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4ª Turma
V O T O
O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL PABLO ZUNIGA DOURADO (Relator convocado): Como se vê do relatório, os presentes embargos infringentes pugnam, em síntese, pela manutenção da decisão que rejeitou a queixa-crime oferecida pelo então Presidente da República Michel Temer em face de Joesley Batista, a quem são atribuídos crimes contra a honra. 

Preliminarmente, assento a competência da Justiça Federal, afinal de contas o caso dos autos trata da honra e imagem de servidor público federal na condição de Presidente ou Vice-Presidente da República. No ponto, recordo inclusive da expressão trazida pelo embargante “quem é chefe da quadrilha está lá na presidência.” Destarte, afasto a alegação de incompetência da Justiça Federal.
No tocante à alegação de nulidade da queixa-crime em razão da ausência de requisição do Ministro da Justiça para oferecer ação pública condicionada, entendo que não procede, pois a legitimidade para a propositura da ação penal privada nos crimes contra a honra é, via de regra, do ofendido. Essa é a regra que está no caput do art. 145 do Código Penal, que assim dispõe:

Art. 145 - Nos crimes previstos neste Capítulo somente se procede mediante queixa, salvo quando, no caso do art. 140, § 2°, da violência resulta lesão corporal.

Parágrafo único. Procede-se mediante requisição do Ministro da Justiça, no caso do inciso I do caput do art. 141 deste Código
, e mediante representação do ofendido, no caso do inciso II do mesmo artigo, bem como no caso do § 3º do art. 140 deste Código
. 
Essa regra sofre exceção quando o crime é praticado contra servidor público, agente público. Então, em regra, a honra do servidor, no caso do então Presidente da República, é privada. E, quando a ofensa é vinculada à função pública de Presidente da República, se permite o oferecimento de ação pública condicionada mediante a requisição do Ministro da Justiça. Julgo que essa é a leitura que se deve extrair da Súmula 714/STF, pela qual “É concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do ministério público, condicionada à representação do ofendido, para a ação penal por crime contra a honra de servidor público em razão do exercício de suas funções.”

Nesse termos, afasto também esta preliminar de nulidade.
No mérito, julgo que estes embargos devem ser providos, pois noto que as condutas narradas na queixa-crime são atípicas.

No ponto, colaciono parte do voto divergente de autoria do ilustre Vogal Convocado, o Juiz Federal Leão Aparecido Alves:

“VOTO DIVERGENTE EM PARTE 

Recurso no sentido estrito interposto por Michel Miguel Elias Temer Lulia (querelante) da decisão pela qual o Juízo, na ação penal privada por ele proposta contra Joesley Mendonça Batista (querelado), imputando ao querelado a prática dos crimes de calúnia, difamação e injúria, rejeitou a queixa. CP, Art. 138, Art. 139 e Art. 140.

O eminente Relator, Desembargador Federal OLINDO MENEZES, e o ilustre Juiz Federal PABLO ZUNIGA DOURADO votaram pelo parcial provimento do recurso para receber a queixa quanto aos crimes de calúnia e difamação, bem como para reconhecer a extinção da punibilidade, em virtude da prescrição da pretensão punitiva, em relação ao crime de injúria. 

Pelas razões expostas adiante, respeitosamente, divirjo quanto ao recebimento da queixa. (...)
II

Aquele que “[c]aluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime”, está sujeito à pena de seis meses a dois anos, e multa. CP, Art. 138, caput. (Grifo acrescentado.) Essa pena é aumentada de um terço em caso de delito perpetrado “contra funcionário público, em razão de suas funções”. CP, Art. 141, inciso II.

“O crime previsto no artigo 138 do Código Penal (Calúnia), segundo DAMÁSIO E. DE JESUS, tem como conduta punível ‘atribuir a outrem, falsamente, a prática de fato definido como crime’. Incrimina-se, assim, o comportamento de quem atribui a terceiro, falsamente, a  prática de crime, tendo como elemento subjetivo do tipo, em primeiro  lugar, o dolo de dano, ou seja, ‘o sujeito tem a intenção de macular  a reputação da vítima’, ou seja a sua honra objetiva. ‘O momento  consumativo da calúnia ocorre no instante em que a imputação chega ao  conhecimento de um terceiro que não a vítima.’” (TRF 1ª Região, HC 78596-67.1999.4.01.0000/BA, Rel. Desembargador Federal MÁRIO CÉSAR RIBEIRO, Quarta Turma, DJ p. 1159 de 17/03/2000.) (Grifo acrescentado.)

