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A citagao por edital

Jodo Batista Rios Janior*

A jurisdicdo € dividida em Civil e Penal. A Jurisdicdo penal € a atuacdo Estatal com o
fulcro de punir aqueles que infringem a lei material penal, de modo que o Estado quando do
exercicio do jus puniendi, deve pautar-se nos termos dos direitos e garantias constitucionais

do devido processo legal.

Nesse sentido o (art. 5°, LV, CF/88), assegura o exercicio do contraditério e da ampla
defesa a todos os acusados em processo judicial ou administrativo, uma condi¢do

imprescindivel para a prépria validade da atividade Estatal punitiva.

Para que o acusado se utilize da ampla defesa e do contraditério assegurados pela
Constituicdo Federal, faz-se mister que ele tenha pleno conhecimento, pormenorizado e
prévio dos fatos que lhe sdo imputados para que assim possam arquitetar

fundamentadamente, de maneira satisfatoria, a sua defesa.

Nao € demasiado lembrar que pesa em favor do acusado o principio da presun¢do ou estado
de inocéncia, sendo coroldrio constitucional o art. 5°, LVII, onde traz em seu bojo que
[ r4 4 : z A . .

ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria”. Destarte, seria impossivel imaginar uma pessoa sendo processada e julgada
sem ao menos ter conhecimento do teor dos fatos acusatdrios que pesam contra si, € ao

final condenada, sem sequer exercer os direitos pautados nos principios citados alhures.



Visando assegurar o direito de defesa, bem como os demais disposto na Carta Magna,
existe o ato processual da citacdo que nos dizeres de (PACCELI DE OLIVEIRA, 2004,
pag. 571):

“¢, portanto, modalidade e ato processual cujo objetivo é o chamamento do acusado ao
processo, para fins de conhecimento da demanda instaurada e oportunidade do exercicio,

desde logo, da ampla defesa e das demais garantias individuais.”

Nesse diapasdo, sdo interessantes e oportunos os dizeres de José Francisco Cagliari, citado

por Flavio Cardinelle Oliveira Garcia, que leciona, in verbis:

"E pela citacdo que se concretiza o direito fundamental & ampla defesa e ao contraditério,
constitucionalmente garantido (CF, art. 5°, LV). Constituindo, seguramente, o mais
importante ato de comunicacdo processual, elemento essencial do contraditério e
imprescindivel ao exercicio do direito de defesa, a citacdo € tdo indispensdvel que a sua
falta é considerada nulidade absoluta (CPP, art. 564, III, e, primeira parte), conquanto

sanavel, como adiante se vera (CPP, art. 570)".

A relevancia da citagdo no processo penal € tamanha que o préprio CPP, traz em seu artigo
564, 111, e, que a sua inobservancia gera a nulidade absoluta do processo, sendo desta forma

um pressuposto de validade do processo sendo vejamos:

Art. 564. A nulidade ocorrerd nos seguintes casos:



e) a citacdo do réu para ver-se processar, o seu interrogatorio, quando presente, € 0s prazos

concedidos a acusagdo e a defesa. (grifos nossos)

Ainda, a jurisprudéncia tem sedimentado que a auséncia de citacdo gera a nulidade do

processo como pode ser observado no julgamento de HC

Entretanto, apesar do art. 564 do CPP salientar a nulidade do processo nos casos de falta de
citacdo do réu, o art. 570 do préprio CPP, diz que se trata de um vicio sandvel, como bem

podemos conferir:

“A falta ou a nulidade da citacdo, da intimacao ou notificacdo estard sanada, desde que o
interessado compareca antes de o ato consumar-se, embora declare que o faz para o Gnico
fim de argiii-la. O juiz ordenard, todavia, a suspensdo ou adiamento do ato, quando

reconhecer que a irregularidade podera prejudicar direito da parte.”

Apesar desse preceito legal, acreditamos que, uma vez ndo citado o réu, o processo resta
maculado de vicio formal, de modo que ndo resta outro caminho sendo a declaracdo da sua
nulidade. A fundamentac¢ado deste posicionamento estd no fato de que se deve ter sempre em
vista o fato de que o Cdédigo de Processo Penal € anterior a Constituicdo Federal de 1988, e
que os direitos numa percep¢do garantista advieram desta, sendo assim o CPP deve ser
interpretado a luz da CF e ndo o inverso, para que o réu possa exercer plenamente a sua
defesa ante a acusacdo que ora lhe € imputada, visto que sua defesa estard debilitada caso

tenha ciéncia da acusacao com o processo ja em tramite.

Inclusive, de acordo com Cornélio José Holanda , ja existe julgado neste sentido, conforme

se depreende da brilhante decisao do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, que expomos:



“Mesmo o ingresso do acusado no processo através do procurador que constituiu, nao elide
a nulidade pela falta de sua citacdo pessoal. Conhecimento da agdo penal que lhe €
imputada € uma coisa e ciéncia especifica da acusacdo formalizada é outra.” TJSP (RT

571/327)

Destarte, deve-se observar todos os requisitos necessarios a garantir o conhecimento do fato
imputado ao réu, sob pena de haver um retrocesso do processo penal ao periodo fascista
que serviu de cendrio histérico para a elaboracdo do Cédigo de Processo Penal Brasileiro,

vale dizer, da data de 3 de outubro de 1941.

