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1. Da citacao por edital

A citagdo é o ato processual através do qual o acusado toma conhe-
cimento dos fatos contra ele imputados, para que a partir dai possa
se defender das acusacoes que lhe foram feitas. De fato, a citacdo é
ato imprescindivel para o inicio de qualquer relacao juridica pro-
cessual penal, ja que da efeito ao direito a informacio, sendo certo
que sua auséncia constitui causa de nulidade absoluta do processo.

Nos dizeres de Pacelli, o ato citatorio:

[...] é indispensavel para a regularidade do feito, uma vez que é
ele que possibilita ao réu nao s6 o conhecimento da demanda,
mas a oportunidade do exercicio da ampla defesa, do contradi-
tério, do direito ao siléncio e das demais garantias processuais
individuais [...] (OLIVEIRA, 2009, p. 498).

Contudo, ha situacoes em que, muito embora o Oficial de Justica
empenhe todos os meios a seu dispor para a localizacio e citacio pes-
soal do acusado através de mandado, nao logra éxito em encontra-lo.
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Diante da nao localizacio do acusado, realiza-se a “citacdo ficta™,
consistente na elaboracio de um edital com o nome do acusado e
a finalidade da citagdo, dentre outros requisitos, que sera afixado
na porta do juizo onde o processo esta tramitando e publicado na
imprensa oficial. Esse procedimento é feito para, em tese, dar pu-

blicidade ao ato citatério em relacao a sociedade para que, entao,
chegue ao conhecimento do acusado.

A citacdo por edital é também denominada citacio ficta, pois muito
embora haja a presun¢ao do conhecimento do acusado acerca da
acdo penal, trata-se de presuncgao juris tantum, a qual pode ser pos-
teriormente descaracterizada pelo mesmo no momento em que ele,
de fato, tomar conhecimento da acao. Ainda, é certo que o processo
nao tramitard regularmente sem o comparecimento pessoal do acu-
sado, como sera explicitado abaixo.

Frise-se que a citaciao pessoal é o unico meio que da certeza de que
as garantias constitucionais do processo estao sendo cumpridas, de-
vendo a citagiao por edital ser utilizada somente nos casos em que ji
tenham sido realizadas:

[...] todas as diligéncias cabiveis e pertinentes, e se, ainda assim,
nao for ele encontrado, deveri o oficial de justica certificar nos
autos que o réu se acha em local incerto e nao sabido. Por 6bvio,
nao se exige a ado¢ao incondicional da expressao local incerto e
nao sabido, como se tratasse de formula sacramental. O que ha
de ser exigido ¢ a referéncia expressa as providéncias adotadas
pelo oficial de justica, bem como a impossibilidade de prossegui-
mento das diligéncias, pelo desconhecimento do paradeiro do
réu. (OLIVEIRA, 2009, p. 498).

De acordo com a legislacao processual penal, diante da citacio por edi-
tal do acusado, caso 0 mesmo nio comparec¢a a0 processo nem consti-

! Ha quem defenda que, com o advento da Lei n. 9.271, a citagao por edital deixou de ser
ficta, ja que nao ¢ mais considerada uma “citacao efetiva”, tendo em vista que o processo
nao seguira em contraditério formal, sem a participacao do acusado. Entendemos, con-
tudo, que nao ha razao para deixar de considerar a citacio por edital como uma citacio
ficta, ja que, de alguma forma, cria uma “fic¢ao juridica”.
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tua advogado, o processo e o prazo prescricional deverdo ser suspen-
sos até posterior apresentagao pessoal do acusado no processo?®.

Isso porque, tendo em vista que o acusado ainda nio compareceu
efetivamente no processo, ji que sua citacao foi ficta, obviamente o
mesmo nao poderd prosseguir sem que o acusado tenha a oportu-
nidade de se defender adequadamente. Percebe-se, aqui, uma evi-
dente expressao do principio do devido processo legal e do contra-
ditério no Processo Penal, ji que indispensavel a formacao, de fato,
da relagao juridico-processual para o andamento regular do feito.

O problema urge a partir da possibilidade, prevista na legislacio pro-
cessual penal, da producio antecipada de provas consideradas “urgen-
tes”, haja vista que tal medida obviamente prejudica a participacio do
acusado do processo, abalando, portanto, o principio do contraditério.

A possibilidade de tramitagao do processo penal sem a efetivagao do
contraditério, no Ambito da citacao por edital, é temerdria e ques-
tiondvel, nio podendo resultar em arbitrariedades do magistrado.

