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tancialmente o Cdédigo de Processo Penal
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tiva, o sistema acusatorio e o contraditério,
adequando suas disposi¢oes a Constitui¢io
de 1988. O presente texto tem por objetivo
examinar os reflexos dessa alteracdo norma-
tiva no processamento dos crimes eleitorais,
que, apesat de deter regras proprias previstas
no Cédigo Eleitoral, ampara-se subsidiaria
e expressamente nas disposi¢oes do Codigo
de Processo Penal. O artigo defende a tese
juridica da aplicagdo dos critérios da hierar-
quia e da temporalidade, para a solu¢do dessa
antinomia juridica, com fundamento juris-
prudencial no REspe n® 2-75.2014.6.13.0044,
de 2018. O referencial teérico adotado é o
sistema juridico de Kelsen. Utilizou-se de
pesquisa bibliografica e documental e uma
abordagem dedutiva para estabelecer uma re-
lagao 16gica e ordenada entre as proposicoes
apresentadas. Como principais resultados,
evidenciou-se que o entendimento correto
¢ que houve a derrogagio tacita dos artigos
359 e 360, do Cédigo Eleitoral, devendo ser
adotado o rito processual mais benéfico ao
acusado, nos termos da Constituicio de 1988
e dalein®11.719/08.
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1 Introdugao

O devido processo legal, enquanto um direito fundamental (art.
52 LIV, CF/88) e como um dos direitos humanos (art. 11, DUDH/1948;
art. 14, Decreto 592/92; art. 82, Dectreto 678/92), pauta-se, sobretudo, na
presuncao de inocéncia (art. 5¢, LVIL, CF/88) a todo aquele acusado de ato
delituoso, guardando ligagao indissociavel com a garantia do contraditério
e da ampla defesa (art. 5% LV, CF/88). A Lei n® 11.719/08 alterou substan-
cialmente o Cddigo de Processo Penal (CPP), de 1941, para privilegiar a
defesa efetiva, sem perder de vista a celeridade e o proprio sistema acusa-
torio, adequando as disposi¢oes desse ao valores expressos na Constitui¢ao
de 1988 (CF/88), dentro do regime de direitos e garantias fundamentais
inerentes ao Estado Democratico de Direito. Entre outros pontos, a referi-
da legislagao modificou substancialmente a audiéncia de instrucao e julga-
mento penal, ao determinar que o interrogatério do réu seja o ultimo ato
instrutério, antes da sentenca.

Por outro lado, o Cédigo Eleitoral (CE), de 1965, traz previsio em
seu artigo 359, de rito processual penal pelo qual o depoimento do acusado
¢ o primeiro ato da fase instrutoria, e portanto, nao guarda similitude com
a nova sistematica do Coédigo de Processo Penal. O objetivo deste artigo
cientifico, portanto, ¢ investigar os reflexos juridicos da altera¢ao normativa
no CPP no que se refere ao processamento dos crimes eleitorais, o qual
- apesar de deter regras proprias previstas no Codigo Eleitoral - ampara-
-se subsidiaria e expressamente as disposi¢des previstas naquele. O artigo
defende a tese juridica da aplicagdo dos critérios da hierarquia (fex superior
derogat inferior) e da temporalidade (lex posterior derogat priori) para a solugdao
dessa antinomia juridica.

Para demonstrar a consisténcia desse argumento, a partir de pes-
quisa bibliografica e documental, num primeiro momento sera apresentado
o contexto social que circunda os dois diplomas legais em conflito, a fim
de evidenciar a antinomia das normas numa linha temporal e hierarqui-
ca. Apos, analisa-se a solu¢ao da problematica pelo prisma jurisprudencial
(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 2-75.2014.6.13.0044)
e doutrinario, com referencial teérico de sistema juridico de Hans Kelsen
(2000). A abordagem ¢ dedutiva, para estabelecer uma relagao logica e or-
denada entre as proposi¢oes apresentadas. Ao final, serdo ofertadas notas
conclusivas.
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2 As Constituigoes de 1937 e de 1988, o Cédigo de Processo
Penal e a Lei n° 11.719/08

Antes de 3 de outubro de 1941, cada Estado membro possuia seu
Codigo de Processo Penal (CPP). Contudo, a unificagao de codigos pas-
sou a ser uma questao politica primordial, aparecendo elencada como um
dos motivos centrais para a edi¢ao do CPP em 1941. Dentro desse projeto
dar unidade, o Presidente da Republica, com fundamento no artigo 180 da
Constituicao Federal de 1937', valendo-se da auséncia do Congresso Na-
cional dissolvido desde 1937, expediu o Decreto-Lei n® 3.689/41, que deu
origem ao Codigo de Processo Penal nacional.