A falsidade das afirmações constitui elemento do tipo do crime de calúnia. CP, Art. 138, caput. Aqui, as afirmações feitas pelo querelado não são objetivamente falsas. O Juízo explicou, no ponto, que:

Conforme narra a queixa-crime (fl. 10, segundo parágrafo), as afirmações feitas pelo QUERELADO à Revista Época se deram em contexto determinado, qual seja, no âmbito dos fatos que culminaram com o acordo de colaboração premiada que celebrou com o Ministério Público Federal, ato já devidamente homologado pelo Supremo Tribunal Federal. O inequívoco intento do QUERELADO é o de corroborar as declarações que prestou ao Ministério Público Federal, as quais, se confirmadas, indicam o cometimento de crimes pelo ora QUERELANTE.
(Excerto da Decisão recorrida.) (<https://www.conjur.com.br/dl/rejeitada-queixa-temer-joesley.pdf>. Acesso em: 09. Dez. 2020.) (Caixa alta original.)
Considerando que o querelante responde a ações penais pela prática dos crimes de “[p]romover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organização criminosa” (Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013, Art. 2º); de corrupção passiva (CP, Art. 317); e de obstrução da justiça (“embaraça[r] a investigação de infração penal que envolva organização criminosa”) (Lei 12.850, Art. 2º, § 1º), é incontestável que as afirmações do querelante não são falsas, nem foram feitas com consciência da falsidade nem, ainda, com patente desconsideração pela falsidade, ou não, delas. (Ação Penal 1013633-17.2019.4.01.3400, SJDF, Lei 12.850, Art. 2º, § 1º; Ações Penais 4709-34.2019.4.01.3400 e 123844.2018.4.01.3400, ambas da SJDF, Lei 12.850, Art. 2º, § 4º, inciso II, e Art. 2º, § 1º; Ação Penal 0500623-71.2019.4.02.5101, SJRJ, CP, Art. 317.)
III

Aquele que “[d]ifamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo à sua reputação”, fica sujeito às penas de “detenção, de três meses a um ano, e multa.” CP, Art. 139, caput. “A exceção da verdade somente se admite se o ofendido é funcionário público e a ofensa é relativa ao exercício de suas funções.” CP, Art. 139, Parágrafo único.

Na difamação, “[a] conduta é imputar (atribuir). O fato deve ser determinado, mas não precisa ser especificado em todas as suas circunstâncias. A imputação não necessita ser falsa, ainda que verdadeira, haverá o delito (exceção: o fato verdadeiro, atribuído a funcionário público em razão de suas funções).” CELSO DELMANTO, ob. cit., p. 411. (Grifo original.) 

Na espécie, o Juízo concluiu que, diante da circunstância de as afirmações tidas por criminosas terem sido objeto de acordo de colaboração premiada firmado pelo querelado, “não há como identificar na conduta do QUERELADO animus diffamandi, vale dizer, a vontade específica de macular a imagem de alguém.” (Excerto da Decisão recorrida.) (<https://www.conjur.com.br/dl/rejeitada-queixa-temer-joesley.pdf>. Acesso em: 09. Dez. 2020.) (Caixa alta original. Nota de rodapé suprimida.)
Como acima demonstrado, o querelado não imputou nenhuma conduta que, de per se, possa ser, ipso facto, considerada difamatória, porquanto o querelante foi processado pelos crimes de organização criminosa e de obstrução da justiça. Considerando que o querelante era presidente da República na época dos fatos, é admissível a exceção da verdade. CP, Art. 139, Parágrafo único. (...)
Na presente hipótese, os ataques podem ter sido veementes, cáusticos e desagradáveis, mas não caracterizam os crimes de calúnia e ou de difamação.

