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INTRODUCAO

O objetivo deste estudo ¢é analisar o eventual conflito entre a liberdade de
imprensa e as prerrogativas do advogado, tendo como substrato fitico o acérdao
prolatado pelo Superior Tribunal de Justica em agao indenizatéria movida pela
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procuradora da Fazenda Nacional Adriana Zandonade contra a empresa Folha da
Manhai e o jornalista Elio Gaspari.

A questdo envolve, antes de tudo, a delimitagao dos contornos da garantia
constitucional de liberdade de expressao, em suas diversas vertentes: liberdade de
imprensa e direito a informagao, liberdade artistica e literdria, expressao da perso-
nalidade, liberdade de opinido etc. Da fixagao desses contornos resulta a no¢io de
limites ou de relatividade dos direitos individuais, os quais devem se inserir no
contexto da convivéncia em sociedade. De outro lado, as liberdades individuais sao
tidas como garantias constitucionais, que constituem direitos fundamentais a se-
rem garantidos pelo Estado, mas também configuram direitos da personalidade a
serem exercidos no confronto com iguais direitos deferidos as demais pessoas e a
sociedade.

No plano do direito privado, o conflito entre as liberdades individuais pode
ser tratado pelo prisma da teoria geral da responsabilidade civil, na modalidade
dano a pessoa, seja com base na cldusula geral de no lesar seja com base no abuso
de direito.

1. CONTORNOS DA GARANTIA CONSTITUCIONAL
DE LIBERDADE DE EXPRESSAO

O direito a vida ¢ sem ddvida o mais elementar dos direitos, sem o qual ne-
nhum outro existiria.' Todavia, a vida humana nao é mera pulsa¢ao do corpo fisi-
co, mas sobretudo manifestagao e proje¢ao sobre o mundo. Por isso, a pessoa hu-
mana ¢é vida que se relaciona, uma vez que sé pode ser considerada em suas relagoes
com as demais pessoas e com o ambiente em que vive.?

N3o sem razao, as principais Cartas de Direitos sao uniformes em proclamar
a liberdade como coroldrio de uma existéncia digna.’ Isso significa que, depois do

" Nesse sentido, confira-se: BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. atual. por
Eduardo Carlos Bianca Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2004. p 70-72; FRANCA,
Rubens Limongi. Manual de direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 1980. v. 1, p. 411-412.

A nogao de que o ser humano ¢ essencialmente relacional é autoevidente, mas pode ser encon-
trada em diversos autores, como Kaufmann (KAUFMANN, Arthur. La filosofia del derecho en
la posmodernidad. 2. ed. Santa Fé de Bogotd: Temis, 1998, p. 67-68), Heidegger (CHAUI,
Marilena. Heidegger: vida e obra. Sao Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 9) e Maturana (MATU-
RANA, Humberto. Emogées e linguagem na educagio e na politica. Tradugao de José Fernando
Campos Fortes. 4. reimp. Belo Horizonte: Editora da UFMG, 2005, p. 92).

Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789, art. 1°; Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, art. 1°.
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direito a vida, a liberdade é provavelmente o mais fundamental dos direitos, sem o
qual ndo seria possivel uma vida humana plena de significado.*

Em linha com as mencionadas Declaracoes Universais de Direitos, a Consti-
tui¢ao de 1988 estabeleceu a centralidade da pessoa humana em relagao ao ordena-
mento juridico, em seu art. 1°, III, no Titulo I, que trata dos Principios Fundamen-
tais. Em seguida, no Titulo II, a Constitui¢do apresenta o rol nao exaustivo dos
Direitos e Garantias Fundamentais, os quais se ligam axiologicamente ao principio
fundamental consignado no Titulo I. Logo no caput do art. 5°, a Constitui¢ao
enumera os direitos individuais e coletivos, que serao especificados em seus diver-
sos incisos. O primeiro desses direitos é o direito a vida, que, como se disse acima,
¢ condigao de possibilidade de todos os demais. Do ponto de vista do legislador
constituinte, a dignidade humana se realiza por meio da preservagao desses direitos
fundamentais por exceléncia: vida, liberdade e igualdade. Portanto, vida, liberdade
e igualdade constituem um tripé sobre o qual se assenta a dignidade humana.

Ao especificar esses direitos fundamentais ao longo dos incisos do art. 5°, a
Constituicao se refere a liberdade, em suas mais variadas formas: liberdade de ma-
nifesta¢ao de pensamento (inciso IV), liberdade religiosa (incisos VI, VII e VIII),
liberdade de expressao (inciso IX), liberdade de trabalho, oficio ou profissao (inci-
so XIII), liberdade de locomocgio (inciso XV), liberdade de reuniao (inciso XVI) e
liberdade de associagao (inciso XVII).

Vé-se, portanto, que a liberdade ¢ essencial para que o ser humano se consti-
tua enquanto pessoa. Todavia, considerando que a pessoa ¢ relacional por defini-
a0, a liberdade s6 ¢ possivel em um ambiente em que todos tenham igual liberda-
de de se relacionar e de se projetar sobre 0 mundo, atribuindo sentido a prépria
existéncia. Vale dizer que, se a vida é pulsa¢ao, a liberdade é manifestagao da exis-
téncia humana e a igualdade ¢ compreensao da existencialidade do outro.?

*  Alexy discorre sobre a ideia de um “direito geral de liberdade” previsto no art. 20, § 1°, da

Constituigao alema, que corresponde ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 1998, p. 341-345). Por seu turno, Rabindranath de Sousa chama a atengio
para o aspecto relacional do direito geral de personalidade, a luz do art. 70° do Cédigo Civil
portugués (SOUZA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Lisboa-Coim-
bra: Coimbra Ed., 2011, p. 515-517).

Canotilho escreve que a teoria democrdtico-funcional dos direitos fundamentais se caracteriza

@

pelo: a) reconhecimento dos direitos fundamentais dos cidadaos, exercidos enquanto membros
da comunidade e no interesse publico; b) exercicio da liberdade como meio de persecugio do
regime democrdtico; ¢) correlagdo dos direitos aos deveres; d) intervengo restritiva em caso de
abuso (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1. ed. 3. tir.
Sao Paulo-Coimbra: RT/Coimbra Ed., 2008, p. 34).
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1.1. Vertentes e modalidades da liberdade de expressao

Entre os dispositivos constitucionais mencionados, chamam a atengio os in-
cisos IV e IX, que tratam respectivamente da liberdade de expressao em geral e da
liberdade de expressdo intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao. Essas dis-
posi¢des constitucionais correspondem aquelas contidas nos arts. 10° e 11° da De-
claragao dos Direitos do Homem e do Cidadio (1789) e nos arts. XVIII e XIX da
Declara¢ao Universal dos Direitos humanos (1948), segundo as quais ninguém
pode ser molestado por suas opinides e a livre comunicagdo de ideias e opinides é
um dos direitos mais preciosos do homem.*

Em seu conjunto, essas disposi¢bes constitucionais e convencionais consa-
gram a ideia de liberdade de expressao como género que se desdobra em indmeras
espécies, consoante as multiplas formas de manifestagao da personalidade. Consi-
derada a pessoa em sua complexidade, enquanto ente psicofisico e espiritual, em
permanente processo de atualizagdo, a liberdade de expressio compreende toda
forma de manifesta¢ao do corpo, da mente e do espirito da pessoa, limitada unica-
mente pela igual liberdade conferida as outras pessoas.”