Vale registrar, contudo, que na Constituicao de 1937 predominava
o carater de autoritarismo, nao havendo qualquer eleicao durante toda a sua
vigéncia (VILLA, 2011, p. 68). Da leitura de seu texto, extrai-se que o chefe
do Executivo foi posto no centro de todo o cenario politico-constitucional,
concentrando em sua figura “os 6rgaos representativos de grau superiof,
dirigia a politica interna e externa, promovia politica legislativa e geria a
administraciao do pals [...] se espraiava pelos Estados, sujeitos a nomeagao
de interventores.” (GOMES e ZAMARIAN, 2012, p. 75).

Francisco Campos, que ja havia sido responsavel pela redagao da
Constitui¢ao de 1937, também foi escolhido para a redigir o CPP. Era es-
perado, portanto, que o CPP refletisse os valores da Constituicao de 1937.
E, de fato, as propor¢oes foram ligeiramente além do balizamento, pois
presentes os ideais defendidos pelo autor, que podem ser traduzidos em
algumas de suas celebres frases: “governar é prender”; “o povo nao precisa
de governo, precisa de curatela”. Assim, Francisco Campos ficou conheci-
do como expoente do pensamento autoritario (SANTOS, 2007).

Com um autor nao-democrata, somado a uma Constituicao emi-
nentemente autoritaria, o resultado somente poderia ser um CPP que pre-
sumia a culpabilidade do réu, que é o que se infere da exposicao de moti-
vos do CPP/1941. Sem maiores digressoes, a simples leitura do preambulo
coteja a diferenca essencial entre a Carta Constitucional/1937, que regime
de origem do CPP, e a Constituicao atualmente vigente. Nessa, o consti-
tuinte expoe sobre os valores sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,

! BRASIL. Constituicio (1937). Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil, de 1937:
“Art. 180 - Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica tera
o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da
Uniao”.
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o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justica como valores supre-
mos, sobre os quais o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) afirma
principio juridico da solidariedade [ADI 2.649, voto da rel. min. Carmen
Lucia, j. 8/5/2008, DJe de 17-10-2008.] Esses valores foram completamen-
te inexistentes na Carta de 1937.

O texto constitucional de 1988, pois, adotou o Estado Democrati-
co de Direito e rompeu com uma sucessao de governos autoritarios em que
o Estado prevalecia em detrimento do individuo (GOMES e ZAMARIAN,
2012, p. 140). Em razao dessas mudangas da ordem que rege a edigao de leis
e dita a compatibilidade das normas pretéritas, foi questao de tempo para
que o recepcionado CPP se curvasse aos novos ditames constitucionais,
como escreveram Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Leandro Galluzzi
dos Santos (2009, p. 181):

O Brasil do Estado Novo nao é o Brasil da virada do milénio. O re-
conhecimento de novas garantias, o avanco dos direitos fundamen-
tais e a redemocratiza¢do do pais fizeram com que a sistematica pro-
cessual fosse intensamente modificada e por tal razdo a tao esperada
reforma estrutural do Codigo de Processo Penal ¢ indispensavel para
que este seja inteiramente condizente com a base fundamental da
Carta Magna, qual seja, a dignidade de pessoa humana.

Reputa-se, contudo, que as alteragoes trazidas até o momento ainda
nao foram suficientes para alinhar, completamente, o CPP a Constituicio de
1988. Sem duvida, a Lei n® 11.791/08 revelou um passo importante nesse
sentido ao alterar o rito do processo penal, tornando-o mais favoravel ao réu.

No formato original do CPP, o artigo 394 previa que ao receber
a pec¢a acusatoria, incumbia o juiz designar o interrogatério, ordenando a
citagao do réu. Em sequéncia, o artigo 395 do CPP previa que o prazo
para apresentagao da defesa e para arrolar testemunhas, passaria a fluir so-
mente apos o interrogatorio. O rito seguia com a oitiva das testemunhas,
principiando pelas arroladas pelo parguet e entio as de defesa. Ouvidas as
testemunhas, os autos seguiam para razoes finais e encerrava-se a instrugao
processual. Com o interrogatério como ato inaugural do réu no processo,
as testemunhas e o Ministério Publico podiam se valer de tudo que foi dito
pelo réu para concatenarem a verdade processual que lhes aprouvesse, afo-
ra que o réu teria que passar por todas as agruras do processo penal para
somente ao final ser absolvido, ainda que sua inocéncia fosse presumida.
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De autoria do Poder Executivo, o Projeto de Lei n® 4.207/01 vi-
sou privilegiar a celeridade, a defesa efetiva, o sistema acusatério e o con-
traditério, e possufa como principais inovagoes: a defesa do acusado antes
do exame de admissibilidade da dendncia; a fundamentagao da decisao que
a recebe ou rejeita a denuncia; o interrogatério do acusado apds toda a
producdo da prova; a faculdade da rejei¢ao liminar da pega acusatéria ou de
absolvi¢ao sumaria, facultada a produgao de provas.

