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“O processo penal tem percorrido um cami-
nho longo e tortuoso, ora como coadjuvan-
te dos preceitos sancionadores, ora como 
protagonista dos embates entre liberdade 
e poder punitivo. Nem sempre é fácil tra-
tar seus temas sob a luz do Estado de Di-
reito ou sob os contornos de uma política 
criminal voltada para a pessoa humana e, 
ao mesmo tempo, atender às exigências de 
uma exposição clara e abrangente. O dou-
tor André Nicolitt, eminente magistrado e 
professor no Rio de Janeiro, desincumbe-
-se muito bem dessa tarefa. Este livro, que 
contém toda a matéria do processo penal 
brasileiro, é muito mais do que um manual. 
Trata-se de uma obra de reflexão, compre-
endendo o processo penal como um meio 
garantidor de liberdade e de direitos subje-
tivos e não como um conjunto de procedi-
mentos ou ritos, destinados apenas à busca 
da verdade real e, por fim, à concretização 
das proibições e comandos penais. Podem 
ser destacados especialmente como verda-
deiras preciosidades, neste livro, os capítu-
los dedicados à relação entre processo pe-
nal e Constituição e às medidas cautelares. 
Valendo-se de uma linguagem transparen-
te e escorreita, o autor submete toda sua 
argumentação ao crivo constante de uma 
crítica profunda, conforme os princípios de 
proteção da dignidade humana e de todos 
os direitos fundamentais, igualmente sob 
os pressupostos dos Pactos Internacionais 
de proteção de direitos humanos, sem as 
amarras de um direito positivo esclerosado. 
Recomendo vivamente a leitura deste livro, 
como uma contribuição à democracia e ao 
Estado de Direito.”

Juarez 
Tavares

“Destacamos, inicialmente, a satisfação pela oportunidade dedicarmos algumas 
palavras sobre mais esta belíssima produção acadêmico-científica do ilustre Ma-
gistrado e Professor de Processo Penal, André Nicolitt - Manual de Processo Penal  
-, com a qual acaba de brindar nosso mundo jurídico, já com a sua 7ª edição.   

Não se trata, por certo, apenas de mais um livro lançado no mercado pelo grande 
Magistrado e exemplar Professor Nicolitt. O talentoso autor não se limitou a tradi-
cional postura de muitos “escritores” atuais que se contentam, basicamente, em re-
produzir os dispositivos do CPP, atribuindo-lhes apenas uma linguagem sistemática.

A limitação exigida pela concepção estrutural de um manual não o impediram de abordar 
temas considerados novos, assumindo posturas ousadas, com sua ousada visão crítica. Mesmo 
impedido de aprofundá-los, nosso autor, como destaca o festejado Afrânio Jardim, “não dei-
xou nada de fora, não passa ao largo de nenhuma controvérsia atual que apresente alguma 
relevância sistemática. O livro é de uma atualidade impressionante”! 

Além de aprofundar e atualizar temas abordados nas edições anteriores, o Prof. André Ni-
colitt acrescenta, com a objetividade, clareza e precisão que lhes são peculiares, a análise 
de temas inéditos.

Por fim, registramos nossa ansiedade à espera em poder manusear 
essa nova obra, devorá-la com a avidez que sua leitura recomenda!”

Cezar Roberto Bitencourt
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P R E F Á C I O 

Prefaciando livro anterior do amigo André Nicolitt, privilegiei falar do 
autor, sempre surpreendente. Agora, surpreendido por seu Manual de Processo 
Penal, opto por falar do produto do seu trabalho, resultante da sua experiência 
como magistrado e professor dedicado.

Decididamente, este não é um livro a mais em nossas abarrotadas livrarias. 
Decididamente, este manual é diferente. Aqui, não encontramos a mera trans-
crição dos dispositivos do Código de Processo Penal, comum a roupagem de 
texto sistemático. O livro de André Nicolitt é muito distinto dos tradicionais 
manuais. Confesso que fiquei surpreendido com o trabalho.

Na verdade, a extensão limitada que a estrutura de manual está a exigir 
não impediu que André Nicolitt tenha trazido à colação temas absolutamente 
novos na doutrina do nosso Direito Processual Penal, abordados dentro de 
uma perspectiva crítica e sistemática. Ainda que impedido de aprofundar todos 
os temas, o que só seria exigido em um tratado, o autor não deixou nada de 
fora, não passa ao largo de nenhuma controvérsia atual que apresente alguma 
relevância sistemática. O livro é de uma atualidade impressionante. Tem jeito, 
aparência e “cheiro de novo”. O jovem Nicolitt é possuidor de ideias novas e 
isso está claramente retratado na sua obra, presente e anterior. Provavelmente, 
para o estilo polêmico e contemporâneo, muito deve ter contribuído o seu 
curso de doutorado em Portugal, que está prestes a terminar.

Estava ansioso para poder concluir este prefácio pois, para tal, tive que 
ler o extenso manual de forma apressada. Agora, fico satisfeito de poder me 
deliciar com uma nova leitura, lenta, reflexiva e prazerosa. É um livro gostoso 
de ser lido, por sua estrutura sistemática, pelo estilo claro e direto do autor, 
bem como pela modernidade dos temas tratados, conforme salientado acima.