A Constituigao disciplina diversas formas de expressio da personalidade, como
a manifestagio do pensamento, a liberdade intelectual, artistica e cientifica, a liber-
dade politica, a liberdade desportiva, a liberdade religiosa, a liberdade de reuniao, a
liberdade de trabalho, oficio ou profissao, a liberdade de locomogao, a liberdade de
reunido e de associagio etc. (CF, art. 5°), sem prejuizo de outras formas no catalo-
gadas (CF, art. 5°, § 2°), como ¢ o caso da liberdade de expressio afetiva.®

Todos esses direitos constituem expressdes da personalidade que, por conse-
guinte, ligam-se diretamente ao principio fundamental da dignidade humana.
Além disso, os direitos e garantias individuais dao substincia e atribuem sentido a
ideia de Estado Democritico de Direito consignada no preambulo e no art. 1° da
Constitui¢ao, uma vez que somente em um ambiente de liberdade e igualdade
individuais torna-se possivel a constru¢io de uma sociedade democrdtica regida
pelo direito, ndo pela violéncia, pela tirania e pela for¢a bruta.

®  Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, 1989, arts. 10° e 11°. Declaragio Universal

dos Direitos Humanos, 1948, arts. XVIII e XIX.
7 Ao tratar dos limites da liberdade, Alexy anota, com base no art. 4°, I, da Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, que ndo existem outros limites sendo aqueles que assegu-
ram igual liberdade a todos os outros membros da sociedade (ALEXY, Robert. Teoria dos di-
reitos fundamentais, cit., p. 371). Em sentido semelhante, confira-se: SOUZA, Rabindranath
Capelo de. O direito geral de personalidade, cit., p. 515-517.
& A esse respeito, confira-se: SAN'TOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade.

Curitiba: Jurud, 2011, p. 81-86 e 145-147.
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Nesse contexto, alguns dos direitos e garantias individuais adquirem especial
relevincia para a consolidagao e manutengio do processo democrdtico, como ¢ o
caso da liberdade de manifestagao de pensamento, critica e opiniao, bem como do
direito de reunido e de associa¢ao, os quais em regra sao suprimidos nos regimes
politicos ditatoriais.

1.2. Liberdade de imprensa e direito a informacao

A liberdade de expressao ¢ condicio de possibilidade do Estado Democrdtico
de Direito. Em vista disso, avulta em importincia a liberdade de imprensa, que
comporta o direito a critica e A opinido inclusive e principalmente sobre a vida
politica do pais. Com efeito, nao ¢ possivel supor o Estado Democritico de Direi-
to com restrigio ou até mesmo supressao da liberdade de pensamento, critica e
opinido sobre os fatos da vida politica nacional. Nao é por outra razio que os re-
gimes politicos ditatoriais restringem ou suprimem a liberdade de imprensa, via
de regra pela estatiza¢ao dos meios de comunicag¢io, pois sem imprensa livre pre-
valece a versdo dos fatos ditada pelos préprios governantes, com prejuizo para a
veracidade.

A liberdade de imprensa estd umbilicalmente atrelada ao direito individual &
informagao, previsto no art. 5°, XIV, e nos arts. 220 a 224 da Constituigao. Hd,
como se pode ver, uma conjugagao entre a liberdade de informagao, que ¢ garanti-
da aos meios de comunicagio; e o direito A informagio, assegurado a todas as
pessoas. Trata-se, portanto, de uma liberdade individual exercida em razao e em
prol de outro direito individual. Em conjunto, essas liberdades desempenham uma
funcao indispensdvel para a manutengao do regime democrdtico, visto que sem li-
berdade de informagao e sem acesso a informagao fidedigna a democracia restaria
comprometida. Nao sem razao, Luis Roberto Barroso afirma que a livre circulagao
de ideias ¢ coroldrio de funcionamento do regime democrdtico, sobretudo quando

veiculada pelos meios de comunicagao social ou de massa.’

Portanto, a liberdade de informacao ou liberdade de imprensa é uma das for-
mas de liberdade de expressao mais relevantes entre os direitos fundamentais, em
razao de sua funcionalidade ¢ de sua indispensabilidade para a conservagio do
processo democrdtico. Funciona em via de mao dupla entre aquele que desempe-
nha a liberdade de informagao e aquele que exerce o direito a informagao.

7 BARROSO, Luis Roberto. Colisio entre liberdade de expressio e direitos da personalidade.
Critérios de ponderagio. Interpretacio constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da
Lei de Imprensa. Migalhas.
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1.3. Limites e relatividade dos direitos individuais

No Estado Democritico de Direito, a liberdade se exercita em consonincia
com a igualdade. Em virtude do principio da igualdade, todas as liberdades indi-
viduais devem ser exercidas em consonincia com iguais liberdades conferidas as
demais pessoas.” Nesse sentido, Luis Roberto Barroso afirma que nao existe hie-
rarquia entre direitos fundamentais, visto que todos ocupam o mesmo patamar
juridico e axiolégico, tanto que todos desfrutam da mesma condigao de cldusula
pétrea constitucional."

Na3o se pode perder o sentido de que todos os direitos s3o voltados para a rea-
lizagao da dignidade humana e que as liberdades individuais sao essenciais para a
preservagao do Estado Democrdtico de Direito. Desse modo, a supremacia de um
direito sobre os demais constituiria privilégio inadmissivel em beneficio de uma
classe de pessoas, com prejuizo para as outras. Disso se extrai que, nio obstante sua
relevincia para a estabilidade do regime democritico, a liberdade de imprensa nao
desfruta de primazia, devendo ser exercida em consonincia com as demais garan-
tias e liberdades individuais."

Em vista disso, deve-se afirmar a relatividade dos direitos subjetivos em geral
e, em particular, a relatividade dos direitos e garantias individuais, os quais sé fa-
zem sentido na medida da realizagao da dignidade humana e na medida em que
forem assegurados a todas as pessoas em pé de igualdade.