Assim, confrontando as alteracOes até entdo pretendidas com os
preceitos constitucionais, pode-se confluir que a reforma implementada
pela Lei n® 11.719/08 visou atender os seguintes comandos constitucionais:
artigo 5%, inciso LVII que trata sobre a presungao de inocéncia; artigo 93,
inciso IX que aduz sobre a fundamentagao das decisoes judiciais; artigo 52,
inciso LXIII, que veda a autoincriminagio; artigo 5%, inciso LV, que assegu-
ra a ampla defesa e o contraditério.

A Lei n° 11.719/08 inova no CPP a partir do momento antetior
a recepgao da denuncia, ao prescrever no artigo 395 do CPP, que o juiz
pode rejeitar liminarmente a denuncia por inépcia, defeito formal; auséncia
de pressuposto processual ou condi¢ao da acdao; ou justa causa. Aceita a
denuncia, sera determinada a citagao do réu para apresentar sua defesa no
prazo de 10 (dez dias) (art. 396, do CPP). Em seguida, faz-se presente o
instituto da absolvi¢ao sumaria, insculpido no artigo 397 do CPP, em que
podera ser absolvido o réu caso se verifique: a existéncia manifesta de causa
excludente da ilicitude do fato; a existéncia manifesta de causa excludente
da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; que o fato narrado evi-
dentemente ndo constitui crime; extinta a punibilidade do agente.

Até o presente estagio processual, o acusado/réu pode esquivar-se
por duas vezes da incidéncia penal: a primeira pela rejeicao da dendncia e
a segunda pela absolvi¢ao sumaria, ou seja, nao precisaria enfrentar todo o
procedimento da instrugao processual para ao final ser inocentado, o que
inclusive ¢ um fator que contribui para eliminar a quantidade de processos
desnecessarios que abarrotam o Judiciario. A proxima etapa passou a ser a
designacao da audiéncia de instruciao que devera ser unica, como prevé o
artigo 411 do CPP, sendo que ¢ a oportunidade de producio de prova técni-
ca e testemunhal, e o interrogatorio do réu tornou-se o ultimo ato dessa ins-
trucao. Em seguida, sao ofertadas as alegacoes finais orais, acompanhadas
pela sentenca que poe fim a provimento jurisdicional de primeira instancia.
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O interrogante a ser levantado é sobre a adequagao dessas novas
premissas legais ao direito eleitoral. A resposta sera deduzida a seguir.

3 O Processo Penal Eleitoral e a antinomia com a nova
redacdo do Codigo de Processo Penal

O Cédigo Eleitoral, instituido pela Lei n® 4.737, de 15 de julho
de 1965, sob o governo militar de Castello Branco e égide da Constitui¢ao
de 1946, permanece vigente até os dias atuais, com alteragdes pontuais.
Inicialmente, segundo o que apontam as fontes historicas, a constituinte
de 1946 partiu do zero, nao buscando inspiracio em qualquer outro texto
constitucional vigente ou pretérito, nacional ou de outro pais (BALEEIRO
e LIMA SOBRINHO, 2012, p. 9).

Um paradigma externo importante que marcou a necessidade
de edicdo de uma nova Constitui¢ao a época, foi a segunda grande guerra
mundial, principiada em 1939 e finda em 1945, pois criou um paradoxo.
Em 1942, o Brasil aliou-se ao lado democratico do conflito, liderado por
Estados Unidos, Gra-Bretanha e Franca, o que contrastava fortemente com
os flertes que o Governo Vargas tinha com o fascismo. Pelo plano tragado,
finalmente seria convocado o plebiscito para validagao da Constitui¢io de
1937, o que todavia nao pode ser concretizado. Foi editado, entio, o Decre-
to-Lei n® 7.586 que recriou o Tribunal Superior Eleitoral e fixou-se o dia em
2 de dezembro de 1945 para a eleigio geral®.

Dentro do contexto acima tragado, surgiu a duvida se os parla-
mentares eleitos seriam responsaveis também pela edi¢ao da nova constitui-
¢a0, o que foi respondido por meio da Resolugao n® 215, de 2 de dezembro
de 1945, que afirmou a competéncia ordinaria, constitucional e ilimitada
dos eleitos.

