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RESUMO

Em tempos de poés-positivismo ¢ inevitavel constatar que o Direito passa uma transformagao, que implica, entre
outras coisas, em um aumento da interrealacdo entre os diversos ramos do conhecimento juridico, o que
simbolicamente vem representado pelo processo irrefreavel de constitucionalizagdo do direito civil. Assim,
progressivamente o direito civil vem incorporando valores constitucionais e reduzindo a influéncia de sua mola
mestra, a autonomia da vontade. Esta simbiose atingiu em cheio os tradicionais modelos de admissdo da
responsabilidade civil, reconhecendo a aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana a espécie e,
consequentemente, admitindo a existéncia de novos danos extrapatrimoniais que atingem a pessoa. O presente
artigo pretende verificar esta nova dindmica, com foco especial na analise do posicionamento jurisprudencial
acerca da existéncia de danos extrapatrimoniais decorrentes do desrespeito aos direitos politicos. Para atingir tal
intento sera realizada revisdo bibliografica e exame de decisdes judiciais acerca do tema.
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ABSTRACT

In times of post-positivism it is inevitable to verify that Law passes a transformation, that implicates, among
other things, in a increase of the interrelation among the various juridical knowledge fields, which symbolically
comes represented by the unrestrainable constitutionalisation process of the civil law. Therefore, progressively
the civil law has incorporated constitutional values and reduced the influence of its mainspring, the freedom of
will. This symbiosis stroke the traditionals admission models of civil responsibility, recognizing the applicability
of the principle of human dignity to the sort and, consequently, admitting the existence of new non-material
damages that impact the person. The current article intends to verify this new dynamic, with special focus on the
analysis of the jurisprudential positioning on the existence of non-material damages resulting from the disrespect
for civil rights. To reach such intent, will be carried out a bibliographic review and a examination of judicial
decisions about the subject.

Keywords: constitutionalisation of the civil law; non-material damages; political rights.

! Mestrando do Programa de Pos-Graduagio strictu sensu da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul — PUCRS. Analista Judiciario do Tribunal Regional Eleitoral do Maranhao. Professor dos Cursos de Direito
do Instituto Camillo Filho e da Faculdade Mauricio de Nassau. Coordenador da Pés-Gradugdo lato sensu em
Direito Eleitoral da Faculdade Mauricio de Nassau.



1 INTRODUCAO

O Direito ¢ uma ciéncia em constante mutacdo e que procura, na medida do possivel,
adequar-se a realidade social que o rodeia. Com este espirito em mente, nos ultimos anos tem-
se assistido a uma acelerada modificacdo dos padrdes juridicos consolidados por séculos. O
surgimento de novos modelos de democracia e o fortalecimento da dignidade da pessoa
humana e da cidadania foram o suficiente para destruir a antiguissima dicotomia entre direito
publico e privado e pavimentar o caminho para a consolidagdo da “era da constitucionaliza¢ao
do direito privado”.

A responsabilidade civil, obviamente, também foi agraciada por estas ondas aerantes,
especialmente, com o reconhecimento da existéncia de novos danos extrapatrimoniais, que
passam a fazer companhia ao até entdo solitario e superestimado dano moral.

Neste sentido, busca-se com este estudo analisar o comportamento jurisprudencial
brasileiro quanto ao reconhecimento da existéncia de danos extrapatrimoniais decorrentes do
desrespeito aos direitos politicos assegurados pela Constituicdo Federal de 1988, para tanto,

realizar-se-4 revisdo bibliografica acompanhada de pesquisa jurisprudencial.

2 DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

O direito civil, ramo mestre do que se convencionou chamar de direito privado, vem se
desenvolvendo hé séculos, tal perpetuidade contribui para o fomento de uma rica histoéria que
teve como destaques as origens romanas € a era dos cddigos, iniciada em meados do século
XIX com a edi¢do do emblematico Cddigo Napolednico.

O direito constitucional, por seu turno, possui uma histéria consideravelmente mais
enxuta; com sua génese convencionada ha poucos mais de dois séculos, passou por uma fase
de desenvolvimento vertiginosa tornando-se rapidamente o ramo mais poderoso do Direito,
capitaneando ndo s6 o chamado direito publico, mas as normas juridicas em sua totalidade,
especialmente apds ter sido algado ao apice da pirdmide normativa kelseniana.

Tais processos desenrolaram-se de modo paralelo e indissociavel e continuam a
ocorrer continuamente; a consolidagdo do direito constitucional implicou em fortes
influéncias na esfera civil, através da aplicagdo de suas regras e principios; €, portanto, perene

a necessidade de analisar-se como e porque se desenvolveu tal processo simbiotico.

2.1 A génese: o tortuoso percurso da constitucionalizacao do direito privado



O principio basilar do direito privado e, possivelmente seu maior sustentaculo, ¢ a
autonomia da vontade. Desde o direito civil romano, ha algumas dezenas de séculos atrés,
reconhecia-se a liberdade dos individuos para celebrar negdcios juridicos estabelecendo as
condi¢des que reputassem mais adequadas. Na seara das relagdes estabelecidas livremente
entre os particulares, o Estado ndo devia intrometer-se, sendo chamado apenas em casos
excepcionais para funcionar como mediador ou para decidir conflitos inesperados, como o
inadimplemento obrigacional por uma das partes, por exemplo.

Essa conjugagdo de fatos funcionava como um valioso mecanismo de estabilidade
social e um eficiente engenho para frear os impetos do Estado, em um periodo em que sequer
se discutia a existéncia de direitos fundamentais. Mesmo nos regimes absolutistas havia um
nucleo minimo de atividades em que o Estado ndo se imiscuia. Durante muito tempo, este
sistema funcionou com relativo sucesso € inumeros paises construiram seus sistemas juridicos
sobre estas solidas bases conceituais.

O primeiro indicio de fratura dessa ordem ocorre na transi¢ao entre os séculos XVIII e
XIX, periodo chamado de Era das Revolugdes’. Em poucos anos o mundo ocidental foi
varrido por uma série de movimentos revoluciondrios que trataram de modificar o status quo
social e, consequentemente, as bases juridicas dos paises da Europa e dos emergentes Estados
Unidos da América.