1.4. Garantias fundamentais diretamente relacionadas ao Estado
Democratico de Direito

Todos os direitos e garantias individuais sao relacionados ao principio da dig-
nidade da pessoa humana, o qual constitui o norte axiolégico e epistemoldgico de

10O art. 1° da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789, diz que os homens
nascem livres e iguais; e o art. 4° diz que a liberdade consiste em poder fazer tudo que nio
prejudique o préximo, de modo que os direitos de cada homem tém como limite o gozo de
iguais direitos pelos demais membros da sociedade. Também a Declara¢io Universal dos Di-
reitos Humanos, de 1948, diz que os seres humanos sio livres e iguais em dignidade e direitos
e que todos tém capacidade para gozar dos direitos e liberdades estabelecidos na Declaragio
(arts. T e II).

" BARROSO, Luis Roberto. Colisio entre liberdade de expressio e direitos da personalidade,
cit.

12 Nesse sentido, o enunciado 613 da VIII Jornada de Direito Civil, realizada em 2018 pelo
Conselho da Justiga Federal: Enunciado 613 — Art. 12: A liberdade de expressio nao goza
de posicao preferencial em relagio aos direitos da personalidade no ordenamento juridico
brasileiro.

232



Liberdade de imprensa versus prerrogativas da advocacia... | Romualdo Baptista dos Santos =

todo o sistema juridico.”” Ademais, a preservagao da pessoa e de sua dignidade,
pela via das liberdades democrdticas, constitui fator de instauracio e preservagio
do Estado Democridtico de Direito. No entanto, algumas garantias estao umbili-
calmente relacionadas a preservacio do regime democrdtico, como ¢ o caso da li-
berdade de informagao e de imprensa, sem a qual nao seria possivel o Estado De-
mocritico de Direito.

A liberdade de pensamento, critica e opiniao pode se dar no plano individual,
uma vez que a Constitui¢ao assegura a cada pessoa o gozo de sua liberdade de ex-
pressao em género, que compreende o direito de manifestar suas ideias, pensamen-
tos, criticas e opinides sobre qualquer fato da vida. Todavia, essa liberdade indivi-
dual ¢ alimentada por informagoes que circulam de forma organizada pelos meios
de comunicagio social, sem as quais o direito individual de se manifestar restaria
seriamente comprometido. Percebe-se, portanto, que o fluxo de informagoes ali-
menta a liberdade de expressio, de sorte que a supressio do primeiro inviabiliza a
segunda.

Naio se deve olvidar que o fluxo de informagoes contém diversas distor¢oes de
sentido e de conteddo, mas somente o exercicio da liberdade de expressao torna o
individuo capaz de discernir entre o falso e o verdadeiro, o reto e o distorcido, for-
mando sua prépria opinido critica. Portanto, nao se pode, a pretexto de coibir in-
formagoes falsas e distorcidas, suprimir ou restringir a liberdade de expressao e, em
especial, a liberdade de imprensa, sob pena de inviabilizar o direito 2 informagao e
comprometer o regime democrdtico.

Todavia, a preservagio do Estado Democritico de Direito nao se exaure com
o exercicio da liberdade de informagao. H4 outros fatores que sao igualmente in-
dispensdveis para a preservacio do regime democrdtico, como ¢ o caso das prerro-
gativas da magistratura e da advocacia, que também sao aspectos da liberdade de
expressao, porém relacionados ao adequado funcionamento do sistema de justiga.
Bem por isso, a Constituigao e as leis orginicas garantem prerrogativas funcionais
aos membros das carreiras juridicas, como juizes, promotores, procuradores, defen-
sores publicos e advogados, com especial énfase a liberdade de expressao de pensa-
mento no Ambito dos processos judiciais e administrativos.

5 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
18 ¢ 218; FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 20006, p. 48. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza-
¢ao do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Admi-
nistrativo, Rio de Janeiro: FGV, p. 1-42, abr.-jun. 2005. Disponivel em: <http://bibliotecadi-
gital.fgv. br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695>. Acesso em: 29 maio 2018.
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Essas prerrogativas sao garantias individuais, mas também garantias funcio-
nais e institucionais a serem exercidas no desempenho de profissoes relacionadas ao
sistema de justi¢a. S3o formas de liberdade de expressao asseguradas a seus titula-
res, mas em beneficio da coletividade, para o adequado funcionamento do sistema
de justi¢a. Com efeito, nao se pode admitir a supressao da liberdade de expressao
do juiz ao proferir uma decisao judicial, assim como dos advogados, promotores e
defensores ao realizarem suas peti¢des e arrazoados, sob pena de comprometer o
adequado funcionamento do sistema de justica.

Entre nés, o exemplo mais eloquente de castragao das liberdades democrdti-
cas se deu com a promulgacgao dos Atos Institucionais, que representaram o recru-
descimento do Regime Militar. O art. 14 do AI-2 e o art. 6° do AI-5 suspenderam
expressamente as garantias de magistratura e atribuiram ao Presidente da Republi-
ca poderes para demitir, remover, aposentar ou colocar magistrados em disponibi-
lidade. O art. 10 do AI-5 suprimiu a garantia do habeas corpus e o art. 11 vedou a
apreciagao judicial de atos praticados pelo Regime. Com isso, a restri¢ao a liberda-
de de expressao imposta as pessoas em geral foi estendida aos membros da magis-
tratura, que nio podiam deliberar livremente sobre as questdes que lhes fossem
submetidas.

No que se refere especificamente aos advogados, a liberdade de expressao ¢
garantia que possibilita a postulagao de direitos individuais junto ao Poder Judici-
drio e as instdncias administrativas do poder publico. Por isso, o legislador consti-
tuinte ressalta esse aspecto, diretamente no texto constitucional, ao dizer que o
advogado ¢ indispensdvel & administragdo da justiga e invioldvel por seus atos e
manifestacoes (CF, art. 133).

Em perfodos de excegao politica e institucional, a liberdade dos advogados em
regra ¢ restringida por meio de leis e decretos que impedem a postulagao de certos
direitos. O comprometimento da liberdade de expressao do advogado pode se dar
por vdrios modos, como a subordinagdo as demais carreiras juridicas, a intimida-
G40, o aviltamento de seus honordrios e, sobretudo, por meio da restri¢ao ao uso da
palavra verbal ou escrita.

Ocorre que a atividade advocaticia consiste em postular os direitos de seus
clientes junto ao poder publico, de modo que a restrigao a liberdade de expressao
do advogado atinge sua prépria dignidade profissional, mas acima de tudo atinge
os direitos e interesses de terceiros que estao sob seus cuidados. Por isso, no sistema
juridico atual, deve ser prestigiada a liberdade de expressao do advogado, ressalva-
do apenas o uso de expressoes injuriosas (CF, art. 133; EOAB, art. 7°, XX, § 2°;
CPC, art. 78).
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Assim como a liberdade de imprensa e o direito a informagao sao essenciais
para a preservagio das liberdades democrdticas, também a liberdade de expressao
dos profissionais do direito ¢ indispensédvel para o perfeito funcionamento do Esta-
do Democritico de Direito. Tanto isso é fato que tanto a liberdade de imprensa
quanto a liberdade de expressao dos profissionais da justica s6 florescem e vicejam
nos regimes politicos minimamente democrdticos. Os regimes totalitdrios sao in-
compativeis com a liberdade de expressao em geral e, em particular, com a liberda-
de de informagao e a independéncia dos profissionais do direito.

