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| - INTRODUGAO

Apesar do talento juridico romano haver langado as bases do direito
civil, os jurisconsultos que contribuiram para a monumental obra codificada por
Justiniano nao lograram alcangar uma efetiva sistematizacdo desse importante ramo
do direito. Exemplificando com a responsabilidade civil de antanho, observa-se que,
embora ndo se tenha registrado especifico avango técnico-legislativo, foram os
romanos que abriram, a partir da Lei Aquilia, o caminho através do qual se procurou
firmar a responsabilidade com base na culpa, em detrimento do principio primitivo da
causalidade material, conforme se colhe dos Titulos Ill, IV e V, Livro Quarto, do

Corpus Juris Civilis Justinianeu.

Somente mais recentemente, na segunda metade do século XIX, ao se
revelar insuficiente o critério da culpa, € que se pensou em substitui-lo por um outro
que correspondesse as exigéncias sociais e melhor representasse os anseios de
igualdade e de justica. Nesse contexto, conforme leciona Alvino Lima’, surgiu a

teoria do risco como uma necessidade imperativa de um momento em que era
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registrado “... o aumento assustador de acidentes e (...) cada vez mais acentuada
a impossibilidade de provar a causa dos mesmos ou a culpa dos seus
responsaveis (...) Sendo assim, conclui, “dentro da estrutura economica
moderna, neste burburinho infernal de movimento criador de danos, impossivel
seria manter o principio de igualdade, que deve reinar juridicamente entre os

)

homens, nos moldes da teoria da culpa.’



Ainda conforme ressalta o saudoso mestre sergipano, quando o
legislador e o juiz procuraram uma nova formula capaz de contrapor a evidente
desigualdade entre a vitima e o agente do fato danoso, nao tinham em mente

“arquitetar uma teoria especulativa, filosofica ou abstrata.”  Eram movidos,
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sim, pelo proposito de “...acudir as necessidades imperiosas da vitima, haurindo

na propria vida, nas suas manifestagoes reais, inconfundiveis, brutais, as vezes,

a ligdo dos fatos para a confec¢do dos preceitos.”

As criticas e oposi¢des a nova teoria foram muitas, como revela Wilson
Melo da Silva®.. Chegou-se, inclusive, como fizeram os irmaos Mazeaud, a dizer
que a objetivacao da responsabilidade materializava o direito civil ou, ainda, como

lembra o mesmo autor, que referido avango, paradoxalmente, representava “uma
revivescéncia do barbarismo primitivo, contemporaneo do talido de antanho, do

olho-por-olho e do dente-por-dente da aurora da nossa civilizag¢do.”

E, portanto, diante da importancia histérica desse conservador
pensamento, que se faz recomendavel a analise de alguns aspectos do secular
confronto doutrinario travado, particularmente, pela doutrina francesa. Muito embora
nao se possa deixar de reconhecer que evidéncias como as que inspiraram recentes
diplomas legais, de alcance social indiscutivel, facilitem um atual posicionamento
quanto a viabilidade da teoria em referéncia. O fato € que, segundo entendemos,
mesmo no ambito de uma publicagdo primordialmente voltada para o Direito
Eleitoral, oportuno se busque melhor compreender as razbes das divergéncias que
deram azo a apaixonante polémica. Até porque, a teoria objetiva ndo tem sua
aplicagdo circunscrita a um ramo de direito. Ela vem se expandindo em diregao a
varios ramos do direito, inclusive ao eleitoral, atual, dindmico e sempre receptivo aos

avancos doutrinarios, conforme sera demonstrado.



Il - CRITICAS A TEORIA OBJETIVA

Conforme se colhe da mais autorizada doutrina, as criticas a teoria
objetiva sempre foram elencadas em dois grupos. O primeiro deles, apesar de
reconhecer a existéncia da obrigacdo de reparar sem culpa, foge do termo
responsabilidade por entender tratar-se de mera garantia. O segundo, mais radical,
limita-se a negar a possibilidade de se reparar dano sem culpa. As razdes dessa
recusa, colhidas dos pensamentos expostos por, entre outros, Ripert, Colin e
Capitant, Mazeaud e Venzi merecem ser conhecidas em proveito do enfoque a que
nos propomos. E ninguém melhor que Alvino Lima?® sintetizou essa oposi¢do, ao

assim resumir os argumentos dos nominados mestres franceses.