Em pouco menos de cinquenta anos surgem algumas das mais importantes figuras que
alimentardo o Direito pelos séculos seguintes®: o Estado liberal, o sistema federativo, o
constitucionalismo e a codificagdo do Direito Civil. Neste exiguo espaco de tempo o direito
privado vive seu apogeu enquanto o direito constitucional, seu futuro transformador, floresce
timidamente.

A amalgama destes elementos propiciou, também, a consolidacdo da ideia de
separacao do Direito nos ramos publico e privado, de forma harmoniosa e coerente; Gustavo
Tepedino (2009, p. 42) resume a questdo: “A sublimacdo do individuo no direito civil da-se
pela autonomia da vontade, enquanto as garantias fundamentais, concebidas pelo direito

publico, afastam as ingeréncias do Estado da esfera privada. Dessa forma, [...] a clivagem

> Expressdo cunhada pelo historiador marxista inglés Eric Hobsbawn para designar o periodo histérico contido
entre 1789 e 1848.

* “O marco inicial dessa trajetoria é a Revolugdo Francesa, que deu a cada um desses ramos do Direito o seu
objeto de trabalho: ao direito constitucional, uma Constitui¢do, promulgada em 1791; ao direito civil, o Codigo
Civil napoleodnico, de 1804. napolednico, de 1804. Apesar da contemporaneidade dos dois documentos, direito
constitucional e direito civil ndo se integravam nem se comunicavam entre si”’. (AUGUSTIN, ALMEIDA, 2010,
p. 144)



entre publico e privado foi elemento constitutivo da chamada primeira geracdo dos direitos
fundamentais”.

Nessa fase embriondria o constitucionalismo luta pelos direitos de igualdade,
procurando minorar a intervengdo estatal no destino dos cidadaos e fortalecendo, ainda mais,
a regéncia da autonomia da vontade. Eis o motivo pelo qual a regime de codificagdes
instaurado pelo general corso ter sido coberto de €xito e replicado em incontaveis sistemas

juridicos. Conforme Récio Cappelari (2011, p. 73)*:

[...] a Constitui¢do tinha como finalidade precipua a organizagdo politica estatal e a
limitagdo do poder politico, de modo que os codigos civis, daquele momento em
diante eram baseados no principio da igualdade apenas formal, garantindo os
direitos fundamentais, concebidos, grosso modo, como liberdades econdmicas,
podendo-se dizer que ao invés da Constitui¢do, o direito civil codificado é que era o
centro do sistema juridico.

Este sistema funciona de modo exitoso, mas fortalece demasiadamente os interesses
dos grupos econOmicos representantes da nascente sociedade capitalista. O sucesso
empresarial, entretanto, ¢ conseguido as custas da explora¢do desmesurada da massa
trabalhadora.

Assim, em principios do século XX hé um incremento exponencial das manifesta¢des
em busca de um Estado proativo, que pudesse suprir concretamente as necessidades da
populagdo. O modelo do Estado Liberal estava saturado e as instabilidades sociais eram
inevitaveis. Associado a isto, a primeira metade do século XX foi marcada por duas Guerras
Mundiais que tiveram resultados devastadores sobre o modo de viver das pessoas, 0s sistemas
econdmicos e as estruturas de governo.

Neste contexto, comeca a ser adotado, em meados da década de 1950, o modelo do
welfare state, caracterizado por governos atuantes que buscavam satisfazer as necessidades
cotidianas dos cidaddos através de politicas publicas eficazes e devidamente lastreados em

Constitui¢des notadamente democraticas. Neste sentido:

De Estado Liberal e ausente da vida do cidaddo, o Estado, agora regido pela
Constituicdo, necessita realizar seus preceitos, e as democracias constitucionais
agora se preocupam com o homem real. O Estado nfo apenas garante, mas promove
o0 homem e fornece condi¢des para tanto. O Estado Social Democratico de Direito
nasce com o conddo de realizacdo da dignidade da pessoa humana, valor esquecido
durante e que agora figura como centro e alicerce do ordenamento juridico.
(NOGUEIRA, GUIMARAES, 2012, p. 3)

Com a necessidade de fortalecer a acdo da administracio publica e,
concomitantemente, garantir a preservacdo dos direitos fundamentais, tornou-se inevitavel

que as Constituicdes redigidas apos a Segunda Guerra Mundial avangassem sobre areas, até

* Em igual sentido o posicionamento de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2004, p. 78): “Segundo a concepgio
liberal de constituicdo, esta ¢ a parte essencial de uma determinada organizagdo estatal — a que visa garantir a
liberdade, por meio de um estatuto do Poder. [...] exatamente essa concepcdo é que difunde o constitucionalismo.
E ela que se concretiza com as revolugdes liberais, as quais todas levam ao estabelecimento de constitui¢des”.



entdo resguardadas estritamente pelo direito privado como a propriedade e a familia. O
aumento do tamanho e do poder do Estado nesta fase sdo os primeiros sinais da
constitucionalizacdo do direito privado. Inicia-se uma nova fase, capitaneada por um Estado
Democratico e, em certa medida, interventor, o que desemboca na relativizagdo dos conceitos
de privatistas até entdo vigentes. No caso, especifico do Brasil, este processo foi sentido com
mais forca a partir da edigdo da Constituicdo Federal de 1988 apds duas décadas de regime

militar’.

2.2 Marcas indeléveis: tracos destacados da constitucionalizacido do direito privado

O processo de constitucionaliza¢do do direito privado ocorre paulatinamente e pode
manifestar-se de formas diversas conforme o ordenamento juridico atingido, contudo, existem
caracteristicas que se sobressaem.

Eugénio Facchini Neto (2010) afirma que estas caracteristicas sdo: a publicizagdo do
direito privado, a constitucionalizacdo de principios de direito privado e a fragmentacdo do
direito privado.