1.5. Disciplina legal da liberdade de imprensa e da liberdade
de expressdo dos profissionais do direito

A liberdade de expressao é género do qual sao espécies as intimeras formas de
manifestagao do corpo, da mente e do espirito da pessoa humana. Entre as vérias
formas de liberdade de expressao, destaca-se a liberdade de informagio ou de im-
prensa, que desempenha papel fundamental para o exercicio das liberdades politi-
cas e democrdticas. Outra forma de liberdade de expressao igualmente importante
para a preservacio do Estado Democrdtico de Direito ¢ a liberdade de manifesta-
¢ao dos juizes, advogados, promotores, procuradores e defensores no exercicio das
atividades profissionais voltadas para a realizagao da justica.

A liberdade de expressao como género encontra-se inscrita no art. 5, IV e IX,
da Constituigao, observando-se que o préprio texto constitucional relativiza o exer-
cicio dessas liberdades nos incisos V e X. Lidos em conjunto, pode-se compreender
que ¢ livre a manifesta¢ao de pensamento, mas ¢ assegurado o direito de resposta e
a reparagao por dano moral e material (incisos IV e V). Ou, ainda, é livre a expres-
sdo intelectual, artistica e cientifica, observado o respeito a intimidade, a privacida-
de, 2 honra e 2 imagem das outras pessoas (incisos IX e X).

A liberdade de imprensa ¢ forma de liberdade de expressao organizada pelos
meios de comunicagio social que se coordena com o direito individual 4 informa-
¢do (CF, art. 50, XIV). E um direito dplice que se realiza em uma relagio dialé-
gica entre aquele que exercita uma liberdade e aquele que desfruta de um direito.
Por sua relevincia para o funcionamento e preservagao do regime democrdtico, a
Constitui¢ao disciplina esse direito no capitulo Da Comunica¢ao Social, enfati-
zando a vedagio a toda forma de censura (CF, art. 220).

No plano infraconstitucional, hd uma tradi¢o pela preservacio da liberdade
de imprensa, temperada com o respeito aos direitos da personalidade das outras
pessoas. Assim, a Lei 2.083, de 12 de novembro de 1953, editada sob o segundo
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governo de Gettlio Vargas, estabelecia que ¢ livre a publicagdo e a circulagao de
jornais e outros periédicos em todo o territério nacional (art. 1°), mas previa a
imposi¢ao de multas e sangdes criminais aos que cometessem abuso (art. 8° e se-
guintes), bem como obrigava ao direito de resposta a quem se sentisse ofendido
(art. 17 e seguintes). Em pleno auge da ditadura militar, foi editada a Lei 5.250, de
9 de fevereiro de 1967, cujo art. 1° dispunha que ¢ livre a manifestacio de pensa-
mento ¢ a difusdo de informagoes e ideias, independentemente de qualquer censu-
ra e resguardado o sigilo das fontes, com previsao do direito de resposta e de san-
¢Oes pecunidrias e criminais aos que cometessem abuso.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal declarou, por maioria de votos, a
inconstitucionalidade da Lei 5.250/67, ao julgar a Arguigao de Descumprimento
de Preceito Fundamental 130, em 30 de abril de 2009, uma vez que a lei ¢ incom-
pativel com os principios que norteiam a Constituigio de 1988." Diante da in-
constitucionalidade da Lei 5.250/67, a matéria restou disciplinada diretamente
pelos arts. 220 a 224 da Constituigao, aplicando-se a legislagao infraconstitucional
comum sobre a responsabilidade civil e criminal por atos cometidos em razao do
exercicio da liberdade de informacio. De edi¢io recente, a Lei 13.188, de 11 de
novembro de 2015, disciplina o direito de resposta, de retratagdo e de retificagao de
dados em matéria jornalistica, sem prejuizo da responsabilidade civil e criminal, na
esteira do que se encontra previsto no art. 5, V, da Constituiggo.

De igual modo, a liberdade de manifestagio dos magistrados e dos advoga-
dos em geral constitui espécie do género liberdade de expressio. No quadro geral
dos direitos e garantias individuais, trata-se de liberdade intelectual, cientifica e
profissional (incisos IX e XIII). No plano mais especifico, a Constitui¢ao trata
das prerrogativas dos magistrados no art. 95 e consagra todo o Capitulo IV as
Fungbes Essenciais a Justiga: Ministério Puablico (arts. 127 e seguintes), Advoca-
cia Publica (arts. 131 e 132), Advocacia em geral (art. 133) e Defensoria Publica
(arts. 134 e 135).

No que diz respeito especificamente aos advogados, a Constituigao é expressa
ao consignar sua indispensabilidade 4 administra¢do da justiga e sua inviolabilida-
de por atos e manifestagoes no exercicio da profissao (art. 133). Ademais, todas as
carreiras juridicas sao regidas por estatutos préprios, que especificam as prerroga-
tivas de seus membros. No caso dos advogados, o Estatuto foi positivado pela Lei
8.900, de 4 de julho de 1994, cujo art. 2° repete as disposi¢des constitucionais de

" Disponivel em: <http://www.stf.,jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=107402>.

Acesso em: 9 jul. 2018.
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que o advogado ¢ indispensdvel 2 administragao da justiga e invioldvel por seus atos
e manifestagdes no exercicio da profissao.

Aos dispor sobre as prerrogativas do advogado, o art. 7° do Estatuto destaca a
liberdade no exercicio da profissao, a inviolabilidade de seu escritério (incisos I e
II). Todavia, em todas as prerrogativas do advogado estd presente a liberdade de se
expressar e de se manifestar, verbalmente ou por escrito, postular, reclamar, perma-
necer e se retirar, dirigir-se aos magistrados (inciso VIII), usar a palavra, falar sen-
tado ou em pé. Ou seja, a liberdade de expressao e de manifestagao de pensamento
¢ indissocidvel da atividade profissional do advogado.

Considerando que a atividade do advogado se confunde com a capacidade de
argumentar em defesa dos interesses de seu cliente, nio se pode conceber restrigao
a sua liberdade de expressao no 4mbito do Estado Democritico de Direito. Ou seja,
o profissional do direito existe para argumentar em favor de seu cliente, seja ele um
particular, seja o Estado, no caso dos advogados publicos, seja o interesse publico,
no caso do Ministério Publico, seja ainda a causa dos necessitados, quando se trata
da Defensoria Publica. Eventual restri¢ao a liberdade de expressao no exercicio
dessas profissoes significaria inadmissivel amputacio ao Estado Democrdtico de
Direito.