“a) A teoria do risco é resultante da influéncia de idéias
positivistas, é uma concep¢do materialista do direito, porque regula
relagoes entre os patrimonios, abstraindo-se das pessoas. So estas
existem, sob o ponto de vista juridico, ndo se podendo, pois, eliminar a
pessoa, com alma e vontade.”

“b) A teoria do risco se apoia na socializag¢do do direito, estando
impregnada de idéias socialistas. Desloca o centro da aplica¢do do
direito do individuo para a sociedade, quando aquele, na verdade,
continua a ser o ponto central do direito, que regula direitos e deveres
individuais a fim de assegurar a ordem social...”

“c) A teoria do risco é a estagnagdo da atividade individual,
paralisando as iniciativas e arrastando o homem a inércia, visto como,
diante da responsabilidade sem culpa, de nada valem a prudéncia, a
conduta irreprovavel, as precauc¢oes e cautelas, porquanto o agente
devera assumir a responsabilidade de todos os danos que possam
resultar das suas acoes licitas e necessarias...”

“d) A teoria do risco ¢ aplicagdo das primitivas concepgoes
materiais da responsabilidade, quando o homem, sem o
desenvolvimento necessdario, ndo tinha atingido ainda a perfeicdo de
adotar como critério da responsabilidade a nogdo de culpabilidade,
fundada em idéias de ordem moral.  Seria regressar aos tempos
primitivos e negar toda a evolugdo da teoria da responsabilidade, a
qual, provindo das idéias primitivas da vinganga privada e brutal,
chegou ao conceito elevado da culpa, cuja supressdo importaria em
destruir toda a justica humana.”

“e) Se a teoria do risco proclama a obrigacdo de arcar com o
risco criado em virtude dos proveitos auferidos pela atividade humana,
visto tratar-se de uma compensagdo entre o proveito e o dano, tal
responsabilidade ndo se justifica se ndo houver proveito. E se o



individuo, como conseqiiéncia de sua atividade, deve responder pelo
risco criador do dano, deveria também ter direito aos proveitos que
terceiros venham a auferir de sua atividade.”

“f) A teoria do risco ndo tem posicdo verdadeira e definida no
terreno juridico. O direito se funda em nogoes precisas e ndo sobre
nogoes de aspecto filosofico ou economico, de contorno mal definido.
Nao ha um principio fixo, porquanto o conceito de proveito é incerto e
mal definido, ao passo que na no¢do de culpa ha um instrumento de
controle preciso. A teoria do risco compromete gravemente a propria
ordem social.”

A autoridade desses defensores da culpa fez com que, ainda hoje, suas
ideias sejam timidamente esposadas por alguns poucos que se opdem a teoria
objetiva, como sempre vemos por ocasido dos debates que antecedem a aprovagao
de leis objetivistas. Parece injustificavel, para esses, se fazer do dano, causa, em
si, de responsabilidade, sem que se exija ao menos a culpa presumida. Entendem
0s subjetivistas que a pratica de um ato licito, manifestagdo da prépria vida em seus
multiplos aspectos, quando levada a efeito com todas as cautelas e, mesmo assim,
cause dano, representa mera fatalidade, razdo pela qual ndo se deveria cogitar
de substituir o mal inevitavel do acaso pelo mal voluntario infligido ao agente,
injustamente responsabilizado. Ou seja: a teoria objetiva, na otica de seus

opositores, simplesmente, acrescenta um mal ao outro.

Ill - A CONVINCENTE RESPOSTA DOS OBJETIVISTAS

A refutacdo desses argumentos, sobretudo ao se procurar demonstrar
as vantagens praticas da socializagao do risco, revelam-se convincentes. Wilson
Melo da Silva* elenca, entre os que contribuiram para a solidificacdo das idéias
objetivistas, nomes como os de Rabut, Lalou, Saleilles, Savatier, Duguit, Paul
Duez e, no Brasil, Amilcar de Castro, Cunha Peixoto, San Tiago Dantas, Alvino
Lima, Agostinho Alvim, Orlando Gomes e Clévis Bevilaqua, entre outros. Apos
enfatizar que muitos dos defensores da culpa se contradisseram na forma de
concebé-la, no momento em que objetivaram o seu conceito e alargaram a
possibilidade de sua presuncéo, o referido professor mineiro aponta varias objegdes

as retro mencionadas criticas dos subjetivistas.



