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RESUMO

Este estudo tem por objetivo abordar e discutir acerca da inconstitucionalidade da citacéo ficta,
na modalidade hora certa no processo penal, instituida pela Lei 11.719, de 23 de junho de
2008. Tal discussao esta sendo analisada no Supremo Tribunal Federal, através do Al 808375
do Rio Grande do Sul, onde aborda a inconstitucionalidade da citagdo por hora certa, por violar
os principios do contraditério, ampla defesa e da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, recepcionada pela Constituicdo brasileira. O presente trabalho analisa
primeiramente sobre a conceituagdo dos institutos da citacdo por hora certa, no ambito do
processo civil e do processo penal. Posteriormente, analisa 0s principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, inclusive com opinifes doutrinarias. Este artigo cientifico foi
elaborado por pesquisa bibliografica em livros, codigos, periddicos e internet acerca do tema
em debate. Em que pese a argumentacdo em sentido contrario, verifica-se de maneira
categodrica a inconstitucionalidade da referida norma, por violar expressamente o texto
constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: citacao por hora certa — processo penal — inconstitucionalidade.

ABSTRACT

This study aims to address and discuss about the unconstitutionality of fictitious quotation, in
the mode right time in the criminal proceedings, introduced by Law 11719 of June 23, 2008.
This discussion is being analyzed in the Supreme Court, through Al 808 375 of Rio Grande do
Sul, which addresses the unconstitutionality of the citation for the right time, for violating the
principles of adversarial, defense and the American Convention on Human Rights, type
approved by the Constitution Brazilian. This paper analyzes primarily on the conceptualization
of the institutes of the citation for the right time, under the civil procedure and criminal
procedure. Then we analyze the constitutional principles of adversarial and legal defense,
including doctrinal views. This article was prepared by scientific literature in books, codes,
journals and internet on the topic under discussion. Despite arguments to the contrary in
direction, there is categorically the unconstitutionality of that standard by explicitly violating the
constitutional text.
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1 INTRODUCAO

A citacéo ficta, na modalidade por hora certa, € um remédio previsto no Codigo
de Processo Civil usado quando o réu se oculta para ndo ser citado. Seu
procedimento esta regulamentado nos artigos 227 e seguintes do Cédigo de Processo
Civil.

Sendo assim, com o proposito de celeridade e inovacao, a Lei 11.719, de 23
de junho de 2008, alterou o texto do Coédigo de Processo Penal, instituindo a
modalidade de citagdo por hora certa em seu texto, estando presente em seu artigo
362.

Com tal redacéo, surge a presente indagacdo. A citacdo por hora certa no
Cdbdigo de Processo Penal é constitucional? Nao seria uma afronta ao principio do

contraditério e da ampla defesa?

Importante frisar que ao ser citado na modalidade por hora certa, 0o processo
correrd normalmente, inclusive causando o efeito da revelia, nos termos do Estatuto

Processual Penal brasileiro.

Ressalte-se ainda, por oportuno, que o presente trabalho esta sendo alvo de
discussdo no Supremo Tribunal Federal, no Agravo de Instrumento n.° 808375 do Rio
Grande do Sul, onde o Ministro Marco Aurélio, relator do processo decidiu por
submeter o Recurso Extraordinario ao plenario para analise da constitucionalidade da

lei.

Sob esta otica, pretende com este trabalho explanar ideias do ponto de vista
constitucional e principioldégico sobre o tema em andlise, partindo do pressuposto de

se analisar a constitucionalidade do artigo 362 do Cédigo de Processo Penal.

Objetiva-se, neste artigo cientifico, analisar os institutos da citagdo por hora
certa, no ambito processual civil e penal, bem como discorrer sobre os principios do
contraditério e da ampla defesa e por fim analisar a constitucionalidade da presente

norma que se encontra em VigOI’ €m NOSSO pal's.

2 Da citagao por hora certa



Nos termos do Estatuto de Ritos, em seu artigo 213, citacdo € o ato pelo qual

se chama a juizo o réu ou interessado a fim de se defender.’

Acerca do conceito de citacdo, o grande jurista Humberto Theodoro Jr.

assevera que:

“Sem citacao do réu, nao se aperfeicoa a relacdo processual e torna-
se indtil e inoperante a sentenca. (...) Tao importante é a citagéo,
como elemento instaurador do contraditério no processo, que sem
ela todo o procedimento se contamina de irreparavel nulidade.”
(JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil,
vol. 1. 522 Edic&o. Ed. Forense. Rio de Janeiro. 2011, p. 275)"

A problematica causada pelo presente estudo encontra primeiramente respaldo

no texto do Cédigo de Processo Civil, no que tange a citacao ficta, verbis:

Art. 227. Quando, por trés vezes, o oficial de justica houver procurado
0 réu em seu domicilio ou residéncia, sem o encontrar, devera,
havendo suspeita de ocultacdo, intimar a qualquer pessoa da familia,
ou em sua falta a qualquer vizinho, que, no dia imediato, voltara, a fim
de efetuar a citacéo, na hora que designar.