2. 0 CASO ZANDONADE

O caso Zandonade bem exemplifica o eventual atrito entre liberdade de im-
prensa e as prerrogativas da advocacia. A procuradora da Fazenda Nacional Adria-
na Zandonade moveu agio de indenizagio por danos morais contra o jornalista
Elio Gaspari e a empresa jornalistica Folha da Manha, em razao de criticas lanca-
das em matéria jornalistica publicada no jornal Folha de S. Paulo de 12 de margo
de 2000, da qual se extraem os seguintes trechos:"

O médico do DOI deixou uma aula para a procuradora Zandonade.

A procuradora da Fazenda Nacional Adriana Zandonade quer inaugurar um novo
capitulo na histdria dos direitos humanos no Brasil.

(..)

Atualmente, Inés Etienne Romeu estd na Justica, pedindo que se reconheca que foi
mantida em cdrcere privado por torturadores a servi¢o do governo da época. Nao quer
mais nada. Nio estd pedindo indenizag¢io pelo que lhe fizeram.

A doutora Zandonade sustentou que a dendncia de tortura e cdrcere privado nio se
sustenta porque Inés “nem sequer identifica” as pessoas que a mantiveram em cativeiro.

"> O texto integral estd disponivel em <http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1203200012.
htmm>. Acesso em: 1° maio 2018.
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Foi clara: “caberia a requerente indicar com clareza quem ¢ o autor dos atos de tortura,
incumbindo-lhe produzir a prova”.

Beleza. Nesse caso, nio desapareceu ninguém na guerrilha do Araguaia. Primeiro,
porque o Exército jamais admitiu a sua existéncia. Segundo, porque os desaparecidos
desapareceram. Da mesma forma, ninguém pode dizer que foi torturado no DOI-
-Codi, a menos que traga a identidade do torturador e o livro de ponto do calabougo.

Os procuradores sao pagos para defender os interesses do Estado, mas qualquer
vestibulando de direito sabe que isso nio significa defender crimes praticados pelos
governantes.

(..)

Uma coisa ¢ certa. A doutora Zandonade conseguiu entrar para a pobre histéria dos
direitos humanos nacionais. Nao hd por que duvidar de que ostentard a sua contesta-
¢40 ao caso de Inés Etienne como um indicador de sua competéncia profissional.

A agao foi julgada parcialmente procedente em primeiro grau, condenados os
réus a pagar o equivalente a 200 saldrios minimos a autora a titulo de reparagao
moral. O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo manteve a procedéncia par-
cial da a¢3o, mas reduziu o montante indenizatdrio para o equivalente a 70 saldrios
minimos. Eis a ementa do julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DIREITO A INFORMAGCAO. LIBERDADE DE
IMPRENSA. NOTICIA VEICULADA EM JORNAL DE GRANDE CIRCULA-
CAO. SOBEJA O DIREITO DE NARRAR. ASSERCOES DESPROPOSITADAS.
VIOLAGCAO DE DIREITO DA PERSONALIDADE. HONRA OFENDIDA.
DANO MORAL CARACTERIZADO. VERBA HONORARIA MANTIDA.
“QUANTUM” INDENIZATORIO DESMEDIDO. RECURSO PARCIAL-
MENTE PROVIDO.

Diante desse resultado, as partes movimentaram Recursos Especiais, aos quais
foi negado seguimento, desafiando agravos de instrumento ao Superior Tribunal
de Justiga. O acérdao discutido no presente estudo foi proferido no Agravo Regi-
mental 127.467-SP contra decisio que havia rejeitado os Agravos de Instrumento
em Recurso Especial interpostos pelas partes. O Superior Tribunal de Justica aco-
lheu o Agravo Regimental para conhecer e dar provimento ao Recurso Especial, a
fim de julgar improcedente a agao indenizatéria.

2.1. Sintese do julgado

No Superior Tribunal de Justiga, os Agravos de Instrumento em Recurso Es-
pecial foram distribuidos a0 Ministro Marco Buzzi, da Quarta Turma, que negou
seguimento ao Recurso Especial por entender que o acérdao do Tribunal de Justica
enfrentou todos os aspectos da causa e que a andlise do recurso demandaria incur-
s20 sobre a matéria fética, o que ¢ vedado pela Stimula 7 do STJ.
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Essa posi¢ao do Ministro Relator foi sustentada quando da apreciagao do
Agravo Regimental em Agravo de Instrumento em Recurso Especial 127.467-SP,
conforme se 1é em seu voto vencido. Porém, o Ministro Lufs Felipe Salomio pediu
vista e instaurou a divergéncia, no que foi seguido pelos Ministros Antonio Carlos
Ferreira e Raul Aradjo. A Ministra Maria Isabel Gallotti, presidente da Turma,
votou com o relator. Para maior clareza, confira-se a ementa do julgado:

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RES-
PONSABILIDADE CIVIL. NOTICIA VEICULADA EM JORNAL DE GRAN-
DE CIRCULACAO. CRITICA FORMULADA CONTRA SERVIDORA PU-
BLICA. ATUACAO DE PROCURADORA EM DEMANDA JUDICIAL.
INEXISTENCIA DE OFENSA A DIREITO DA PERSONALIDADE. VALORA-
GAO PROBATORIA. POSSIBILIDADE. QUESTAO BEM DELINEADA NO
ACORDAO RECORRIDO. RECURSOS DA PARTES RES PROVIDOS. PEDI-
DO JULGADO IMPROCEDENTE. PREJUDICADO O APELO DA PARTE
AUTORA.

1. A andlise da controvérsia prescinde de reapreciagao do conjunto fético-probatério,
bastando a valoragio de fatos perfeitamente admitidos pelas partes e pelo érgio julga-
dor, atribuindo-lhes o correto valor juridico. Na hipétese, a questdao controvertida
estd bem delineada no acérdio recorrido, razio pela qual ndo hd incidéncia do enun-
ciado da Sdmula 7/ST].

2. As pessoas consideradas publicas estdo sujeitas a maior exposi¢io e suscetiveis a
avaliagdes da sociedade e da midia, especialmente os gestores publicos de todas as
esferas de poder, mesmo quando envolvidos em processos judiciais — que, em regra,
ndo correm em segredo de justi¢a — como partes, procuradores ou juizes.

3. No caso dos autos, o jornalista apresentou sua opinido critica acerca dos argumen-
tos utilizados pela Procuradora da Fazenda Nacional na contesta¢io apresentada pela
Unifo em autos de a¢io declaratéria movida por Inés Etienne Romeu, sem, contudo,
atingir a honra e a imagem da autora.

4. A ponderagdo trazida pelo articulista procura rechacar a tese alegada pela Unido de
se exigir a identificagdo dos responsdveis pela prdtica de tortura dentro da chamada
“Casa da Morte”. Para isso, faz uma andlise critica da atuagao da procuradora, mas
sem transbordar os limites da garantia de liberdade de imprensa, a ponto de configu-
rar abuso de direito.