Nesse contexto, faz-se mister a andlise do instituto da citacio por
edital sob o prisma das teorias do processo, a fim de verificar qual o
limite da excecdo ao contraditério, consistente na producao anteci-
pada de provas, baseando-se, ainda, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema.

2. Teorias do processo e a citacao por edital

2.1 A citacao no contexto das teorias instrumentalista e neo
-institucionalista do processo

O ato citat6rio, no ambito da teoria instrumentalista do processo, é
o pressuposto de validade que constitui a relagio processual, posto
que tem por finalidade:

2 Art. 366. Se o acusado, citado por edital, nao comparecer, nem constituir advogado, fi-
carao suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar
a producao antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisio
preventiva, nos termos do disposto no art. 312.
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[...] levar ao conhecimento do réu a acusacao que lhe foi formu-
lada, bem como a data e local em que deve comparecer para ser
interrogado, propiciando, assim, as informacoes indispensaveis
a preparaciao da defesa. (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FI-
LHO, 2000, p. 101).

Pode-se dizer, portanto, que € a citacao vilida que fixa a “angula-
ridade da relacio processual” (MARQUES, 2000, p. 209) e passa a
efetivamente vincular o acusado ao processo penal.

Contudo, tendo por certo que a concep¢ao instrumentalista do pro-
cesso considera a citagio como um pressuposto de validade do pro-
cesso, ao analisar a situagao estabelecida pela citacao por edital no
processo penal, percebe-se que a citacio vilida nem sempre atribui
validade ao processo.

Isso porque, a legislacio processual penal é clara ao exigir a existén-
cia do contraditério para que o processo possa tramitar regularmen-
te, jA que mesmo diante da citacdo por edital, caso o acusado nao
comparecga ao processo, 0 mesmo devera ser suspenso até que o réu
se apresente. Desta forma, sem contraditério, sem a efetiva participa-
¢ao e possibilidade de defesa do acusado, o processo nao serd vilido.

Ora, a citagao por edital nao deixa de ser uma citacao valida, mas
nem por isso atribui validade ao processo, que nao podera tramitar
sem a presenca do acusado.

A citacao constitui, na verdade, um pressuposto de existéncia do
procedimento penal, sendo que sua validade dependera da trami-
tagdo regular do processo a luz dos principios constitucionais do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, como
bem aponta Nascimento:

Entretanto, considerando o processo penal na atualidade consti-
tucional brasileira, a citagao pessoal ¢ meramente pressuposto de
existéncia do procedimento instaurado, e nio de sua validez, que
s6 ocorreria pelo processo, [...] (NASCIMENTO, 2008, p. 112).
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Portanto, a teoria instrumentalista do processo nao consegue expli-
car o ato citatério no ambito do Processo Penal, ja que v€ o processo
como um mero instrumento da jurisdi¢ao.

Por outro lado, a teoria neo-institucionalista do processo, desen-
volvida pelo Professor Rosemiro Pereira Leal (2005), ao propor a
aplicacao da concepg¢iao de democracia procedimental discursiva no
processo, consegue explicar a necessidade da existéncia fatica (e
nio meramente formal) das garantias constitucionais no ambito do
processo penal, o que justifica o tratamento dado a citacao por edi-
tal. E o que se pretenderd demonstrar doravante.

2.2 Do principio do contraditério

O artigo 5° da Carta Magna Brasileira estabelece, em seu inciso LV,
que:

Artigo 5°. [...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla de-
fesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (BRASIL, 1988).

Entende-se por contraditorio a obrigatoriedade da ciéncia de todas
as partes envolvidas acerca da propria acao e de todos os atos prati-
cados no processo, a fim de que possam se defender propriamente
e argumentar em torno daqueles atos que lhe possam ser prejudi-
ciais, no momento oportuno para tanto. Segundo a licio do Profes-
sor Adilson Nascimento:

Por contraditorio, deve-se entender, de um modo, a necessidade
de se dar conhecimento as partes da existéncia de a¢ao e de todos
os atos do processo, e de outro, a possibilidade das partes reagi-
rem aos atos que lhe sejam desfavoriveis. Os contendores tém
direito de deduzir suas pretensoes e defesas, e de realizarem as
provas que requereram para demonstrar a existéncia de seu direi-
to, em suma, o direito de serem ouvidos, paritariamente, no pro-
cesso, em todos os seus termos, [...] (NASCIMENTO, 2004, p. 74).
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Em se tratando de processo penal, o principio do contraditério
deve ser observado ainda com mais afinco, ja que trata de direitos
sensiveis a0 envolver cerceamento da liberdade de ir e vir de um
individuo. Adilson Nascimento, citando Fernandes, ensina que:

No processo penal é necessario que a informacio e a possibilida-
de de reacao permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno
porque se exige a observancia do contraditério durante todo o
desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo porque nao é
suficiente que dé as partes a possibilidade formal de se pronun-
ciar sobre os atos da parte contraria, sendo imprescindivel que
lhe sejam proporcionados os meios para que tenha condigoes
reais de contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao princi-
pio da paridade de armas, sendo mister, para um contraditorio
efetivo, que as duas partes estejam munidas de forcas similares.
(NASCIMENTO, 2004, p. 52).