A publicizacdo do direito privado se caracteriza pela intervengdo mais comum do
Estado em areas que comumente eram geridas livremente pelos particulares, como os

contratos. Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 235) comenta o fendmeno:

[...] a funcionaliza¢do dos institutos classicos do direito civil as finalidades
superiores consagradas na Constitui¢do, tal como se observa, por exemplo, na
instrumentalizagdo da familia ao livre desenvolvimento de seus membros ¢ na
subordinacdo da tutela do contrato e da propriedade a realizacdo da funcdo (rectius,
justica) social, tornou-se uma conseqiiéncia necessaria do respeito obrigatorio a
hierarquia das fontes.

A aplicacdo dos principios constitucionais as relagdes privadas produzindo adaptacdes
aos modelos privatistas até entdo dominantes, ndo representa propriamente uma revolugdo. Na
verdade, trata-se apenas de uma adequagdo, pois ¢ cedico que as normas constitucionais
possuem posicdo prevalente sobre todo o restante do ordenamento juridico e como tal
influenciam todas as relagoes sociais.

Neste sentido, sob uma oOtica eminentemente positivista, pode-se concluir que a
publicizacdo das normas privadas ha que ser compreendida como uma necessaria adequacao a
teoria da hierarquia das normas e nao como uma revolugdo inesperada.

Sob outro prisma, desta feita pos-positivista, € possivel perceber que o reconhecimento

da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ¢ a uma constru¢do doutrindria que se

> Conforme Daniel Sarmento (2009, p. 43): “O processo historico que se desenrolou na Europa Ocidental a partir
do fim da Segunda Guerra, no Brasil s6 teve inicio apds a promulgacdo da Constitui¢ao de 88”.



originou na Alemanha, apenas na segunda metade do século XX° e que visava corrigir
distor¢des graves. “O reconhecimento do efeito horizontal parece ser necessario quando
encontramos, entre os particulares em conflito, evidente despropor¢cdo de poder social”
(DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 109).

A constitucionalizagdo de principios de direito privado ocorre quando eles sdo
incorporados diretamente ao texto constitucional, sendo, portanto, algados da planicie ao
cume do ordenamento juridico. Sdo prodigos os exemplos disto na Constituigdo de 1988,
merecendo destaque a recepgdo da ideia de fun¢do social da propriedade. Esta realidade traz

consequéncias importantes influindo até mesmo sobre a atuagdo legislativa. Assim:

O legislador, inserido nessa nova realidade de primazia da Constitui¢do sobre todo o
sistema juridico, fica condicionado, na elaboragdo normativa de todo o direito,
inclusive do direito privado, a observancia, por exemplo, dos principios de
igualdade, quando for disciplinar matéria de conteudo contratual e de direito de
familia; e da solidariedade ¢ da socialidade, na elaboragdo de normas que digam
respeito a propriedade. (MIRANDA, 2008, p. 6.668)

Eis uma verdadeira novidade, as Constituigdes comumente restringiam-se a tratar da
organizacdo do Estado e de estabelecer um rol de direitos e garantias fundamentais. As
Constitui¢des produzidas apds a Segunda Guerra Mundial ampliaram seu espectro de atuacdo
e acresceram temas de direito privado’ a seus textos, inclusive associando-os de modo
inovador com os direitos fundamentais. Esta ¢ uma novidade inesperada no panorama juridico
da época e resultou no inicio de evolucdo irrefreavel para a criagdo de uma realidade
simbidtica unindo direito publico e privado.

No ultimo quarto do século XX o constitucionalismo fortaleceu a necessidade de
defesa dos chamados direitos difusos que resguardam os interesses da coletividade e ndo dos
individuos considerados unitariamente. Esta realidade fomentou a criacdo de normas setoriais
de fortalecimento desses direitos e contribuiu para a fragmentacao do direito privado.

A caracteristica marcante desse movimento ¢ o abandono do modelo de grandes
estatutos tematicos e o estimulo a criacdo de microssistemas juridicos como ocorreu com a
independéncia do direito do consumidor em relacao ao direito civil.

A esta listagem de caracteristicas do processo de publicizagdo do direito privado,

poder-se-ia acrescer a valorizagdo da dignidade da pessoa humana, insculpido como valor

® O marco referencia do reconhecimento da aplicagdo dos direitos fundamentais entre particulares é o julgamento
do Caso Liith (1958), quando a Suprema Corte Alema reconheceu pela primeira vez prevaléncia da liberdade de
expressdo em desfavor dos direitos de personalidade.

7 A Constituigdo Federal de 1988 é exemplo disto ao incluir no rol de direitos fundamentais algumas figuras
novas como: a func¢do social da propriedade (artigo 5°, XXIII), restrigdo aos direitos autorais em favor do
interesse coletivo (artigo 5°, XXIX) e a defesa do consumidor (artigo 5°, XXXII). Além disto, trata, também, dos
principios gerais da atividade econdmica (artigos 170 a 181) e da familia (artigos 226 a 230), todos, temas
tradicionalmente reservados a seara do direito privado.



constitucional de primeira grandeza, providéncia que redundou no fortalecimento de um
grupo amplo de direitos de personalidade e no fortalecimento de uma nova visdo da

autonomia da vontade e de todos os seus consectérios 16gicos.

2.3 Dignidade em ascensdo: a constitucionalizacio do direito civil e seus reflexos na

tutela da responsabilidade civil

A responsabilidade civil vem sofrendo uma radical alteragdo na sua estrutura bésica
em decorréncia de uma série de eventos importantes e com inegavel potencial transformador.

Em primeiro lugar, por certo, hd que se destacar a decantada constitucionalizagdo do
direito privado que proporciona alteragdes relevantes na compreensdao do conceito de dano e
na andlise de suas consequéncias para o ordenamento juridico, como ja foi mencionado
fartamente.

Em segundo lugar, hd que se reconhecer as alteragdes incontrolaveis que a sociedade
vem suportando nos ltimos anos, especialmente nos primeiros anos do século XXI. O avango
tecnoldgico, a diminui¢do das desigualdades sociais, o aumento da formagdo educacional da
populagdo e a acelerada urbanizacdo sdo elementos importantes para explicar o aumento
exponencial do consumo e, consequentemente, de questdes relacionadas com a
responsabilidade civil.