Fico honrado com o convite para ligar o meu nome a tão valiosa obra, 
como também fico satisfeito de constatar, pela leitura do livro, que, de nossos 
escritos, muitas ideias são assimiladas e incorporadas aos textos dos novos autores. 

André Nicolitt em muita afinidade com o meu pensamento sobre as 
questões relativas ao Direito Processual Penal. Acho mesmo que temos afini-
dades em nosso modo de interpretar e pensar a realidade política e social que 
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nos cerca. Entretanto, a minha formação marxista me afasta um pouco do que 
venho chamando de “visão fundamentalista do sistema acusatório”, o que pode 
ser resultante de uma perspectiva positivista do Direito, ao menos no plano 
Constitucional. Hoje me afasto do dogmatismo e me aproximo das chamadas 
teorias críticas do Direito, que não me levam necessariamente a uma visão 
liberal do sistema jurídico.

Nessa perspectiva, rejeito o sistema acusatório puro ou absoluto, pugnan-
do por uma maior efetividade do processo penal, como instrumento que é da 
aplicação da norma penal. Evidentemente, temos de encontrar uma posição 
de equilíbrio entre os relevantes valores que estão em permanente tensão no 
processo penal moderno e democrático. Por tudo isso, ouso discordar de algu-
mas abordagens que o amigo Nicolitt faz em relação ao papel do Ministério 
Público como sujeito da relação processual penal. 

Quero concluir este breve prefácio dizendo, com a mais absoluta since-
ridade, que este Manual de Processo Penal será um marco em nossa doutrina. A 
partir de agora, não há mais espaço para obras burocráticas e comerciais. Todos 
estão exortados ao debate, já que não faltarão polêmicas após o inovador livro 
desse jovem estudioso. Mestre pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 
André Nicolitt já o é. Com esta obra, está mais do que creditado a pertencer 
a seu quadro de professores. Seria uma honra tê-lo como colega na Academia. 
Amigo, estamos lá a sua espera, para gáudio de seus futuros alunos. 

Afrânio Silva Jardim

Livre-docente em processo penal pela UERJ  
e Mestre em Direito das relações sociais pela  

Universidade Gama Filho (UGF).
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N OTA  I N T R O D U T Ó R I A 
À  8 ª  E D I Ç Ã O

A primeira edição de nosso livro deu-se em 2009, portanto, lançar a 8ª 
edição desta obra, praticamente, 10 anos depois (2019), demonstra sua longe-
vidade, motivo de grande alegria para nós.

Devo destacar que a  presente edição surge muito mais pela rapidez em 
que se deu o esgotamento da 7ª edição, do que pelas inovações na ordem 
processual. Sem prejuízo, no que se refere à 8ª edição, devemos destacar a 
atualização em razão da Lei 13.769/2018, que trata da prisão domiciliar 
da mulher gestante ou mãe responsável por criança ou pessoa enferma; da 
Lei 13.721/2018, que prioriza o exame de corpo de delito nos casos de vio-
lência doméstica contra a mulher; e da Lei 13.718/2018, que produz impacto 
sobre a ação penal nos crimes contra a dignidade sexual, destacadamente 
prescrevendo a ação penal pública incondicionada aos delitos antes regidos 
por ação pública condicionada à representação.

Ademais, efetuamos correções de digitação e ortografia, além de modi-
ficações na diagramação dos resumos esquemáticos com o fim de facilitar a 
compreensão do leitor.

Espero que esta 8ª edição, lançada pela Editora D’Plácido, tenha o mesmo 
sucesso que a anterior.

André Luiz Nicolitt

Angra dos Reis, janeiro de 2019.

anicolitt@gmail.com
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N OTA  I N T R O D U T Ó R I A  
À  7 . ª  E D I Ç Ã O

Finalmente trazemos ao leitor a 7ª edição do nosso Manual de processo penal, 
desta vez pela Editora D’Plácido. O vigor da juventude dessa editora, aliada as 
suas origens mineiras, de onde retiramos muitas inspirações e encantos, desta-
cadamente do clube da esquina e do grande filho de Itabira, Carlos Drumond, 
nos traz enorme satisfação e motivação para participar deste empreendimento, 
aliando, como na canção do Milton, juventude e fé. 

A presente edição foi substancialmente ampliada, tanto em aspectos 
propedêuticos, a exemplo da descrição do sistema garantista e da inclusão do 
tema “teoria da justiça”, como no domínio da dogmática, onde as inovações 
legislativas e jurisprudenciais foram detalhadamente examinadas. Sobre este 
aspecto merecem destaques a inclusão dos art. 13-A e 13-B no CPP, a regên-
cia do depoimento especial, a infiltração virtual, ampliação da competência 
da justiça militar e a nova orientação do STF sobre competência em razão do 
foro por prerrogativa de função. 

Houve aprofundamento de alguns temas como a delação premiada e a 
condução coercitiva, bem como a inclusão de outros, como os standards de 
prova em processo penal. 

Esperamos que esta 7ª edição seja o início de uma parceria que se renove 
como “nova aurora a cada dia... pra que a vida nos dê flor, flor e fruto”. 