AS ESPECIES DE CITACAO NO PROCESSO PENAL E SEUS EFEITOS

O Cddigo de Processo Penal em vigor enumera as seguintes espécies de citagdo: por
mandato, por precatdria, por rogatéria, por ordem, por edital. H4 casos especiais de citacdo
quais sejam:citacdo do militar e do funciondrio publico, citagdo do réu preso, citacdo do

incapaz e do menor.

A citacdo por edital estd consubstanciada no artigo 361 ao 367 do cédigo de processo penal.

O

A titulo de prolegdmeros, cabe ressaltar que hd em tramitagdo no Congresso Nacional um
projeto de lei que visa reformar o CPP. Dentre as possiveis modificacdes, segundo Paulo
Rangel, destaca-se a nova redag¢do que sera dada ao art. 366 deste diploma legal, inserindo

uma nova modalidade de citacdo ficta, qual seja a citagdo por hora certa.

Nota-se que com a possivel modificacao do art. 366 do CPP havera alteracdes relevantes ao
art. 362 do mesmo diploma legal, haja vista que a citacao na hipdtese do réu se ocultar sera,
conforme o projeto de lei supra mencionado, serd realizada por hora certa e ndo mais por

edital como prevé o artigo em tela da lei em vigéncia.



Conseqilientemente com esta possivel mudanga

Neste trabalho trataremos especificamente sobre a citacdo por edital, e suas conseqii€éncias
advindas da nova redagdo dada ao art. 366 do CPP, pela lei n° 9.271, de 17 de abril de
1996.

A citagdo por edital € a Unica modalidade de citacdo ficta admitida no processo penal,
sendo assim, caracteriza-se como excecdo devendo ser interpretada de forma restrita, ou
seja apenas nos casos de estrita impossibilidade de se encontrar o réu para que tome

ciéncias dos fatos que lhe sdo imputados bem como oportunizar o direito de defesa.

Nesse sentindo imprerioso se faz, apontar a licdo de Pacelli de Oliveira sobre o que acima

foi explanado:

“A citagdo por edital, também conhecida por citacdo ficta, constitui expediente cujo
objetivo seria impedir a paralisacdo da ac¢do penal, quando nao encontrado o acusado nos

enderegos disponiveis.

Trata-se, na realidade, de verdadeira fic¢do, na medida em que parte do pressuposto de ser
efetivamente possivel ao réu tomar conhecimento da existéncia de uma acusacdo penal,
pela simples complicacdo da noticia em periddico de circulacdo local e/ ou a sua (da

noticia) afixacdo na sede do Juizo”.

Guilherme Nucci salienta que o esgotamento dos meios de localizacdo do acusado:

"¢ providéncia indispensdvel para validar a ficticia citacdo por edital. Se o acusado tiver

varios enderecos nos autos, incluindo os constantes no inquérito, deve ser procurado em

todos eles, sem qualquer excecdo. Caso haja alguma referéncia, feita por vizinho ou



parente, de onde se encontra, também deve ai ser procurado. Se possivel, oficios de

localizac¢do devem ser expedidos, quando pertinentes”

Nesse sentido, decidiu o STJ que "é nula a citacao por edital se ndo esgotadas as diligéncias
necessarias para o chamamento do réu, via mandado, em processo onde tem noticia de dois
enderegos" (HC 7.967-SP). Também o STF manifestou-se proclamando que a citagdo por
edital s6 € cabivel, sob pena de nulidade, depois de esgotados os meios pessoais para

encontrar-se o acusado (RHC 61.406-0-RJ, RT 586/403).

A redacdo pretérita do art. 366 do Cédigo de ritos penais previa a possibilidade da revelia,
caso o réu, citado por edital, nio comparecesse nem constituisse defensor, bastando a
nomeacdo de um advogado dativo para acompanhamento do feito. Percebe-se, com isto,
que o réu tinha sua defesa cerceada, pois o processo fluia normalmente sem oferecé-lo a
possibilidade de uma defesa efetiva, o que, reflexamente, afrontava o principio da ampla

defesa.

Com o advento da Lei n.° 9.251/96, o art. 336 sofreu significante alteracdo em sua redagdo.
Agora, caso o réu, citado por edital, nio compareca em juizo nem constitua defensor, ndo
terd seu direito de defesa viciado, posto que, ocorrendo isto, 0 pProcesso serd suspenso.
Nota-se, assim, que trilhou o legislador pétrio no sentido de garantir o direito a defesa do
réu, sem, todavia, olvidar-se da persecucdo criminal pelo Estado, porquanto, além da

suspensao do processo, o atual dispositivo prevé a suspensdo da prescri¢ao.