Em primeiro lugar, é refutada a ideia materialista da teoria objetiva.
Segundo os obijetivistas, suas raizes fincadas em principios de justica e equidade,
por si s6, desfazem essa falsa concepgéo. A socializagdo do direito ndo nega o

individuo, ndo o relega a segundo plano, ndo limita suas prerrogativas. Pelo

contrario, partindo dos interesses coletivos, anuncia e busca a “seguranca

juridica” ainda que parta da constatacéo do perigo real da inseguranga material.

A inviabilidade econémica que decorreria da estagnagao das atividades
individuais, reprimidas pelo receio das consequéncias drasticas da teoria objetiva, é
igualmente rechagada com vigor. Contraditdria, segundo Alvino Lima®, porque nas
hipoteses de presuncédo juris et de jure, introduzidas pela teoria da culpa, o que

efetivamente ocorre é “a consagragdo do proprio fato, uma vez que o agente ndao

pode provar a auséncia de culpa.” Infundada, porque a realidade mostra que a

aplicacdo da teoria objetiva, na pratica, em nada prejudicou o desenvolvimento

econdmico.

A ideia de retrocesso as fases primitivas da responsabilidade é
igualmente superada pelos objetivistas, ao argumento de que tal semelhanca
inexiste, vez que a concepgao da vinganga privada ndo se escorava em principios de
ordem juridica ou moral, enquanto a teoria do risco adota principios de ordem moral
e de equidade. Resulta, portanto, da premente necessidade de proteger a vitima
diante da inseguranga derivada do incremento dos fatos danosos.

Quanto a injustificar-se a aplicacéo da teoria objetiva nas situagcdes em
que inexista proveito para o agente causador do dano, a resposta se faz elucidativa
ao ser esclarecido que o referido proveito ndo se afigura concreto, ja que se constitui

“finalidade da atividade criadora do risco”. Ou seja, o que deve ser considerado

€ a eventualidade desse proveito.

No que tange a alegativa de imprecisdo do conceito de risco, na

otica dos defensores da teoria objetiva, a critica se revela igualmente infundada, até

porque “mais impreciso, incerto e vago, mormente na sua fixagdo, em cada caso

concreto, é o conceito de culpa.”” Por isso, em desfavor dessa aventada



imprecisdo, Aguiar Dias® salienta que ela representa uma auténtica “confissdo
comum”, lembrando, por fim, que “ndo ha principio juridico, por mais primoroso

no seu conceito, por mais preciso nos seus contornos, que possa abranger todos
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0s casos que pretende regular...’

Como se vé, dessa fundada argumentacéao expendida em favor da tese
objetivista deflui sua base socioldgica, mais especificamente, quando é justificada a
adocgao do principio do risco como sustentaculo dessa objetivacdo, necessaria e

exigivel em face das condigbes sociais vividas neste ultimo século.

IV- ATEORIA OBJETIVAE O ESTADO

Antes de se cogitar da aplicagdo da teoria objetiva no ambito eleitoral,
oportuno relembrar que a responsabilidade civil tem como pressuposto a ocorréncia
de um dano que, uma vez concretizado, viabiliza uma justa reparagdo. Partindo
desse imprescindivel elemento, a doutrina tem variado na definigdo da mais
adequada forma de se responsabilizar a administragdo pelos danos causados ao

particular.

Historicamente, a ideia da responsabilizagdo do Estado ultrapassou
varias fases. A primeira delas, emergiu sob inspiracdo absolutista, vez que baseada
na ideia de supremacia do Rei, imperando o entendimento da irresponsabilidade, vez
que o soberano nao errava. A excegao ocorria apenas nas hipoteses em que os
agentes publicos atuassem com dolo ou culpa, quando, entdo, responderiam

individualmente por seus atos.

