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RESUMO: Visa este trabalho demonstrar que a citagdo com hora certa no processo penal
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as razoes comuns que o fundamentam.
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1. Introducao

Art. 362. Verificando que o réu se oculta
para nao ser citado, o oficial de justica
certificara a ocorréncia e procedera a
citacdo com hora certa, na forma esta-
belecida nos arts. 227 a 229 da Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo
de Processo Civil.

rata-se de alteracao no processo pe-
nal brasileiro, introduzida pela Lei n°
11.719, de 20/06/2008.

Até entdo, nao se encontrando o acusa-
do, seja porque estivesse em lugar incerto e
ignorado, seja porque se ocultasse, a citacao
perfazia-se por meio editalicio, indistinta-
mente.

Agora nao. Havendo suspeita de oculta-
¢ao, o ato processual pratica-se na modalida-
de com hora certa.

O intuito da nova legislacao foi, basica-
mente, prestigiar o direito a ampla defesa e
ao contraditorio.

O Codigo de Processo Penal foi editado
em 3 de outubro de 1941, por meio do Decre-
to-Lei n°® 3.689, em plena ditadura Vargas,
sob a égide da Constituicao de 1937.

Passado quase meio século, fizeram-se
oportunas a modernizacao de suas regras e
sua compatibilizacdo com os principios da
Constituicao Cidada de 1988.

Esse foi o objetivo da nova Lei, tradu-
zido em diversas modifica¢des praticas no
processo penal, entre elas a incorporacao da
citacdo com hora certa, de hd muito adotada
no processo civil.

A justificativa comumente apresentada
¢ de que, para efeito de conhecimento da
acusacao, € mais eficiente a citacao com hora
certa, entregue pelo oficial de justica a um
familiar ou, em sua falta, a um vizinho do
réu, do que uma publicacido na rede mundial
de computadores, no sitio do respectivo tri-
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bunal e na plataforma de editais do Conselho
Nacional de Justica.

Vale lembrar que, no Brasil, nem todos
tém acesso a internet e aqueles que dispoem
dessa ferramenta de informacao pouco fre-
quentam o sitio dos tribunais ou do Conselho
Nacional de Justiga.

A inovacao legislativa buscou também
afastar a malicia de alguns acusados que,
citados por edital, deliberadamente ausenta-
vam-se pelo periodo de alguns anos, até que
se lhes extinguisse a punibilidade por conta
da prescricao.

E que, muito embora a citacido por
edital suscite a suspensao do processo e do
prazo prescricional, tal nao se da por prazo
indeterminado.

Excetuados os crimes de racismo, os de
acao de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico e aqueles de competéncia do
Tribunal Penal Internacional, a cuja criacao
o Brasil tenha manifestado adesdo, todos os
demais prescrevem.

Embora haja decisao do Supremo Tri-
bunal Federal em contrario,' a Simula n° 415

1 STF, Recurso Extraordinario 460.971/RS, Primeira Tur-
ma, Relator Ministro Sepulveda Pertence, j. 13/02/2007,
DJ 30/03/2007, p. 76, conhecido e provido por unanimi-
dade, Recorrente: Ministério Puablico do Estado do Rio
Grande do Sul, Recorrido: Valdemar Brito da Silva, Advo-
gado: Defensoria Pablica da Unido. Ementa: “I. Controle
incidente de inconstitucionalidade: reserva de plenario
(CF, art. 97). ‘Interpretacao que restringe a aplicacdo de
uma norma a alguns casos, mantendo-a com relacao a ou-
tros, ndo se identifica com a declaracao de inconstitucio-
nalidade da norma que é a que se refere o art. 97 da Cons-
tituicdo...” (cf. RE 184.093, Moreira Alves, DJ 05.09.97).
II. Citacdo por edital e revelia: suspensdo do processo e
do curso do prazo prescricional, por tempo indetermina-
do — C.Pr.Penal, art. 366, com a redacdo da L. 9.271/96.
1. Conforme assentou o Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento da Ext. 1042, 19.12.06, Pertence, a Constituicao
Federal nao proibe a suspensao da prescri¢ao, por prazo
indeterminado, na hip6tese do art. 366 do C. Pr. Penal. 2.
A indeterminacdo do prazo da suspensdo nao constitui, a
rigor, hipotese de imprescritibilidade: ndo impede a reto-
mada do curso da prescricao, apenas a condiciona a um
evento futuro e incerto, situagao substancialmente diversa
da imprescritibilidade. 3. Ademais, a Constituicao Federal
se limita, no art. 5°, XLII e XLIV, a excluir os crimes que
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do Superior Tribunal de Justica confirma esse
entendimento, nos seguintes termos:

Sumula 415 do STJ: O periodo de sus-
pensao do prazo prescricional é regula-
do pelo maximo da pena cominada.

