VOTO-VISTA

RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. OPERACAO POLICIAL OU
MILITAR EM COMUNIDADE. VITIMA
POR DISPARO DE ARMA DE FOGO.
ORIGEM DO DISPARO INCONCLUSIVA
PELA PERICIA. NEXO DE
CAUSALIDADE. REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA. TEMA RG N° 1.237.
JULGAMENTO DE MERITO.

1. Considerados os dados da violéncia e,
especificamente, do alvejamento de civis
por balas perdidas, é possivel verificar que
o maior ndmero de ocorréncias se da
quando nao ha qualquer intervencao
policial ou militar.

2. Embora a presenca do Estado, em
comunidades onde o crime organizado se
estabelece, seja fonte de confrontos, ainda ¢
desejavel a sua presenca em detrimento da
omissao com a prestagao do direito social a
seguranca publica.

3. O Supremo Tribunal Federal tem
jurisprudéncia assentada quanto a formacao
do nexo de causalidade direto e imediato
para a responsabilizacao civil do Estado.
Entretanto, em hipdteses limitrofes, ¢é
necessario empregar outras técnicas
decisOrias que permitam, em standards
probatdrios menos rigorosos, a emergéncia
de uma solucdo intermedidria, que nao

presuma a responsabilidade estatal ipso



facto, nem desguarneca processualmente a
parte prejudicada com elevado oOnus
probatorio.

4. Tese proposta “1- O Estado é responsdvel
por morte de vitima de disparo de arma de fogo
durante operagoes policiais ou militares em
comunidade quando a pericia que determina a
origem do disparo for inconclusiva, desde que se
mostre plausivel o alvejamento por agente de
seguranca publica. 2- Poderad o Estado se eximir
da responsabilizacio civil, caso demonstre a
total impossibilidade da pericia, mediante o
emprego tempestivo dos instrumentos técnicos
disponiveis, para elucidagdo dos fatos.

5. Diante da demora na conclusao da
pericia, da possibilidade de alvejamento da
vitima pela Forc¢a de Pacificagao do Exército,
da prova testemunhal colhida e da via nao
aproveitada pela Unido de demonstrar que
o projétil encontrado nao partiu de algum
agente em exercicio na ocasido, viabiliza-se,
no caso concreto, a responsabilidade estatal.
6. Em vista da informacdo de que a Policia
Militar do Estado do Rio de Janeiro nao
participou dos conflitos com os traficantes
de drogas, a condenagao proposta pelo e.
Relator é cabivel somente em face da Uniao.
7. Recurso extraordindrio com agravo a que

se da provimento, em parte.
O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA:

1. O presente feito visa a fixacdo da tese de repercussao geral,
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inscrita sob o Tema RG n® 1.237, reconhecida para solucionar a questao
relativa a responsabilidade civil do Estado por vitima alvejada em
operagoes policiais ou militares em comunidades, nas hipoteses em que a

pericia nao € capaz de apontar a origem do disparo.

2. A afetacao se deu por decisao do Plenario em 27/10/2022, com
publicacao em 02/03/2023, e levada a julgamento de mérito na sessao
virtual havida entre 29/09/2023 a 06/10/2023, quando, para melhor refletir
sobre o tema, pedi vista do processo. Na ocasidao, além do voto do e.
Relator, havia votado a e. Min. Rosa Weber, que o acompanhava.

3. Em devolugao do pedido, inicialmente, adiro integralmente ao
relatorio apresentado pelo e. Min. Edson Fachin e, adianto, desde ja, que
respeitosamente divirjo parcialmente do voto e da tese apresentada por
Sua Exceléncia.

4. Como pano de fundo para o tema de afetagao, o caso concreto
remonta a tiroteio ocorrido no Complexo da Maré, bairro localizado na
Zona Norte do Rio de Janeiro/R], atendido por operacao da Forca de
Pacificacdo Nacional, que resultou na morte de Vanderlei Conceigao de
Albuquerque, na data de 17/06/2015. Para melhor elucidagdo, cito a
ementa do acérdao do Tribunal Regional Federal da 2° Regiao, desafiado

pelo recurso extraordinario:

“APELACAO. INCURSAO MILITAR EM COMUNIDADE
DO RIO DE JANEIRO. TROCA DE TIROS. VITIMA FATAL
POR DISPARO DE ARMA DE FOGO. INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL
DA UNIAO. NEXO DE CAUSALIDADE NAO
RECONHECIDO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Apelacao interposta, nos autos de acgao ordinaria
movida em face da UNIAO FEDERAL e do ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, contra sentenga que julgou improcedentes os
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pedidos autorais (indenizagao por danos morais, ressarcimento
das despesas do funeral e pensao vitalicia), tendo em vista que
nao teria restado comprovado que o disparo que ensejou o
obito da vitima tenha sido efetivamente realizado por militares
do Exército.