Numa segunda fase, predominou a responsabilidade subjetiva, com
esteio na doutrina civilista, baseada na existéncia de culpa. Mesmo assim, se fazia a
distincao entre atos de império e atos de gestdo, admitindo-se a responsabilizagéao
do Estado quando o agente publico praticasse um ato de gestdo e resultasse
comprovado o dolo ou culpa. Mesmo assim, teve-se abertas as portas para uma
possibilidade mais concreta de responsabilizacdo do Estado.



Ultrapassada essa fase, sobreveio a denominada publicizagéo da culpa,
norteada pela culpa administrativa ou pela falta do servigo. Sua principal contribuicao
constituiu em desvincular a responsabilidade civil do Estado da ideia de culpa do
servidor publico, voltando-se, assim, para a culpa do servigo. Nota-se, nesse passo,
uma grande evolugdo no campo da responsabilidade, uma vez que, a partir dai,
abriu-se o caminho para a teoria objetiva ou do risco administrativo, hoje com
assento constitucional (art. 36, § 6° da Lei Maior). Sua caracteristica basica é
representada pela substituicdo da culpa pelo nexo de causalidade entre o

funcionamento do servigo publico e 0 dano causado ao particular.

Ndo ha como se deixar de registrar que entre a teoria civilista e a
objetiva existe uma linha tdo ténue que alguns autores entendem que uma so existe,
ainda que com distintas aplicagbes. O fato é que, quando se fala em
responsabilidade objetiva da administragédo, se tem presente o disposto no art. 37, §
6°, da Constituicdo. Ou seja, o Estado responde pelos danos causados,
independentemente da averiguagdo de culpa. Consagra-se, assim, o principio da
igualdade dos 6nus e encargos sociais, voltado para a ideia de que, assim como 0s
beneficios da atuacgao estatal repartem-se por todos, os prejuizos sofridos por algum
dos membros da sociedade também devem ser repartidos. Nesse caso, substitui-se
a ideia de culpa, como ja salientado, pelo nexo de causalidade entre o ato
administrativo lesionador, seja ele licito ou ilicito, e o dano provocado.

Com efeito, diante de uma jurisprudéncia cada dia mais volumosa, é
possivel se concluir que na responsabilidade civil do Estado pela falta do servigo, €
de se aplicar a teoria objetiva, temperada com o encargo de se demonstrar a falha, o
vicio ou a deficiéncia do servico. Essa demonstragcdo, todavia, ndo deve ser
confundida com a culpa individual do agente que porventura tenha provocado o
dano. E exatamente nessas hipdteses de falta do servico, do seu mal funcionamento

ou funcionamento retardado que se vera incidir essa teoria no ambito eleitoral.



V — O DIREITO ELEITORAL E A TEORIA OBJETIVA

Diante do que temos visto, no momento em que o fenémeno juridico
do risco toma novas feicdes e procura adaptar-se as condigdes da sociedade
moderna, visando atender as exigéncias sociais cada vez mais crescentes, resta
facilitada a tarefa de se avaliar qual das correntes doutrinarias estava — ou esta —
com a raz&o, no tocante ao alcance e pertinéncia da teoria objetiva. Consultando-se
a realidade propiciada pela legislacédo que a tem adotado, vé-se o quanto afigura-se

impraticavel o retorno a um sistema que tenha a culpa como pressuposto.

Basta exemplificar-se com o drama das familias pobres, vitimadas pelas
recentes enchentes e desmoronamentos, as quais ndo podem ficar a mercé de uma
discussdo em torno da culpa do agente estatal, esperando indefinidamente por uma
solugdo que lhes permita superar as dificuldades desses momentos que, como
sabemos, marcam essas tragédias, que se repetem e multiplicam ao longo dos anos

sob o olhar de autoridades omissas.

De igual modo, aponte-se para os infortunios do passado, quando
trabalhadores mutilados eram transformados em mendigos sob a complacéncia da
teoria da culpa. Ao que entendemos, esses dois exemplos afiguram-se significativos,
no sentido de indicar que a razdo encontra-se com os que defendem a efetiva
objetivacdo da responsabilidade civil, sempre e na medida em que as exigéncias
sociais se fizeram presentes, como acertadamente prevé o paragrafo unico do art.
927 do novo Codigo Civil, ao adotar, também no plano privado, a teoria do risco
atividade.