5. Agravo regimental provido, para conhecer do agravo e dar provimento aos recursos
especiais interpostos por Empresa Folha da Manha S.A. e Elio Gaspari, para julgar
improcedentes os pedidos iniciais. Prejudicado o apelo apresentado pela parte autora.

2.2. Anadlise critica do julgado: questoes periféricas

Os Recursos Especiais se baseavam em trés argumentos: a) negativa de juris-
digao pela Corte estadual; b) auséncia de ato ilicito a fundamentar o dever de
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indenizar; c) termo inicial para incidéncia dos juros de mora. Ao negar seguimento
aos Recursos Especiais, a Corte estadual argumentou que (d) o conhecimento dos
recursos demandaria incursio sobre a matéria fdtica, argumento este encampado
pelo Ministro Relator Marco Buzzi ao negar provimento aos Agravos de Instru-
mento em Recurso Especial por decisao monocritica.

Conforme se pode observar, hd uma questao nuclear, que é a ocorréncia de ato
ilicito e, por conseguinte, a existéncia do dever de indenizar; e trés questdes perifé-
ricas, que dizem respeito a aspectos processuais e ao termo inicial da contagem dos
juros de mora.

A alegagio de negativa de jurisdi¢ao ¢ recorrente no meio forense e se refere a
necessidade de se enfrentar, nas sentengas e nos acérdaos, todos os argumentos sus-
citados pelas partes. O problema nao ¢ recente e até foi objeto de disposigao expres-
sa no novo Cdédigo de Processo Civil: no se considera fundamentada qualquer
decisao judicial que nao enfrenta todos os argumentos capazes de infirmar a conclu-
s30 adotada pelo julgador ou que se limita a invocar precedente ou simula (CPC,
art. 489, § 10, IV e V). A matéria inclusive encontra assento constitucional, jdque o
art. 93, XI, da Constitui¢ao impde que todas as decisdes sejam fundamentadas.

Porém, hd entendimento assentado na jurisprudéncia no sentido de que o juiz
nio estd obrigado a responder a todos os questionamentos formulados pelas partes,
mas somente aqueles que entender pertinentes ao deslinde da causa (STF, Pleno,
Rel 2.990-AgR-ED, Rel. Min. Menezes Direito, Tribunal Pleno, DJe 07.12.2007;
RE 465.739-AgR-ED, Rel. Min. Ayres Britto, Primeira Turma, D/ 24.11.2006; Al
417.161-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, D/ 21.03.2003).

Trata-se de uma questao que estd longe de ser pacificada porque a avaliagao
sobre a imprescindibilidade de determinado argumento incumbe ao juiz. Na maior
parte dos casos, a parte entende que determinado argumento poderia modificar o
resultado do julgamento, trazendo-lhe resultado favordvel. No entanto, o juiz pode
se valer de outros argumentos e, eventualmente, encontrar solugao diversa daquela
pretendida pela parte. Nesse caso, nio se pode falar em negativa de jurisdi¢ao por-
que, embora o juiz tenha passado ao largo de determinado argumento da parte, sua
decisao encontra-se apoiada em outros argumentos capazes de lhe dar sustentagao.

No caso em comento, o Superior Tribunal de Justiga afastou, 2 unanimidade,
a alega¢do de negativa de jurisdigao porque a Corte estadual enfrentou suficiente-
mente os argumentos trazidos pelas partes, citando farta jurisprudéncia da prépria
Corte Superior. Sem grande esforgo, pode-se perceber que a questao se refere a
valoragdo de fato incontroverso nos autos, a saber se a noticia veiculada pelos réus
configuraria ofensa aos direitos da personalidade da autora.
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Sobre a contagem dos juros de mora, trata-se de questao tormentosa porque a
redagao da simula 54 do Superior Tribunal de Justica é extremamente abrangente,
ao dizer que os juros de mora fluem a partir do evento danoso em caso de respon-
sabilidade extracontratual. No entanto, em se tratando de danos morais, o valor da
condena¢io sé ¢ conhecido quando de seu arbitramento pelo juiz ou tribunal.
Diante disso, o préprio Superior Tribunal de Justiga tem reconhecido que nio se
pode falar de mora antes de ser conhecido o valor do débito (STJ, Recurso Especial
903.258/RS, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 21.06.2011, maioria). Em sentido
semelhante, o Tribunal Superior do Trabalho assentou o entendimento de que os
juros correm a partir da citagao (TST, simula 439).'

No caso em comento, essa questao nao chegou a ser enfrentada pelo Superior
Tribunal de Justiga, primeiro porque foi negado seguimento aos Recursos Espe-
ciais, depois porque o julgamento teve como resultado a improcedéncia da agao,
restando prejudicada a questao dos juros de mora.

Por fim, ainda no que diz respeito as questdes periféricas, o Superior Tribunal
de Justiga afastou o ébice da stiimula 7, segundo a qual o Recurso Especial nao se
presta a reapreciagao da prova. O argumento foi utilizado pelo Tribunal de origem
para negar seguimento aos Recursos Especiais e encampado pelo Ministro Relator
para negar provimento aos Agravos em Recurso Especial, por decisao monocritica.

Observa-se que o Tribunal de origem incorreu em equivoco recorrente nessa
parte ao entender que a simula 7 impede a aprecia¢io dos fatos da causa, quando
a rigor a simula impede somente a reaprecia¢io das provas. Com efeito, a regra
constante do art. 105, III, 2, da Constitui¢do diz que cabe recurso especial para
corrigir contrariedade ou negativa de vigéncia a lei federal, o que conduz  ideia de
que s6 cabe recurso especial para apreciar matéria de direito. No entanto, a aplica-
¢ao do direito nio pode incidir sobre o nada existencial, mas é necessdrio constatar
a existéncia de um fato sobre o qual deve recair a regra juridica.

Portanto, a teor da simula 7 do Superior Tribunal de Justiga, o recurso espe-
cial incide sobre os fatos da causa, os quais, no entanto, devem estar comprovados.
Por conseguinte, nio se admite recurso especial para discutir a incidéncia da lei
federal sobre fatos que no estdo suficientemente comprovados. Neste ponto, a di-
vergéncia inaugurada pelo Ministro Luis Felipe Salomao ¢ de grande acerto e

'®  Com base nessas consideragoes, este autor publicou recente estudo sobre o termo inicial da

contagem de juros de mora, em caso de condenagao por danos morais (SANTOS, Romualdo
Baptista dos. Pela atualizagao da simula 54 do STJ. Revista de Estudos Juridicos e Sociais, 6. ed.,
n. 6, p. 57-77, out. 2017. Também disponivel em formato digital, no enderego: <http://www.
univel.br/ojs/index.php/revista/article/view/11>).
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precisio, porque a noticia veiculada pelos réus ¢ fato incontroverso nos autos. Mais
do que isso, é fato pudblico e notério, tanto que foi veiculado em jornal de grande

q q g
circulagao.

