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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Juízes de Direito integrantes da Turma Recursal Criminal dos Juizados Especiais Criminais do Estado do Rio Grande do Sul, à unanimidade, em negar provimento ao recurso.
Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Dr. Edson Jorge Cechet (Presidente e Revisor) e Dr. Luiz Antônio Alves Capra.

Porto Alegre, 11 de junho de 2018.

DR. LUIS GUSTAVO ZANELLA PICCININ, 

Relator.

RELATÓRIO

Trata-se de recurso interposto pela querelante contra decisão que rejeitou a queixa-crime, ante a ausência de justa causa para a ação penal.

Sustenta a recorrente, preliminarmente, a incompetência do juízo a quo, sendo prevento o juízo da Comarca de Santa Maria para o julgamento do feito. No mérito, alega demonstrado o dolo da conduta imputada aos recorridos, requerendo o provimento do recurso com o prosseguimento ao feito.

Apresentadas contrarrazões.

O Ministério Público, nesta instância recursal, manifestou-se pelo conhecimento e improvimento do recurso.

VOTOS

Dr. Luis Gustavo Zanella Piccinin (RELATOR)

Conheço o recurso, pois adequado e tempestivo.

Quanto à preliminar de incompetência suscitada pela recorrente, bem como em relação ao mérito, colaciono  o parecer emitido pelo Ministério Público desta instância recursal, de lavra do i. Dr. Promotor Darwin Ferraz Reis, pedindo-lhe vênia para adotá-lo como razões de decidir, no ponto:
“(...)

A querelante imputa aos querelados a prática do crime de difamação, sustentando, em síntese, que ambos utilizando ao aplicativo WhatsApp, teriam enviado mensagens ao grupo denominado “Difere”, afirmando que a empresa apelante estaria em “maus lençóis”, aconselhando quem tivesse feito negócios com a recorrente a “abrir o olho”, pois a coisa estaria “feia”.

Narra a exordial, ainda, que os querelados residem em cidades distintas, quais sejam, São Gabriel e Santa Maria, e que, em face da indivisibilidade da ação penal privada, a querelante optou por propor a demanda, simultaneamente, nas duas comarcas, para que se defina qual o Juízo competente pela prevenção (fl. 04), circunstância que causa espécie.
De fato, compulsando os autos é possível verificar que a querelante ingressou com a presente queixa-crime em 22/09/2015, mesma data em que distribuiu ação penal privada idêntica na comarca de Santa Maria, tombada sob o nº 027/2.15.0013994-4.

Sucede que o Juízo da Vara Criminal da Comarca de São Gabriel foi o primeiro a tomar conhecimento dos fatos, pois ao receber a inicial determinou, em 22/09/2015, vista dos autos ao Ministério Público (fl. 47), proferindo decisão em 03/02/2016, quando rejeitou a queixa-crime (fls. 50/v).

Já o Juízo da Vara do Juizado Especial Criminal da Comarca de Santa Maria, por sua vez, após receber os autos e tomar conhecimento dos fatos imputados, designou audiência conciliatória, em 16/12/2015 (fl. 72) realizada em 02/02/2016 (fl. 75) por conciliadora.

Contudo, embora as duas queixas tenham tramitado simultaneamente, conforme narrado, expressamente, nas exordiais, não houve decisão acerca da duplicidade de demandas sobre o mesmo fato, o que parece apenas ter sido percebido quando proferida decisão nos autos da ação penal ajuizada na Comarca de Santa Maria e já havia sentença rejeitando a presente ação penal.

Com efeito, dispõe o art. 83 do Código de Processo Penal que “(...) toda vez que, concorrendo dois ou mais juízes igualmente competentes ou com jurisdição cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na prática de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denúncia ou da queixa.”
Segundo o critério da prevenção, a competência será fixada nas mãos do Juiz que, temporalmente, primeiro proferiu qualquer decisão acerca do processo instaurado ou em vias de se instaurar.