Elemento, igualmente importante, ¢ o aumento do tamanho do Estado e a ampliagdo
da gama de servigos publicos prestados o que produz também um acréscimo no debate acerca
da responsabilidade da administra¢ao publica por sua atuagdo ou omissao.

A conjugagdo desses fatores resulta em uma nova fase para a responsabilidade civil,
lastreada em novos valores e vigilantes para uma série de incontaveis eventos a ser analisados,
resultado do processo de ampliagio da complexidade das relagcdes sociais na pos-
modernidade.

No que refere especificamente a constitucionalizagdo do direito civil, hd que se
observar que o elemento mais notavel para as questdes vinculadas a responsabilidade civil
possivelmente seja a adogdo do principio da dignidade da pessoa humana como farol da

postura estatal. Conforme Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 238):

O principio da proteg¢do da pessoa humana, determinado constitucionalmente, gerou
no sistema particular da responsabilidade civil, a sistematica extensdo da tutela da
pessoa da vitima, em detrimento do objetivo anterior de puni¢do do responsavel. Tal
extensdo, neste ambito, desdobrou-se em dois efeitos principais: de um lado, no
expressivo aumento das hipoteses de dano ressarcivel, de outro, na perda de



importancia da fun¢do moralizadora, outrora tida como um dos aspectos nucleares
do instituto.

Esta mentalidade, agregada ao franco fortalecimento dos direitos de personalidade,
criou terra fértil para o florescimento de um rol com novas espécies de danos a serem

ressarcidos e, na mesma medida, modificou a fungao social das indenizagdes.

3 RESPONSABILIDADE AQUILIANA E DANOS A PESSOA

O somatoério da constitucionalizagdo do direito privado com a consolidagdo de uma
sociedade pds-moderna tornou completamente insuficiente para a defini¢do de dano moral,
como ramo de protecdo e tutela dos interesses dos individuos diante de atos ilicitos. Isto por
que:

[...] na atualidade, ocorre um verdadeiro elastério conceitual da modalidade de dano
moral, como se todas as situa¢des pudessem ser catalogadas como tal, fato que esta
impositivamente acontecendo, muitas vezes, com evidente equivoco de
compreensdo ou até mesmo desvio de finalidade, mas, enfim como se tal fosse a
unica alternativa de se tutelar os casos onde o “injusto salta aos olhos” e onde ndo se
disporia de outras categorias ou classificagdes que melhor atendessem a meritoria
tutela da pessoa humana diante da ocorréncia do evento danoso. (CAPPELARI,
2011, p. 127)

Assim, a pretexto de ndo permitir que uma injustica ocorresse o conceito de dano
moral foi levado ao altar dos sacrificios juridicos e completamente desvirtuado. Esta medida,
entretanto, nem sempre produz resultados altruistas, tendo em vista, que a limitagdo da
responsabilidade aquiliana aos casos de dano moral, acaba sufocando o reconhecimento de
outras espécies de dano a pessoa que surgiram com a pds-modernidade.

Ademais, a limitagdo conceitual configura afronta direta ao principio da dignidade da
pessoa humana, por limitar a prote¢do do individuo ou valer-se de ficgdes juridicas para fazé-

lo.

3.1 Danos a pessoa em uma sociedade p6s-moderna

Ampliando a simpléria e inerte dicotomia que dividia a responsabilidade civil em
contratual e extracontratual, ou em patrimonial e extrapatrimonial, hd que se verificar uma
acelerada especializagdo da responsabilidade extrapatrimonial® no periodo pds-positivista.
Esta medida ¢ reflexo das transformagdes sociais e necessaria frente a saturacao do modelo
fincado exclusivamente no dano moral, conforme Cappelari (20011, p. 125): “De imediato ja

se ousa afirmar a insuficiéncia da denominag¢do e mesmo da propria categoria ‘dano moral’

8 Neste trabalho os termos responsabilidade extracontratual, responsabilidade aquiliana e responsabilidade
extrapatrimonial estdo sendo empregados como sindénimos.



para abrigar ¢ mormente para tutelar, de modo adequado, toda a variedade dos danos a pessoa
humana, tais como recorrentes no mundo contemporaneo”.

Esta insuficiéncia apontada por Cappelari é apenas a constatagdo da necessidade de
adequar a tutela aquiliana aos novos tempos, necessidades e complexidades sociais, que
iniciaram um processo irrefreavel de alteracdo dos comportamentos e, por via de
consequéncia, na interpretagao juridica.

O alargamento da nog¢do de dano ressarcivel, todavia, veio ocorrendo de maneira
avassaladora. Com efeito, fala-se hoje em dano ao projeto de vida, dano por
nascimento indesejado, dano hedonistico, dano de mobbing, dano de mass media,
dano de férias arruinadas, dano de morte em agonia, dano de brincadeiras cruéis,
dano de descumprimento dos deveres conjugais, dano por abandono afetivo ¢ assim
por diante. (MORAES, 2006, p. 251)

Frente a esta nova realidade o mais adequado ¢ a criagdo de categoria maior de danos,
que serviria como uma espécie de ramo de onde emergem todas as subespécies hodiernamente
conhecidas. O termo mais adequado para expressar tal realidade ¢ “danos a pessoa”. A
terminologia acolhida serve, também, como mecanismo de reconhecimento da importancia da
dignidade da pessoa humana neste novo regime constitucional.

Todos os novos danos a pessoa elencam situagdes importantes que estavam
anteriormente desguarnecidas ou dependentes da elasticidade da interpretagdo adotada pelos
magistrados durante o julgamento dos casos concretos. Contudo, uma espécie merece 0s
holofotes: o dano decorrente do desrespeito aos direitos fundamentais ou a dignidade da

pessoa humana.