CONSEQUENCIAS ORIUNDAS DO ART. 366 DO CPP

Caso réu citado por edital ndo comparecer nem constituir defensor resvalardo quatro

conseqii€ncias, sendo duas necessdrias e duas eventuais, a saber:

- Conseqiiéncias necessdrias: ocorrerd a suspensao do processo (direito processual penal), e

do curso do prazo prescricional (direito penal);



- conseqiiéncias eventuais: producdo de provas urgentes e decretacao da prisdo preventiva,

se for o caso.

A SUSPENSAO DO PROCESSO E DO CURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL

Ha a disposi¢do no art. 5°, XXXIX, da Carta da Republica, bem como no art. 1°, do Cédigo
de Processo Penal, que consubstancia o principio da irretroatividade da lei material penal,
salvo no caso de lei penal mais benigna. A propdsito, o doutrinador Bitencourt, citando

Damaésio E. de Jesus, afirma que:

“Desde que uma lei entra em vigor até que cesse a sua vigéncia rege todos os atos
abrangidos pela sua destinacdo. ‘Entre estes dois limites — entrada em vigor e cessagdo de
sua vigéncia — situa-se a sua eficdcia. Nao alcanga, assim, os fatos ocorridos antes ou
depois dos dois limites extremos: ndo retroage e nem tem ultra-atividade. E o principio

tempus regit actum”.

Segundo entendimento do STF e de boa parte da doutrina a nova redacdo do art. 366
somente poderd ser aplicada a partir da vigéncia da lei 9.271/96, pois se trata de lei

malévola ao réu, ja que, a prescri¢do € suspensa.

H4 setores da doutrina que discordam do posicionamento supra citado, pois entendem que a
redacdo anterior do artigo 366 por ndo prever a suspensiao do processo, ferindo o principio
do contraditério, € mais prejudicial ao réu, dentre os autores que seguem esta vertente
destacamos o ilustre processualista penal Eugénio Pacelli de Oliveira que endosa o seguinte

entendimento:

“Nao acompanhamos o entendimento, no ponto que afirma ser prejudicial ao réu a alteracao
legislativa. Prejudicial seria se houvesse a suspensdo do prazo prescricional, como o

prosseguimento regular do processo, do mesmo modo que seria prejudicial aos interesses



da aplicacdo da lei penal a suspensdo unicamente do processo, como o curso normal do

prazo prescricional, como a época sustentado em doutrina”.

E mais adiante arrebata:

“A nosso aviso o Unico critério possivel para se aferir acerca da prejudicialidade da
legislacdo superveniente ha de ser encontrado no ambito do devido processo legal. E nesse
campo julgamos que o principio da ampla defesa estd mesmo a reclamar a suspensido do
processo, quando nao se puder afirmar, com precisao, ter a acdo penal chegado ao efetivo

conhecimento do réu, como ocorre com a citagdo via edital”.

O art. 366 do CPP € sui generis, pois traz em seu bojo matéria de direito processual penal
(suspensdo do processo), bem como regra de direito material penal (suspensdao do curso do

prazo prescricional).

Segundo entendimento dominante a suspensdo tanto do processo quanto do curso
prescricional ndo devem retroagir, pois o segundo € conseqiiéncia légica do primeiro. Paulo

Rangel endossa esse entendimento ao afirmar que:

“A norma do art. 366 do CPP, sendo de natureza processual e material e tendo como
objetivo evitar impunidade, bem como que o réu seja condenado sem que tenha
conhecimento da imputacdo que lhe foi feita, ndo pode cindida. Ou seja, ter aplicagao
isolada apenas na parte que suspende o processo, nao tendo quanto a parte que suspende o
curso do prazo prescricional. O dispositivo € claro: suspensdo do processo e do curso do
prazo prescricional. A expressao e € aditiva. Nao permite aplicagcdo isolada do dispositivo

legal”.

O mesmo autor ainda assevera que:



“Nao admitimos a tese de que a lei deve ser aplicada na parte processual para os fatos que
llhe sdo pretéritos, suspendendo-se apenas o processo e deixando transcorrer in albis o
curso do prazo prescricional. Ndo. Ao pensarmos assim, desconsideramos a inten¢do do
legislador: evitar impunidade. E mais: a natureza hibrida da norma. A cis@o do dispositivo

legal fere a ratio legis”.

O setor da doutrina que discorda da posicdo supramencionada obtempera que o artigo 366
apresenta em seu bojo duas normas juridicas, quais sejam, a suspensdo do processo € a
suspensdo do prazo prescricional. Sendo assim ambas as normas podem ser aplicadas

conforme a natureza juridica de cada uma (processual ou material).

Sobre o posicionamento doutrindrio supracitado cabe apontar a licao do professor Afranio

Silva Jardim que explana:

“Nao se deve confundir, data vénia, artigo de lei com norma juridica... Da leitura do art.
366 do CPP, se depreendem duas norma juridicas, dois preceitos, ou seja, duas regras de
conduta reguladas pelo legislador: uma, de natureza processual penal, dirigida ao juiz,
determinando a suspensdo do processo, vez que a citacdo por edital € uma citagdo ficta e
outra, norma de direito penal, regulando a suspensdao do prazo prescricional, matéria
pertinente ao chamado ius puniendi do Estado... entendemos que o art 366 do CPP nao
pode ter sua vigéncia negada, sendo de imediato aplicada a norma processual que ele
contém... Ndo se cuida, na espécie, de cindir a norma, mas sim, dar eficicia a uma das

normas do artigo comentado.”