2. Acerca da responsabilidade civil do Estado, a
Constituicao da Republica assim dispoe em seu artigo 37, § 6%
‘As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa’.

3. Trés sao os pressupostos necessarios para configuragao
da responsabilidade estatal: o fato administrativo, o dano e o
nexo de causalidade entre o dano sofrido e o fato
administrativo, ou seja, a conduta, comissiva ou omissiva,
atribuida ao Poder Publico. O fator culpa deixou de ser
considerado como pressuposto da responsabilidade do Estado,
sendo essa a marca caracteristica da teoria da responsabilidade
objetiva, adotada pela nossa Constitui¢cao Federal. Nessa linha,
o nexo de causalidade € fator de fundamental importancia para
a atribuicao de responsabilidade civil ao Estado.

4. No caso em analise, restou incontestavel a atuacao dos
militares da Forca de Pacificacio do Exército na comunidade
em que o falecido residia com sua familia, que precedeu a
instalacao das UPP’s em diversos pontos do Rio de Janeiro. O
dano é também patente, dado o falecimento de Vanderlei
Conceicao de Albuquerque em 17/06/2015, vitima de projétil
de arma de fogo, sendo atingido no interior de sua residéncia,
por volta das 22h.

5. Em situagdes como a presente, a comprovagao da
origem do projétil que ocasionou a morte assume especial
relevancia, do contrario seria responsabilizar o Estado por cada
tiro disparado em operagoes policiais e/ou militares, o que nao
se mostra razoavel. Da analise do inquérito policial, verifica-se

que o tiroteio nao foi deflagrado por acao dos militares da
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Forca de Pacificagdo, além de ter ocorrido a noite. E realizada
pericia no material coletado no interior da residéncia, foi
emitido laudo de exame em municdo e/ou componente, que
apurou apenas que o projétil de arma de fogo estava
deformado frontal e longitudinalmente, de calibre 7,62, do
tipo encamisado total pontiagudo (ETPT), sendo inconclusivo
quanto a origem.

6. De acordo com a pericia realizada, invidvel reconhecer o
nexo de causalidade entre a conduta estatal e o dano causado.

7. Nao se pode atribuir demasiada amplitude ao nexo de
causalidade, que faria com que, na pratica, o Estado funcionasse
com um grande garantidor, respondendo até mesmo por danos
que nao lhes seriam imputdveis. Tal carater genérico da
responsabilidade poderia provocar inseguranga juridica e
graves prejuizos ao erdrio, atingindo em dultima andlise os
proprios contribuintes.

8. No caso dos autos, também nao restou configurada
qualquer conduta omissiva especifica por parte dos agentes
publicos a configurar a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar. Fala-se em conduta omissiva especifica,
tendo em vista que nao é qualquer omissao que constitui fato
gerador da responsabilidade civil do Estado, mas somente
aquela decorrente de um dever legal de impedir a ocorréncia do
dano.

9. O Poder Judicidrio age pautado na Constitui¢ao e nas
leis de modo que ndo pode condenar sem a presenca dos
elementos juridicos que configuram a responsabilidade civil.

10. Apelacdo conhecida e desprovida.” (e-doc. 345;
destaques acrescidos).

5. Embora haja pontos de reflexao no voto do Relator com os quais
me alinho, peco vénias para abrir minha dissidéncia, sem me descurar
que um caso como este comporta solugoes das mais diversas, inclusive,

considerada a gama de variantes do mundo fenoménico.



Dos valores constitucionais em jogo

6. Considerando que a responsabilidade do Estado, insculpida no
art. 37, § 6%, da CRFB, estd baseada na modalidade objetiva do risco
administrativo, para cujo reconhecimento basta a demonstragao da agao,
do resultado danoso e da relacao causal entre eles, sobreleva,

inicialmente, pontuar os valores juridicos em cotejo.

7. Sob o desenho classico do alemao Robert Alexy, o juizo de
proporcionalidade visa a prevaléncia de um direito fundamental sobre
outro que lhe esteja em oposicao. Por serem distintos, e bem assim
carregarem valores impares, € necessario resguardar o nucleo essencial
do direito que sera sacrificado em prol da aplicacao do direito prevalente

naquela especifica hipétese.