2.3 A Citacao como fundamento para a existéncia de um pro-
cedimento em contraditorio

A teoria neo-institucionalista do processo explicita que, no atual
contexto democritico, o Direito Processual s6 pode ser identificado
através da aplicaciao efetiva da principiologia do devido processo
constitucional. Segundo ela, “é o devido processo legal que vai esta-
belecer o espaco discursivo legitimados da decisao a ser preparada
por todos os integrantes da estrutura procedimental” (NASCIMEN-
TO, 2008, p. 114).

Ao trazer para a concepcao de processo a efetivacio das garantias
constitucionais, dentre elas o contraditdrio, é evidente que a teo-
ria neo-institucionalista explica com mais completude o processo
penal atual como um todo, mormente em relacao ao instituto da
citagao por edital.

Com o advento da Lei n. 9.271/96, a qual modificou o tratamento
da citacao no ambito do processo penal, restou evidente a intencao
de se coadunar o sistema processual penal com as garantias cons-
titucionais estabelecidas pela Constituicio da Republica de 1988,
diante da exigéncia da citagio pessoal do acusado para o regular
andamento do feito.
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Tal diploma legal extinguiu o anterior “contraditério formal”, que
ocorria nas vezes em que o acusado, citado por edital, nao compa-
recia no processo, o qual tramitava sem a sua presenca e resultava,
muitas vezes, em uma condenacio sem qualquer participacio do
acusado na constru¢ao do provimento final.

Desta forma, o Sistema Processual Penal Brasileiro atual permite a
participacao efetiva do acusado no processo, tanto através da ne-
cessidade de sua presenca fisica nos atos processuais, quanto na
obrigatoriedade de elaboracio de uma defesa técnica por advoga-
do, constituindo verdadeiro processo dialdégico e democritico, ao
contrario do mero “processo formal” existente anteriormente.

Considerando que, como explicitado alhures, a citacio por edital
sem comparecimento do acusado impede a tramitacio do processo,
suspendendo-o, resta evidente a importincia dada as garantias cons-
titucionais do processo. Pode-se afirmar, portanto, que a citacio é o
ato essencial que possibilita a concretizagao dos principios constitu-
cionais do processo, mormente o do contraditério, senio vejamos:

Os principios institutivos do processo s6 sao efetivados através
da citagao. Esta € a porta de entrada para o devido processo le-
gal, visto que o manejo de toda a sua principiologia necessita-
-se da ciéncia pessoal do acusado, sendo, pois, a comunicagao
prévia um antecedente logico e imprescindivel. (NASCIMENTO,
2004, p. 78).

Ao contrario das colocacoes observadas pela teoria instrumentalista
do processo:

[...] a citacdo valida deve ser entendida, no processo penal ad-
vindo da constitucionalidade democritica brasileira, como pres-
suposto de existéncia do procedimento em contraditério, e nao
como pressuposto de existéncia e validez do procedimento (agao)
instaurado e trazido no intrinseco e exclusivo ato juridico de mera
cientificacao pessoal do acusado (NASCIMENTO, 2008, p. 118).
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Assim, é certo que a citacio nao é somente o ato que cientifica o
acusado acerca dos fatos que lhe sio imputados, mas sim o ato que
assegura e concretiza a garantia processual do contraditorio, con-
siderado como o espaco de participacio do acusado no procedi-
mento para a construcao do provimento final.

Neste sentido, é o brilhante apontamento do Professor Adilson
Nascimento:

Assim, ao se aplicar a concepcao habermasiana de democracia,
que preconiza a inclusao do principio discursivo nas formas ju-
ridicas, chega-se a contribui¢ao fazzalariana no sentido de que
o processo ¢ espécie de procedimento que se desenvolve em
contraditério. Com o acréscimo da teoria neo-institucionalista
— que considera o procedimento o espaco-tempo estruturante
do exercicio dos direitos fundamentais processualmente consti-
tucionalizados, expressos numa principiologia regente de toda a
procedimentalidade —, terfamos o alardeado processo garantista,
em que as partes terao ampla participagao na construcio do pro-
vimento final, sendo destinatarias e autoras de tal provimento, o
que trara legitimidade quanto aos fundamentos que lhes venham
afetar, porque expendidos no ambito processual de argumenta-
coes compartilhadas, caracterizadoras do Estado de Direito De-
mocritico. (NASCIMENTO, 2008, p. 119).