No que tange a suspensdao do prazo prescricional, é imperioso salientar que a norma
infraconstitucional ndo disciplinou o prazo dessa suspensdo, dando a entender que o delito
poderia tornar-se imprescritivel nos casos onde houvesse a subsuncdo ao artigo 366 do

CPP. A doutrina pétria pacificou o entendimento de que a prescri¢do fica suspensa pelo



prazo méaximo em abstrato previsto no delito, haja vista que apenas a constitui¢ao federal

pode tornar o delito imprescritivel, como por exemplo, o racismo e o terrorismo.

PRODUCAO ANTECIPADA DE PRTOVAS E A DECRETACAO DA PRISAO
PREVENTIVA.

O artigo 336 do CPP autoriza a produgdo antecipada das provas consideradas urgentes
(ordinariamente provas testemunhais e periciais). A produgdo antecipada de provas € na
verdade uma excecdo a suspensdao do processo, pelo fato de que o eventual atraso na

producdo de provas pereciveis poderia implicar na sua perda.

O paragrafo primeiro do artigo supracitado ressalva que a produgdo antecipada de provas s
podera ser praticado na presenga do Ministério Publico e do Defensor dativo, garantindo

com isso a prote¢do ao principio do contraditorio.

O artigo 366 da lei de ritos penais, também autoriza a decreta¢do da prisdo preventiva, nos
termos do artigo 312 do mesmo diploma legal, ou seja, o magistrado ndo poderd decretar a
prisdo preventiva pela simples auséncia do réu no interrogatorio.Alguns autores defendem
que essa ressalva € ociosa, haja vista que a decretacdo da prisdo preventiva possui natureza

cautelar, sendo, portanto medida de urgéncia.

Sobre o tema acima exposto Eugenio Pacelli de Oliveira obtempera que:

“Havendo razao para a decretacdo da prisao preventiva, e sobretudo aquela para assegurar a
aplicacdo da lei penal ou até mesmo por conveniéncia da instru¢do criminal (se o réu,
embora oficialmente em local incerto, estiver intimidando testemunhas, por exemplo), ndao

seria preciso recorrer a ressalva do art 366, ainda que suspenso o curso do processo.”

Seguindo essa linha de raciocinio o mesmo autor ainda assevera que:



“E que a prisdo preventiva, como vimos, tem natureza eminentemente cautelar, isto é, de
medida de urgéncia. Assim, se mesmo a producdo de prova pode ser antecipada(pela
urgéncia), ndo haveria razdo para a proibicao da decretacio da prisdo preventiva, que, alias,
poderia justamente obviar a suspensdo do processo. E o que poderd ocorrer, por exemplo,
nas citagdes por edital em razdo de se encontrar o réu se ocultando para nao ser citado (art.

362, CPP)”.

CONCLUSAO

Por fim, cabe apontar que o operador do direito deve ter o maximo de cautela ao lidar com
a citacdo por edital no ambito penal, pois, ao contrario do processo civil, estd em jogo o

bem mais precioso do ser humano, qual seja, a sua liberdade.

Portanto o magistrado deve sempre fundamentar as suas decisdes com base nos preceitos
constitucionais que edificam o Estado Democrético de Direito.afim de garantir a justica no

processo penal.



A jurisprudéncia também sedimentou o posicionamento que a falta de citacdo gera nulidade

absoluta dos atos processuais. Vejamos:

"A citagdo € o canal de comunicacdo aberto pelo Estado-juiz em direcao ao acusado para
noticid-lo da existéncia de uma imputacdo e convoca-lo a contrarid-la. Tal comunicagao,
que se traduz num dos enfoques do principio constitucional do contraditério, deve ser
efetiva, inquestiondvel, induvidosa. Por isso, estd cercada de formalidades que nao podem
ser postergadas. A comunicagdo falha, deficiente, bloqueada, corresponde a falta de
comunicacdo e vicia de modo incurdvel o processo" (TACrimSP, HC 119.796, RT

578/364).

O artigo 570 do CPP, entretanto, consagrando o principio da instrumentalidade, norteador
do sistema processual, permite que a falta de citacdo seja sanada caso "o interessado
compareca, antes de o ato consumar-se, embora declare que o faz para o tnico fim de argiii-
Ia". Determina, todavia, que o juiz deverd ordenar a suspensdo ou o adiamento do ato,

"quando reconhecer que a irregularidade podera prejudicar direito da parte".

O Cédigo de Processo Penal dispde sobre o instituto da citagdo a partir de seu artigo 351.



CITACAO POR EDITAL

A citacdo por edital é a tinica forma admitida no Direito Processual Penal para a efetivagao
da citacdo ficta que, como se viu, € medida de excecao, subsididria, que somente podera ser
levada a termo apds a absoluta impossibilidade de cientificagdo pessoal do acusado sobre

os fatos que lhe estdo sendo imputados.