8. A peculiaridade da tese aqui discutida estd no fato de que os

valores constitucionais sob ponderacao sejam os mesmos, embora

encarados sob olhares antagonicos.

8.1. Em razao da delicada realidade da seguranca publica no pais,
mais ou menos periclitante em determinadas regioes, temos, de um lado,
a latente inseguranca dos cidadados jurisdicionados pela auséncia da
atuacao estatal e, de outro, a incolumidade das pessoas gerada pela
presenca do Estado em situa¢oes de conflito com criminosos.

9. A questao primordial levada ao Poder Publico estd em exercer a
opcao de desestimular a presenga do Estado em localidades dominadas
pelo crime organizado, a fim de se evitarem embates armados; ou de
estimular a presenca do Estado, justamente, para desancar os poderes
paralelos impregnados nas comunidades, ainda que essa alternativa

tenha como consequéncia a eclosao de confrontos.

10. O dilema, aqui, estd em equacionar a necessidade de prestacao
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do direito social a seguranca mediante a atuagao positiva do Estado,
conquanto se tenha que a presenca do Estado se evidencie, por vezes,
lesiva: seja em razao de suas proprias falhas, seja por desafiar o status quo

ilegitimo, antidemocréatico e violento do crime organizado.

11. Em pesquisa realizada pelo Instituto Fogo Cruzado, foi levantado
o numero de tiroteios e disparos de arma de fogo dos primeiros 100 dias
de 2023 nos Estados de Pernambuco, Bahia e Rio de Janeiro. Dos 497
casos em Pernambuco, somente 6% foram causados em operagoes
policiais; percentual que se avoluma para 32% no Estado da Bahia e chega
a 39% no Rio de Janeiro. Confira-se o infografico (PE - roxo; BA - verde;

RJ - azul claro):
(fonte: https://fogocruzado.org.br/)

11.1. Com relagao especifica a balas perdidas, no mesmo interregno
pesquisado, temos o percentual de 6% dos alvejamentos na presenca
policial para Pernambuco, 32% para a Bahia, e expressivos 60% para o Rio

de Janeiro:

12. Os dados demonstram que, embora insatisfatorios os numeros da
violéncia nos Estados de Pernambuco e da Bahia, ha vultosa discrepancia
entre aqueles e os encontrados no Estado do Rio de Janeiro. Ainda, apesar
da relevancia dos numeros apresentados quando existe a intervencao
policial, os casos de violéncia sao ainda maiores quando nado ha atuacao
policial.

12.1. No ponto, ressalto que o recorte temporal nao € novidade para
o ano de 2023, variando ligeiramente, para mais ou para menos, quando

aplicados 0s mesmos parametros em anos anteriores.

13. Tendo como vetor principal a dignidade da pessoa humana, e os
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demais direitos fundamentais a serem concretizados, perfilho-me, ainda,

ao entendimento de que a presenca das forcas de seguranca publica é
mais desejavel do que a sua omissdao, nao havendo razdo para que o

Poder Judicidrio, nesse ensejo, fomente a sua inércia.

14. Passado esse panorama, teco minhas consideracoes relacionadas
ao aspecto mais espinhoso da responsabilidade estatal: a formacao do
nexo de causalidade.

Da ndo presuncao do nexo de causalidade
15. Embora mais aprofundada na seara criminal, a valoracao das

causas é também objeto de estudo entre os administrativistas quando da

analise da responsabilizagao do ente publico.

16. A dificuldade do exame estd, primeiramente, em estabelecer
quais sao os standards identificadores do nexo de causalidade e, apos
reconhecida sua existéncia, quais as ocorréncias capazes de romper o

liame formado.

17. Ponto de destaque inicial estd no fato de que o exame do nexo de
causalidade deve ocorrer a posteriori, ndo se podendo pré-estabelecer a
sua existéncia, sob pena de forjar o liame da responsabilidade em direcao
ao dano.

18. Nesse sentido, leciona Marcelo Benacchio:

“Como exposto, o problema do nexo de causalidade, em
matéria de responsabilidade civil, é colocado ap0s a pratica do
fato lesivo e, normalmente, depois de produzido o dano,
assim, a questdo cuja andlise se impde é de como formular um
juizo de probabilidade para o passado? A solucdao é que esse
juizo, ainda que feito ex post, deve ser realizado por meio de
uma abstracao que deve considerar o momento da pratica do
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fato e, a partir disso, verificar se os prejuizos que ocorreram
eram provaveis consequéncias daquele, faz-se, desse modo,
um prognostico a posteriori.