4 DOS DANOS POR DESRESPITO AOS DIREITOS POLITICOS

O processo hodierno de repersonalizagdo do eleitor concretizado, especialmente, pela
maximizac¢do do principio da dignidade da pessoa humana propiciou o reconhecimento de
novos direitos de personalidade aos cidadaos. Neste sentido, o eleitor deixou de ser apenas o
individuo obrigado a comparecer periodicamente a secao eleitoral para digitar alguns numeros
em uma urna eletronica, passando a ser compreendido sob outra perspectiva de valorizacao

dos direitos politicos.

4.1 O eleitor e sua dignidade



Majoritariamente o conceito de cidadania ¢ associado a capacidade que o individuo
tem de exercer os direitos politicos ativos em sua plenitude’. Contudo, a concepgdo pos-
positivista de cidadania amplifica o espectro fazendo-o alcancar os mais diversos direitos e
apontando para uma direcdo global. Para esta nova realidade, ¢ adequada a defini¢do de
Hanna Arendt que compreende a cidadania como o direito a ter direitos (LAFER, 1997, p.
58).

A cidadania ndo pode estar limitada aos direitos politicos, uma vez que a realidade e as
necessidades humanas sdo bem maiores do que a participacao politica. Ha que se sublinhar,
ainda, que a novel percepcao da cidadania também inclui o cumprimento de deveres inerentes
a convivéncia social e respeito mutuo, fatores muito importantes em uma sociedade de
massas.

Este ideario pode ser resumido no pensamento de Maria Victoria Benevides'® (1994, p.
7): “Na teoria constitucional moderna, cidadao é o individuo que tem um vinculo juridico
com o Estado. E o portador de direitos e deveres fixados por uma determinada estrutura legal
(Constitui¢do, leis) que lhe confere, ainda, a nacionalidade”.

Nao se pode esquecer, ainda, que o legislador constitucional de 1988 resguardou a
cidadania como fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro, lado a lado e em
plena equivaléncia com a dignidade da pessoa humana.

Essa nova compreensdo da cidadania, por via logica de consequéncia, atinge o eleitor.
A tradi¢do positivista colocava-o como uma espécie de protagonista completamente
desprovido de glamour. Assim, embora fosse a figura central do processo eleitoral,
responsavel direto pela definicdo dos destinos administrativos do pais e detentor
constitucional do poder'', ndo era verdadeiramente respeitado. As atengdes eram desviadas
para o candidato, o futuro administrador ou legislador, o conquistador de votos.

O eleitor mantinha-se quase como um autdmato, comparecia a se¢do eleitoral digitava
seu voto e isto era suficiente para que se sentisse honrado em participar do processo.
Considerando, que o regime constitucional brasileiro determina o comparecimento obrigatorio

a se¢do eleitoral (para votar ou justificar) a auséncia implica em penalidades pecuniarias e

° A compreensdo de que a cidadania restringe-se ao pleno gozo dos direitos politicos é amplamente majoritaria
entre os doutrinadores, coadunando com este posicionamento: Jos¢ Afonso da Silva (2000), Alexandre de
Moraes (2009), Michel Temer (2009) e Thales Tacito Cerqueira (2008).

1% [gualmente pertinente € a observagdo de José Murilo de Carvalho (2011, p. 09): “Tornou-se costume desdobrar
a cidadania em direitos civis, politicos e sociais. O cidaddo pleno seria aquele que fosse titular dos trés direitos”.
! Conforme o paragrafo tinico do artigo 1° da Constituicao Federal de 1988: “Todo o poder emana do povo, que
o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.



limitagdes administrativas. Assim, o direito ao sufrdgio acaba transfigurando-se em
verdadeiro direito-dever.

Desse modo, deve-se enxergar os cidaddos individualmente e ndo apenas como uma
coletividade que possui a capacidade de eleger representantes ou participar do processo de
criagdo legislativa, pois existem muitas nuances neste processo que nao podem simplesmente

ser generalizadas.

4.2 Da valoracgao juridica do voto

A conscientizacdo do valor do voto ¢ dos elementos mais importantes para o
fortalecimento das democracias modernas e minoragdo das mazelas que as acompanham. O
voto ndo pode, pois, ser encarado como mera obrigacdo ou objeto de comércio. Ao inverso
deve passar por um vigoroso processo de valorizagdo social.

O sistema democratico ocidental ¢ escorado na premissa de que a legitimidade dos
governos e do legislativo decorrem da participagdo livre e consciente da populagdo na sua
escolha, como consectario logico disto, tem-se, por exemplo, que o sistema proporcional de
eleicdo para o legislativo pretende formar parlamentos que representem a distribui¢do das
diferentes ideologias presentes na sociedade.

A valoragdo da importancia do voto pelo eleitor também ¢ um elemento que nao pode
ser ignorado. E certo que o mais humilde dos individuos sente-se prestigiado em saber que
seu voto contribuird para a defini¢do dos destinos do pais. No caso de plebiscito e referendo
com ainda mais forca aparece a satisfagdo de ser escutado para decidir diretamente acerca de
temas primordiais para o desenvolvimento nacional.

Nesta toada, o proprio legislador brasileiro atua na criacdo de estimulos para a
honorificagdo do voto, como a manteca de sua periodicidade e do carater secreto e a

tipificagdo do crime de corrupg¢ao eleitoral.

4.3 Erro estatal e impedimento do exercicio dos direitos politicos ativos

O sistema eleitoral brasileiro contempla a existéncia de um ramo especifico do Poder
Judicidrio para tratar de todos os temas relacionados as elei¢des. Neste contexto, surgiu na
década de 1930 a Justica Eleitoral, abarcando sob sua responsabilidade fungdes tipicas da
judicatura, mas igualmente, inimeras atribui¢cdes de natureza notadamente administrativa; o

modelo adotado no Brasil €, portanto, hibrido.



O objeto do presente estudo ndo € analisar erros judiciais decorrentes das decisdes
emanadas da Justica Eleitoral no exercicio de sua fungdo judicante, mas sim equivocos de
natureza puramente administrativa. Neste diapasdo, ¢ de se anotar, desde logo, que a
competéncia administrativa mais valiosa da Justica Eleitoral, certamente, ¢ a gestdo do
cadastro eleitoral. Compete aos servidores dos Tribunais Regionais Eleitorais a inser¢do e
atualizacdo de dados dos eleitores nos sistemas da Justica Eleitoral, sendo responsabilidade
exclusiva destes a preservag¢do da higidez do cadastro e guarda e sigilo das informacdes ali
constantes.