E, ainda, conclui:

Portanto, o ato citatério s6 se valida no pressuposto de existén-
cia do procedimento em contraditorio, assegurando a efetiva e
ampla participacao daquele a ser afetado pelo provimento final.
(NASCIMENTO, 2008, p. 125).

2.4 A producao antecipada de provas e a Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal

Diante da adogao da teoria neo-institucionalista do processo, iden-
tificada através da essencialidade do contraditério para a regular
tramitacao do feito, insta analisar a producao antecipada de provas
no ambito da citacdo por edital, a fim de delinear seus limites.
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Como dito anteriormente, o juiz poderd determinar a producao
antecipada de provas ditas “urgentes”, caso o acusado, citado por
edital, nio comparega no processo ou nao constitua advogado. Pois
bem, a adocdo de tal medida cautelar antecipatéria implicard na
tramitagao do processo sob a égide do contraditério formal, com a
presenca somente de defensor dativo.

Tal medida afronta evidentemente o direito de defesa do acusado,
que nao estard efetivamente presente para acompanhar todos os
atos do processo. Questiona-se, neste contexto, até que ponto se
pode ceifar o direito do acusado ao efetivo contraditério.

Ha quem defenda que o direito do acusado de acompanhar todos
0s atos processuais, diante da producido antecipada de provas, pode
ser expressado na possibilidade de, fazendo-se presente no proces-
so, requerer que a prova seja produzida novamente®. Nio entende-
mos, contudo, da mesma forma.

De acordo com a jurisprudéncia do STF, mormente na andlise do
Habeas Corpus RS n° 108.064, toda a antecipa¢io de prova reali-
zada nos termos do artigo 366 do Codigo de Processo Penal deve
estar vinculada a uma decisao fundamentada acerca da necessidade
concreta do ato.

No mesmo julgado da Suprema Corte, estabelece-se que:

[...] “[s]e o acusado, citado por edital, nio comparece nem cons-
titui advogado, pode o juiz, suspenso o processo, determinar
produgio antecipada de prova testemunhal, apenas quando esta
seja urgente nos termos do art. 225 do Codigo de Processo Pe-
nal. (BRASIL, 2012).

O artigo 225 do CPP, por sua vez, determina: “Se qualquer teste-
munha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instrucao criminal ja ndo exista,

> Neste sentido: TREDINNICK, André Felipe Alves da Costa. A revelia e a suspensiao no
processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 66.
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o juiz podera, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes,
tomar-lhe antecipadamente o depoimento”.

No caso concreto, a determinacio da produc¢ao antecipada de pro-
vas pelo juiz a quo foi baseada na jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica que, primando pela verdade real, possui precedentes
em que a possibilidade da demora na produgio das provas resultar
no esquecimento das testemunhas acerca dos fatos que presencia-
ram, por si sO, justificaria a medida cautelar antecipatdria.

No STF, contudo, este argumento nio prosperou, ja que os minis-
tros, por maioria, deram primazia ao principio do contraditério e
impediram a producao antecipada de provas no caso concreto. Des-
ta forma, pode-se dizer que o limite para a determinacio da produ-
¢ido antecipada de provas, em detrimento da defesa do acusado, sio
os critérios estabelecidos pelo supracitado artigo 225 do CPP.

3. Conclusao

Diante do exposto, conclui-se que a concepg¢io neo-institucionalista
do processo foi adotada pela sistematica processual penal no que
tange a citagao por edital do acusado, diante da evidente primazia
dada ao principio do contraditério.

A excecdo ao principio, consubstanciada na possibilidade de pro-
ducao antecipada de provas sem a presenca efetiva do acusado no
processo, € limitada a critérios objetivos estabelecidos no proprio
Codigo de Processo Penal, e nao pode ser fruto de mera arbitrarie-
dade do magistrado que a determina.

Ainda, entende-se como acertada a posicao adotada pelo Supremo
Tribunal Federal acerca da produgio antecipada de provas, que
também possui lacos com a teoria neo-institucionalista do processo,
sendo evidente a necessidade de se resguardar ao miximo o direito
do acusado ao efetivo contraditorio.
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