais penoso para
a mulher, que possui ciclos menstruais e nao tem nem como pensar

como ficam as celas nesses periodos.

Segundo a maioria das entrevistadas, as situacoes das celas sio
de superlotacao, falta de higiene e sem condi¢cdes de garantir os direitos

fundamentais do cidadao. Vejamos:

M. C. R: Isso aqui é desumano. Somos muitas em uma tnica cela. A
gente sabe que nao é culpa dos agentes daqui. Eles nos ajudam no que
podem. O problema vem de longe. Vem do governo que nao estd nem
ai para o que passamos aqui. Para eles, ndo fazemos parte da sociedade.

Nao é vantajoso para eles garantir condicoes de vida dentro das cadeias.

N. X. D: Nao tem qualquer tipo de higiene. Nao temos médicos sempre
disponiveis. Temos que ir no posto do bairro. O que ha é um crescente

numero de doencas entre nos.

A fim de verificar a responsabilidade do Estado pela situacao do
presidio, foi feito o questionamento sobre as garantias de assisténcia
meédica e o cuidado especial que deve ser dado a ala feminina por suas
condicoes fisicas e ciclos biologicos inerentes ao préprio corpo humano.
Constatamos que, pelo exposto pelas entrevistadas, as condi¢oes da

unidade sdo precarias:

T. E. S: Nao recebemos visitas de médicos. Nao ha ala médica aqui
dentro. Vamos ao posto de saide do bairro, quando a situagao fica
muito dificil.

C. R. S: No ciclo menstrual, isso aqui fica um horror. As celas sdo
imundas. E um profundo desrespeito com a dignidade da mulher, acima
de tudo.
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Com relacao a ala feminina no presidio Nilton Goncalves, esta foi
uma adaptacao diante da necessidade concreta, uma vez que a unidade
mais proxima seria na cidade de Jequié/BA, o que provocaria um desgaste
muito maior para as presas provisorias e para a familia e filhos das deten-

tas, que aguardam julgamento na cidade de Vitéria da Conquista/BA.

Importante salientar que no presidio encontram-se detidas as
presas acauteladas e sentenciadas que aguardam transferéncia para as
unidades prisionais de Salvador/BA e Jequié/BA.

A ala feminina conta com um patio e 5 celas, com capacidade para
4 detentas em cada, somando um total de 20 vagas femininas. Duas celas,
contudo, encontram-se interditadas por motivos estruturais, o que leva,
consequentemente, ao alojamento das 25 presas em apenas uma tnica

cela, uma vez que as outras foram cedidas para a ala masculina.

Toda essa situacdo demonstra o descaso do poder publico com a
dignidade humana dos presos, que vivem empilhados em poucas celas,
sem qualquer preservacao das condicoes minimas de sobrevivéncia do ser
humano. Percebe-se a completa omissao do Estado com a vida humana ali
inserida. O Direito Penal, sob essas instalacoes, acaba sendo mais cruel
e desumano, revelando-se mais aflitivo e punitivo do que a prépria pena a

ser imposta pelo crime cometido pelo apenado.

No dia 24 de junho de 2013, as detentas encontraram a colega,
Dalva Santos da Silva, de 47 anos, morta dentro da cela. Durante a cha-
mada das detentas, Dalva Santos ndo respondeu, foi entdo que as carce-
reiras entraram na cela e acionaram o Servico de Atendimento Mével de

Urgéncia (Samu).

O médico do Servico constatou a morte. A suspeita é que ela tenha
sofrido um enfarte. Segundo o diretor do presidio, constatou-se que a
mulher sofreu um enfarte de 2 horas da madrugada, que se agravou com

a cela umida e insalubre em que se encontrava. Conforme depoimento de
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companheiras de cela, Dalva havia se consultado com o médico do posto
de satde do bairro Conveima, alegando mal-estar uma semana antes. Eis

os relatos:

J. T. S: Dalva ja estava morta quando a encontramos pela manha.
Durante a noite, ela se queixou de frio. Lembro que uma semana antes,
ela havia se queixado de dores e foi ao posto de saude do bairro, mas
voltou sem receita médica. Eu acho que o frio e as condicoes da cela
podem ter influenciado na morte prematura dela, porque a pessoa que
passa mal e fica exposta a essas condi¢des, ndo tem outra saida sendo

a morte mesmo.

D. E S: Fizemos protesto por ela. E horrivel pensar que uma pessoa
morreu sem assisténcia médica. Ela ndo teve nem o direito de ser
socorrida a um hospital. Ja estava morta pela manha. Ela mesma disse
que tinha problemas de satde de coracio e ndo sabia como viveria nas
condicoes das celas.

Diante disso, a omissao do Estado fica evidente no relato das deten-
tas, uma vez que, se houvesse assisténcia médica no presidio a morte da

mulher poderia ter sido evitada.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, percebemos com as entrevistas coletadas de forma qua-
litativa, que de maneira semelhante ao que ocorre em outras regioes do
pais, a regéncia do presidio Nilton Goncalves desconhece qualquer eficién-
cia em relacgdo as funcdes ressocializadoras da pena, funcionando apenas
como uma punicao degradante, que em nada contribui para a evolucao

espiritual, social e educacional do preso.

As condi¢oes de insalubridade em que vivem as detentas desta ins-
tituicao prisional revelam a ineficiéncia também em relacio as garantias

legislativas acerca dos direitos dos presos. Esta realidade denuncia o dis-
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tanciamento da administracao em relacio ao seu dever de eficiéncia, uma
vez que esta ignora o dever-ser das condi¢cdes de cumprimento de pena,

tornando a letra da lei algo muito distante da realidade material.

Em relacao ao 6bito da detenta, é inegavel que esta situacao enseja
a responsabilidade extracontratual do Estado, em sua modalidade omis-
siva. Em acordo com as caracteristicas desta modalidade de responsabili-
zacao, abordadas no presente estudo, a condi¢do de cardiaca da detenta,
embora preexistente, foi agravada por conta do funcionamento ineficiente
de um servico que o Estado estava obrigado a prestar dentro dos moldes

legais. Resta configurada, portanto, uma omissao danosa do Estado.

Neste diapasao, o presente artigo concluiu que a situagcao do presi-
dio Nilton Gongalves revela a completa omissao do Estado para as presas,
que se encontram confinadas em celas insalubres e superlotadas. Diante
do contexto ora delineado fica evidente que a responsabilidade estatal
também deve ser adotada para a situacido atual e continua de vida das
detentas, revelando-se possivel a indenizacao por danos morais sofridos

todos os dias pela lesdo ao direito a saude e a vida digna.
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