Pretendeu-se neutralizar os efeitos des-
se expediente astucioso.

A citacao com hora certa valida in-
tegraria a relacdo processual e ensejaria a
continuidade do feito até final decisao, com
ou sem a presenca do acusado. Neste ultimo
caso, ser-lhe-ia nomeado um defensor dativo.

Sao os termos do paragrafo tinico do
artigo 362:

Art. 362. (...)

Paragrafo tnico. Completada a citacao
com hora certa, se o acusado nao com-
parecer, ser-lhe-4 nomeado defensor
dativo.

A celeuma instalou-se.

De um lado, argumentavam alguns, se
o objetivo da nova lei era reforcar o direito a
ampla defesa, na pratica, o resultado revelou-
se outro, pois o processo seguiria até eventual
condenacao ainda que o réu nao compareces-
se pessoalmente para se defender.

Asseveravam, ainda, que ampla defesa
abrange, grosso modo, direito de presenca
e direito de audiéncia, ambos prejudicados
ante a incerteza de que o réu, citado com hora
certa, tivesse, de fato, tomado conhecimento
da acusacao que lhe pesava.

Apontavam, outrossim, malferimento
ao principio da isonomia, pois o acusado, ci-

enumera da incidéncia material das regras da prescricao,
sem proibir, em tese, que a legislacao ordinaria criasse ou-
tras hipoteses. 4. Nao cabe, nem mesmo sujeitar o perio-
do de suspensdo de que trata o art. 366 do C.Pr.Penal ao
tempo da prescri¢ao em abstrato, pois, ‘do contrario, o que
se teria, nessa hipdtese, seria uma causa de interrupcao,
e ndo de suspensao’. 5. RE provido, para excluir o limite
temporal imposto a suspensao do curso da prescri¢ao.”
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tado por edital, recebe tratamento diverso da-
quele que, citado por hora certa, também nao
comparece aos autos. Para o primeiro, restam
SuSpensos 0 processo e o prazo prescricional
da pena, enquanto que, para o segundo, o
processo caminha, independentemente de sua
presenca, até a sentenca.

De outro, seus detratores arrazoavam
que a citacao por edital é ineficiente, pois
ninguém o lé e que deixar de citar uma pessoa
com domicilio certo s6 porque ela se oculta
para nao ser encontrada pelo oficial de justica
implica estimulo a impunidade, premiacao a
maéa-fé e desprestigio a justica.

O legislador, por seu turno, também nao
colaborou para minimizar o tumulto.

Preceitua o artigo 367 do Codigo de
Processo Penal:

Art. 367. O processo seguira sem a
presenca do acusado que, citado ou
intimado pessoalmente para qualquer
ato, deixar de comparecer sem motivo
justificado, ou, no caso de mudanca de
residéncia, nao comunicar o novo ende-
reco ao juizo.

A esta altura, cumpre distinguir citagao
pessoal de outros tipos citatorios.

Sob o critério da pessoalidade, sao dois:

I) citagdo real, também conhecida por
citacao pessoal ou in faciem, é aquela por
meio da qual o oficial de justica, dirigindo-
se a residéncia do réu, da a ele conhecimento
da acao e lhe entrega diretamente uma copia
da peticao inicial, conhecida como contrafé.

E a regra no processo penal brasileiro.

A ampla defesa pressupoe conhecimen-
to da acusagdo e possibilidade de reagao.

Nao ha davida de que estes pressupos-
tos sdo assegurados quando a comunicagao da
acao penal se da na pessoa do acusado.

IT) citacao ficta ou presumida, que re-
cebe essa denominacdo porque dela nao se
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extrai a certeza de que o réu tenha tomado
conhecimento da acdo. Apenas presume-se.
Nao é feita diretamente na pessoa do réu,
sendo por meio da publicaciao de edital na
rede mundial de computadores, no sitio do
respectivo tribunal e na plataforma de editais
do Conselho Nacional de Justica ou mediante
a entrega da contrafé a algum parente ou vi-
zinho do acusado.