André Luiz Nicolitt

Niterói, 02 de julho de 2018.

anicolitt@gmail.com
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N OTA  I N T R O D U T Ó R I A  
À  6 . ª  E D I Ç Ã O

É sempre uma alegria levar ao leitor nova edição de uma obra. Nosso 
Manual de Processo Penal, em aproximadamente 05 (cinco) anos e meio após 
a primeira edição, se traduz na 6.ªedição, o que indica praticamente uma edição 
por ano, ou seja, muito trabalho, porém muita alegria e reflexão, vez que cada 
revisão é um aprendizado.

Merecem destaque na presente as remissões e reflexos do CPC de 2015 
que entrará em vigor em março do corrente ano. Ademais, logo no início de 
2016 já fomos agraciados por uma nova lei processual penal, Lei 13.245/2016, 
que sugere importantes indagações e controvérsias sobre as investigações cri-
minais e as prerrogativas dos advogados.

Aproveitamos esta edição também para revermos alguns posicionamentos 
anteriores. Assim, abandonamos a ideia que tínhamos sobre o termo inicial do 
prazo para a comunicação da prisão em flagrante, que para nós não é mais a 
prisão captura, mas sim a decisão administrativa de lavratura do flagrante. De 
igual maneira revisamos as características do inquérito policial lançando críticas 
sobre a ideia de ser tal procedimento, unidirecional.

Trazemos posicionamento inovador sobre a irrecorribilidade da absol-
vição no júri decorrente de quesito genérico e, ainda, alguns apontamentos 
sobre a audiência de custódia. Estas são algumas novidades que enriquecem 
a 6.ªedição. Espero que esta, a exemplo das anteriores, também se reverta em 
afeto e carinho manifestados pelos leitores.

André Luiz Nicolitt

Niterói, 17 de janeiro de 2016.

anicolitt@gmail.com





37

N OTA  I N T R O D U T Ó R I A  
À  5 . ª  E D I Ç Ã O

É com muita alegria que trazemos ao leitor a 5.ªedição do nosso Manual 
de processo penal, desta vez pela centenária Editora Revista dos Tribunais. 

Nesta edição, merece destaque a inserção que fizemos do processo penal, 
no debate atualíssimo sobre neoconstitucionalismo e garantismo, bem como a 
inclusão de uma introdução aos direitos fundamentais. 

Buscamos, assim, apresentar ao leitor reflexões de grande importância 
no quadro atual do direito, das quais o processo penal não pode estar alheio. 

Ainda sobre o conteúdo, vale realçar o enfrentamento dado ao tema da 
competência dos juizados de violência doméstica em razão da questão de 
gênero, cujas implicações práticas são recorrentes. 

Ademais, a obra passou por detalhada revisão e atualização em ra-
zão de inovações legislativas e foi incluído ao final de cada capítulo um 
resumo esquemático.

Esperamos com esta edição, estar iniciando uma relação exitosa com a 
Editora Revista dos Tribunais, que sem sombra de dúvidas é um dos principais 
centros difusores de debate e atualização do pensamento jurídico nacional, 
como uma constelação de autores que nos enche de orgulho. 

André Luiz Nicolitt

Niterói, 11 de julho de 2014.

anicolitt@gmail.com
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N OTA  I N T R O D U T Ó R I A  
À  4 . ª  E D I Ç Ã O

Nesta quarta edição, como anteriormente, buscamos retificar e atualizar 
a obra, consciente de que, por maior dedicação que se tenha, há sempre algo 
a melhorar.

No que tange à atualização, destaca-se o tratamento do tema “Lavagem 
de Dinheiro” à luz da Lei 12.683/2012, bem como a nova Lei de Combate 
ao Crime Organizado, Lei 12.850/2013.

Além das atualizações, nesta edição aprofundamos alguns temas, trazendo, 
ainda, alguns posicionamentos inéditos, como a questão da “progressão cautelar 
de regime” em decorrência da Lei 12.736/2012.

Assim, esperamos continuar, com a mesma objetividade, contribuindo 
para a reflexão crítica sobre o processo penal.
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N OTA  I N T R O D U T Ó R I A  
À  1 . ª  E D I Ç Ã O

Trata-se, o presente livro, de um curso completo de processo penal que 
aborda desde as noções introdutórias do processo, passando pelos princípios 
até atingir os recursos e findar com o processo de execução penal.

O fio condutor deste trabalho foi a tentativa de fugir de uma abordagem 
superficial, com a perseguição insistente da concretude (prática) dos princípios 
constitucionais do processo, o que dá à abordagem dos diversos temas uma 
perspectiva, de certo modo, singular.

Tivemos a preocupação de trazer ao leitor o ponto de vista da doutrina 
tradicional, ao lado das mais diversas correntes do pensamento jurídico, atento 
ao dever de informação da obra, sem descurar de, a todo o momento, indicar 
nossa posição, não raras vezes crítica, em relação aos temas abordados. 