3. A QUESTAO NUCLEAR DECIDIDA NO AGRAVO REGIMENTAL

A questdo central enfrentada no Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial 127.467-SP é se a publicagio da noticia intitulada “O médico do DOI dei-
xou uma aula para a procuradora Zandonade”, veiculada no jornal Folba de S. Pau-
lo de 12 de margo de 2000, constitui ofensa aos direitos da personalidade da procu-
radora da Fazenda Nacional, a ponto de ensejar indeniza¢io por danos morais.

3.1. Sob o prisma das garantias constitucionais: técnica
da ponderacao

Ao acolher os Recursos Especiais do jornalista e da empresa jornalistica, o
Superior Tribunal de Justiga recorreu a técnica da ponderagao dos direitos funda-
mentais, cuja base doutrindria encontra-se em Alexy, mas nao langou mao de seu
método para solucionar o caso. Segundo Luis Roberto Barroso, a ponderagao con-
siste em uma técnica de decisao juridica aplicdvel a casos dificeis, nos quais a sub-
sungdo se mostra insuficiente, dada a existéncia de normas de mesma hierarquia
que indicam solugdes diferenciadas. Sua aplicagao se d4 em trés passos: primeiro,
deve o intérprete identificar as normas aplicdveis ao caso e que se acham em con-
flito; em seguida, deve analisar os fatos e sua interagao com os elementos normati-
vos; de posse desses fatores, deve sopesar e decidir qual grupo de normas deve
prevalecer sobre o outro com o qual se acha em conflito, tendo como fio condutor
a proporcionalidade e a razoabilidade.”

A rigor, o julgador apenas mencionou a técnica da pondera¢ao, sem aplicd-la
efetivamente. Limitou-se a realizar apreciagao pessoal, subjetiva, em que minimiza
a agressividade das expressoes contidas na reportagem e assevera que as pessoas que
desempenham fungoes publicas estao sujeitas a esse tipo de avaliagao (item 3.4 do
acérdao).

De todo modo, o caso nao comportaria a aplicagao da técnica de ponderacio,
uma vez que nio se trata de hard case que nio possa ser solucionado pela técnica da
subsungao. Ademais, nao se trata de decidir conflito entre os conjuntos normativos

7 BARROSO, Luis Roberto. Colisao entre liberdade de expressio e direitos da personalidade.
cit. Confira-se também ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 91-103.
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que regem as atividades do jornalista e da advogada. Conforme assinalamos na
primeira parte deste estudo, tanto a liberdade de imprensa quanto as prerrogativas
da advocacia ocupam patamar hierdrquico e axiolégico equivalente, pois conver-
gem igualmente para a realiza¢ao da dignidade humana e para a conservagao do
Estado Democrdtico de Direito.

Portanto, a questao posta em juizo nao comportava a aplicagao da técnica da
ponderagdo, mas deveria se resolver pelas regras do direito privado, mediante and-
lise das condutas comprovadas nos autos e sua subsunc¢ao as regras da responsabi-
lidade civil, a fim de apurar em que medida a conduta do jornalista ultrapassou os
limites de sua liberdade e atingiu a dignidade pessoal e profissional da advogada.

3.2. Sob a édtica do direito privado: responsabilidade civil
por abuso de direito

Considerando os mais recentes desenvolvimentos da teoria da responsabilida-
de civil, que pdem em proeminéncia o direito da vitima a reparagao do dano, deve-
-se perquirir inicialmente se a procuradora da Fazenda Nacional sofreu abalo em
sua dignidade moral e profissional em decorréncia da matéria jornalistica.

Extrai-se da simples leitura da reportagem que a conduta do jornalista ultra-
passou em muito os limites de seu dever de informar, opinar e criticar, colocando
em duivida a competéncia profissional da procuradora e acusando-a de defensora
dos torturadores da Ditadura Militar. O jornalista se prevalece de sua condigio
para atacar a dignidade pessoal e profissional da advogada que, conforme se disse,
também desfruta de liberdade de expressao. Nesse sentido, tanto a sentenga de
primeiro grau quanto o acérdao que a confirmou em segundo grau sao firmes em
afirmar que a procuradora sofreu “profundo abalo psiquico, perturbagao de sua
tranquilidade e desdouramento de sua imagem enquanto pessoa estudiosa e com-

petente” (item 6 do ac6érdao do TJSP).

Urge destacar que a procuradora da Fazenda Nacional limitou-se a suscitar
tese em defesa do interesse da Unido, no sentido de que o pedido da autora em agao
declaratéria depende da comprovagio do fato alegado cuja declaragio se pretende.
Essa tese, por sinal, nao ¢ destituida de sentido, visto que encontra guarida na le-
gislacao processual (CPC/1973, art. 333, I; CPC/2015, art. 373, I). Nao se pode
perder de vista que, nesses casos, a agio declaratdria tem por finalidade dltima a
obten¢ao de algum beneficio pecunidrio ou indenizagao, como se fosse uma agao
indenizatéria em dois estdgios. Atenta a essa potencialidade da a¢ao declaratéria, a
procuradora da Fazenda Nacional apontou desde logo a fragilidade dos elementos
de convicgao acerca do fato alegado.
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E evidente que, no 4mbito da dialética processual, o juiz da causa poderia dis-
pensar a autora da comprovagao exigida pela procuradora, uma vez que a prépria lei
contém excegoes 2 regra sobre 6nus da prova, bem como se valer de outros elementos
de convicgio, como documentos e testemunhos, para concluir que a parte realmente
foi presa e torturada. Essa circunstincia, porém, nao retira da advogada o direito de
suscitar argumento que possa favorecer a posi¢ao juridica de seu cliente, no caso a
Unizo. Vale dizer que a procuradora tem o direito e o dever funcional de apontar
eventual insuficiéncia dos elementos de convicgao fornecidos pela parte autora da
acao declaratéria, mesmo que ao final seu argumento seja rejeitado pelo juiz.

E indispensavel ressaltar que, a esta altura de nosso processo histérico, ninguém
em sa consciéncia seria capaz de levantar a voz em defesa dos crimes cometidos du-
rante a Ditadura Militar. No caso, portanto, nio se trata de defender torturadores,
como maldosamente assinalado na reportagem jornalistica, mas de defender o Esta-
do em agao declaratéria para a qual se exige comprovagao do fato a ser declarado.

Na reportagem veiculada na Folha de S. Paulo, o jornalista distorce proposi-
talmente o sentido da noticia, ao afirmar textualmente, em tom jocoso e deprecia-
tivo, que a procuradora defende torturadores e que ¢ destituida de competéncia
profissional. E indiscutivel que o jornalista tem direito de exercitar a liberdade de
imprensa, veiculando noticias, informagaes, criticas e opinides, cujas consequén-
cias as pessoas estao obrigadas a suportar, em virtude da prépria Constituigao.
Porém, a partir do momento em que se afasta de seu dever de informar, opinar e
criticar e ingressa no terreno das ofensas gratuitas que nao contribuem para a elu-
cidagdo dos fatos, o jornalista se desvia da finalidade social de seu mister e pratica
abuso de direito, que ¢ ato ilicito e enseja o dever de indenizar.