Para subsidiar o estrito cumprimento dessas diretrizes ¢ essencial observar as
determinagdes da Constituigdo Federal, que € clarissima ao determinar as hipoteses de perda e
suspensdo dos direitos politicos'?, cabendo a Justiga Eleitoral no exercicio de sua fungio
regulamentar apenas disciplinar o modo como tais medidas se materializardo.

Os casos mais comuns de suspensdo dos direitos politicos decorrem do cumprimento
do servigo militar obrigatério (conscritos) € da condenagao criminal com transito em julgado,
embora ndo sejam as unicas possibilidades. De outro quadrante, o caso mais comum de
cancelamento de inscri¢des eleitorais decorre do falecimento. Embora os institutos sejam
diversos o resultado pratico mais imediatos ¢ o mesmo: o eleitor fica impedido de exercer o
direito ao sufragio.

Como visto alhures, hé a consolida¢do paulatina de um processo de honorificagao do
voto no Brasil, resultado de uma interpretacdo constitucional mais moderna. Neste sentido,
emerge um questionamento: o eleitor privado de exercer o direito ao sufradgio por erro
puramente estatal merece ser indenizado?

A resposta a esta indagagdo passa pela conjugagdo de varios elementos apresentados
aqui. A nova realidade constitucional brasileira iniciada em 1988 procurou elevar a dignidade
da pessoa humana, a cidadania e os direitos fundamentais a um patamar de exceléncia e
apresenta-os como elemento de primeira grandeza da nova ordem constitucional. Do mesmo
modo, a reorganizagdo do estatuto civil em 2002 traz pequenos reflexos disto ao apresentar,
de modo inovador, um nucleo de direitos relacionados a personalidade.

E certo que o eleitor precisa ter reconhecida sua importincia como ser

individualmente considerado e detentor de um ntcleo inafastavel de direitos personalissimos.

12 Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dara nos casos de:
I - cancelamento da naturalizagdo por sentenca transitada em julgado;

II - incapacidade civil absoluta;

III - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestagdo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII;
V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.



Nesta toada, nada mais natural do que admitir a existéncia de afronta aos direitos politicos
minimos e, por via de consequéncia, a ocorréncia de dano extrapatrimonial, quando o cidadao
¢ impedido de participar das decisdes estatais através do voto por erro unicamente da
administracdo publica.

Inicialmente, poder-se-ia argumentar, de modo agodado, que o dano sé existiria
quando a participacdo daquele individuo fosse suficiente para alterar os rumos da eleigdo, por
exemplo, num caso hipotético em que, em uma disputa pela prefeitura de um pequeno
municipio do interior a elei¢do termine empatada e sendo declarado vencedor o candidato
mais idoso, conforme preceitua a lei. Neste caso, alguém que fora impedido de votar teria a
potencialidade de reverter o resultado e entdo estaria configurado o dano.

Este posicionamento ndo merece guarida. Sujeitar a existéncia de dano a ocorréncia
de um prejuizo eleitoral concreto ou a potencialidade lesiva da supressdo € um regresso
imensuravel e inaceitdvel. Os novos paradigmas repersonalizantes da responsabilidade civil
apontam para a necessidade de ressarcimento independentemente de dano no caso de afronta a
direitos fundamentais ou aos direitos de personalidade. Ora, inexistem duvidas ou
inquietagdes acerca da natureza juridica do direito ao sufragio, sendo direito politico ¢ direito
fundamental.

Ja ndo se afigura aceitdvel que, por exemplo, um eleitor vitima de uma prisdo
irregular, nas vésperas de uma eleicdo, ndo possa cogitar de uma reparagdao por
danos morais e materiais decorrentes dessa prisdo. Do mesmo modo, aquele que
teve obstado o exercicio do direito de votar, seja por uma falha do servigo eleitoral,
seja em razdo de uma decisdo teratologica ou de uma agdo isolada de alguém que se
encontre a disposi¢cdo dessa mesma Justi¢a, pode e deve acionar o Estado buscando
uma justa compensagdo moral. (FRANCA, 2010, p. 10)

Decorre, como conclusdo légica destas consideracdes, que o impedimento do pleno
exercicio do direito de sufragio pelo eleitor por erro exclusivo de funcionario publico acarreta
um dano extrapatrimonial que precisa ser reparado financeiramente.

Contudo, ¢ certo que nem todos os magistrados adotam esta linha de pensamento,
talvez por ser demasiado vanguardista e achar-se em fase embriondria de desenvolvimento no

direito brasileiro.
4.3.1 analise critica da jurisprudéncia
A jurisprudéncia patria ja pacificou a ocorréncia da responsabilidade civil do Estado

no caso de impedimento do exercicio do direito de voto pelos cidaddos, contudo, os

argumentos apresentados para justificar tais posicionamentos sdo os mais diversos,



produzindo, em alguns casos, decisdes aceitaveis quanto o mérito, mas discutiveis quanto os
argumentos.

A primeira alternativa ¢ a afirmacdo de que a existéncia de dano ¢ autoevidente
prescindindo de qualquer justificativa mais especifica para reconhecé-la. Este argumento foi
aplicado no julgamento da Apelacdo/Reexame Necessario n® 5002626-67.2011.404.7114/RS
(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4* Regido, 2013)":

No caso concreto, ficou demonstrado que a autora foi impedida de votar, em razio
de indevida alteragdio em secus dados cadastrais junto a Justica Eleitoral. A
jurisprudéncia tem considerado que o dano ¢ presumido em casos analogos ao dos
autos. Precedente deste Tribunal.