V 

À vista do exposto: 

A) acompanho o eminente Relator no tocante ao crime de injúria (CP, Art. 140), e, assim, voto, no ponto, pela decretação da extinção da punibilidade em virtude da ocorrência da prescrição da pretensão punitiva; 

B) divirjo, respeitosamente, do eminente Relator quanto aos crimes de calúnia (CP, Art. 138) e de difamação (CP, Art. 139), e, assim, voto, no ponto, pelo não provimento do recurso no sentido estrito.” (fls. 342/345) (grifei)
Vê-se do contexto em que o Embargante prestou a mencionada entrevista à Revista Época que o seu intento era o de corroborar as informações prestadas no termo de colaboração premiada que celebrou com o MPF, caracterizando nítido animus narrandi e animus defendendi, visto que, naquele momento, a colaboração premiada por ele firmada já sofria intensos e veementes ataques e questionamentos, mormente por parte do próprio Embargado, tanto pelo seu conteúdo quanto pelos benefícios concedidos aos colaboradores.

Como bem recorda o parecer ministerial, “[à]quela altura dos acontecimentos (17/06/2017), o sigilo da colaboração premiada dos executivos da JBS, entre eles o embargado, já havia sido levando pelo Ministro Edson Fachin (fls. 258/269), de modo que grande parte do seu conteúdo foi amplamente divulgado pela imprensa (vide fls. 271/303). O embargado não trouxe à tona, portanto, fatos desconhecidos da opinião pública.” (fl. 388v)

Ao meu sentir, a intenção do Embargante foi mesmo de confirmar as declarações contidas na sua colaboração premiada (animus narrandi e animus defendendi), o que afasta o animus calinuandi ou difamandi, necessários para a tipicidade dos fatos narrados.

Em casos semelhantes, o Superior Tribunal de Justiça e também esta Corte Regional já decidiram nesse sentido:

AÇÃO PENAL ORIGINÁRIA - CALÚNIA – EXPRESSÕES SUPOSTAMENTE OFENSIVAS EM PEÇA PROCESSUAL – ANIMUS DEFENDENDI - QUEIXA-CRIME REJEITADA. - Para que configure o crime de calúnia faz-se necessário tenha o agente agido com o fim de ofender. - Não age dolosamente quem é impelido pelo propósito de esclarecimento e de defesa das acusações anteriormente sofridas. Queixa-crime rejeitada.

(STJ - Apn 198/RO, Rel. Ministro FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, CORTE ESPECIAL, Dj de 04/08/2003) (grifei)
PENAL. CALÚNIA. AUSÊNCIA DE ANIMUS CALUNIANDI. ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIAL DO TIPO. ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA. MANUTENÇÃO.  1. Conduta do agente isenta do animus caluniandi, elemento subjetivo especial do tipo, contendo apenas animus criticandi e animus defendendi, não havendo que se falar no crime previsto no art. 138 do Código Penal. 2. Apelação não provida.

(TRF1 APELAÇÃO 00014943420124013808, Rei. Desembargador Federal NEY BELLO, TERCEIRA TURMA, e-DJF1 de 05/12/2014) (grifei)
Destarte, julgo que não se verifica a tipicidade na conduta do Embargante, por faltar-lhe o dolo imprescindível, o que implica a ausência de justa causa necessária para a persecução penal em juízo.

Ante o exposto, afasto as preliminares de incompetência e de ausência de preenchimento da condição de procedibilidade e, no mérito, dou provimento aos embargos infringentes para, fazendo prevalecer o voto vencido, negar provimento ao recurso no sentido estrito interposto por Michel Miguel Elias Temer Lulia. 

É como voto.
JUIZ FEDERAL PABLO ZUNIGA DOURADO
RELATOR CONVOCADO
�   Art. 141 - As penas cominadas neste Capítulo aumentam-se de um terço, se qualquer dos crimes é cometido: I - contra o Presidente da República, ou contra chefe de governo estrangeiro; II - contra funcionário público, em razão de suas funções, ou contra os Presidentes do Senado Federal, da Câmara dos Deputados ou do Supremo Tribunal Federal.


�  Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: (...) § 3o Se a injúria consiste na utilização de elementos referentes a raça, cor, etnia, religião, origem ou a condição de pessoa idosa ou portadora de deficiência: Pena - reclusão de um a três anos e multa.
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