O nexo causal ndao é um conceito unicamente juridico
porquanto também decorre das leis naturais que devem ser
analisadas e integradas com os conceitos juridicos de maneira a
se estabelecer quais as consequéncias danosas que comportam
ressarcimento pelo responsavel indicado pelo ordenamento
juridico.

A partir disso, conclui-se que a mera existéncia do dano
nao é suficiente para que se configure o dever de indenizar, se
faz necessaria a demonstracao do nexo etioldgico entre o fato
que ocasionou a lesdo e o seu efeito, assim, por meio do
estudo da fixacdo da relacdo de causalidade é que serao
identificados os danos que comportem reparagdo por serem
juridicamente relevantes.

(..

Desse modo, a relacao de causalidade seleciona quais os
danos que devem ser reparados afastando o dever de indenizar
quanto aqueles que ndo se coadunem com seus critérios, por
isso é que o nexo causal observa leis naturais no sentido do
desdobramento causal e regras juridicas quanto ao seu
alcance maior ou menor conforme a finalidade objetivada
pelo legislador. Desse modo, chega-se a cldssica assertiva de
que o liame existente entre o evento lesivo e o dano € no que
consiste a relagao de causalidade, cujo objeto ¢ demonstrar que
o dano adveio do fato.”

(BENACCHIO, Marcelo. Algumas consideragoes acerca da
relagio  de  causalidade  na  responsabilidade  civil.  In:
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/Obras]Jurid
icas/rc8.pdf?d=636680468024086265. Acesso em 1°/02/2023. p.
211; destaques acrescidos).

19. No ponto, presto as homenagens a obra de Sergio Cavalieri Filho,

mas nao posso deixar de fazer minhas criticas quanto a suposta formagao
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do liame causal no excerto trazido pelo e. Relator.

19.1. As laudas 14-15 do voto, ao tratar das balas perdidas no Estado
do Rio de Janeiro, o festejado doutrinador parte da questao aqui tratada
(“confronto entre policiais e bandidos, [no qual] pessoas inocentes sio
atingidas”), para concluir, de pronto, que “o dano (morte ou ferimento de

um transeunte) teve por causa a atividade administrativa” .

19.2. Ao invés de descrever a formacao do liame, o autor presume a
existéncia do nexo causal, atinente a causagao do alvejamento (que é
dano) por forca da atividade administrativa (que seria a conduta). Ao

tomar a atividade administrativa como causa infalivel para a ocorréncia

do dano, o autor torna o nexo de causalidade como premissa, igualmente,

inafastavel.

19.3. A mesma andlise ex ante do liame causal é versada linhas
adiante, na mesma citacao, e transparece ainda mais forcada: “em que pese
o0 entendimento em contrario, é desnecessdrio saber se a bala partiu da arma do
policial ou do bandido; relevante é o fato de ter o dano decorrido da atuacdo
desastrosa do Poder Piiblico” (destaque acrescido).

19.4. Renovada vénia, o conceito prévio de que a atuagao do Poder

Publico seja sempre desastrosa seria 0 mesmo que pré-conceber que toda

atividade administrativa de seguranca publica seria falha e, bem assim,

causa suficiente para qualquer alvejamento ocorrido durante o conflito.

20. A tendéncia em se presumir e generalizar a falibilidade estatal —
inclusive, pela metonimia de tomar um Estado da federagao por todos —
gera e gerara equivocos e injusticas. No presente caso, o e. Relator
asseverou que, “a partir do relatorio elaborado pela Policia Civil é evidente que
a operacdo dos militares do Exército desencadeou a troca de tiros” (p. 16).
Entretanto, dos fatos trazidos no acordao recorrido, consta situacao
diversa, pois, “da andlise do inquérito policial, verifica-se que o tiroteio
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ndo foi deflagrado por acdo dos militares da Forca de Pacificacdo (...)” (e-
doc. 345, p. 8; destaques acrescidos).

21. Reputo de suma importancia a compreensao de que o liame de
causalidade estd a mercé da realidade empirica, somente identificado
caso a caso, de modo que a abstrativizacao tal qual proposta, com todas
as vénias, tornaria presuntiva a existéncia de um elemento fatico que
ligasse a a¢do estatal ao dano injusto. No limite, a prosperar tal linha, o
elemento nexo de causalidade passaria a ser secundario, se ndo dispensavel,
0 que nao me parece estar de acordo com as balizas prevalentes da teoria
da responsabilidade civil do Estado.