Esta é a lição trazida por Guilherme de Souza Nucci, verbis:

“Não sendo possível utilizar os vários critérios para estabelecer a competência do Juiz, porque há mais de um que, pela situação gerada, poderia conhecer do caso, deve-se aplicar o critério da prevenção, que significa conhecer em primeiro lugar uma questão jurisdicional, proferindo qualquer decisão a respeito.”
 (o grifo é do Ministério Público)

Outro não é o posicionamento de Mirabete, acerca do tema:

“Está preventa, ou prevenida a competência de um juiz quando ele se antecipa a outro, também competente, por haver praticado algum ato ou ordenado alguma medida do processo, mesmo antes do oferecimento da denúncia ou da queixa. São exemplos de atos que fixam a competência pela prevenção a decretação da prisão preventiva, a concessão de fiança, o reconhecimento de pessoas ou coisas, qualquer diligência que dependa de autorização judicial (violação de domicílio, do sigilo bancário, da comunicação telefônica, etc.), pedido de explicações em Juízo nos crimes contra a honra previstos nos arts. 144 do CP e 25 da lei 5.250, de 9-2-97 (lei de imprensa), pedido de busca e apreensão nos crimes contra a propriedade imaterial etc. A prática destes atos, em que há uma carga decisória, tomando o Juiz conhecimento formal do fato, impede a posterior distribuição dos autos de inquérito a outro Juiz.”

Segundo Norberto Avena
 “a fixação de competência por prevenção exige a prática anterior de ato de jurisdição, vale dizer, ato com carga decisória, como a homologação do auto de prisão em flagrante, decretação da prisão preventiva, determinação de sequestro de bens, entre outros. Atos de natureza puramente administrativa, como despachos em inquéritos policiais deferindo ou indeferindo diligências requeridas pelo Ministério Público, concessão de prazo maior para a conclusão do Inquérito policial, entre outros não tornam o juízo prevento.” (o grifo é do Ministério Público)

Nesse sentido, já decidiu o Supremo Tribunal Federal:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. PREVENÇÃO. CRITÉRIO PARA FIXAÇÃO DA COMPETÊNCIA FUNCIONAL (ART. 83 DO CPP). NECESSIDADE DE DECISÃO MERITÓRIA DO ÓRGÃO PREDECESSOR. SÚMULA Nº 706 DO STF. CONDENAÇÃO COM BASE EM PROVA INDICIÁRIA. LEGITIMIDADE. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO CONSTITUCIONAL. INADMISSIBILIDADE. COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA JULGAR HABEAS CORPUS: CF, ART. 102, I, “D” E “I”. ROL TAXATIVO. 1. A prevenção não constitui critério de fixação da competência funcional no processo penal (art. 83 do CPP) quando o órgão predecessor na análise de ato do processo, ou medida a ele relativa, não profere decisão de mérito, apta a demonstrar pré-compreensão acerca da materialidade do delito ou de sua autoria. Precedente: RE 88417, Relator(a): Min. RAFAEL MAYER, Primeira Turma, julgado em 24/04/1979. 2. A incompetência resultante de inobservância da competência funcional por prevenção é relativa, consoante remansosa jurisprudência da Corte (HC 103226, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 10/04/2012; HC 103510, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 30/11/2010). Súmula nº 706 do STF: “É relativa a nulidade decorrente da inobservância da competência penal por prevenção”. 3. A força instrutória dos indícios é bastante para a elucidação de fatos, podendo, inclusive, por si própria, o que não é apenas o caso dos autos, conduzir à prolação de decreto de índole condenatória, quando não contrariados por contraindícios ou por prova direta. Doutrina: MALATESTA, Nicola Framarino dei. A lógica das provas em matéria criminal. Trad. J. Alves de Sá. Campinas: Servanda Editora, 2009, p. 236; LEONE, Giovanni. Trattato di Diritto Processuale Penale. v. II. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1961. p. 161-162; PEDROSO, Fernando de Almeida. Prova penal: doutrina e jurisprudência. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 90-91. Precedentes: AP 481, Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 08/09/2011; HC nº 111.666, Relator: Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 08/05/2012; HC 96062, Relator: Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 06/10/2009. 4. A competência originária do Supremo Tribunal Federal para conhecer e julgar habeas corpus está definida, taxativamente, no artigo 102, inciso I, alíneas “d” e “i”, da Constituição Federal, sendo certo que a presente impetração não está arrolada em nenhuma das hipóteses sujeitas à jurisdição desta Corte. Inexiste, no caso, excepcionalidade que justifique a concessão, ex officio, da ordem. 5. In casu, o paciente foi condenado, em sede de apelação, à pena de 14 (catorze) anos e 05 (cinco) meses de reclusão e 86 dias-multa, pela prática dos crimes previstos nos artigos 148 (sequestro), 157, incisos I e II (roubo exercido com emprego de arma e concurso de pessoas), e 250, incisos I, II e III (incêndio), todos do Código Penal. O impetrante alega que: (i) há ilicitude na decretação da quebra de sigilo telefônico e fiscal; (ii) o decreto condenatório se baseou apenas em elementos indiciários; (iii) o órgão julgador da apelação era incompetente. 6. A competência do órgão que apreciou a apelação foi fixada pela Resolução nº 10/2005 do Tribunal de Justiça do Paraná, que, ante a extinção do Tribunal de Alçada, ratificou a competência da 4ª Câmara Criminal para a apreciação do recurso em apreço. 7. A nulidade em face da inobservância das regras de prevenção é de cariz relativo, a exigir demonstração de prejuízo e tempestiva alegação, nos termos da Súmula nº 706 do STF. 8. O decreto condenatório não traduz julgamento com base apenas em indícios, visto assentar que “inexistem quaisquer dúvidas sobre a responsabilidade” do paciente, pois “denota-se que a prova circunstancial guarda absoluta corroboração com a coletada na instrução judicial”. 9. A quebra do sigilo telefônico e bancário do paciente, in casu, foi precedida de regular autorização judicial, conforme consignado pelas instâncias inferiores. 10. A instauração de inquérito policial, procedimento cujo controle é constitucionalmente conferido ao Ministério Público (art. 129, VII, CRFB), afasta a alegação de extrapolação das atribuições do parquet. 11. Ordem extinta sem resolução de mérito por inadequação da via eleita. (HC 97781, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Relator(a) p/ Acórdão: Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 26/11.2013, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-051 DIVULG 14-03-2014 PUBLI 17-03-2014 (o grifo é do Ministério Público)
O Tribunal de Justiça do Estado, também, já se pronunciou acerca do tema:

CONFLITO DE COMPETÊNCIA. JUIZADO SUSCITANTE QUE FOI O PRIMEIRO A PRATICAR ATO LIGADO À CAUSA. APLICAÇÃO DO ARTIGO 83 DO CPP. CONFLITO IMPROCEDENTE. Estabelece o artigo 83 do Código de Processo Penal que, "verificar-se-á a competência por prevenção toda vez que, concorrendo dois ou mais juízes igualmente competentes ou com jurisdição cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na prática de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denúncia ou da queixa." Situação ocorrida aqui com relação ao Juízo suscitante, motivo pelo qual o conflito não procede. O Juízo citado praticou ato decisório no processo em questão, ao examinar pedido para revogação da prisão preventiva. DECISÃO: Conflito de competência improcedente. Unânime. (Conflito de Jurisdição Nº 70057115743, Primeira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Julgado em 13/11/2013)
CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. CONFLITO DE COMPETÊNCIA ENTRE A DRA. JUÍZA DE DIREITO DA 2ª VARA CRIMINAL E A DRA. JUÍZA DE DIREITO DA 6ª VARA CRIMINAL, AMBAS DA COMARCA DE PORTO ALEGRE. Trata-se de ação penal movida pelo MINISTÉRIO PÚBLICO, com denúncia oferecida perante a 2ª Vara Criminal da comarca de Porto Alegre. No entanto, referido Juízo declarou-se incompetente para julgar o feito, aduzindo ser competente, por prevenção, o Juízo da 6ª Vara Criminal da mesma comarca, em razão de ter este deferido pedido de quebra de sigilo fiscal e bancário dos acusados, nos autos do processo n° 001/208.0045741-3. O Juízo da 2ª Vara Criminal suscitou conflito negativo de competência, aduzindo, ainda, não ser o juízo prevento por não ter prolatado qualquer decisão a respeito de fatos e pessoas de que trata a ação penal. Tenho que razão assiste ao juízo suscitante. Realmente, a Dra. Juíza de Direito da 2ª Vara Criminal não prolatou qualquer ato decisório sobre fatos ou pessoas relativos à presente ação penal, tendo promovido apenas o apensamento de diversos feitos conexos, atos que não tornam prevento o Juízo. A propósito sobre o tema, colaciono a seguinte lição doutrinária, citada às fls. 180v/181, como segue: "...leciona NUCCI: 3. Ato do processo ou medida a este relativa: ato do processo é a decisão jurisdicional pertinente à ação penal em andamento, como ocorre com o recebimento da denúncia ou da queixa. Medida a este relativa significa a possibilidade de não haver processo instaurado e, durante a fase de investigação, o magistrado ser chamado a proferir decisão de caráter jurisdicional, como a concessão de mandado de busca e apreensão, a decretação de uma prisão preventiva ou até a decretação de uma medida assecuratória. Nessas hipóteses, torna-se prevento o para julgar o caso, bem como as infrações conexas ou continentes. Despachos proferidos no inquérito, de caráter meramente administrativo, como a concessão de prazo ou o deferimento de diligências requeridas pelo representante do Ministério Público não previnem o juízo¿. (NUCCI, Guilhermede Souza. Código de Processo Penal Comentado. 8ª Edição, 2ª tiragem - São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. P. 247). Por outro lado, o juízo da 6ª Vara Criminal proferiu decisão, em 16/07/2008, deferindo a quebra de sigilo bancário em desfavor de pessoas de que trata o presente feito. Desta forma, tornou-se competente para o julgamento do feito, por força da regra do artigo 83, do CPP. Nessa conformidade, acolho o presente conflito negativo de jurisdição e declaro competente para o processamento do feito o juízo suscitado, titular da 6ª Vara Criminal da comarca de Porto Alegre. CONFLITO ACOLHIDO. (Conflito de Jurisdição Nº 70030839617, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Antônio Cidade Pitrez, Julgado em 30/07/2009)