Este manual de processo penal pode ser traduzido em uma intensa busca, 
a saber: do fortalecimento do sistema acusatório; do tratamento coerente e sis-
temático do processo penal e da solução para questões práticas verdadeiramente 
angustiantes. Ao lado, ou à frente, da busca, a esperança de contribuir para que 
o processo penal seja um instrumento de realização do projeto constitucional 
de uma sociedade justa, fraterna e solidária e de um Estado Democrático 
“verdadeiramente“ de Direito.
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1

O R D E N A M E N TO  J U R Í D I C O 
P R O C E S S U A L  P E N A L

i n t e r p r e t a ç ã o  e  a p l i c a ç ã o  
n o  t e m p o  e  n o  e s p a ç o

O ordenamento jurídico processual penal tem como norma fundamental a 
Constituição da República do Brasil editada em 1988, que, como veremos, possui 
diversas regras processuais que não só regulam situações concretas e subjetivas, 
como servem de fundamento de validade das demais normas infraconstitucionais.

Integram também o ordenamento jurídico processual pátrio os tratados e 
convenções firmados pelo Brasil, pois inúmeros deles dispõem sobre processo 
penal, valendo destacar o Pacto de São José da Costa Rica e o Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Políticos, ambos com vigência no Brasil desde 1992.

Sobre os tratados e convenções internacionais de direitos humanos, em função 
da antiga redação do § 2.º do art. 5.º da CF/1988, surgiu uma controvérsia relativa 
a sua posição no ordenamento, se são normas com natureza constitucional ou se 
integram o ordenamento infraconstitucional1, o que será visto oportunamente.

Todavia, já antecipamos que comungamos do entendimento no sentido 
de que os direitos fundamentais previstos em tratados internacionais ingressam 
no ordenamento jurídico aglutinando-se à Constituição material e com status 
equivalente, por força do art. 5.º, § 2.º, da CF/19882.

Em outra quadra, seguramente no plano infraconstitucional, surge o 
Código de Processo Penal, instituído pelo Dec.- Lei 3.689/1941 e inspirado 
na legislação italiana de 1930, com cariz autoritário em razão da influência do 
regime fascista que imperou no referido período. Essa cultura impregnou-se de 
tal forma que nem mesmo a recente reforma processual de 2008 foi capaz de 
purificar o Código de toda a influência inquisitória e autoritária, incompatível 
com a ordem constitucional democrática. 

1	 Sobre o tema: OMMATI, José Emílio Medauar. Uma teoria dos direitos fundamentais. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 78. 

2	 Neste sentido: PIOVESAN, Flávia. Os Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna-
cional. São Paulo: Max Limonad, 1996, p. 89-90. Esta, inclusive, é a posição dominante da 
doutrina e, em parte significativa, da jurisprudência, não sendo, contudo, o entendimento 
do STF, que, embora por maioria, insiste em negar a natureza constitucional destas normas, 
afirmando estarem os tratados abaixo da Constituição e acima das leis, conforme se extrai 
do RE 349.703. Contudo, o Min. Celso de Mello esposa entendimento no sentido de que 
os tratados são formalmente constitucionais, ut HC 90.450.



Dispõe o CPP que o processo penal rege-se por ele, em todo o território 
brasileiro, com algumas ressalvas, que autorizam o advento de inúmeras leis 
especiais em matéria processual penal.

Assim, ao lado do CPP, há um verdadeiro cipoal de leis infraconstitucio-
nais que regem o processo penal, valendo destacar a Lei dos Juizados Especiais 
Criminais (Lei 9.099/1995), a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), a Lei de 
Drogas (Lei 11.343/2006), o Código de Trânsito Brasileiro (Lei 9.503/1997), 
dentre outras. Não podemos olvidar também a existência do Código de Pro-
cesso Penal Militar, aplicável no âmbito da justiça penal militar.

A par disso, cabem então algumas notas sobre interpretação e aplicação 
da legislação processual penal.

1.1 .	 Interpretação da le i  processual  penal : 
interpretação prospect iva e apl icação imediata 
dos dire i tos fundamentais

A interpretação ou a hermenêutica tem por objeto o estudo e a siste-
matização dos processos aplicáveis para determinar o sentido e o alcance das 
expressões do direito3. É bem verdade que utilizamos os termos como sinô-
nimos para os limites do presente trabalho, porém confessamos que a questão 
apresenta grande complexidade, sendo contestado pela doutrina tanto o fato 
de representarem a mesma coisa, como o fato de estarem ligados à descoberta 
de sentido e alcance da norma4. Não obstante, partiremos desta ideia elementar 
para lançarmos um breve olhar sobre o Código de Processo Penal. 

O art. 3.º do CPP afirma que a lei processual admite interpretação ex-
tensiva e aplicação analógica, bem como o suplemento dos princípios gerais 
de direito. Com efeito, o processo penal admite os métodos tradicionais de 
hermenêutica. Todavia, o mais importante em tema de interpretação, conside-
rando a origem histórica do Código e sua defasagem constitucional, é o que 
se pode chamar de filtragem constitucional e interpretação constitucional. 

Sobre filtragem constitucional, explica Paulo Ricardo Schier5:

a ordem jurídica, sob a perspectiva formal e material, e assim os seus 
procedimentos e valores, devem passar sempre e necessariamente pelo 
filtro axiológico da Constituição Federal, impondo, a cada momento 
da aplicação do Direito, uma releitura e atualização de suas normas.