E a excecao, so aplicavel quando, com-
provadamente, nao for possivel localizar o
acusado.

Sao espécies de citacao ficta aquela feita
por edital e a realizada com hora certa.

Nas palavras do Professor Vicente Gre-
co Filho:

Essa denominacao (ficta) advém do fato
de que nao ha certeza quanto ao efetivo
conhecimento a ser levado ao réu. A lei
admite a citacdo ficta como féormula
alternativa em face da impossibilidade
de citacao real, a fim de que nao haja o
perecimento do direito alegado pelo au-
tor. Sacrifica-se, no caso, a garantia do
real conhecimento da demanda, a fim de
nao ocorrer uma denegacao da justica.?

Nos termos do referido artigo 367, o
processo tera seguimento, independentemente
da presenca do acusado, desde que ele seja
citado ou intimado pessoalmente.

O comando normativo é textual: “[...]
citado ou intimado pessoalmente [...]".

Mas, conforme visto, citacdo com hora
certa nao é citacao pessoal.

Como se conciliam esse condiciona-
mento ao andamento processual e a regra do
ja mencionado artigo 362, paragrafo Gnico?
Qual a finalidade de se nomear um defensor
dativo ao acusado, citado com hora certa (es-
pécie de citacao ficta), e que nao comparece

2 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasilei-
ro. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 2, p. 64, destaque
meu.
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aos autos? E dar prosseguimento ao feito?
Pode avancar um processo no qual o acusado
nao foi citado pessoalmente?

Ha aqui uma contradictio in terminis
entre os indigitados artigos 362, paragrafo
unico e 367: para que o processo tenha con-
tinuidade, a lei ora exige a citacdo pessoal do
réu, ora contenta-se com a citacao ficta, isto
é, nao pessoal.

Nao é um conflito aparente entre nor-
mas. E real e fruto de muitas reformas par-
ciais por que passou o Codigo de Processo
Penal, nem todas elas preocupadas com sua
coeréncia sistémica interna.

A par dessa polémica, outra surgiu.

Explica-se: a lei previu a suspensao do
processo e do curso da prescri¢cao no caso de
citacdo por edital e ndo comparecimento do
acusado. E a regra insculpida no artigo 366.

Art. 366. Se o acusado, citado por edital,
nao comparecer, nem constituir advo-
gado, ficardo suspensos o processo € o
curso do prazo prescricional [...].

Com base em silogismo, argumenta-se
que a citacao por edital é espécie de citacao
ficta e enseja a suspensao do processo e do
curso da prescricao se o acusado nao compa-
rece aos autos (premissa maior); a citacao com
hora certa é também espécie de citacao ficta
(premissa menor); logo, ndo comparecendo
o acusado citado com hora certa, devem ser
igualmente suspensos o processo e o curso da
prescricao (conclusao).

Acontece que, como mencionado ante-
riormente, a lei previu a suspensao do proces-
so e do curso prescricional somente no caso
de citacao por edital, omitindo-se em relacao
a citacao por hora certa.

Dai o imbroglio juridico, pois, segundo
a doutrina, diante de uma citacao com hora
certa, nao comparecendo o réu, poder-se-ia
suspender o processo, ja que isto, teorica-
mente, o beneficiaria, mas nao seria possivel
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suspender o curso do prazo prescricional, por-
quanto tal decisao implicaria situacdo mais
gravosa ao acusado, hipotese na qual nao se
admite a aplicacao de analogia.

Veja-se o ensinamento do Professor
Nucci:

A citacdo por hora certa é uma moda-
lidade de citacao ficta, tal como ocorre
com o edital. Ora, se a finalidade do art.
366 é evitar a continuidade do processo,
tendo em vista ter ocorrido uma forma
de citacdo ficta (edital), dando ensejo a
supor nao ter o réu, verdadeiramente,
conhecimento da demanda contra si
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ajuizada, o mesmo se deve fazer quan-
to a citacdo por hora certa. Note-se o
disposto no art. 9°, II, do CPC/1973: “O
juiz dara curador especial: (...) IT — ao
réu preso, bem como ao revel citado por
edital ou com hora certa” (vide art. 72,
I1, do CPC/2015). Estdo equiparados,
para efeito de protecdo especial, os
que forem citados por edital e por hora
certa. No processo penal, com maior
razdo, ndo se pode dar prosseguimento
a instrucdo, valendo-se de uma espécie
de citagao ficta. Entretanto, por equivo-
co legislativo, que deveria ter previsto
expressamente essa hip6tese, ha uma
lacuna quanto a suspensdo da prescri-
¢do. Invidvel é a utilizacdo de analogia
in malam partem, razio pela qual a
citagdo por hora certa pode valer-se da
suspensdo do processo, nos mesmos
moldes da citagdo por edital, mas nao
haver4 suspensio da prescri¢do.3

2. Do Recurso Extraordinario n°
635.145/RS

A controvérsia avolumou-se.

Tanto que, em 2 de junho de 2010, a
Defensoria Publica do Rio Grande do Sul in-
terpos recurso extraordinario contra decisao
da Turma Recursal Criminal dos Juizados
Especiais Criminais do Estado do Rio Grande
do Sul que rejeitara o argumento da incons-
titucionalidade da citacdo com hora certa no
processo penal.

No apelo extremo, grosso modo, afirmou
que a citacao com hora certa no processo penal
feriria os direitos ao contraditorio e a ampla
defesa, previstos no artigo 5°, LV, da Consti-
tuicdo e artigo 8°, item 2, “b”, da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos; que, nao
comparecendo o réu aos autos, nao ha garantia
de que ele tenha tomado ciéncia da acusacao;
que hora certa é cabivel exclusivamente para
casos versando direitos disponiveis; que nao

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal
comentado. 15. ed. Sao Paulo: Forense, 2016, p. 817.
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houve paridade de armas, pois o Ministério
Publico teve todos os elementos para acusar,
mas a Defensoria Publica, ante a auséncia do
acusado, sequer conseguiu falar com ele.

Ponderou a ocorréncia de repercussao
geral, pois que a solucdo dessa polémica in-
terferiria no direito a liberdade dos cidad3os.
Ultrapassaria, pois, os limites subjetivos do
processo, nao interessando exclusivamente as
partes, senao a toda a sociedade.

Reafirmou o cumprimento do requisito
de prequestionamento, transcrevendo trecho
de um dos votos proferidos pela Turma Recur-
sal, no qual a matéria relativa a constitucio-
nalidade foi especificamente decidida.

O Relator, Ministro Marco Aurélio,
acolheu a tese da repercussao geral e admitiu
0 recurso, ao argumento de que presentes os
requisitos para tanto.

Enfrentou a questao e assentou o enten-
dimento de que a citacao com hora certa no
processo penal é constitucional e nao viola o
direito ao contraditorio e a ampla defesa.

Eis alguns trechos de seu voto:

A ampla defesa, prevista no artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal, é a
simbiose entre a defesa técnica e a au-
todefesa do acusado.

[...]

A premissa, na citacdo com hora certa,
¢é a premeditada ocultacdo do réu, logo,
efetivamente sabe da existéncia da de-
manda. Se optou por ndo se defender
pessoalmente em Juizo, foi porque, no
exercicio da autodefesa, nao o quis.
Tampouco pode ser compelido a fazé-lo,
afinal o comparecimento a instrugao é
direito, ndo dever; é faculdade, ndo 6nus
processual. Em Gltima analise, entendi-
mento diverso consubstanciaria obriga-
lo a produzir prova contra si.

Em suma, sustentou que o nao com-
parecimento pessoal em juizo nao significa
negacao a ampla defesa, senao sua confirma-
cao, na medida em que o acusado nao esta
obrigado a produzir prova contra si e pode,
estrategicamente, optar pelo siléncio.
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Afinal, em 1° de agosto de 2016, o Ple-
nario do Supremo Tribunal Federal declarou,
por unanimidade, constitucional a citagao
com hora certa no processo penal, prevista
no referido artigo 362.