Assim, em 18 de setembro de 1946 promulgou-se a Constitui¢ao
dos Estados Unidos do Brasil, que foi a base para o que temos hoje como
organizagao estatal, sendo fortemente democratica (BONAVIDES e AN-
DRADE, 2004, p. 415). Pela 6tica proposta por J.J Canotilho (2000, p. 52),
os requisitos essenciais de um texto constitucional foram cumpridos, a sa-
ber: a triparticao de poderes, o sufragio, os direitos fundamentais.

2Para ler mais: BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Assembleia Consti-
tuinte de 1946. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jutisprudencia/julgados-histoti-
cos/assembleia-constituinte-1946>. Acesso em: 6 jul. 2020.
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De 1946, com a promulga¢ao da nova constitui¢ao, até edi¢ao do
Codigo Eleitoral, em 1965, varios acontecimentos permearam a sociedade
brasileira, dentre eles o de maior destaque foi o ato militar do dia 31 de
margo de 1964 contra o governo de Joao Goulart. A ditatura militar per-
durou no poder até o ano de 1985, cujas principais marcas foram a edigao
de atos institucionais (CASTRO, s/a) e supressio de direitos e garantias
fundamentais. O processo eleitoral nao escapou ileso e foi alterado por
atos institucionais, emendas constitucionais, leis e decretos-leis® que culmi-
naram na alteracao da dura¢ao de mandatos, cassagao de direitos politicos,
elei¢oes indiretas para presidente da Republica, governadores dos estados,
dos territorios, para prefeitos dos municipios considerados de interesse da
seguranca nacional e das estancias hidrominerais, candidaturas natas, voto
vinculado, sublegendas, alteragdo do calculo para o numero de deputados
na Camara, com base ora na populagao, em detrimento dos estados tradi-
cionalmente mais expressivos. Tudo isso que reforcou a discricionariedade
do chefe do Executivo.

No dia 15 de abril de 1964, Castelo Branco assumiu a presidéncia
e em seguida determinou ao Tribunal Superior Eleitoral a elabora¢ao de um
novo Coédigo Eleitoral para posterior submissao ao legislativo. Instituiu-se
uma comissao de trabalho presidida pelo ministro Antonio Vilas Boas e
tendo como componentes Décio Miranda, Colombo de Sousa e Geraldo
da Costa Manso (FICHTNER e GAMA FILHO, s/a).

O projeto do TSE foi enviado a Camara do Deputados, onde tra-
mitou sob o n® 2745, com a relatoria do deputado Ulisses Guimaraes, que
anos depois seria um dos principais protagonistas da Constituicao de 1988.
Ap6s receber 127 emendas, o texto foi submetido a sancdo presidencial e
em 15 de julho de 1965 foi promulgado o Cédigo Eleitoral, Lei n® 4.737.

Entretanto, conjugando-se o periodo vivido pelo pais apds o ato
militar de 1964, pode-se instar que o Cddigo Eleitoral de 1965 ¢ um ver-
dadeiro paradoxo, pois visava tutelar o exercicio do sufragio dentro de um
regime eminentemente ditatorial, que desrespeitava os preceitos da cons-
tituicao vigente a época. Diante desse cenario, as prescricdes que tratam
acerca do Processo Penal Eleitoral, previstas no Codigo Eleitoral de 1965,
sao norteadas por principios eminentemente autoritarios.

? Para ler mais sobre a historia da Justica Eleitoral, ver: <http://www.tse.jus.bt/o-tse/
cultura-e-historia/histotria-do-tse> e  <http://www.tre-pi.jus.br/institucional /o-tre-pi/
memotia-e-cultura/evolucao-da-justica-eleitoral-no-brasil>. Acesso em: 6 jul. 2020.
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A presenca de um sistema sancionatério no ambito do Direito
Eleitoral da-se com o fito de que seus valores, estruturas e fungdes se man-
tenham higidas, evitando o colapso do proprio sistema eleitoral, o qual
contempla varios tipos de sangoes: inelegibilidade; negativa de registro de
candidatura; perda de registro de candidatura; negativa de expedigao de di-
ploma; cassagdo de diploma; cassagao de mandato; multa; restauracio de
bem; retirada de propaganda; perda do direito a veicula¢ao de propaganda;
perda de tempo no horario eleitoral gratuito; suspensao da programacao
normal de emissora de radio ou televisio (GOMES, 2016, p. 734). Dentro
deste contexto, o Direito Penal revela-se como wltima ratio, para a prote¢ao
da sociedade e do individuo.