No que tange à interpretação constitucional, explica Barros6 que “a pers-
pectiva pós-positivista e principiológica do Direito influenciou decisivamente a 

3	 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
1975. p. 13. 

4	 OMMATI, José Emílio Medauar. Teoria da Constituição. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, 
p. 102-103.

5	 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional - Construindo uma nova dogmática jurídica. 
Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 1999. p. 104.

6	 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teóricos e Filosóficos do Novo Direito Constitu-
cional Brasileiro: Pós-modernidade, teoria crítica e pós-positivismo. In: A Nova Interpretação 
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formação de uma moderna hermenêutica constitucional”, passando a destacar 
relevantes princípios instrumentais de interpretação como “a supremacia da 
Constituição”, a “presunção de constitucionalidade das leis e dos atos emanados 
do Poder Público”, a “interpretação conforme a constituição”, a “unidade da 
constituição”, a “razoabilidade” e a “efetividade”.

Na interpretação de qualquer lei ou ato estatal, no que se incluem as leis 
processuais penais e os atos do processo penal, não se pode perder de vista 
a força normativa da Constituição, capaz de promover mudança no mundo 
real7, sem reduzi-la a simples folha de papel8. Desta forma, a Constituição 
deve passar a ser a pré-compreensão valorativa do intérprete para aproximar o 
dever ser normativo do mundo real, que é o ser. Nesta direção, Casara propõe 
a interpretação prospectiva, ou seja, toda interpretação deve ter por objetivo a 
construção do projeto constitucional, deve buscar, radical e incansavelmente, 
a realização dos valores consagrados na Constituição. 

Só assim será possível afastar ou minimizar nas leis seus conteúdos ideo-
lógicos escondidos em uma falsa neutralidade, seus comprometimentos com 
interesses de certas maiorias eventuais, para preenchê-las com os valores consa-
grados pela Constituição, designadamente a dignidade da pessoa humana, que 
é fundamento da República e do Estado Democrático de Direito. 

Por derradeiro, há que se ter em mente também a noção de que as nor-
mas constitucionais que dispõem sobre direitos fundamentais, onde se incluem 
várias normas de processo, têm aplicação imediata por força do art. 5.º, § 1.º, 
da CF/1988, de forma que não precisam aguardar a produção de outras nor-
mas para sua incidência, devendo ser asseguradas pelas autoridades judiciárias. 

Partindo dessas premissas, é possível então apresentar algumas notas so-
bre os métodos tradicionais de hermenêutica, que, aliados a esta preocupação 
prospectiva ou pós-positivista, poderão, seguramente, auxiliar o hermeneuta.

1.2 .	 Class i f icação da hermenêut ica
A interpretação pode ser classificada em razão do intérprete, sendo possível 

falar em interpretação:

a) 	autêntica ou contextual: é a que é realizada pelo próprio legislador, ou seja, 
a própria lei define a interpretação do termo ou expressão, como no caso 
do art. 327 do CP, onde se encontra o conceito de funcionário público 
que deve ser utilizado para interpretar a elementar “funcionário público, 
que aparece em diversos tipos definidos naquele Código; 

Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 34.
7	 HESSE, Konrad. A Força Normativa da Constituição. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto 

Alegre: Ed. Sérgio A. Fabris, 1991. p. 25.
8	 Para Ferdinand Lassalle as “Constituições escritas não têm valor nem são duráveis, não passando 

de uma folha de papel.” LASSALLE, Ferdinand. A Essência da Constituição. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 1998. p. 53.10. Casara, Rubens Roberto. Interpretação Retrospectiva: Sociedade 
Brasileira e Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 113-122.
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b) 	jurisprudencial: é a interpretação construída pelos juízes e tribunais através 
de reiterada análise de casos semelhantes. Atualmente, esta interpretação 
ampliou sua relevância em razão da possibilidade da edição de súmulas 
vinculantes por parte do STF; 

c) 	 doutrinária: é a realizada pelos estudiosos do direito, publicada em livros, 
artigos, comentários à lei.

Quanto aos métodos, a interpretação pode ser literal, quando se examina a 
letra da lei, sua função gramatical e seu significado no vernáculo. É considerado 
um método pobre de interpretação. Tem-se ainda a interpretação lógica, através 
da qual se busca o sentido da norma através de fatores racionais, da gênese his-
tórica ou a conexão com outras normas, daí se falar também em interpretação 
histórica e sistemática. A doutrina aponta ainda para interpretação teleológica, isto 
é, a que busca a finalidade e os valores tutelados pela norma.

O Código de Processo fala em aplicação analógica. Como é sabido, em 
razão do princípio da reserva legal, não é possível o emprego de analogia quando 
se está diante de norma incriminadora. Não obstante, a norma exclusivamente 
processual, ou mesmo a híbrida não incriminadora, admite a analogia como 
método interpretativo, consistente em aplicar, a relações e situações jurídicas 
sem regulação pelo direito, regra regente de situações ou relações semelhantes.