Art. 228. No dia e hora designados, o oficial de justica,
independentemente de novo despacho, comparecera ao domicilio ou
residéncia do citando, a fim de realizar a diligéncia.

§ 1° Se o citando n&o estiver presente, o oficial de justica procuraré
informar-se das razfes da auséncia, dando por feita a citagao, ainda
gue o citando se tenha ocultado em outra comarca.

§ 2° Da certiddo da ocorréncia, o oficial de justica deixara contrafé
com pessoa da familia ou com qualquer vizinho, conforme o caso,
declarando-lhe o nome.

Art. 229. Feita a citagcdo com hora certa, o escrivao enviard ao réu
carta, telegrama ou radiograma, dando-lhe de tudo ciéncia.
Com o mesmo critério, a Lei 11.719/08 alterou o texto do Cédigo de Processo

Penal e passou a prever o instituto da citacdo por hora certa, sendo vejamos.

Art. 362. Verificando que o réu se oculta para ndo ser citado, o oficial
de justica certificard a ocorréncia e procedera a citagdo com hora
certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil.

Paragrafo Unico. Completada a citacdo com hora certa, se o acusado
ndo comparecer, ser-lhe-a nomeado defensor dativo."

Sendo assim, verifica-se que a citacdo por hora certa, modalidade presumida

de citacdo, ocorre sempre que o réu se oculta ou se esquiva de ser citado pelo oficial



de justica. Importante frisar que a jurisprudéncia caminha no sentido de que o oficial
de justica deve indicar expressamente os fatos evidenciadores da ocultacdo maliciosa
do réu. (Janior, ob. cit, p. 279)

Uma vez citado por hora certa, o processo seguira normalmente seu tramite
legal, conforme dispde o artigo 363 do Cddigo de Processo Penal, inclusive podendo

incidir até os efeitos da revelia (artigo 367 do Cddigo de Processo Penal).

3 Dos principios do Contraditério e da Ampla Defesa

Estabelece a Carta Magna:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

LIV- ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa
com 0s meios e recursos a ela inerentes:"

Neste norte, € mister destacar que os principios do contraditério e da ampla
defesa, corolarios do devido processo legal tem guarida constitucional ao direito

liberdade, devendo ser aplicado nas legisla¢tes infraconstitucionais.
O grande constitucionalista Alexandre de Moraes, preleciona que:

Por ampla defesa entende-se 0 asseguramento que é dado ao réu de
condigbes que |he possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se
ou calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditério é a
propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a conducéo dialética
do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusacao,
cabera igual direito da defesa de opor-se ou dar-lhe a versdo que
melhor lhe apresente, ou ainda, de fornecer uma interpretacdo
juridica diversa daquela feita pelo autor. (MORAES, Alexandre de.
Direito Constitucional. 15. Ed. — S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 125)"

Neste sentido, € o que ensina Nelson Nery Junior;

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se
em manifestacdo do principio do Estado de Direito, tem intima ligacédo
com o da igualdade das partes e o do direito de acdo, pois o texto



constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditério e a ampla
defesa, quer significar que tanto o direito de agéo, quanto o direito de
defesa sdo manifestacdo do principio do contraditério. MORAES,
Alexandre de. Direito Constitucional. 15. Ed. — Sdo Paulo: Atlas,
2004. p. 125 apud NERY JR., Principios)

Em sintese, contraditério e da ampla defesa distinguem sistematicamente,
porém caminham juntos para a efetividade do devido processo legal, assegurando os
valores esculpidos na Lei Maior. A Defesa em um processo se divide em Autodefesa e

Defesa Técnica.

A Autodefesa é a realizada pelo proprio réu, em seu momento de depoimento
pessoal ou interrogatério, dependendo do rito processual a ser realizado. Ja a Defesa
técnica é a atribuida a um advogado que fara uma analise técnico-juridica do caso em

guestéao.

Portanto, é indispensavel a aplicagcdo dos principios do contraditério e da
ampla defesa em qualquer processo, seja administrativo ou judicial, para se cumprir
com o devido processo legal e assegurar os direitos e garantias expressos na

Constituigao.

4 Da inconstitucionalidade da citacdo por hora certa

A citacao por hora certa € uma das modalidades de citacéo ficta ou presumida

em nosso Ordenamento Juridico, juntamente com a citagcdo editalicia.

No processo penal, na hipétese do réu se encontrar em local incerto e ndo
sabido, se atribui a citacdo via edital, nos termos dos artigos 365 e seguintes do

Cadigo de Processo Penal.