3. A pratica diaria na Justica Fede-
ral — Secao Judiciaria de Sao Paulo

Os mandados criminais iniciais na
Secao Judiciaria de Sao Paulo seguem, basi-
camente, um padrao. Ei-lo:

MANDADO DE CITAQAO E INTIMA-
CAO

MANDA a qualquer Oficial de Justica
Avaliador deste Juizo Federal, a quem
este for apresentado, que em seu cum-
primento:

CITE e INTIME o(a) acusado(a) para
apresentar resposta escrita a acusacao,
no prazo de 10 (dez) dias, na forma dos
artigos 396 e 396-A do CPP, devendo fazé-
lo mediante advogado constituido, sendo
que, caso nao tenha condicoes de consti-
tuir advogado, poder4 ser-lhe nomeada a
Defensoria Publica da Unido;

INTIME o(a) acusado(a) de que, caso
sejam arroladas testemunhas pela defesa,
cabera a ela apresenta-las em audiéncia,
independentemente de intimacao, ou
requerer justificadamente, na resposta a
acusacao, a necessidade de intimacao pelo
Juizo, conforme previsto na parte final do
artigo 396-A do CPP;

INTIME o(a) acusado(a) de que, em aten-
¢do ao principio da economia processual
que deve reger toda a Administracao Pu-
blica, para os proximos atos processuais,
sera intimado(a) por meio de seu defensor
(constituido ou ptblico).

CUMPRA-SE na forma e sob as penas
da lei.

Ou seja, o expediente contém, na mes-
ma peca, duas ordens distintas, isto é, citacao
e intimacao do acusado.

O Supremo Tribunal Federal validou a

citacdo com hora certa e confirmou a cons-
titucionalidade do artigo 362 do Codigo de
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Processo Penal, conforme exposto acima.

A Corte Maxima, porém, nada falou a
respeito de intimacao por hora certa.

Tampouco a Lei n° 11.719/2008, pelo
menos nao textualmente.

Na Secao Judiciaria de Sao Paulo, ela
resta vedada pelo Comunicado Eletronico 29
da Central Unificada de Mandados.

COMUNICADO ELETRONICO N° 29
— CEUNI

Intimacgdo - Audiéncias Criminais
13/12/2012

Senhores Oficiais de Justica,

tendo em vista a necessidade de sempre
aprimorar os trabalhos desenvolvidos
pelo conjunto de servidores da CEUNI,
solicito especial atenc¢ao ao cumprimen-
to dos mandados de intimacdo para
audiéncia oriundos do Féorum Criminal.
Esclarego que, muito embora as alte-
ragoes introduzidas no art. n® 362 do
Codigo de Processo Penal, pela Lei n°
11.719, de 20/06/2008, tenham recep-
cionado a possibilidade de o acusado
ser citado por hora certa, na forma
estabelecida nos arts. 227 a 229 do
Cdbdigo de Processo Civil, as intimagoes
destes, bem como, das testemunhas e
demais pessoas que devam tomar cién-
cia do ato, deverdo ser sempre pessoais,
sendo, portanto, vedada a entrega de
mandados a terceiras pessoas, mesmo
que da familia.

Em havendo informacdo de que o
intimando (testemunha, acusado ou
outra pessoa) encontra-se em viagem,
os Senhores Oficiais deverdo, quando
possivel, reunir o maior ntimero de
informacGes, principalmente quanto a
data estimada para seu retorno, a fim
de subsidiar decisdo do MM. Juiz res-
ponsével pelo feito quanto a designar
nova data para audiéncia.

Paula Mantovani Avelino

Juiza Federal Substituta em auxilio na
Corregedoria da CEUNL.4

4 Justica Federal — Secao Judiciaria de Sdo Paulo. Comuni-
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Pergunta-se: havendo suspeita de ocul-
tacdo, como se procede? Cumpre-se integral-
mente o mandado, parcialmente ou nao se o
cumpre? Quid juris?

E possivel cindir o mandado e citar o
réu apenas para dar-lhe ciéncia da acusacao
sem intima-lo a apresentar resposta, a cons-
tituir advogado ou a informar que nao tem
condicoes de fazé-lo, a conduzir suas teste-
munhas etc?

Parece que nao.

Cumpre mencionar o comando previsto
no artigo 370 do Codigo de Processo Penal.

Art. 370. Nas intimacgoes dos acusados,
das testemunhas e demais pessoas que
devam tomar conhecimento de qualquer
ato, sera observado, no que for aplicavel,
o disposto no capitulo anterior. (nota:
“o capitulo anterior” trata exatamente
das citagoes)

Sustenta-se que, em termos de hora cer-
ta, os procedimentos relativos as citacoes sao
perfeitamente aplicaveis as intimacoes, pois
os fundamentos inspiradores da declaracao
de constitucionalidade do artigo 362 valem
também em relacao a estas.