Sem embargo, retornando ao Processo Penal Eleitoral, e em que
pese a distancia temporal, a parte que trata do processo penal no ambito
eleitoral foi integralmente inspirada no CPP de 1941. Ja ap6s a Constituig¢ao
de 1988, a Lei no 10.732, de 5 de setembro de 2003 alterou a redacao do art.
359 da Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965 - Coédigo Eleitoral (CE), para
instituir a obrigatoriedade do depoimento pessoal no Processo Penal Elei-
toral. Conforme redagao do artigo 359, com o recebimento da dendncia
pelo Juiz Eleitoral, o interrogatério é designado, sendo o primeiro ato do
qual o réu participa no PPE. O paragrafo unico do mesmo artigo, confere
ao réu 10 (dez) dias para apresentaciao de sua defesa escrita e para arrolar
testemunhas. Apos a realizacao do interrogatorio, ouvidas as testemunhas,
realizadas as diligéncias, o MP e a defesa terdo o prazo de 10 (dias) para
apresentar as alegacOes finais escritas, assim reza o artigo 360. Em seguida,
o artigo 361 confere o prazo de 48 (quarenta e oito) horas para que os autos
sigam conclusos ao Juiz Eleitoral, cabendo proferir senten¢a no prazo de
10 (dez) dias.

Com o advento da Lei n® 11.719/08, nasceu uma discrepancia
normativa entre o CPP e o CE. O rito da audiéncia previsto no artigo 359
do CE, com o depoimento do acusado como o primeiro ato processual
(2003), nao € coerente com a nova sistematica (2008), pois passou a ser o
ultimo ato antes da prolacao da sentenga.

Nao obstante, cumpre explicitar que o artigo 397 do CPP passou
a trazer a possibilidade de absolvicao sumaria, e constitui significativa evo-
lugao no processo penal, pois permite ao réu nao ter que passar por todo o
rito processual para ser absolvido, de uma acusagao que é manifestamente
fadada ao fracasso, o que nao encontra correspondéncia no CE. Assim,
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cotejando-se o rito da audiéncia na redagao originaria do CPP com a nova
redagao, pode-se estabelecer o seguinte quadro:

Ato n® CPP na redagdo antiga e do CPP na redagdo da Lei n®
CE 11.719/08
1 Dentncia Dentncia
2 Recebimento Recebimento
3 Citacao Citacdo
4 Interrogatério do Acusado Defesa Escrita
5 Detesa Prévia Absolvigao Sumaria
6 Audiéncia de Instrucao e Audiéncia de Instrucio e
Julgamento Julgamento
7 Testemunhas Acusacio Oitiva da vitima
Testemunhas Defesa Testemunhas Acusacao
Diligéncias Testemunhas Defesa
10 Alegacoes Finais Peritos
1 Sentenca Acareacao
12 Reconhecimento
13 Interrogatério do Acusado
14 Alegac¢oes Finais
15 Sentenca

Delineadas as mudancas implementadas pela Lei n® 11.719/08,
que podem influenciar no rito do Processo Penal Eleitoral, convém identi-
ficar quais os principios constitucionais que segundo o projeto de lei foram
baluartes para a novidade legislativa, frisa-se: celeridade, a defesa efetiva, o
sistema acusatorio e o contraditorio.

Com efeito, ¢ procedente a tese juridica de que esses preceitos
constitucionais que ocasionaram a mudang¢a do CPP no ano de 2008 tam-
bém devem nortear o Processo Penal Eleitoral, em especial atentando-se
que o Codigo Eleitoral em seu artigo 364 aduz que “no processo e julga-
mento dos crimes eleitorais e dos comuns que lhes forem conexos, assim
como nos recursos ¢ na execu¢ao, que lhes digam respeito, aplicar-se-a,
como lei subsidiaria ou supletiva, o Cédigo de Processo Penal”.

A referida redagao deixa claro que o CPP e o CE nio sao disso-
ciados, mas guardam uma imanente relacao juridico-legislativa, em decor-
réncia da importancia do direito material a que dao suporte, pois como

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 85-104, 2020



94 O Processo Penal Eleitoral e a Garantia de Ampla Defesa e Contraditirio...

se sabe o Direito Penal é w/tima ratio. Todavia, campre investigar se o CE
continuaria sendo aplicado no tocante a instru¢ao processual penal, pre-
servando-se o disposto no artigo 364 do CE, que reserva ao CPP a mera
subsidiariedade ou supletividade ou se houve a revogacao tacita das dispo-
sicoes processuais penais no CE, em razdo das alteracbes implementadas
pela Lei n® 11.719/08, que foi editada para adequar o CPP aos preceitos da
Constituicao de 1988.

4 A solugdo da antinomia pelo prisma jurisprudencial e
doutrinario

Para reforcar a defesa da aplicagao das regras juridicas da Lei n®
11.719/08 no Direito Eleitoral, oportuno faz-se analisar o precedente en-
contrado no Tribunal Superior Eleitoral a respeito da antinomia tida entre
a nova reda¢ao do Cédigo de Processo Penal e o Codigo Eleitoral, o que
permitira trazer um indicador do que a jurisprudéncia especializada tem de
adotar.