22. Nessa linha de intelecgao, foi que o Supremo Tribunal Federal,
no RE n® 608.880-RG/MT, Tema RG n® 362, prestigiou a teoria do dano
direto e imediato (ou teoria da interrupgao do nexo causal), na hipotese
de cometimento de crime de latrocinio por detento evadido de
estabelecimento prisional. A tese vencedora, encampada pelo eminente
Ministro Alexandre de Moraes, apontou para a responsabilidade civil do
Estado somente para causas que guardem um nexo direto e imediato

entre a falha estatal — fuga do presidio — e o crime cometido pelo

detento evadido.

23. Peco licenca para citar o trecho relacionado a técnica aplicada por

esta Corte:

“(...) 1. A responsabilidade civil das pessoas juridicas de
direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servio publico baseia-se no  risco
administrativo, sendo objetiva, exige os seguintes requisitos:
ocorréncia do dano; acao ou omissao administrativa; existéncia
de nexo causal entre o dano e a acao ou omissao administrativa
e auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.

2. A jurisprudéncia desta CORTE, inclusive, entende ser
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objetiva a responsabilidade civil decorrente de omissao, seja das
pessoas juridicas de direito publico ou das pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigo publico.

3. Entretanto, o principio da responsabilidade objetiva
nao se reveste de carater absoluto, eis que admite o
abrandamento e, até mesmo, a exclusio da propria
responsabilidade civil do Estado, nas hipdteses excepcionais
configuradoras de situacoes liberatdrias como o caso fortuito e
a forca maior ou evidéncias de ocorréncia de culpa atribuivel a
propria vitima.

4. A fuga de presididrio e o cometimento de crime, sem
qualquer relacdo ldgica com sua evasdo, extirpa o elemento
normativo, segundo o qual a responsabilidade civil s6 se

estabelece em relacdo aos efeitos diretos e imediatos causados

pela conduta do agente. Nesse cendrio, em que nao ha

causalidade direta para fins de atribuicao de responsabilidade

civil extracontratual do Poder Publico, ndo se apresentam os

requisitos necessarios para a imputacdo da responsabilidade
objetiva prevista na Constituicao Federal - em especial, como ja
citado, por auséncia do nexo causal.

5. Recurso Extraordindrio a que se da provimento para
julgar improcedentes os pedidos iniciais. Tema 362, fixada a
seguinte tese de repercussao geral: “Nos termos do artigo 37, § 6°,
da Constituicido Federal, ndo se caracteriza a responsabilidade
civil objetiva do Estado por danos decorrentes de crime praticado
por pessoa foragida do sistema prisional, quando ndo demonstrado
o nexo causal direto entre o momento da fuga e a conduta
praticada.”

(RE n® 608.880-RG/MT, Tema RG n? 362, Rel. Min. Marco
Aurélio, Red. p/ Acérdao Min. Alexandre de Moraes, Tribunal
Pleno, j. 08/09/2020, p. 1°/10/2020; destaques acrescidos).

24. Ainda na linha do precedente anterior, este Pretorio Excelso
decidiu pela responsabilidade estatal nos casos em que conformado, de

modo direto, o nexo causal entre o tiro de bala de borracha
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reconhecidamente desferido por policial militar contra um jornalista. Foi
esta a tese fixada no RE n® 1.209.429-RG/SP, no Tema RG n® 1.055 da
Repercussao Geral:

“E objetiva a Responsabilidade Civil do Estado em relagio
a profissional da imprensa ferido por agentes policiais durante

cobertura jornalistica, em manifestagdes em que haja tumulto

ou conflitos entre policiais e manifestantes. Cabe a excludente
da responsabilidade da culpa exclusiva da vitima, nas
hipoteses em que o profissional de imprensa descumprir
ostensiva e clara adverténcia sobre acesso a areas delimitadas,
em que haja grave risco a sua integridade fisica.”

(RE n® 1.209.429-RG/SP, Tema RG n°® 1.055, Rel. Min.
Marco Aurélio, Red. p/ Acérdao. Min. Alexandre de Moraes,
Tribunal Pleno, j. 10/06/2021, p. 20/10/2021; destaques
acrescidos).