Dessa forma, muito embora argumente o recorrente que os atos realizados pelo Juízo de Santa Maria não são apenas administrativos, observa-se que a audiência conciliatória foi presidida por conciliador e tal ato nem sequer foi ratificado pelo magistrado, não equivalendo a realização de solenidade a ato decisório como quer fazer crer a defesa, inexistindo, portanto, a alegada prevenção.

Assim, forçoso concluir que, além do Juízo da Comarca de São Gabriel ter sido o primeiro a tomar conhecimento do fato ao impulsionar o feito, também foi pioneiro em praticar ato processual com conteúdo efetivamente decisório, ao rejeitar a queixa-crime, razão pela qual não há qualquer nulidade a ser apontada no feito, devendo ser rechaçada a preliminar suscitada pela defesa.

No mérito, no sentido da argumentação tecida pelo órgão ministerial com atribuição para atuar na origem, entende-se que deve ser negado provimento ao recurso, uma vez que, a fundamentação da sentença se mostrou tecnicamente adequada, não merecendo reforma.

A conduta tipificada no artigo 139 do Código Penal consiste em atribuir a alguém um fato determinado, ofensivo à honra objetiva, ou seja, que atinja a reputação do ofendido junto ao seu meio social.

O crime de difamação exige para sua configuração a comprovação do elemento subjetivo do tipo penal, qual seja, o dolo específico, o propósito de ofender (animus difamandi).

No caso em análise, entretanto, a existência de tal elemento não restou evidenciada, conforme bem observado na decisão a quo, porquanto não há nos autos demonstração de que os querelados agiram com a intenção de ofender ou macular a honra alheia, porquanto se limitaram a tecer comentários acerca da provável situação financeira da querelante e de outras empresas, ao que tudo indica, do mesmo setor em que atuam, em grupo fechado de troca de mensagens, o que não chaga a configurar crime.

Como ressaltado pela própria querelante, notória a crise econômica do país e do setor em que opera, tanto que propalada em jornais de grande circulação.

Nesse contexto, as manifestações reputadas como ofensivas pela recorrente não chegam a configurar nenhum ilícito penal, já que não se verifica o propósito de ofender a honra alheia, circunstância que afasta a tipicidade da conduta.

Nesse sentido, já decidiu a Turma Recursal Criminal do Estado:

RECURSO CRIME. DELITO CONTRA A HONRA. DIFAMAÇÃO. REJEIÇÃO DA QUEIXA-CRIME. CERCEAMENTO DE DEFESA NÃO CONFIGURADO. RENÚNCIA TÁCITA CARACTERIZADA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. PESSOA JURÍDICA VÍTIMA DE DIFAMAÇÃO. 1- Preliminar de cerceamento de defesa afastada porque não existe previsão legal para a intimação da querelante se manifestar acerca da defesa apresentada pelos querelados, mormente no âmbito do JECrim, que é regido pelos princípios da celeridade e economia processual. Descabida, assim, a alegação de afronta aos artigos 78 da Lei 9.099/95, 5º, incisos LIV e LV, e 93, inciso IX, da Constituição Federal. 2- Mérito improvido. Embora entenda o colegiado que a pessoa jurídica pode figurar como sujeito passivo do crime de difamação, na esteira da moderna doutrina, verifica-se que caracterizada, na espécie, a renúncia tácita do direito de queixa, uma vez que mesmo tendo conhecimento da participação de outras pessoas na elaboração e veiculação da matéria, consoante se vê da mídia juntada aos autos, a querelante optou por apresentar a queixa somente contra os querelados, o que implicou em ofensa a regra da indivisibilidade da ação penal. 3- Conduta atribuída aos querelados que ainda se mostra atípica porque verificado apenas o animus narrandi em detrimento do dolo de difamar. RECURSO IMPROVIDO. (Recurso Crime Nº 71004365888, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, Relator: Cristina Pereira Gonzales, Julgado em 19/08/2013)

Portanto, nenhum reparo a fazer na sentença.