Trata-se do REspe - Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n® 2-75.2014.6.13.0044, de Relatoria do Ministro Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto, julgado em 08 de mar¢o de 2018. Nesse caso, o Ministério
Publico Eleitoral insurgiu-se contra decisdo que havia negado seguimento
ao recurso especial interposto em face de acérdao do Tribunal Regional
Eleitoral de Minas Gerais (TRE/MG). Essa Cortte, por maiotia, havia aco-
lhido preliminar de cerceamento de defesa para anular o processo e deter-
minar a remessa do feito a zona eleitoral de origem, a fim de que fosse rea-
lizado novo interrogatério dos denunciados, como dltimo ato da instrucao
criminal, em observancia ao art. 400 do CPP. Foi aduzido pelo recorrente
que o procedimento aplicavel na espécie seria o previsto no art. 359 do CE,
e nao o do art. 400 do CPP, com reda¢io dada pela Lei n® 11.719/2008.
Por outro lado, afirmou-se que a jurisprudéncia do TSE sedimentou-se no
sentido de ser necessaria a demonstragao de efetivo prejuizo a defesa para
que se declare nulidade, o que nao foi observado pelo acérdao recorrido,
que apenas presumiu o dano ao direito de defesa dos réus.

Em decisao monocratica, o relator negou prosseguimento ao re-
curso especial, embasando-se em entendimento jurisprudencial do STE, no
julgamento do HC n? 127.900, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, de que
o art. 400 do CPP deve ser aplicado em processos penais de legislagao exor-
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bitante, incluindo a seara eleitoral. Consignou, ainda, que o exame quanto
a configuracao do cerceamento de defesa em razio da nio observancia do
art. 400 do CPP demandaria a reincursio sobre fatos e provas, sendo a via
extraordinaria inadequada para tal fim, nos termos da Simula n® 24, do TSE.

Mencionou ainda as razoes expostas no voto proferido pelo re-
lator no acérdao regional, o qual enfatizou que a simples aplicagio dos
critérios de especificidade conflitaria com os valores constitucionais que
devem nortear o processo penal durante toda a prestacao jurisdicional pelo
Estado. Assim, para a escolha da regra aplicavel, deve-se invocar critério
hermenéutico, que se legitima em razao de se mostrar mais compativel com
os postulados que informam o estatuto constitucional do direito de defesa.
No mesmo sentido, fez mencio ao HC n°® 69-09/MT, de relatoria do Min.
Dias Toffoli:

HABEAS CORPUS. DENUNCIA RECEBIDA PELO MAGIS-
TRADO DE PRIMEIRO GRAU QUANDO O ACUSADO ES-
TAVA AFASTADO DO CARGO DE PREFEITO, EM VIRTU-
DE DA CASSACAO DO MANDATO EM SEDE DE AIME.
REASSUNCAO POSTERIOR AO CARGO. CONVALIDACAO
DOS ATOS. INTERROGATORIO DO REU NA AUDIENCIA
DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. ATO FINAL DA FASE
INSTRUTORIA. ADOCAO DO RITO MAIS BENEFICO DOS
ARTS. 396 E SEGUINTES DO CPP AO PROCESSO PENAL
ELEITORAL. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. Nio
padece de nulidade a decisio do magistrado eleitoral que recebe de-
nuncia contra o acusado que, a época, estava afastado do cargo de
prefeito, em razdo da procedéncia de ac¢ao de impugnagao de man-
dato eletivo. A posterior diplomacao em cargo com prerrogativa de
foro, que importe em modificagdo superveniente de competéncia,
nao invalida os atos ja praticados no processo, nem exige a respectiva
ratificagdo. Precedente. Ainda que o acérdio regional que anulou a
sentenca de procedéncia da AIME tenha sido proferido antes do re-
cebimento da denuncia pelo juiz de primeiro grau, a Corte Regional
nao determinou a execugao imediata do julgado, o que afasta a com-
peténcia por prerrogativa de -foro, que AgR-REspe no 2-75.2014.6.1
3.0044/MG 12 somente veio a incidir apos a concessao de liminar
que determinou a reconducdo do ora paciente ao cargo de prefeito.
Sendo mais benéfico para o réu o rito, do art. 400 do Cddigo de
Processo Penal, com a redagio dada pela Lei n. 11.719/2008, que
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fixou o interrogatério do como ato derradeiro da instrugdo penal, o
procedimento deve prevalecer nas agdes penais eleitorais originarias,
em detrimento do previsto no art. 70da Lei n° 8.038/90. Precedentes
do STT e desta Corte. Ordem parcialmente concedida para determi-
nar que seja obedecida a disciplina do art. 400 do CPP, em harmonia
com o fito dos arts. 396 e seguintes. (HC n. 69-09/MT, Rel. Min.
Dias Toffoli, RITSE de 29.10.2013, DJe de 12.2.2014)

Com efeito, nesse julgamento houve mencao as premissas cons-
titucionais envolvidas, como a ampla defesa e o contraditorio, tendo os
ministros ultrapassado a questao da lei especial que revoga lei geral, com
base em aplicacdo sistematica do direito, decidindo pela aplicagao do CPP
quando presente antinomia com lei especial.