Grinover, Scarance e Gomes Filho ensinam que a citacdo por edital "constitui uma forma
indireta de comunicagdo processual, porquanto se acredita que através da publicidade dada
ao edital a noticia sobre a existéncia do processo chegue até o citando [...] Diante da
existéncia de obstaculos insuperdveis para a citagiao pessoal, tenta-se transmitir ao citando o
conhecimento desejado, através de certas formalidades tendentes a dar publicidade ao ato

citatério ". (25)

Assim, prevé o artigo 361 do CPP que "se o réu nao for encontrado, serd citado por edital,

com o prazo de 15 (quinze) dias".

Guilherme Nucci salienta que o esgotamento dos meios de localizagdo do acusado "¢
providéncia indispensdvel para validar a ficticia citagcao por edital. Se o acusado tiver varios
enderecos nos autos, incluindo os constantes no inquérito, deve ser procurado em todos
eles, sem qualquer exce¢do. Caso haja alguma referéncia, feita por vizinho ou parente, de
onde se encontra, também deve ai ser procurado. Se possivel, oficios de localizacdo devem

ser expedidos, quando pertinentes". (26)

Nesse sentido, decidiu o STJ que "€ nula a citacao por edital se ndo esgotadas as diligéncias
necessdrias para o chamamento do réu, via mandado, em processo onde tem noticia de dois
enderecos" (HC 7.967-SP). Também o STF manifestou-se proclamando que a citagdo por
edital s6 € cabivel, sob pena de nulidade, depois de esgotados os meios pessoais para

encontrar-se o acusado (RHC 61.406-0-RJ, RT 586/403). (27)



Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho alertam que a posterior verificacao de que o
acusado tinha endereco conhecido pelo juizo ou que tal conhecimento era possivel,

implicard em nulidade da citag¢do por edital, precipitadamente determinada. (28)

Nessa seara, questdo importante € a citagdo por edital de acusado que se encontrava preso
nos limites jurisdicionais do juizo. Segundo a Simula 351 do STF, "é nula a citagdo por
edital de réu preso na mesma unidade da Federacdo em que o juiz exerce a sua jurisdicdo".
A Suprema Corte orienta que ndo ha que se falar em nulidade se o acusado estiver preso em
outra unidade da Federacdo e tal fato ndo € do conhecimento do juiz da causa. Porquanto
inexista um sistema Unico nacional de cadastro de presos, ndo se exige que a justica
estadual diligencie em todos os estabelecimentos penais das demais unidades da Federagao

a fim de localizar o acusado. (29)

Mirabete ensina que a prova de que o acusado ndo foi encontrado e de que foram envidados
todos os esforcos para tanto € feita pela certidao lavrada pelo oficial de justica encarregado
da execu¢do do mandado de citacdo pessoal. (30) De acordo com a jurisprudéncia € nula a
citacdo quando ndo for exarada tal certiddo (RT 593/399, 608/350). Igualmente, a certidao
considerada imprestdvel, laconica ou incompleta ndo poderd, validamente, ensejar a citagao

por edital, que, se ocorrer, deverd ser anulada (JTACrSP 69/175, 75/401).

Outras hipdteses admitidas para a citagdo por edital estdo previstas nos artigos 362 e 363 do

Cdédigo de Processo Penal.

O primeiro refere-se ao réu que se oculta para nao ser citado. Quando da existéncia de fatos
seguros e concretos, que deixem transparecer de forma clara a intencdo do réu de esquivar-
se do ato citatdrio, o artigo 362 autoriza que a citacdo seja feita por edital e com um prazo
menor, apenas cinco dias, encerrando um cardter punitivo a medida. Grinover, Scarance e
Gomes Filho asseveram que, nesse caso ha "o propdsito deliberado de evitar a citagdao
pessoal; aqui hd uma suspeita de estar o mesmo ciente da existéncia do processo,

procurando, maliciosamente, criar empecilhos a efetivacdo do ato". (31)



Frise-se que a manobra fraudulenta do réu ha de estar inequivocamente demonstrada, com
fundados indicios de que o acusado esteja se ocultando, sob pena de nulidade da citagdao

feita por edital (art. 564, 111, e, CPP). (32)

Pelo artigo 363 do CPP, depreende-se duas outras hipdteses onde serd cabida a citacdo por
edital: quando inacessivel, em virtude de epidemia, de guerra ou por outro motivo de forca
maior, o lugar em que estiver o réu (inciso I) e quando incerta a pessoa que tiver de ser

citada (inciso II).

A inacessibilidade do local onde estiver o réu deve ser inequivocamente caracterizada,
restando comprovada a impossibilidade de citacdo do pessoal do acusado, considerando os
sérios riscos aos quais o oficial encarregado estaria sujeito. Se assim nao for, o ato citatdrio

estara fadado a nulidade.