Se é verdade que quem se oculta preme-
ditadamente, por premissa, sabe da existéncia
da demanda, ndo menos verdadeiro é que
quem se evade deliberadamente a uma inti-
macao, tem consciéncia do que esta fazendo.

Se é correto afirmar que o nao com-
parecimento do réu em juizo nao infirma,
sendo confirma o direito a ampla defesa e ao
siléncio, nao menos exato é asseverar que ele
pode fazé-lo no inicio do processo (quando da
citacao) ou durante seu curso (por ocasiao de
eventuais intimacoes).

A tnica solucao viavel € a aplicacao das

cado Eletrénico n® 29 da CEUNI. Disponivel em: <http://
www.jfsp.jus.br/assets/Uploads/subsecoes/sp-CEUNI/
comunicados-eletronicos/comunicado29.pdf>.  Acesso
em: 12 abr. 2017.
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regras relativas a citacdo também quanto as
intimacoes, sob pena de tornar-se inexequivel
a hora certa quando o mandado contiver simul-
taneamente ordem de citacdo e de intimacao.

De duas, uma: ou adota-se a aplicabi-
lidade aqui preconizada ou abandona-se a
ideia da citacdo por hora certa na Secao Ju-
diciaria de Sao Paulo, ante a incindibilidade
do mandado. Nao é possivel “fatiar”.s Nao se
pode cumprir s6 a citacao e deixar de efetivar
a intimacao.

4. A subsidiariedade do processo
civil

Nao se desconhece a subsidiariedade do
processo civil em relacdo ao processo penal,
tanto que o proprio artigo 362 do Coédigo de
Processo Penal manda aplicar os artigos 227
a 229 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973 — Codigo de Processo Civil.

O referido artigo 227 dispunha:

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

Sucede que o Novo Codigo de Processo
Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015)
revogou o Codigo de Processo Civil de 1973
e, por via de consequéncia, também o men-
cionado artigo.

Criou-se insolita situagdo: o Codigo de

5 Expressao que ficou popularmente conhecida a partir de
uma manobra politica atribuida ao entdao Presidente do
Senado Federal, Sr. Renan Calheiros, no sentido de “fa-
tiar” o julgamento de impeachment da acusada, a ex-pre-
sidenta, Dilma Rousseff, colocando em primeira votagao
o quesito relativo a perda do cargo e em segunda votagao
aquele atinente a inabilitacao para o exercicio de func¢ao
publica, ao arrepio do quanto determinado pelo artigo 52,
paragrafo Gnico, da Constituicio Federal.
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Processo Penal faz remissao a uma lei que nao
est4 mais em vigor.

Por sua vez, o novo codex processual
civil mudou a regra e limitou o procedimento
da hora certa a apenas duas diligéncias. Eis
o dispositivo:

Art. 252. Quando, por 2 (duas) vezes, o
oficial de justica houver procurado o ci-
tando em seu domicilio ou residéncia sem
o encontrar, devera, havendo suspeita de
ocultacdo, intimar qualquer pessoa da
familia ou, em sua falta, qualquer vizi-
nho de que, no dia 1til imediato, voltara
a fim de efetuar a citacdo, na hora que
designar.

Afinal, no processo penal atual, a hora
certa deve ser precedida de duas ou trés di-
ligéncias?

A favor das duas diligéncias, militam os
argumentos segundo os quais a lei processual
penal tem aplicabilidade imediata e o Novo
Cdbdigo de Processo Civil substituiu o anterior.
Eis os dispositivos pertinentes:

Codigo de Processo Penal:
Art. 2°. A lei processual penal aplicar-
se-a desde logo [...].

Novo Cddigo de Processo Civil.

Art. 1.046. Ao entrar em vigor este
Codigo, suas disposicoes se aplicarao
desde logo aos processos pendentes,
ficando revogada a Lei n° 5.869, de 11
de janeiro de 1973.

[...]

8§ 4. As remissoes a disposicoes do Codi-
go de Processo Civil revogado, existen-
tes em outras leis, passam a referir-se
as que lhes sao correspondentes neste
Codigo.