O efeito atribuido ao réu a esse tipo de citacdo ficta é de que ficardo
SUSPENsOS 0 processo e 0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar a

priséo preventiva (artigo 366 do Codigo de Processo Penal).

Assim sendo, verifica-se que o tratamento quanto a citacdo por edital,
modalidade de citacédo ficta, respeita os dizeres constitucionais do contraditério e da
ampla defesa, uma vez que suspende 0 curso do processo, voltando a tramitar apenas

com a presenca do réu, para realizar sua autodefesa, bem como sua defesa técnica.



A citagdo por hora certa, a legislacdo ndo confere 0 mesmo tratamento, sendo
vejamos. O paragrafo Unico do artigo 362 do Cédigo de Processo Penal reza que
completada a citacdo com hora certa, ao acusado ser-lhe-4 nomeado defensor dativo,
podendo o processo tramitar normalmente (artigo 363 do CPP), bem como podendo

ser decretada a revelia (art. 367 do CPP).

Ora, pode-se perceber uma incongruéncia enorme quanto a dois institutos
semelhantes. Ambas citagfes sdo presumidas, no entanto com tratamento diferentes.
A citacdo com hora certa ndo preenche os dizeres constitucionais, uma vez que nao

assegura o contraditério e ampla defesa ao acusado.

Ademais, o fato de ndo suspender o processo quando se depara com um caso
gue se necessita de citacdo por hora certa, ndo atribui de maneira efetiva e teleolégica

a autodefesa e nem defesa técnica.

A autodefesa fica prejudicada porque ndo se tem ciéncia se realmente o réu
fora citado, dai o nome de citacdo presumida ou ficta. A defesa técnica também fica
prejudica, uma vez que o Defensor nomeado néo tem uma linha defensiva conclusiva,
vez que ndo mantém contato com o réu, devendo nestes casos gerar nulidade

absoluta do processo.

Ademais, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 8°,
2, b, dispde ser uma garantia judicial a comunicacdo prévia e pormenorizada ao

acusado da acusacao formulada.

E de se frisar que tal convencio acerca dos direitos humanos foi devidamente
recepcionada pela Constituicdo Brasileira, a teor do que dispde o art. 5°, 82° da

Constituicdo Federal de 1988, verbis:

Art. 5° (...)

§2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Destarte, é o entendimento do Jurista Luiz Flavio Gomes"":

O direito de ser informado pessoal e previamente do inteiro teor da
acusacdo formulada faz parte tanto da garantia da ampla defesa
como do contraditério e foi reconhecido (v.g.) pela lei 9.271/96. Este,
alias, como assinala a doutrina, € composto de dois momentos: o da
informacéo, que se concretiza por meio da citagéo, e o da reacdo (ou
possibilidade de contradizer). A simbiose que se vislumbra entre tais
garantias, alias, € a seguinte: enquanto o primeiro momento — o do
contraditério (“informacg&o”) — torna possivel a defesa (efetividade), o



segundo (reacéo) lhe da plenitude. (GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI,
Valério de Oliveira. Direito Penal: comentarios a Convencgédo
Americana sobre Direitos Humanos: Pacto de San José da Costa
Rica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v.4, p.95/96)

Nestes termos, todo acusado tem direito de comunicagdo previa e minuciosa
sobre a acusacéao que lhe é imputada, visto que tal dispositivo integra a ampla defesa,

0 que deve ser respeitada na citacdo por hora certa.

Sendo assim, verifica-se que a citagdo com hora certa no processo penal fere
diretamente os principios do contraditério e da ampla defesa, bem como a Convencéo

Americana sobre Direitos Humanos, recepcionada pela Constituicdo Federal.

Consideracdes Finais

Como foi abordada a citagdo com hora certa, atribuida no artigo 362 do Codigo
de Processo Penal, modalidade de citacdo ficta, ndo tem o mesmo tratamento legal
gue a citacdo por edital, na qual suspende o0 processo, bem como o curso do prazo

prescricional até o0 momento da presenca fisica do acusado.

O principio do contraditério e da ampla defesa abrange a autodefesa e a
defesa técnica do acusado, devendo ser respeitada em todas as suas hipéteses, para

garantir a seguranca juridica do Estado Democratico de Direito.

Além do mais, a Convencdo Americana de Direitos Humanos afirma
categoricamente que o acusado tem direito a ter ciéncia prévia e pormenorizada a

acusacao que lhe é imputada.

Como visto, caso o processo continue tramitando normalmente nos casos de

citacdo por hora certa, € nitidamente um caso de nulidade absoluta, ferindo

diretamente os principios do contraditério e da ampla defesa.

Cabe agora ao Supremo Tribunal Federal proferir a palavra final acerca da
constitucionalidade da citacao por hora certa no Cédigo de Processo Penal, devendo
se valer dos argumentos acima expostos para se perfazer a seguranca juridica em

Nnosso pais.
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