Trata-se do dano in re ipsa, ou seja, aqueles casos em que ndo ha necessidade de
comprovacdo da existéncia de qualquer abalo emocional para a configuragao do dano moral.
Este tipo de argumentacdo se encontra superado pelos novos ares da hermenéutica juridica,
inadmissivel o reconhecimento da ocorréncia de dano civil sem que sejam apresentados
argumentos juridicamente aceitaveis para tanto.

O segundo argumento apresentado ¢ o reconhecimento da existéncia de desrespeito ao
direito a imagem do eleitor. Este posicionamento foi adotado no julgamento da Apelagdo

Civel n° 1997.01.00.051670-7/BA (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 1* Regido, 1999):

A ré impediu o autor de exercer o seu direito politico de votar e tal conduta
comissiva fez com que o autor sofresse dano que repercutiu em sua imagem perante
o meio social, pois passou a ser considerado como pessoa inabilitada para o
exercicio do direito do voto.

Muito embora, seja um direito de personalidade a imagem nao ¢ o elemento ofendido
no presente caso. O impedimento de votar ndo causa constrangimento social nem macula a
visibilidade social do individuo. Nio se trata, aqui, de discutir a ideia que o corpo social faz
de um determinado individuo, ou a que ele faz de si mesmo, o que se pretende ¢ preservar a
possibilidade que o cidadao tem de participar dos processos decisorios do Estado.

O terceiro argumento representa o conjunto mais numerosos de decisdes e sdo

aquelas que reconhecem a existéncia de danos de origem interna que causaram sofrimento ao

 Este argumento foi utilizado em outros julgamentos, v. g. Embargos Infringentes n° 1998.04.01.088121-1/RS
(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4* Regido, 2002), Apelagdes Civeis n* 309201/CE (BRASIL, Tribunal
Regional Federal da 5% Regido, 2006a) e 371917/PB (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 5% Regido, 2006b)
e Apelagdo Civel n° 365680/RJ (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 2* Regido, 2006).



eleitor tais como: decep¢do'’, dissabores', constrangimento', aborrecimentos'’ ou abalo

emocional'®

. Este argumento ¢ o mais comum em decorréncia do convencional héabito de
exigir-se a necessidade de uma lesdo para que seja reconhecida a existéncia de um dano.
Neste caso, o magistrado sensivel a existéncia da responsabilidade civil do Estado, acaba por
reconhecer a presenga de um dano intangivel e imensuravel, a fim de assegurar o direito do
eleitor.

O quarto posicionamento ¢ o mais moderno e consentaneo com a interpretagao
constitucional hodierna, reconhecendo o dano em decorréncia do desrespeito a um direito
fundamental. Este posicionamento vem sendo aplicado pelo Tribunal Regional Federal da 4*
Regido (2000) ha alguns anos:

Hipdtese em que obstaculizacdo da manifestacdo politica sofrida pelo autor,
consubstanciada no impedimento de exercicio do voto, direito politico
constitucionalmente assegurado pela Carta Magna, indubitavelmente acarretou-lhe
situagdo de constrangimento ¢ abalo emocional, mormente por tratar-se de “cabo
eleitoral” de um dos candidatos, o que por si sO enfatiza o seu interesse na
participagdo de atividades vinculadas a politica.

Contudo, ainda ha a compreensdo de que o dano por desrespeito aos direitos
fundamentais ¢ uma variedade de dano moral. Considerando que a decisdo remonta hd mais
de uma década ndo ha surpresa nisto, mas merece ser anotado o espirito precursor em realizar
a associagdo entre o entrave ao exercicio de direito constitucionalmente assegurado e a
existéncia de dano extrapatrimonial.

O mesmo Tribunal anos depois aplicado o novo entendimento no julgamento da
Apelacao Civel n° 2005.71.10.006151-7/RS (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4?
Regido, 2007):

A soberania popular tem no sufragio universal e no voto direto e secreto a sua forma
de exercicio. O direito ao voto ¢ forma de manifestagdo da cidadania ndo podendo
ser tolhido, exceto por fundados motivos, sob pena de gerar direito a indenizagdo. O

1 <«[..] In casu, ha indicios de que houve falha no processamento dos pedidos de transferéncias dos titulos dos
demandantes pela Justica Eleitoral, apesar de ndo ter ocorrido constrangimento aos autores, mas levando-se em
conta a decep¢do que lhes causou ndo exercitarem, naquele escrutinio, o direito de votar, entendo justa a
manuten¢do da indenizagdo fixada no valor de R$ 1.000,00 (um mil reais) para cada autor [...]”. (BRASIL,
Tribunal Regional Federal da 5° Regido, 2010)

1] Apesar dos dissabores causados a autora, inexiste justificativa para o arbitramento de montante
astrondmico, mormente porque ndo restaram evidenciadas outras consequéncias advindas nem quaisquer
restrigdes relacionadas a sua vida pessoal ou profissional [...]”. (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 3°
Regido, 2013)

16 «[...] Configuragdo de verdadeiro constrangimento e ndo de simples aborrecimento. Caracterizagio de dano
moral [...]”. (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 5* Regido, 2009)

17:«[..] H4 de se reconhecer os transtornos e aborrecimentos sofridos pelo Autor quando foi impedido de exercer
o seu direito politico de votar [...]”. (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 2 Regido, 2007)

18 «[_..] Comprovado, desta forma, abalo emocional decorrente de tal impedimento. E necessario ter em mente
que a indenizagao, a titulo de dano moral, consiste em compensar, através de beneficio de ordem material, a dor
moral, evidenciando-se, como no caso concreto, no constrangimento que afetou a sua dignidade, deixando de
exercer o seu direito de cidadania [...]”. (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 2 Regido, 2012)



constrangimento ao qual é submetido aquele que se veja impedido de votar é
atentatorio a dignidade da pessoa humana.

E certo que todos os cidaddos, ou uma grande maioria, pretendem opinar no processo
de escolha dos destinos do pais através do seu voto, mas neste caso, o desejo da coletividade
serve apenas para determinar vencedores e derrotados, mas ¢ inservivel para suplantar a
liberdade de cada um dos eleitores. Neste sentido, o fato de o Estado, por desidia, excluir uma
pessoa sequer desta possibilidade tem potencialidade lesiva individual, mesmo que o
candidato de sua predile¢do logre éxito, visto que afronta o principio da dignidade da pessoa

humana de forma audaz.