Em prol das trés diligéncias, laboram
os argumentos de que, em matéria de direitos
fundamentais (como a ampla defesa e o con-
traditorio), cabe a interpretacao que lhes dé o
maior alcance possivel, nunca o contrario; de
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que o artigo 362 do Cddigo de Processo Penal
manda aplicar os artigos 227 a 229 do antigo
Codigo Processual Civil e nao do novo; de
que a regra insculpida no § 4° do artigo 1.046
do Novo Codigo de Processo Civil configura
indevida interferéncia do processo civil no
processo penal.

Sem entrar no mérito de que duas dili-
géncias apenas seriam insuficientes para ca-
racterizar a suspeita de ocultacao, nao parece
razoavel a ideia de que, embora revogado, o
artigo 227 do antigo Codigo de Processo Civil
continue surtindo efeitos.

Noutro giro verbal, ndo é sensato afir-
mar que o artigo 252, caput, do Novo Codigo
de Processo Civil, recém inaugurado no or-
denamento juridico brasileiro, ja nao tenha
eficacia.

E conhecida a ultratividade da norma
penal, isto é, ela pode e deve retroagir a fatos
anteriores a sua vigéncia ou projetar-se ao fu-
turo, para além de sua validade, se o resultado
for benéfico ao réu.

Ele sera benéfico se extinguir ou dimi-
nuir a pena.
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Acontece que o namero de diligéncias
preparatorias a uma citacao por hora certa
nao faz uma coisa nem outra. Nao interfere
na pena. Nao a majora nem minora. Incide
unica e exclusivamente no feitio do processo.

Por isso, as regras do artigo 227 do an-
tigo e 252, caput do Novo Codigo de Processo
Penal sao consideradas de natureza tipica-
mente processual, e sujeitam-se, portanto, a
aplicabilidade imediata.

Nao ha que se cogitar, pois, de ultrati-
vidade do antigo artigo 227 e deve prevalecer
a regra do atual artigo 252, caput, por forca
do critério cronoldgico para solucao de anti-
nomias: lex posterior derogat legi priori.

Relativamente a acusacao de que o ar-
tigo 1.046, § 4°, do Novo Cbdigo de Processo
Civil representaria descabida ingeréncia do
processo civil no processo penal, argumenta-
se que o legislador de 2008 (Lei n° 11.719)
absteve-se de indicar um procedimento
especifico para a citacdo com hora certa no
processo penal e mandou aplicar subsidiaria-
mente os artigos 227 a 229 do antigo Codigo
de Processo Civil.

Até que haja uma manifestacao legislati-
va em contrario, é de se presumir que a mens
legislatoris daquela época permanece a mesma
diante do novo diploma processual civil.

5. Suma

A hora certa como forma de citacdo no
processo penal suscitou discussoes extremadas.

Para uns, significava avanco. A outros,
retrocesso.

Aos primeiros, eficiéncia e seguranca
ao exercicio da ampla defesa. Aos ultimos, a
propria negacao a ampla defesa.

A polémica perdura até os dias atuais.

Explica-se: ha um projeto de reforma
do Codigo de Processo Penal em tramite no
Congresso Nacional.

Trata-se do Projeto de Lei n® 156, inicia-
do no Senado Federal em 2009, cuja redacao
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final retirou do texto a citacdo com hora certa.
Veja-se:

Art. 148. Verificando-se que o réu se
oculta para ndo ser citado, a citacao
far-se-4 por edital, com o prazo de 5
(cinco) dias.®

Ja na Casa Revisora, o referido Projeto
de Lei recebeu o nimero 8.045/2010 e o De-
putado Federal Sr. Nelson Marchezan Junior
apresentou emenda aditiva, de nimero EMC
21/2016, em 19 de abril de 2016, na qual pug-
na pela manutencao da citacao com hora certa
no processo penal brasileiro, ao argumento de
que: “Afigura-se de grande proveito que seja
reintroduzido no Projeto de Lei em epigrafe a
previsdo de citagdo por hora certa no processo
penal, em moldes similares aos concebidos na
reforma de 2008”7

Afinal, a hora certa no processo penal
brasileiro é boa ou nao?

Sustenta-se aqui que a citacdo com hora
certa é aperfeicoamento importante em nossa
legislacao, pois oferece mais seguranca de
que o réu tenha conhecimento da acusacao
do que teria caso citado fosse por um edital
na internet.