É possível a utilização simultânea dos vários métodos tradicionais de hermenêutica. 
A interpretação também pode ser classificada em razão do resultado, podendo ser:

a) 	declarativa: quando se conclui que a lei não pretendeu dizer nada além 
ou aquém do que está escrito, apenas se declara o significado do texto; 

b) 	restritiva: quando se reduz o alcance da lei. Para ilustrar, a interpretação do 
inc. XII, do art. 5.º, da CF/1988 pode conduzir a um resultado restritivo, 
no sentido de que a expressão no último caso só autoriza a interceptação 
de comunicação telefônica;

c) 	 extensiva: este resultado é expressamente contemplado no art. 3.º do CPP 
e consiste em ampliar o sentido ou o alcance da lei. No exemplo citado, a 
expressão no último caso, do inc. XII referido, interpretado à luz dos métodos 
históricos, teleológicos e gramaticais, pode conduzir a um resultado extensivo 
para possibilitar a interceptação de comunicações de dados e telefônicas9.

1.3 .	 Lei  processual  penal  no espaço
No processo penal vigora o princípio da territorialidade, ou seja, o processo 

penal se aplica ao território brasileiro. O raciocínio é simples. A jurisdição é 
uma função de soberania do Estado, que por sua vez está adstrita ao território 
nacional. Não podendo o Brasil exercer jurisdição fora de seu território, as leis 
processuais, por consequência, não são aplicadas fora desse limite. 

9	 Remetemos o leitor para o estudo da interceptação telefônica constante no capítulo 10 - 
Processo Penal Cautelar, item 10.3.2.2. 
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Isto não quer dizer que a lei processual não terá aplicação a processos cujo 
conteúdo diz respeito a fatos ocorridos fora do território nacional. Como no direito 
penal vigora o princípio da extraterritorialidade, nos casos do art. 7.º do CP, estando o 
agente no Brasil, será processado pelos fatos ocorridos no exterior e perante nos-
sos tribunais será aplicado o direito processual pátrio. A distinção é que a lei penal 
se aplica aos fatos e a lei processual se aplica aos processos. Os fatos tanto podem 
ocorrer dentro ou fora do país que o processo tramitará sempre em nosso território. 

Respeitante ao conceito de território nacional, pode-se falar em território 
em sentido estrito, constituído pelo solo, subsolo, águas interiores, mar territo-
rial, plataforma continental e o espaço aéreo acima do território nacional ou 
de seu mar territorial (Leis 7.565/1986 e 8.617/1993) e território por extensão 
(ou ficção), onde teremos as embarcações e as aeronaves brasileiras públicas ou 
a serviço do governo brasileiro, onde quer que se encontrem, ou as mercantes 
ou de propriedade privada, desde que se encontrem em alto-mar ou no espaço 
aéreo correspondente a este (§ 1.º, art. 5.º, do CP). 

1.4 .	 Lei  processual  penal  no tempo
A lei processual penal no tempo rege-se pelo princípio da aplicação 

imediata (art. 2.º do CPP), respeitando-se a validade dos atos realizados sob a 
vigência da lei anterior. 

A lei processual não é retroativa, como muitos pensam. O fato de ela ser 
aplicada a processos que têm por objeto fatos anteriores a sua vigência não significa 
retroatividade se tivermos em mente que a lei processual se aplica aos processos e 
não aos fatos. Para sermos mais exatos podemos dizer que a lei processual se aplica 
aos atos do processo e os disciplina, de forma que, mesmo em um processo anterior 
à sua vigência, a lei será aplicada aos atos presentes e futuros, e não será aplicada 
aos atos processuais válidos ocorridos antes de sua vigência, ou seja, do passado. 

Há que se ter cuidado com algumas peculiaridades. Por exemplo, se prolatada 
uma decisão e no curso do prazo para interposição do recurso surge uma lei modi-
ficando o prazo recursal, poder-se-ia indagar se em tal caso aplica-se o prazo da lei 
nova ou da antiga. Note-se que a fluência do prazo recursal já começou, e a segurança 
jurídica conduz à conclusão de que o prazo da lei antiga é que deverá ser observado. 

A questão pode ser aplicada à reforma do processo penal de 2008, que 
extinguiu o protesto por novo júri. A Lei 11.689 entrou em vigor em 10 de 
agosto de 2008. Dessa forma, se o Júri foi iniciado em 10 de agosto de 2008 
e a sentença foi prolatada nesse mesmo dia, já não tem o acusado direito ao 
indigitado recurso. Por outro lado, se a sentença tivesse sido prolatada no dia 
9 de agosto de 2008, mesmo com a extinção do protesto por novo júri no dia 
seguinte, teria o réu direito de se utilizar do recurso. Não olvidamos que expo-
entes vozes sustentam que a indigitada lei não seria, neste particular, aplicável 
aos processos em curso por constituir o protesto por novo júri uma garantia 
constitucional inerente à ampla defesa do acusado no júri10.