Segundo a doutrina, (33) a redag¢do do inciso II do artigo 363 merece reparo quanto a
impropriedade terminoldgica do legislador. Nao € possivel, no ordenamento juridico pétrio,
a imputacao de crime a "pessoa incerta", pois a instauracao de acdo penal exige a acusagdo
de fato delituoso a pessoa determinada. Por isso, o referido dispositivo deve ser
interpretado a luz dos artigos 41 e 365, II, do CPP, ou seja, "quando ndo se conhece a
identidade por inteiro ou a qualificacdo do acusado, o edital deve ser publicado com os
esclarecimentos pelos quais se possa ser ele identificado. Essas indicacdes precisam ser tais
que o citando se reconhec¢a na descri¢do, de modo a poder atender o chamamento judicial".

(34)

O artigo 365 estabelece os requisitos intrinsecos do edital de cita¢do, orientando que o
mesmo, sob pena de nulidade, deverd indicar: o nome do juiz que a determinar (inciso I); o
nome do réu, ou, se ndo for conhecido, os seus sinais caracteristicos, bem como sua
residéncia e profissao, se constarem do processo (inciso II); o fim para que € feita a citacdo

(inciso II); o juizo e o dia, a hora e o lugar em que o réu devera comparecer (inciso IV); e o



prazo, que serd contado do dia da publicacdo do edital na imprensa, se houver, ou da sua

afixacgdo (inciso V).

Grinover, Scarance e Gomes Filho advertem que o atendimento as formalidades da citagao
por meio de edital "representa condi¢do indispensdvel para que se alcance a fic¢do de
conhecimento da imputacao estabelecida pelo legislador”, ensinando que "a mencao a esses
dados deve ser clara e precisa, especialmente no que se refere a identificacao do citando,
finalidade do chamamento e data, hora e local do interrogatério, sob pena de

comprometimento da finalidade do ato e conseqiiente invalidade". (35)

Quanto a finalidade do ato citatério, o STF ja sumulou sua orientagdo de que "ndo € nula a
citacdo por edital que indica o dispositivo da lei penal, embora ndo transcreva a dentncia
ou queixa, ou ndo resuma os fatos em que se baseia" (Simula 366). Outrossim, decidiu
nossa Suprema Corte que a citacdo € nula se houver erro na indicacdo da pessoa do
acusado, tornando ineficaz a convocagdo pretendida (RT 597/347). Também ja foram
julgadas invdlidas citacdes por edital onde a data e o hordrio de comparecimento nao

constem de forma inequivoca (STF, RT 542/434, 545/461, RTJ 59/62).

A fim de reputar-se a citacdo por edital validamente realizada, faz-se necessario, ainda, o
atendimento do preconizado no pardgrafo unico do artigo 365 do CPP: "o edital serd
afixado a porta do edificio onde funcionar o juizo e serd publicado pela imprensa, onde
houver, devendo a afixacdo ser certificada pelo oficial que a tiver feito e a publicacdo
provada por exemplar do jornal ou certiddo do escrivdo, da qual conste a pagina do jornal
com a data da publicacdo". Busca-se, com isso, dar um minimo de divulgacdo aos termos

da citacao.

Grinover, Scarance e Gomes Filho lecionam que a afixacdo do edital a porta do edificio
onde funcionar o juizo e a publicacdo pela imprensa, onde houver, sdo providéncias
cumulativas que representam formalidades essenciais a validade do ato, resultando em
nulidade sua inobservancia (art. 564, IV, CPP). Em que pese o entendimento os ilustres

escritores, a jurisprudéncia vem atenuando o rigor no atendimento a essas exigéncias, tendo



o Plendrio do STF se manifestado pela desnecessidade da afixag@o do edital, se ndo ocorreu
prejuizo ao red e o vicio ndo foi argiiido desde logo (HC 50.892). Quanto a publicacdo pela
imprensa, o STF s6 a tem exigido nas comarcas em que haja imprensa oficial ou previsao

de verba para publicacdo em 6rgao particular (RHC 64.468-6-SP, HC 67.428-3-SP).

Por derradeiro, cumpre apontar que o Cddigo de Processo Penal estabelece prazos distintos
para o cumprimento da citacdo por meio de edital, de acordo com a hipdtese a ser
considerada. A regra para quando o réu ndo for localizado é de quinze dias (art. 361),
podendo ser reduzido para cinco dias caso esteja se ocultando para nao ser citado (art. 362).
Em se tratando de lugar inacessivel, o prazo sera fixado pelo juiz entre quinze e noventa
dias, considerando as circunstancias (art. 363, I, c/c art. 364, 1* parte, CPP). Se "incerta" a

pessoa a ser citada, o prazo serd de trinta dias (art. 363, II, c/c art. 364, in fine, CPP).

Somente resultard cumprida a citacdo por edital apés o decurso do prazo aplicdvel a cada
hipdtese, que, diga-se de passagem, deve constar do edital e serd contado consoante o artigo
798, §1°, do CPP. Mais uma vez, frise-se, ndo é possivel a designacdo do interrogatério em
data anterior ao termo final da citacdo, conforme ja proclamado pelo STF ao determinar
que o dia designado para o comparecimento e interrogatorio ndo pode estar compreendido

no prazo do edital (HC 68.092-5-SP).