Ao contrario da conhecida regra geral mantida pelo caput do referido
artigo 927, mediante a qual a responsabilidade civil decorre sempre de um ato
abusivo ou ilicito — contrario a lei -, a teoria objetiva adotada pelo paragrafo 6°, do art.
37, da Constituigdo, seguindo os passos dessa nova mentalidade que vem
naturalmente ganhando terreno, rompeu completamente com o tradicional sistema
subjetivo, impondo uma ordem juridica no comando das relagdes entre os cidadaos

e o Estado, compativel com o momento vivido pela sociedade moderna.



Ressalve-se, por oportuno, que, embora evidente o avango que deflui
dos artigos em referéncia, a responsabilidade objetiva, consagrada pela Constituigéo,
ndo se afigura absoluta. A ideia de adogcdo de uma teoria mais exacerbada,
portanto, deve ser afastada, considerando-se que a responsabilidade civil do Estado

nao decorre, Unica e exclusivamente, do exercicio de uma determinada atividade.

A observacéo é feita, principalmente porque a doutrina, em n&o poucas
oportunidades, se refere a teoria objetiva como a que impde a responsabilidade civil
e 0 consequente dever de indenizar, diante da simples demonstracdo do dano e do
nexo de causalidade, sem que seja permitida nenhuma contra-prova, excegao ou

causa excludente, conforme assinala Joao Frazen. 7

No que tange a teoria adotada, € preciso que pondere-se e apreenda-
se o verdadeiro sentido das orientagdes doutrinarias que, ao procurarem simplificar a
compreensao da matéria, podem induzir a uma exagerada concepg¢ao da teoria

objetiva.

Nesse passo, portanto, se faz necessario remarcar que, embora o
Cddigo Civil e a Constituicdo tenham adotado um fundamento objetivo no que se
refere a responsabilidade civil do Estado, ndo ha como se cogitar da desnecessidade
de comprovagdo do dano e da existéncia do nexo de causalidade. E preciso se ter
presente que a agao ou omissdao da qual possa resultar o dano, constitui-se

pressuposto dessa responsabilidade.

Como se Vvé, diante do exposto, pode-se assegurar que a
responsabilidade objetiva ndo prescinde da presencga dos pressupostos ato ou fato,
dano e nexo de causalidade. Por outro lado, no que tange a adjetivagdo do risco
como fundamento a ser acrescido, € de se convir que a circunstancia de se
té-lo como absoluto ou moderado dependera da atividade exercida. Enquanto o
dano, derivado de uma atividade nuclear, tera a responsabilidade civil regida pelo
seu exercicio, na hipétese moderada, a mesma responsabilidade assume feigcao

mais amena, admitindo, inclusive, a excludente da forca maior.
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E exatamente essa feicdo moderada que se revela aplicavel no
ambito do direito eleitoral. Ja ndo se afigura aceitavel que, por exemplo, um eleitor
vitima de uma prisado irregular, nas vésperas de uma eleigdo, ndo possa cogitar de
uma reparacao 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 deciséo teratoldgica ou de uma agéo isolada
de alguém que se encontre a disposigdo dessa mesma Justica, pode e deve acionar

o Estado buscando uma justa compensagao moral.

Conforme ja tivemos oportunidade de constatar, sdo inumeras as
possibilidades do Estado, no ambito do exercicio de sua funcgéo jurisdicional eleitoral,
causar danos injustos aos Partidos Politicos, aos candidatos e, principalmente, aos
eleitores. Na hipotese dos Partidos, ainda que n&o se revele comum, ja se teve
concretizadas extingdes, erros em calculos de coeficientes eleitorais e desfiliacdes
ou cassacgdes indevidas, com efetivos prejuizos para a atuagado de uma determinada

agremiacao, afetada no seu patriménio moral, no seu nome ou projegao nacional.