25. Como podemos notar, a formagao do nexo causal ndo se presume
para toda e qualquer operagio policial, menos ainda, em localidades nas
quais o conflito é mais provavel, quais sejam, naquelas regioes onde mais
evidentes os vicios de uma nagao desigual, em que predomina a falta do
Estado em uma série de varidveis, como moradia, oportunidade de

trabalho, educagao, saneamento basico e seguranca publica.
Da responsabilizacao estatal na casuistica
26. Essa divergéncia de premissa juridica, porém, nao me obstou de
reconhecer a responsabilidade do Estado noutros casos desde meu

ingresso nesta Suprema Corte.

27. Em arrimo a inteligéncia exposta pelo e. Min. Edson Fachin,
concordo que a auséncia de pericia sobre a origem do disparo, ou sobre

as condutas dos envolvidos em operacdo policial, d4d ensejo a

responsabilidade estatal. Isso ficou decidido em julgamento da Segunda
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Turma no ARE n® 1.382.159-AgR/R]J, no inicio de 2023, quando eu ainda

presidia aquele Colegiado.

28. No ARE n° 1.409.638-AgR/R], perfilhei-me a e. Min. Rosa Weber
pela responsabilizacao da Capital do Rio de Janeiro quando atingida uma
aluna nas dependéncias da Escola Municipal de Pernambuco, cujo espaco
era palco de constantes conflitos entre traficantes, a tornar evidente o
nexo de causalidade do fato a omissdo dos agentes publicos na
contencdo, guarda e protecao do ambiente interno escolar.

29. Em casos mais extremos, como o da Favela Nova Brasilia
retratado na ADPF n® 635/R], independente de qualquer avaliacao sobre
amplitude das medidas aprovadas, ¢ inafastavel a responsabilidade do
Estado em razao de operacgoes policiais cujo desfecho foram dezenas de
homicidios, além de casos de violéncia sexual.

30. Nos exemplos citados da jurisprudéncia desta Corte, é possivel,
pois, vislumbrar situagdes em que a conduta (agdo ou omissdo) estatal é
acintosa o suficiente a apontar para a causagao do dano ou, no caso da

falta de pericia, negar as partes (e a sociedade) a elucidacao dos fatos.

31. Apesar dos julgados citados, acrescento que nao compactuo com
a teorizagao do fortuito interno da atuacao do Estado, no sentido de que o
Estado assume o risco por operagoes policiais em areas onde se assenta o

crime organizado.

32. O fortuito interno abrange situagdes além do trivial de
determinada atividade, isto é, conceito que atua no plano deontoldgico
para inserir na responsabilidade contingéncias que, previsivelmente,
devem ser resguardadas. Fixa-se, pois, um padrdao minimo exigivel e que
pode abranger, eventualmente, conduta diretamente articulada por
terceiros — cito, a titulo de ilustracao, o enunciado n® 479 da Stimula do

ST], que prevé a responsabilidade objetiva de entidades bancarias por
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fraude cometidas por terceiros.

33. Em contraponto, tenho que o fortuito interno relacionado as
atividades dos Orgaos de Seguranca Publica merece compreensdo cum
grano salis, orientada na medida do razoavel para nao se forjar um nexo
de causalidade que, no plano dos fatos, é rompido pela ocorréncia do

imprevisivel; ou, ainda que previsivel, inevitdvel.

34. Feita a critica supra, saido, em momento diverso, outra licao de
Sérgio Cavalieri Filho:

“Em nosso entender, estaremos em face do caso fortuito
quando se tratar de evento imprevisivel e, por isso, inevitavel.
Se o evento for inevitdvel, ainda que previsivel, por se tratar de
fato superior as forcas do agente como normalmente sao os
fatos da Natureza, como as tempestades, enchentes etc.,
estaremos em face da for¢a maior, como o proprio nome o diz.
E o act of God, no dizer dos ingleses, em relacao ao qual o agente
nada pode fazer para evita-lo, ainda que previsivel. Como se v&,
nao se pode estabelecer a priori um critério para
caracterizacio do caso fortuito e da forca maior. E preciso
apreciar caso por caso as condi¢des em que o evento ocorreu,
verificando se nessas condi¢bes o fato era imprevisivel ou
inevitavel. (..) A imprevisibilidade, portanto, é elemento
indispensavel para a caracterizagao do caso fortuito, enquanto a
inevitabilidade o é da forca maior.”

(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade
civil. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003; pp. 66-67; destaques
acrescidos).

35. Essas “percepcoes de quando ocorre a falha do Estado”, busco escorar

no que emergiria como solucdo intermedidria para a presente repercussao

geral. E as encontro numa alteracdo de paradigma probatdério quanto a
certos standards probatdrios.
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Da reducao dos standards probatorios como fator de equalizacao
das partes

36. Inicialmente, é de se reconhecer que, perante o Estado, o
jurisdicionado estd, na esmagadora maioria dos casos, em posic¢ao inferior

no processo.