As suspensdes do processo e do prazo prescricional estdo previstas na nova redacdo dada
pela Lei n° 9.271/96 ao artigo 366 do Cddigo de Processo Penal. Preceitua a referida norma
que "se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardao
suspensos 0 processo € o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a
producdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisao

preventiva, nos termos do disposto no art. 312".

Essa nova regra vem a atender antiga reivindicacdo da doutrina e, nos dizeres de Grinover,

Scarance e Gomes Filho, "tem, antes de tudo um fundamento constitucional". Verbis:



"E que o contraditério, em seu primeiro momento, deve corresponder a informacdo, pela
qual se fard possivel o exercicio do direito de defesa, e essa necessidade de informagao fica
praticamente infirmada pela ficcdo de uma citacao editalicia. O segundo fundamento liga-se
a um aspecto de politica judicidria. A experiéncia demonstra que se um acusado nao ¢é
encontrado para ser pessoalmente citado, tampouco serd encontrado para cumprir a pena

imposta em sentenga condenatdria prolatada a revelia". (36)

José Francisco Cagliari ensina que a nova disciplina da situa¢do do réu revel citado por
edital coaduna-se com as normas transnacionais da Conven¢dao Americana sobre Direitos
Humanos, referendada pelo governo brasileiro com a edicdo do Decreto n° 678/92. Tal
Convencgao estabelece, em seu artigo 8°, n° 2, que toda pessoa acusada de delito tem direito
a comunicagdo prévia e pormenorizada dos fatos que lhe sdo imputados, a concessao de
tempo e dos meios adequados para preparar sua defesa e de comunicar-se, livremente e em

particular, com seu defensor. (37)

As condic¢des expostas no artigo 366 para a suspensio do processo e do prazo prescricional
sdao cumulativas e, portanto, devem concorrer os fatos de ter havido citacao por edital, de o
réu ndo ter comparecido em Juizo para o interrogatério e de ndo haver advogado

constituido nos autos.

A despeito da auséncia do acusado, o §1° do artigo 366 autoriza ao juiz a produgdo
antecipadas de provas consideradas urgentes. Visando a resguardar os principios do
contraditério e da ampla defesa, devem o Ministério Publico e um defensor dativo

participarem na producdo da prova.

Guilherme Nucci (38) explica que a finalidade das modificagdes trazidas pela Lei n°
9.271/96 a redacdo do artigo 366 foi a de garantir a ampla defesa e o contraditério efetivos
do acusado, razao pela qual apregoa que a producdo antecipada de provas somente deve
ocorrer como medida excepcional, plenamente justificada, segundo a avaliacdo dos fatos e
circunstancias do delito, "a fim de assegurar os elementos probatdrios contra a acdo do

tempo, sendo que, apenas o perigo do perecimento de suas fontes autoriza tal providéncia".



(39) Para o renomado professor, "cabe ao prudente critério do magistrado decidir a respeito

da urgéncia da prova, sem haver qualquer tipo de generalizacdo". (40)

Corroborando tal entendimento, o STJ decidiu que "a determinagdo da producdo antecipada
de provas, nos termos do art. 366 do CPP, com a redacdo dada pela Lei 9.271/96, adstringe-
se a discricionaridade do magistrado que preside o processo, ndo gerando constrangimento

desde que devidamente fundamentada" (HC 8.590-SP).

Compartilham deste posicionamento Mirabete (41) e Antdénio Magalhdes Gomes Filho.
(42) Este ultimo, abordando o assunto ora estudado, defende que "somente em
circunstancias muito especiais € possivel adiantar providéncias processuais: em primeiro
lugar, € exigivel pelo menos a razodvel probabilidade do futuro reconhecimento do direito
posto como fundamento da cautela (fumus boni juris); além disso, também deve estar
demonstrado o perigo de insatisfacdo daquele direito, em face da demora na prestagdao
jurisdicional definitiva (periculum in mora)". Complementando sua tese, Gomes Filho
esclarece que "essa antecipacdo na colheita da prova ndo devera ser, certamente, uma rotina
nos casos em que houver a suspensao do processo, diante da auséncia do réu citado por
edital, mas providéncia resultante da avaliacdo do risco concreto de impossibilidade na

obtencdo futura das informacdes necessdrias ao €xito da persecugdo". (43)

A maior discussao gira em torno da prova testemunhal, pois, para alguns doutrinadores, tais
como Tourinho Filho, a testemunha deve ser sempre ouvida antecipadamente, visto que
pode ser traida por sua memoria. Alicercada numa interpretacdo extensiva do artigo 92 do
CPP, essa parte minoritaria da doutrina considera toda prova testemunhal como urgente.
Outros estudiosos, jd mencionados anteriormente, primando pelo cariter excepcional da
medida, preferem crer que somente ao juiz cumpre definir, face ao caso concreto, se a

producdo de esta ou daquela prova pode ser revestida do cariter da urgéncia.