No tocante aos candidatos, sao varias as hipoteses em que se
Ihes pode ser imposto um dano reparavel. Em que pese a quase perfeicdo do
sistema de votacdo eletrébnica, ndo ha como se afastar a possibilidade de erros ou
falhas prejudiciais a esse ou aquele candidato. A informatizacéo, ao tempo em que
descortinou uma nova e promissora etapa da nossa Justica Eleitoral, assinala com
novas, ainda que minimas, possibilidades de danos. Um disquete nao recepcionado,
certa feita, inviabilizou o registro dos candidatos de determinado Partido, numa
eleicdo municipal. Nem mesmo as diligéncias adotadas pela referida agremiagao
foram capazes de superar o desacerto que, em verdade, ndo Ihe podia ser debitado.
Nao fosse o pronto reparo efetuado pelo Tribunal, concretizar-se-ia dano imensuravel

aquele partido.

Por outro lado, ndo se diga que a possibilidade de um recurso
reparador de um cogitado erro da maquina judiciaria, por si sO, exclui a
responsabilidade patrimonial do Estado por danos decorrentes desse erro. Em
absoluto. Os exiguos prazos eleitorais, a impossibilidade de uma intervencéo
processual imediata e, ndo raramente, as irremediaveis consequéncias danosas de

atos ou agdes eleitorais afastam a tese da exclusdo de uma reparagao.



11

O fato €& que, prisbes indevidas, obstaculos cartorarios, decisbes
teratologicas, atos abusivos de quaisquer servidores da Justica Eleitoral, cassagdes
descabidas, puni¢des estapafurdias, enfim, quaisquer dbices injustos ao exercicio da
cidadania ou a outra prerrogativa constitucional, quando ilicita ou abusiva, levara o

Estado a reparar os danos decorrentes, sejam materiais ou morais.

VI - CONCLUSAO

Induvidoso, portanto, que baseada na paz social, na solidariedade, na
equidade e no bem comum, apontados como seus elementos basilares, a teoria
objetiva ganhou terreno e consolidou-se. Primeiro na Franga, com a promulgagéo,
em abril de 1896, da lei de acidentes de trabalho e, depois, com o deslocamento do
risco para outras areas, em varios outros paises, como ocorreu no Brasil, em 1912,
quando se teve objetivada a responsabilidade das empresas de transporte
ferroviario.

Hoje, ao que temos observado, ndo encontramos opositores da teoria
objetiva que possam defender a culpa subjetiva, como critério técnico
suficientemente adequado para absorver o oceano imenso e profundo da
responsabilidade civil. Pelo contrario, diante do quadro que vem se desenhando
desde o final do século XIX, ndo raramente €& reconhecida, pelos proprios
subjetivistas, a relativa impoténcia da teoria da culpa, como ocorreu na Francga, ao se
objetivar a lei de acidentes do trabalho com o beneplacito de fervorosos adeptos da

teoria classica.

A verdade é que sempre se afigurou mais facil apontar falhas na teoria
objetiva que defender a eficiéncia da culpa, como norte para a solugdo das novas
questbes que se abatem sobre a responsabilidade civil, cada vez mais alargada
como caminho obrigatorio por onde passam as consequéncias juridicas do vortice
social moderno, agravado pelo avango tecnologico e pelo espantoso surto

industrial que a sociedade de consumo alimenta.

Nao temos duvidas, a manifestacdo de Santo Tomas de Aquino, em

favor da responsabilidade sem culpa, justificada em nome do bem comum que
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traduz, dentro de certos limites, o proprio bem social, afigura-se atualissima.
A responsabilizagdo civil, moldada nos contornos objetivistas, além de se constituir
medida preventiva contra o dano decorrente da insensibilidade de muitos, era

necessaria, ainda segundo o doutor da Igreja, como uma “medicina que incitasse

b

ao bem”. Em prol desse entendimento, & preciso ndo esquecer que a

responsabilidade civil tem em vista, antes de mais nada, o dano e o subsequente
dever de repara-lo. E o direito nao poderia, jamais, permanecer insensivel aos
reclamos da sociedade e voltar-se unicamente para a busca de uma vontade

complexa e, ao mesmo tempo, alheia a realidade social.

Ao cidaddo comum, e, particularmente, ao eleitor, ndo se pode negar
esse avango e, consequentemente, a prerrogativa (na condigdo de solidario social,
de mantenedor do Estado através dos impostos que paga) de buscar a reparagao
pelos danos que lhe sejam causados em qualquer esfera de poder do Estado que,

convenhamos, existe para Ihe servir.
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