10	 RANGEL, Paulo. O Princípio da Irretroatividade da Lei Processual Penal Material Como 
Garantia Fundamental. Boletim do IBCCRIM, n. 188, p. 4, jun./2008.
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Para nós, a previsão do protesto por novo júri não é uma norma de na-
tureza mista, e sim eminentemente processual. Por outro lado, se o protesto 
por novo júri fosse considerado essencial à plenitude de defesa do júri, repre-
sentando verdadeira garantia fundamental do acusado no júri, sequer poderia 
ter sido revogado. O protesto por novo júri, além de não ter tido natureza 
constitucional, não tinha qualquer feição de direito material, sendo, portanto, 
regido pelo princípio da aplicação imediata.

Não obstante, condenado pelo júri no dia 9 de agosto, o réu adquiriu 
nesse dia o direito ao recurso de protesto, de forma que a lei em vigor no dia 
10 não atinge esse direito. Por outro lado, antes da sentença o acusado tinha 
apenas expectativa de direito ao protesto, de sorte que, não tendo sido con-
denado até o dia 9 de agosto de 2008, não surgiu para ele o direito, e no dia 
10 de agosto sua expectativa desapareceu com a vigência da Lei 11.689/2008.

1.5 .	 Leis penais processuais mistas (ou híbr idas)
Algumas leis penais podem trazer em si uma natureza híbrida, pois, ao 

mesmo tempo que regem o processo, parte do procedimento ou mesmo um 
ato processual, podem trazer reflexos de natureza penal (material). 

Os reflexos de direito material podem ser vistos na norma toda vez que ela 
aumenta ou diminui o direito de punir do Estado. Para exemplificar, a exigência 
de representação para a ação penal prevista no art. 88 da Lei 9.099/1995, ao 
mesmo tempo que cria uma condição específica para o exercício do direito 
de ação no bojo de uma lei processual que institui os Juizados Especiais, atinge 
o direito de punir na medida em que amplia a possibilidade de extinção da 
punibilidade pela não ocorrência da representação em seis meses. 

Outra ilustração: a Lei 9.099/1995, em seu art. 90, prevê que a referida lei 
não se aplica aos processos cuja instrução tenha se iniciado antes de sua vigência. 
Esta regra, embora aparentemente de direito processual, tem natureza mista 
por fortalecer o direito de punir nos processos cuja instrução estava iniciada, 
já que afasta deles a aplicação das normas da Lei 9.099/1995 que fragilizam o 
direito de punir, como o art. 88, que exige representação; o art. 76, que institui 
a transação penal; o art. 74, que prevê a composição civil dos danos, e o art. 89, 
que cria a possibilidade de suspensão condicional do processo.

Sendo a norma mista ou híbrida, deve observar o princípio da retroati-
vidade da lei penal benéfica ao réu e a irretroatividade da lei penal que agrava 
sua situação (art. 5.º, XL, da CF/1988).

Por tal razão, as regras mistas que prejudicam o réu, fortalecendo de qualquer 
forma o direito de punir (como suspensão ou ampliação de prazo prescricional, 
supressão de causas de extinção da punibilidade, ampliação do prazo para repre-
sentação etc.), são irretroativas. Por outro lado, as normas mistas que fragilizam 
o direito de punir (reduzindo o prazo prescricional, exigindo representação, 
prevendo formas de extinção da punibilidade) devem retroagir sempre. 

A par disso nota-se que o art. 90 da Lei 9.099/1995 deve ser interpre-
tado à luz da Constituição, pois não pode tal dispositivo afastar a aplicação 
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dos institutos libertários da referida lei a fatos anteriores à sua vigência ao 
argumento de que a instrução já estaria iniciada. Aplicando-se a lição citada 
sobre hermenêutica constitucional, partimos da ideia de que a norma é pre-
sumidamente constitucional, então buscamos uma interpretação conforme a 
Constituição. A única interpretação possível deste dispositivo é no sentido de 
que as normas processuais da lei não serão aplicadas aos processos cuja instrução 
se iniciou, mas as normas mistas que tendem a afastar o cárcere se aplicam de 
qualquer forma por força do art. 5.º, XL. Com isso, chegamos a um resultado 
restritivo, a lei disse mais do que podia e deve ser interpretada restritivamente. 

Uma última nota sobre as normas híbridas. Não podemos confundir ar-
tigo com norma. Um artigo pode ter inúmeras normas. Assim, em um artigo 
podemos encontrar uma norma de direito material e outra norma de direito 
processual. Neste caso, a separação das normas se dá aplicando imediatamente 
a de direito processual e não aplicando a de direito material por ser maléfica 
ao réu e, portanto, irretroativa. É perfeitamente possível e não cria uma terceira 
norma, como muitos pensam. É o que ocorria com o art. 366 do CPP11, onde 
se podia facilmente decantar a norma que determinava a suspensão do processo 
e a norma que impunha a suspensão da prescrição12.

Diferentemente ocorre com o art. 88 da Lei 9.099/1995, vez que não há 
como exigir representação para o crime de lesões corporais leves e culposas sem 
influenciar o direito de punir, que restará fragilizado diante de tal exigência. 

1.6 .	 Resumos esquemáticos

Normas  
constitucionais

CRFB/88

Tratados e convenções internacionais

CPP
Lei 9.099/05
Lei 11.340/06
Lei 11.343/06
Lei 9.503/97

CPPM
Outras leis extravagantes

Normas  
infraconstitucionais

Supralegais

Ordenamento Jurídico Processual
Entendimento de parte da doutrina e da jurisprudência 

11	 Entendemos que este artigo foi tacitamente revogado com a reforma processual de 2008, o 
que será visto quando do estudo dos Atos Processuais, precisamente da citação.