O tratamento dos danos sofridos pela advogada em razao dos excessos come-
tidos pelo jornalista pode ser realizado pela ética do abuso de direito, uma vez que
o art. 187 do Cédigo Civil diz que também pratica ato ilicito aquele que se excede
no exercicio de um direito. E intenso o debate doutrindrio sobre a estrutura e a
natureza juridica do abuso de direito, em que o agente pode ser responsabilizado
mesmo agindo dentro do seu direito.”® Nas palavras de Silvio Rodrigues, ocorre
abuso de direito quando o agente atua dentro das prerrogativas que o ordenamento
lhe concede, mas se afasta da finalidade social do direito subjetivo, causando dano
a outrem.” Em igual sentido, Alvino Lima sustenta que comete abuso de direito
aquele que age nos estritos limites da lei, mas viola os principios de sua finalidade

' GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 57-58.
1 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: v. 4 — responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1979, p. 49.
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econdmica e social, produzindo desequilibrio entre o interesse individual e o cole-
tivo.”” Entre os doutrinadores contemporineos, Fldvio Tartuce aprecia o instituto
pelo prisma da fungao social dos negécios juridicos, ao dizer que comete abuso de
direito quem se afasta dos principios da socialidade e da eticidade.”

Percebe-se, no entanto, que o abuso de direito dialoga com o exercicio regular
de um direito para fim de caracterizagdo da ilicitude. Até o ponto em que o agente
atua no exercicio regular de seu direito nao hd ilicitude porque a outra pessoa estd
obrigada a suportar as consequéncias daquele ato, em virtude da lei ou do contrato.”
Nesse caso, nao se pode sequer falar propriamente em dano, mas em mero prejuizo,
posto que destituido de ilicitude. A partir do momento em que o titular se excede no
exercicio de seu direito, verifica-se o abuso, que ¢ ilicito e contamina o prejuizo com
sua ilicitude, transformando-o em dano que a vitima nao estd obrigada a suportar.”?

Logo, o abuso de direito constitui categoria autdnoma de ilicito, que se dife-
rencia do ilicito puro, pois a conduta ¢ licita no exercicio regular do direito, mas
ilicita no exercicio abusivo.?* Essa dualidade estrutural do abuso de direito repercu-
te na teoria da responsabilidade civil: o exercicio regular de um direito constitui
excludente de responsabilidade civil; o exercicio irregular ou abusivo enseja o dever
de reparagio do dano.”

Em suma, ao contrdrio do entendimento esposado pelo Superior Tribunal de
Justica, o jornalista se prevaleceu de sua condi¢ao para atacar e difamar a advogada,
ofendendo-a em sua dignidade pessoal e profissional. Com isso, praticou ato ilicito
que enseja o dever de reparar os danos causados.

20 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. atual. por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sao Paulo: RT,
1998, p. 205.

2l TARTUCE, Fldvio. Direito civil: v. 2 — direito das obrigagdes e responsabilidade civil. 13. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 334.

?2 Aguiar Dias menciona que, ao lado do dever geral de nao prejudicar outrem, hd um direito de
prejudicar. Mas, para que se possa exercé-lo, é preciso estar autorizado em relago ao sujeito
passivo da a¢do prejudicial (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1950. v. II, p. 97-98).
Sobre a ilicitude intrinseca do dano, confira-se: SANTOS, Romualdo Baptista dos. Responsabi-
lidade civil por dano enorme. Curitiba-Porto: Jurud/Porto Editora, 2018, p. 124-126 e 150-152.
Essa ¢ a posi¢io esposada por Fldvio Tartuce, com lastro na li¢ao de Limongi Franca (TAR-
TUCE, Fldvio. Direito civil, cit., v. 2, p. 334; TARTUCE, Fldvio. A construgio do abuso de
direito nos dez anos do Cédigo Civil brasileiro de 2002. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano
1, n. 6, p. 447-472, [2015]. Disponivel em <https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/
1jlb/2015/6/2015_06_0447_0472.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2018.
% RODRIGUES, Silvio. Direito civil, cit., v. 4, p. 50; PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Respon-
sabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 315-316.
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CONCLUSAO

Do que foi desenvolvido nos itens acima, a liberdade de expressao ¢ essencial
para que o ser humano se constitua como pessoa, assim como ¢ condigao de possi-
bilidade para a instala¢io e conservacio do Estado Democritico de Direito. A li-
berdade de expressao é género que contém indmeras espécies, consoante as multi-
plas formas de manifestagdo da personalidade. Entre as vdrias formas de
manifestagao da personalidade, distinguem-se a liberdade de imprensa e as prerro-
gativas dos profissionais do direito, por sua relevincia para o pleno exercicio e
constante aperfeicoamento do regime democrdtico.

No caso Zandonade, a procuradora da Fazenda Nacional moveu agio de re-
paracao de dano moral em razao de reportagem veiculada pelo jornal Folha de S.
Paulo, em que o jornalista tece criticas dsperas a sua atuagao profissional. Contra-
riando os julgamentos proferidos nas duas instincias anteriores, o Superior Tribu-
nal de Justiga acolheu o Recurso Especial do jornalista e da empresa jornalistica,
aos argumentos de que os servidores publicos estao sujeitos a avaliagao permanente
pela sociedade e pela midia e de que as criticas langadas pelo jornalista nao atingi-
ram a honra nem a imagem da autora.

Verifica-se que o julgador mencionou a técnica da ponderacao de Robert Ale-
xy, mas nio chegou a aplicar sua metodologia, limitando-se a realizar apreciacio
subjetiva, em que minimiza a agressividade das expressoes lancadas pelo jornalista,
as quais a advogada estaria sujeita em razio de sua condi¢ao de servidora publica.

A rigor, a questdo deveria ser enfrentada pelo prisma do abuso de direito, em
que o agente pratica ato ilicito ao se exceder no exercicio de seu direito. O jornalis-
ta desfruta do direito garantido constitucionalmente de noticiar, opinar e criticar
os fatos, mas ao fazé-lo nao pode se exceder e atingir os direitos da personalidade
das outras pessoas, pena de cometer abuso de direito.

No caso, melhor andaria o Superior Tribunal de Justiga se mantivesse a con-
denagdo do jornalista e da empresa jornalistica, nos termos da sentenga e do acér-
dao recorridos. Isso porque as expressdes injuriosas langadas na reportagem ultra-
passam o limite do exercicio regular de um direito e configuram abuso de direito,
que ¢ ato ilicito e enseja dever de reparagao.
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