37. Essa falta de paridade de armas é mitigada, entretanto, pela
atuacao positiva de institui¢des publicas autonomas, como o Ministério
Publico e a Defensoria Publica.

38. Ainda assim, a prova “diabdlica” do nexo de causalidade requer
a adocao de modelos de constatagio menos rigorosos a disposi¢ao do
jurisdicionado e, por conseguinte, desfavoraveis ao Estado.

39. A ideia desses modelos de constatagao estd, justamente, em
reduzir o Oonus probatério do autor por via da ado¢ao de padroes
identificadores da atuacao administrativa faltosa, andlise que fica, entao,
tanto no plano da conduta, como no do nexo causal. A alternativa

encontra guarida na doutrina:

"Os modelos de constatacao sdo standards, ou seja, critérios
que orientam o grau de suficiéncia de prova para a formalizagdo do
juizo de fato.

(..

Os modelos de constatagdao, portanto, consistem em
critérios que, com base na natureza do direito material envolvido e
com base na maneira com que ele se apresenta em juizo, informam o
grau de suficiéncia de prova necessdrio a formacdo do juizo a respeito
dos enunciados fiticos da causa. Vale dizer: os modelos de
constatacao constituem standards, isto é, pauta objetiva que
irdo vincular e estruturar a formacio do juizo de fato,
tornando-se, por via de consequéncia, determinante para o
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juizo de direito na demanda. Servem para orientar o érgao
jurisdicional sobre o grau minimo de prova capaz de
subministrar a formagao do seu convencimento quanto aos
fatos, o que reduz os riscos de erro na formagao da decisao
judicial."

(CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do
estitico ao dindmico. Coord. Luiz Guilherme Marinoni; Sergio
Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 57-58; destaques acrescidos).

40. Munido daquelas nogoes de valor trazidas no inicio, busco nao
desestimular a atuagao publica ao nado induzir sobremodo o
reconhecimento do nexo causal contra o Estado e, assim, evitar carrear,
integralmente, a responsabilidade civil quando ndo conclusiva a pericia
nos casos de bala perdida em confrontos armados com as forcas de

seguranca.

41. Dai, ao invés de empenhar o resultado do julgamento do
processo como responsabilizacgao ipsto facto, abre-se ao menos uma senda

para que o Estado possa legitimar sua atividade.

42. O exercicio técnico de reducio do modulo probatorio assemelha-se
aquele dos procedimentos sumarios, que visam a um mero juizo de
verossimilhanga para subsidiar a decisao do magistrado em cognicao

perfunctoria.

43. Essa técnica permite interlocu¢ao maior do direito material com o
processual, partindo de uma ideia de preponderincia da probabilidade.

Novamente, cito o magistrado gatcho:

“Estabelecida a natureza da demanda, o modelo de
constatagao € fixado, ndo sendo mais possivel varid-lo. Em
perspectiva dogmatica, a solucdo estd em admitir que, com
esteio na dificuldade probatoéria objetiva, ou seja, probatio
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diabolica que atinge ambas as partes - e ndo apenas a parte
onerada -, ocorra julgamento de mérito baseado em juizo de
cognicao sumaria.

(..)

A articulagdo entre o modelo da preponderancia da
probabilidade e o moédulo de cognicdo sumadria dependers,
obviamente, de decisao a respeito da excessiva dificuldade ou
mesmo da impossibilidade probatoria.”

(CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do
estitico ao diniamico. Coord. Luiz Guilherme Marinoni; Sergio
Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 66-69; destaques acrescidos).

44. Os casos a que ja me referi neste voto ilustram bem o ponto.

SituagOes faticas como (i) falta de pericia técnica que impossibilite a

elucidagdo dos fatos, (i) omissdo em ambiente escolar para conter a

atuacao criminosa, e (iii) discrepancia entre o que se espera normalmente

de uma operacao policial e o desfecho de verdadeiro exterminio numa

comunidade, tal qual o episédio da ADPF n° 635/R], foram casos que

demandaram a adogao de standards mais ou menos rigorosos para a
indugio da responsabilidade do Estado. E uma forma de conciliar a
observancia dos elementos ensejadores da responsabilizacao civil estatal,
consagrados na doutrina e na jurisprudéncia desta Corte, com a inegavel
dificuldade de produgao probatdria de quem considere ter sido vitima de

dano injusto a partir da atuagao estatal.