A partir do precedente analisado, pode-se concluir que o TSE se
posicionou a favor da aplicagao da nova reda¢ao do CPP (2008) ao Pro-
cesso Penal Eleitoral, em detrimento da regra contida no CE (2003). Resta
configurada a derrogacao tacita da regra contida nos artigos 359 e 360, des-
se ultimo. Observa-se que o TSE, ao optar pela interpretagao sistematica
do ordenamento juridico, exaltou a for¢a normativa da Constitui¢ao sobre
as leis infraconstitucionais. Em decorréncia do Tribunal Superior Eleitoral
ocupar o topo da piramide desta justica especializada, representa uma ten-
déncia para os demais Tribunais Regionais e Juizos Eleitorais espalhados
pelo territério nacional, em se curvar ao entendimento.

O posicionamento tomado por parte dessa Corte demonstra a
aplicabilidade aos direitos fundamentais e principios constitucionais, asse-
gurando o pleno gozo dos direitos previstos na Constituicao de 1988, ainda
que exista norma no ordenamento em sentido contrario. Tal postura cor-
robora a ideia de que a leis editadas sob o palio das constitui¢Oes pretéritas,
por vezes, outorgadas em perfodos sombrios da histéria nacional, constitu-
idos pela mais nitida auséncia do sufragio e da triparticio de poderes, com
relativizagao dos direitos fundamentais, podem chocar com os preceitos da
Constitui¢ao de 1988. Nessa senda, a decisio do TSE traduz a prevaléncia
da Constituicao sob a legislacao ordinaria.

Registre-se, porém, que nem sempre foi esse o entendimento pe-
rante o TSE, visto que até entao havia uma tendéncia em aplicar o CE/65
para os procedimentos penais eleitorais em detrimento das novas disposi¢coes
do CPP, conforme se pode observar em inumeros julgados (HC n® 2957-
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19.2010.6.00.0000 e AR no REspe n® 23-52.2012.6.26.0305, por exemplo).
Contudo, com a inovagao legislativa imposta pela Lei n® 11.719/08, restou
evidente que estamos diante de uma situag¢ao de antinomia juridica, concei-
tuada por Bobbio (1995, p. 86) como “aquela situagao na qual sao colocadas
em existéncia duas normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma
obriga e a outra permite 0 mesmo comportamento”. I neste sentido que é
coerente e consistente a tese juridica da aplicagao dos critérios da hierarquia
(lexc superior derogat inferior) e da temporalidade (lex posterior derogat priori) para
a solugao desta antinomia juridica.

Ja Hans Kelsen (2000) defendia que o Direito é autopoiético, ou
seja, apenas o Direito pode permitir a inser¢ao de novas normas dentro do
sistema juridico. Neste trabalho, para elucidagio do tema proposto serdo
analisadas duas de suas obras, Teoria Pura do Direito (1999) e Teoria Geral do
Direito e do Estado (2000).

Na primeira obra supramencionada, Kelsen afirma que toda nor-
ma busca sua validade em uma norma superior e ao se chegar na norma que
daria fundamento as demais, haveria uma norma pressuposta que setia a
norma fundamental. A partir desse contexto, em que a norma fundamental
daria validade a todas as demais, surgiria a nogao de sistema. O ordena-
mento juridico consistiria desta forma num sistema dinamico, uma unidade
composta por uma pluralidade que nao se contradiz. Todavia, embora coe-
xistindo num mesmo sistema, algumas normas podem contrapor-se, emer-
gindo o que se chama de conflito normativo.

Além do critério lex posterior derogat priori, Kelsen (1999, p. 140)
estabelece o seguinte para a solu¢ao de conflitos normativos:

Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escalao in-
ferior, quer dizer, entre uma norma que determina a criacdo de uma
outra e essa outra, ndo pode existir qualquer conflito, pois a norma
do escaldo inferior tem o seu fundamento de validade na norma do
escaldo superior. Se uma norma do escalao inferior é considerada
como valida, tem de se considerar como estando em harmonia com
uma norma do escaldo supetior.