12	 JARDIM, Afrânio Silva. Processo Penal, Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 361-364.
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Ordenamento Jurídico Processual
Posição do autor

CRFB/88

Normas  
infraconstitucionais

Tratados e convenções internacionais

CPP
Lei 9.099/05
Lei 11.340/06
Lei 9.503/97

CPPM
Outras leis extravagantes

Classificação Hermenêutica

Interpretação

• Autêntica ou contextual
• Jurisprudencial
• Doutrinária

• Declarativa
• Restritiva
• Extensiva

• Literal
• Lógica
• Histórica
• Sistemática
• Teleológica
* Analógica - CPP

Intérprete

Método

Resultado

Lei Processual Penal no Espaço:
Como função de soberania é exercida no território nacional

Jurisdição
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Lei Processual Penal no Tempo – Art. 2º do CPP:
Aplicação imediata ao processo. (É retrospectiva ao fato) 

Leis Penais Processuais Mistas ou Híbridas`O princípio que rege é o da Lei penal, ou seja, 
irretroatividade quando prejudicial ao réu e retroatividade quando benéfica.  

Regras

Lei processual penal

Exceção – Ex: Lei 11.689/08 que extinguiu o protesto por novo Júri

10/08/08  

Vigência da  
Lei 11.689

11/08/08 

Recurso de protesto – 
possibilidade  

de recurso

09/08/08   
 

Sentença  
(direito adquirido)

Diferente seria, se:

10/08/08  

Vigência da  
Lei 11.689

11/08/08  

Sentença (Não terá  
direito ao recurso)

Norma  
híbrida

Quando fragiliza o direito 
de punir

Quando fortalece o direito 
de punir
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“O processo penal tem percorrido um cami-
nho longo e tortuoso, ora como coadjuvan-
te dos preceitos sancionadores, ora como 
protagonista dos embates entre liberdade 
e poder punitivo. Nem sempre é fácil tra-
tar seus temas sob a luz do Estado de Di-
reito ou sob os contornos de uma política 
criminal voltada para a pessoa humana e, 
ao mesmo tempo, atender às exigências de 
uma exposição clara e abrangente. O dou-
tor André Nicolitt, eminente magistrado e 
professor no Rio de Janeiro, desincumbe-
-se muito bem dessa tarefa. Este livro, que 
contém toda a matéria do processo penal 
brasileiro, é muito mais do que um manual. 
Trata-se de uma obra de reflexão, compre-
endendo o processo penal como um meio 
garantidor de liberdade e de direitos subje-
tivos e não como um conjunto de procedi-
mentos ou ritos, destinados apenas à busca 
da verdade real e, por fim, à concretização 
das proibições e comandos penais. Podem 
ser destacados especialmente como verda-
deiras preciosidades, neste livro, os capítu-
los dedicados à relação entre processo pe-
nal e Constituição e às medidas cautelares. 
Valendo-se de uma linguagem transparen-
te e escorreita, o autor submete toda sua 
argumentação ao crivo constante de uma 
crítica profunda, conforme os princípios de 
proteção da dignidade humana e de todos 
os direitos fundamentais, igualmente sob 
os pressupostos dos Pactos Internacionais 
de proteção de direitos humanos, sem as 
amarras de um direito positivo esclerosado. 
Recomendo vivamente a leitura deste livro, 
como uma contribuição à democracia e ao 
Estado de Direito.”

Juarez 
Tavares

“Destacamos, inicialmente, a satisfação pela oportunidade dedicarmos algumas 
palavras sobre mais esta belíssima produção acadêmico-científica do ilustre Ma-
gistrado e Professor de Processo Penal, André Nicolitt - Manual de Processo Penal  
-, com a qual acaba de brindar nosso mundo jurídico, já com a sua 7ª edição.   

Não se trata, por certo, apenas de mais um livro lançado no mercado pelo grande 
Magistrado e exemplar Professor Nicolitt. O talentoso autor não se limitou a tradi-
cional postura de muitos “escritores” atuais que se contentam, basicamente, em re-
produzir os dispositivos do CPP, atribuindo-lhes apenas uma linguagem sistemática.

A limitação exigida pela concepção estrutural de um manual não o impediram de abordar 
temas considerados novos, assumindo posturas ousadas, com sua ousada visão crítica. Mesmo 
impedido de aprofundá-los, nosso autor, como destaca o festejado Afrânio Jardim, “não dei-
xou nada de fora, não passa ao largo de nenhuma controvérsia atual que apresente alguma 
relevância sistemática. O livro é de uma atualidade impressionante”! 

Além de aprofundar e atualizar temas abordados nas edições anteriores, o Prof. André Ni-
colitt acrescenta, com a objetividade, clareza e precisão que lhes são peculiares, a análise 
de temas inéditos.

Por fim, registramos nossa ansiedade à espera em poder manusear 
essa nova obra, devorá-la com a avidez que sua leitura recomenda!”

Cezar Roberto Bitencourt
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