45. A proposta que fago, portanto, esta em linha com os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade e permite a aplicagao de critérios de

responsabilizacao do Estado de maneira facilitada — sem, contudo, tomar

a linha drastica da responsabiliza¢dao automatica.

46. No que é pertinente a realizacao da pericia nesse tema de
repercussao geral, vislumbro a possibilidade de o Estado se eximir da
responsabilizacio quando demonstrar que, no caso concreto, apesar de
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todos os esforcos técnicos, e em tempo razoavel que ndo inviabilize a
colheita de provas ou informacdes, a pericia invariavelmente seria nao

conclusiva.

46.1. A titulo de exemplo, sao oportunos os exames de balistica, de
papiloscopia, de corpo de delito ou de necropsia, de documentos afins ao
planejamento da operacao e a imagens de cameras privadas e de
monitoramento publico disponiveis, além da oitiva de testemunhas e dos

agentes policiais ou militares.

47. Logo, nao estariamos de antemdo a carrear o Onus probatdrio
integralmente ao Estado, mas a esmaecer a dificuldade da prova do nexo
causal em determinadas hipdteses, sem prejuizo de o Poder Judiciario, na

casuistica de novos processos, conceber os mais diversos standards.

48. Nesses moldes, proponho a tese de repercussao geral para o
Tema RG n® 1.237, com a seguinte redagao:

“1- O Estado é responsavel por morte de vitima de disparo
de arma de fogo durante operacdes policiais ou militares em
comunidade, quando a pericia que determina a origem do
disparo for inconclusiva, desde que se mostre plausivel o
alvejamento por agente de segurancga publica;

2- Podera o Estado se eximir da responsabilizacao civil,
caso demonstre a total impossibilidade da pericia, mediante o
emprego tempestivo dos instrumentos técnicos disponiveis,

para elucidacao dos fatos.”

Da solug¢ao no caso concreto

49. A partir de breve leitura da sentenca, colhe-se que, embora nao
haja registro de operagao da Policia Militar estadual na data do evento (e-

doc. 155, p. 3), houve troca de tiros entre traficantes do Complexo da
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Maré e a Forca de Pacificacao Nacional.

49.1. Ainda de acordo com a sentenga, verifico que o Inspetor de
Policia nao excluiu a possibilidade de que o alvejamento tenha decorrido
de “erro de execugao” (e-doc. 155, p. 4), por agentes envolvidos na

operagao.

49.2. Chama a atengao, por outro lado, a verificagdo de que, ao
tempo da prolagao do decisum, ja no ano de 2018, ainda ndo tinha sido

finalizada a pericia técnica.

49.3. Por fim, ha prova testemunhal no sentido de que, a frente da

residéncia da vitima, havia um carro blindado do Exército.

50. Dessarte, em que pese a nao conclusiva pericia e, com isso, a falta
de determinacao de liame causal direto e imediato entre o alvejamento e a
acao militar, o amalgama de elementos (ou standard minimo de constatagio)
permite a conclusao de que a Unido é responsavel pelo alvejamento da
vitima, sem que esta tenha se desincumbido de chancelar a
impossibilidade total da pericia em apontar a origem especifica do
disparo. Este tltimo aspecto é, ainda, digno de nota pelo fato de o projétil
encontrado tratar-se de “munigio ndo identificada deformada (projétil), de
calibre 7,62” quando poderia a Unido fazer prova de que esse projétil nao
tenha sido utilizado pela Forga de Pacificagado em momento algum no

momento do fato.

51. Ante o exposto, respeitosamente, divirjo da tese de repercussao

geral para propor, ao Tema RG n° 1.237, a seguinte redacao:

“a) o Estado é responsdvel por morte de vitima de disparo de arma de fogo
durante operagoes policiais ou militares em comunidade, quando a pericia que
determina a origem do disparo for inconclusiva, desde que se mostre plausivel o

alvejamento por agente de sequranca publica;
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b) Poderd o Estado se eximir da responsabilizagio civil, caso demonstre a
total impossibilidade da pericia, mediante o emprego tempestivo dos
instrumentos técnicos disponiveis, para elucidagdo dos fatos.”

No caso concreto, divirjo do e. Relator, para condenar somente a
Unido nos valores indenizatdrios arbitrados, em parcial provimento do
recurso extraordinario, haja vista a ndo participacao da Policia Militar

do Estado do Rio de Janeiro no momento dos fatos.

E como voto.

Ministro ANDRE MENDONCA
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