4.4 Erro estatal e prejuizo ao exercicio dos direitos politicos passivos

O dano decorrente do impedimento do exercicio do direito ao sufragio pelo eleitor ¢
apenas uma faceta da afronta aos direitos politicos, existem outras hipdteses em que a omissao
ou acdo desmesurada do Estado pode redundar em danos mais profundos ao cidadao. Assim, ¢
dréstica a possibilidade de um individuo ficar desabilitado para concorrer a um cargo eletivo
por ndo possuir quitacdo ou inscri¢do eleitoral, quando tal conclusdo decorrer de uma
inadequada analise do Estado.

O Tribunal Regional Federal da 5* Regido ja deparou com um caso desta natureza, no
julgamento da Apelagcao/Reexame Necessario n® 2009.84.01.000001-4/SE (BRASIL, Tribunal
Regional Federal da 5* Regido, 2011):

O dano moral encontra-se configurado, uma vez que restou comprovado que o autor
ndo pode candidatar-se ao cargo de prefeito municipal, por ter tido seu titulo
eleitoral cancelado por erro do Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe.

Neste caso, ndo subsiste apenas o dever de indenizar pelo desrespeito crasso a um
direito fundamental, mas igualmente o dever compensatorio por conta da perda de uma
chance, caracterizada pela impossibilidade de apresentar-se como opg¢do eleitoral para a
coletividade de uma determinada circunscri¢ao eleitoral.

Em outra vertente, também ha erro estatal quando o candidato tem seu registro
efetivado com numero diverso daquele que foi solicitado em seu pedido de registro de
candidatura e acaba realizando toda a campanha com o numero equivocado o que torna
impossivel o computo de seus votos. Decisdo evidenciada no julgamento da Apelagdao Civel

n° 2001.43.00.000992-0/TO (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 1* Regido, 2011):

E reconhecida a responsabilidade civil da Unido, a determinar condenagdo para
pagamento de indenizagdo para reparagdo de dano moral, decorrente de frustragdo e
abalo psicologico, por ndo ter concorrido em pleito eleitoral em igualdade de
condi¢gdes com outros candidatos, em virtude de erro no registro do nimero da
candidatura na Justi¢a Eleitoral.



Na hipétese, o exercicio dos direitos politicos passivos foi afetado em cheio, pelo erro
estatal, sem o niimero correto o candidato ficou impedido de saber quantos votos conseguira
amealhar e consequentemente de conseguir o €xito eleitoral.

Nos dois casos hd que se sublinhar que a aceitabilidade do nome dos candidatos
perante o eleitorado, a real possibilidade de vitéria ou de modificagdo do pleito no municipio
sao indiferentes para a caracterizacdo do dano, o que se analisa claramente ¢ a destrui¢ao de
um desejo acalentado pelos cidaddos realizado através do impedimento do regular exercicio

de um direito fundamental.

4.5 Ac¢ao partidaria e impedimento do exercicio dos direitos politicos passivos

Como mencionado anteriormente ¢ cedigo que, atualmente, as regras relacionadas ao
exercicio dos direitos fundamentais sdo perfeitamente oponiveis entre particulares.

Existem casos em que o exercicio dos direitos politicos passivos pode ser tolhido pela
atuacao de particulares, por exemplo, quando o partido politico ou coligagdo deixa de efetuar
o registro de candidatura de individuo escolhido em conven¢do ou quando exclui candidato
do rol dos concorrentes, sem consulta-lo, a fim de respeitar a propor¢do de concorrentes por
sexo.

O Superior Tribunal de Justi¢a ja enfrentou um julgamento desta natureza, quando

decidiu o Recurso Especial n° 872.019MG (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2008):

Quem, a base de informagdo falsa de delegado de partido politico, supde estar
registrado como candidato ao pleito eleitoral, e passa a promover a respectiva
campanha, sofre dano moral extenso, ante a noticia de que o partido politico ndo
levou a efeito o registro de sua candidatura, a despeito da decisdo da convengdo
municipal.

Embora ndo tenha discutido o mérito da existéncia ou ndo do dano, por tratar-se de
Corte Especial, o Superior Tribunal de Justi¢a reafirma indiretamente a aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas relagdes estabelecidas entre particulares no momento em reconhece

o dever de indenizagdo do partido politico pelo dano moral gerado ao candidato.

5 CONIDERACOES FINAIS

A constitucionalizagdo do direito privado ¢ um processo sem retorno e atende as
diretrizes do pos-positivismo com sucesso. Da adaptacdo de principios de direito publico para
o ambito do direito privado, acaba-se por sepultar a dicotomia entre estes dois grandes ramos

da Ciéncia Juridica e criar uma relagdo simbidtica salutar entre ambos. Da evolucao natural,



decorre, também, o reconhecimento da oposi¢ao de direitos fundamentais at¢é mesmo nas
relagdes entre particulares.

A responsabilidade civil foi especialmente afetada por estas modificagdes e teve de
submeter-se ao zeitgheist, uma importante constatacao disto ¢ a amplificacdo do rol de danos
a pessoa que possuem natureza extrapatrimonial, fugindo do conjunto unitario formado
apenas pelo dano moral. Nesta nova realidade emerge com forga o reconhecimento de danos
oriundos do descumprimento de direitos fundamentais, seja pelo Estado, seja pelos proprios
particulares.

Nesta senda, a andlise da jurisprudéncia brasileira aponta para o reconhecimento da
existéncia de danos extrapatrimoniais decorrentes do desrespeito aos direitos politicos (seja
em decorréncia da a¢do do Estado, seja pela a¢do de particulares), manifesta através de uma
proficua producdo jurisprudencial. Falta, entretanto, um amadurecimento dos
posicionamentos judiciais a fim de que os argumentos utilizados como lastro das decisdes
sejam juridicamente coerentes e consentaneos com a contemporanea compreensao da

responsabilidade civil.
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