Embora ainda nao pacificada a matéria, o STJ se posicionou pela negativa do argumento de
que toda prova testemunhal deve ser genericamente considerada como urgente: "cabe ao

juiz, dentro de seu prudente arbitrio, decidir sobre a conveniéncia e oportunidade da



producdo antecipada de provas, quando incontestavel o cardter urgente, ndo configurado na
espécie, uma vez que o fundamento utilizado consiste na mitiga¢do ou perda da memdria

dos fatos pela testemunha" (RT 767/550).

O caput do art. 366, ora em andlise, prevé ainda que, nos termos do disposto no art. 312 do
CPP, o juiz pode decretar a prisdo preventiva do acusado. E mister verificar-se que o
simples fato de o réu ndo ter se manifestado frente ao chamamento judicial ndo é motivo
suficiente para a decretacao de sua prisd@o. A medida coercitiva, de acordo com a doutrina,

(44) somente se justifica nas hipéteses elencadas nos artigos 312 e 313 do CPP.

Havendo elementos que indiquem que estd ameacada a aplicacdo da lei penal, como, por
exemplo, a comprovacdo de que o réu se oculta para ndo ser citado, o fato de ter
desaparecido logo apds a pratica do crime ou mesmo a circunstancia de ndo possuir
residéncia fixa ou emprego, é de bom tom que o juiz decrete a prisdo preventiva do

acusado.

Discorrendo acerca da decretacdo da prisao preventiva contida no caput do artigo 366,
Gomes Filho adverte que "ndo serd admissivel nos casos em que a restricdo da liberdade

nao é normalmente esperada. E continua, verbis:

"Nao se trata aqui, como apressadamente se poderia supor, de um coroldrio automético da
suspensdo do processo pela auséncia do réu. Semelhante entendimento viria a colidir,
inclusive, com o preceito constitucional da presuncio de inocéncia (art. 5°, LVII [CF/88]),
que embora nao vede as prisdes anteriores a condenacdo torna, certamente, inadmissivel a

prisdo processual obrigatdria, banida de nossa legislacdo pela Lei n. 5.349, de 1967". (45)

Nesse mesmo sentido, nossos Tribunais tém decidido que "a simples revelia do réu ndo €
motivo suficiente para embasar o decreto de prisdo preventiva, se nao demonstrada a
presenca do periculum libertatis, a justificar a necessidade da custédia antes de uma

condenacdo definitiva" (TJSP, RT 750/620). E, verbis:



"apesar de a Lei n. 9.271/96 autorizar o magistrado a decretar a prisdo preventiva, esta so
podera ocorrer em casos especiais, como, por exemplo, para garantia da ordem publica ou
econOmica, ou para seguranca da producdo das provas urgentes ou da aplicacdo da lei
penal, isto €, o novo sistema nao restaurou a prisdo preventiva obrigatdria simplesmente
porque o réu, citado por edital, deixou de constituir advogado e nido compareceu ao

interrogatorio” (TACrimSP, RT 740/609).

Questao bastante polémica entre nds € a relativa ao tempo méaximo de duracdo da suspensao
do prazo prescricional quando da suspensdo do processo, vez que a lei ndo fixou limite para
seu término. Pudesse a prescricao ficar suspensa indefinidamente, estar-se-ia ampliando,
indevidamente, o rol de delitos imprescritiveis previstos nos incisos XLII e XLIV do art. 5°

da CF/88.

Por falta justamente dessa previsao legal, a doutrina tém apresentado vdrias solugdes.
Mirabete, por exemplo, acredita que o razoavel seria fixar o termo final da suspensio
prescricional no méximo lapso previsto em lei: vinte anos (art. 109, I, CP). A posicao
majoritaria, entretanto, tem entendimento diverso. Segundo Guilherme Nucci, José
Francisco Cagliari e Damaésio de Jesus, (46) fiéis representantes da ala predominante, o
limite da suspensdo do curso prescricional deve corresponder aos prazos do art. 109 do CP,
considerando-se 0 maximo abstratamente imposto para a pena privativa de liberdade
referente ao crime em comento. A justifica é a de que "se, para permitir a perda da
punibilidade pela prescricdo, o legislador entendeu adequados os prazos do art. 109, da
mesma forma devem ser apreciados como justos na disciplina da suspensdo do prazo

extintivo da pretensao punitiva". (47)

Nucci, de forma didética explica sua posi¢do, verbis:

"Assim, por auséncia de previsao legal, tem prevalecido o entendimento de que a prescricao

fica suspensa pelo prazo méaximo em abstrato previsto para o delito. Depois, comeca a

correr normalmente. Isso significa que, no caso de furto simples, cuja pena méxima é de



quatro anos, a prescri¢do ndo corre por oito anos. Depois, retoma seu curso, finalizando

com outros oito anos, ocasido em que o juiz pode julgar extinta a punibilidade do réu". (48)

Parece, verdadeiramente, ser essa a orientacdo que deve prevalecer. Pelo menos ¢é

entendimento que logrou ser atendido pelo STJ (HC 7.052/RJ).
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