Se a ideia é prestigiar a ampla defesa e
o contraditério, o caminho é esse.

Sob o angulo da prestacao jurisdicional,
essa modalidade de citacdo também merece
apoio, pois tem o condao de afastar a ma-fé
processual daqueles que se ocultam para nao
serem citados e, depois, alegam a nulidade
do ato a que eles proprios deram causa ou
valem-se do decurso do prazo para pleitearem
a prescricao da pena.

Quanto ao referido Projeto de Lei n°

6 Disponivel em: <http://www.ibraspp.com.br/wp-con-
tent/uploads/2010/09/Reda%C3%A7%C3%A30-final-
PLS-156-09PDF1.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2017.

7 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/propo-
sicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1451456
&filename=EMC+21/2016+PL804510+%3D%3E+
PL+8045/2010>. Acesso em: 12 abr. 2017.
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156/2009, defende-se a tese de que retirar
do texto legal a previsao da citacdo com hora
certa representaria retrocesso, pois iguala-
ria situagoes essencialmente diferentes (do
réu que esta em lugar incerto e ignorado em
confronto com aquele que tem residéncia ou
domicilio fixos, mas ausenta-se, propositada-
mente, para nao ser encontrado pelo Oficial
de Justica) e daria margem a impunidade.

Citacao com hora certa pressupoe ocul-
tacao premeditada. Quem premedita sabe o
que esta fazendo e nao pode alegar ignorancia.

Se é verdade que ampla defesa pressu-
poe o direito de o acusado comparecer em
juizo para defender-se pessoalmente, nao
menos verdadeiro é que ele pode calar-se,
como forma alternativa de exercita-la.

E a regra do artigo 5°, LXIII, da Carta
Magna:

Art. 5°. [...]
LXIII - O preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer
calado [...].

Acertou, pois, o Supremo Tribunal Fe-
deral ao referendar a citacao com hora certa.

Justificavel que se faca o0 mesmo em
relacdo as intimacGes, a uma porque nao se
vislumbra outra maneira de cumprir manda-
dos que contenham, na mesma peca, ordem
de citacdo e de intimacao; a duas porque,
assim agindo, reafirmam-se os fundamentos
da hora certa, que sdo comuns as citacoes e
as intimacoes; a trés porque, dessa maneira,
atende-se aos fins da reforma legislativa,
quais sejam conciliar as regras do Codigo de
Processo Penal de 1941 com os principios da
ampla defesa e do contraditorio insculpidos
na Carta Politica de 1988 e a quatro porque
a hermenéutica juridica é ciéncia e, como tal,
deve observar regras precisas, metodicas e
sistematicas.

Nao é admissivel que ora se distinga
um acusado que esta em lugar incerto e igno-
rado de outro que tem residéncia conhecida,
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mas deliberadamente esquiva-se do oficial
de justica e ora se os equiparem, s6 porque
aqueles sao destinatarios de uma citacao e
estes, de uma intimacao.

Citacao, intimacao e notificacao sao es-
pécies de um mesmo género: comunicagao de
atos processuais. A doutrina processual civil
classifica-as de maneira nao perfeitamente
coincidente com a classificacao da doutrina
processual penal. Na pratica forense, é co-
mum constatar-se confusao entre as espécies,
muitas vezes utilizadas indistintamente. Em
homenagem ao rigor cientifico e em manifes-
tacao sincera de apreco pelo devido processo
legal, é imperativo que se uniformizem os
tratamentos, independentemente do tipo de
comunicacao processual.
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Cabe ao juiz, mais do que nunca, anali-
sar o caso concreto com cautela para confir-
mar se houve ou nao ocultacao premeditada.

Por via reflexa, compete ao oficial de
justica especificar as diligéncias efetivadas,
as informacgoes colhidas, as circunstancias
encontradas, como forma de evidenciar ou
nao a ocultacao.

Em caso afirmativo, cabivel sera a hora
certa. Do contrario, por prudéncia, restara
aplicavel o procedimento editalicio e eventual
suspensao do processo e do curso do prazo
prescricional, até que o acusado apareca.

Qualquer decisao, num ou noutro senti-
do, deve ser motivada. Eis aqui outro requisito
indispenséavel para a ampla defesa.
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