ISSO POSTO, o Ministério Público nesta instância recursal, opina pelo conhecimento e desprovimento do recurso.

(...)”.

Com efeito, prevento é o juízo da Comarca de São Gabriel, porquanto, além de ter sido o primeiro a impulsionar o feito, determinando vista dos autos ao Ministério Público (fl. 47), antecipou-se ao juízo de Santa Maria ao proferir ato processual de carga decisória, rejeitando a presente queixa-crime (fls. 50 e v). 

No ponto, ao contrário do que alegado pela recorrente, a realização, na Comarca de Santa Maria, de audiência de conciliação entre as partes, que restou mediada por conciliador (fl. 75), por não se tratar de ato de cunho decisório, não se presta ao fim de firmar a competência daquele juízo.

Assim, tendo a decisão sido proferida por juízo competente, vai afastada a preliminar.

Quanto ao mérito, melhor sorte não socorre a recorrida.

Ao que se infere dos autos, tenho que o conteúdo das mensagens enviadas pelos querelados, juntado aos autos nas fls. 34/37, não serve a indicar o dolo da conduta de difamar a querelante.

Como bem leciona Nucci
:
“Elemento subjetivo do tipo: pune-se o crime quando o agente agir dolosamente. Não há forma culposa. Entretanto, exige-se, majoritariamente (doutrina e jurisprudência), o elemento subjetivo do tipo específico, que é a especial intenção de ofender, magoar, macular a honra alheia. Este elemento intencional está implícito no tipo. É possível que uma pessoa fale a outra de um fato desairoso atribuído à terceiro; embora, assim, esteja agindo com animus narrandi, ou seja, a vontade de contar algo que ouviu, buscando, por exemplo, confirmação. Embora atitude antiética, não se pode dizer tenha havido difamação. O preenchimento do tipo aparentemente houve (o dolo existiu), mas não a específica vontade de macular a honra alheia (o que tradicionalmente chama-se “dolo específico”)”. (Grifei)
A lição trazida por Nucci amolda-se perfeitamente ao caso concreto, pois a conduta dos querelados, que em grupo de troca de mensagens eletrônicas (WhatsApp) do qual a recorrente não fazia parte, comentaram aos demais membros sobre eventuais dificuldades financeiras da querelante, revela presente, tão somente, o animus narrandi, o que tenho por insuficiente à configuração do crime de difamação, que exige dolo específico, devendo demonstrar o ânimo ofensivo deliberado.
Alias a situação está longe de ser nova. Ao que parece o querelante é comerciante e, como se sabe, o trato comercial é permeado pela reputação do comerciante frente a sociedade e, nela, sua reputação é que reside um dos elementos de sua confiabilidade e da confiabilidade de terceiros para com ele ter negócios. Daí que, a despeito da evidente ausência de dolo de difamar, cumpriria também ao querelante ilidir escorreitamente o que foi afirmado, mas disso não cuidou o suposto difamado. Ora, imperioso, para iniciar a provar o dolo da conduta, que a empresa demonstrasse sua saúde financeira de sorte a caracterizar a fala como indevida ou inverídica. Dizer que a empresa está mal financeiramente ou “quebrada” pode, no caso, representar pura e simples narrativa de situação ocorrente, e seu relato vai ser, evidentemente, lícito no mundo comercial e empresarial. A querelante e recorrente não tratou, como era de se esperar, de caracterizar situação diversa daquela comentada e, portanto, só por ai já se vê a atipicidade da conduta.
Assim, não tendo restado evidenciado no agir dos recorridos o propósito inequívoco de ofender ou macular a honra da recorrente, ao lado da comprovação escorreita da saúde econômica da empresa, pelo que entendo deva ser mantida a decisão que rejeitou a queixa-crime, motivo pelo qual voto pelo improvimento do recurso.
Por fim, apenas ressalto que os efeitos da presente decisão estendem-se a ambos os recorridos, nos termos do art. 580, do Código de Processo Penal.

É o voto.

Dr. Edson Jorge Cechet (PRESIDENTE E REVISOR) - De acordo com o(a) Relator(a).
Dr. Luiz Antônio Alves Capra - De acordo com o(a) Relator(a).
DR. EDSON JORGE CECHET - Presidente - Recurso Crime nº 71007608847, Comarca de São Gabriel: "À UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO."
Juízo de Origem: VARA CRIME SAO GABRIEL - Comarca de São Gabriel
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