Assim, por acreditar que as normas inferiores respeitam as su-
periores, pode-se sintetizar o pensamento de Kelsen com o brocardo: /ex
superior derogat inferior. Com esses critérios, Kelsen encerra suas colocagdes
nesta obra a respeito do tema aqui proposto.
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No livto Teoria Geral do Direito ¢ do Estado (2000), Kelsen segue
defendendo a existéncia de uma norma superior, com a consequente hie-
rarquizagao das normas que gera a nog¢ao de sistema juridico e forma uma
unidade. A obra traz que a Constitui¢ao pode determinar o conteido de
leis futuras, tanto positiva, quanto negativamente. Dai nasceriam as normas
gerais, de cunho formal (processual) ou material, que dependem uma da
outra para serem aplicadas e desta unido entre os dois tipos de normas,
floresceria o Direito.

Dentro do contexto proposto por Kelsen, de que as normas sem-
pre buscam validade na norma superior e que essa busca for¢a na norma
superior precedente, essa tltima ligar-se-ia a “um usurpador individual ou
uma assembleia” (KELSEN, 2000, p. 168), doravante sera analisado o tema
proposto em face de suas obras.

Pelo pensamento de Kelsen (2000), o CE de 1965 buscaria vali-
dade na Constitui¢ao de 1946, que seguiria um encadeamento logico por
meio das constitui¢oes de 1937, 1934, 1891 e 1824, essa que foi outorgada
por Dom Pedro, apos a independéncia do Brasil em 1822. Com a edi¢ao da
CF/88, a norma supetior voltou a entrar nos padrées de uma constituicao
normativa. Iniciou-se o processo de recepg¢ao das normas infraconstitucio-
nais editadas sob a égide constitucional anterior, no qual muitas delas foram
recepcionadas ndo por sua perfeita compatibilidade, mas pelo fato de que a
simples extirpagdo do ordenamento juridico seria mais nociva do que a sua
continuidade.

Nesse diapasio, a edicdo de novas normas infraconstitucionais
para substituir as normas que buscaram inicialmente validade em outro tex-
to constitucional, foi um processo lento e no caso do CPP, foi realizado pela
Lei n® 11.719/08. O CE/65 foi alterado intimeras vezes por leis editadas
sob o égide da Constitui¢ao de 1988, por exemplo, com a Lei n® 9.041/95,
que dispos sobre a dispensa da multa referente ao alistamento eleitoral in-
tempestivo, ou a Lei n® 13.105/15, que reduziu os custos das campanhas
eleitorais, entre outras coisas.

Todavia, os artigos 355 a 364 nao sofreram qualquer alteragao des-
de a edi¢iao do CE/65, salvo a realizada pela Lei n° 10.731/03, que institui a
obrigatoriedade do depoimento pessoal no Processo Penal Eleitoral.

Dessa forma, a reforma implementada no CPP pela Lei n°
11.719/08, constituiu real adequacio do diploma aos preceitos da CF/88,
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para refor¢ar a nogao de sistema proposta por Kelsen, que nao admite nor-
mas conflitantes com a norma maior, pelo fato de que a norma superior é
a que da validade as demais.

Como o capitulo atinente a processo penal dentro do CE/65 nao
passou ainda por essa adequa¢ao (aos preceitos insculpidos na CF/88) e
mais uma vez corroborando com a ideia de sistema juridico defendida por
Kelsen, em que nao devem existir discrepancias ao se amoldar um mesmo
fato dentro do ordenamento juridico, o uso do rito previsto no CPP para
tratar as infracGes penais eleitorais ¢ o mais adequado dentro deste cenario,
prevalecendo o critério /lex posterior derogat prior.

Nesta senda, a nogao de sistema apregoada por Kelsen se revela
como o verdadeiro método de solugao da antinomia juridica sob estudo, eis
que nio deve haver conflito entre a norma superior e as normas inferiores,
ou seja, os principios constitucionais que regem o ordenamento desde 1988
induzem a aplica¢ao do CPP em face do CE. E esse fo1 justamente o alinha-
mento extraido a partir da decisio do Tribunal Superior Eleitoral.

5 Consideragdes finais

O Cédigo de Processo Penal, de 1941 foi editado sob a vigéncia da
Constitui¢ao Federal de 1937, marcada pelo autoritarismo, auséncia de su-
fragio, triparti¢ao de poderes e relativizagao dos direitos fundamentais. Am-
bos tiveram um autor em comum, Francisco Campos, que defendia ideais
nao-democraticos, restando clara no CPP a presunciao de culpabilidade do
réu. Ja o Codigo Eleitoral, de 1965, foi editado sob égide da Constituigao de
1946, mas instituido sob o governo militar e ditatorial de Castello Branco.

A Lei n® 11.719/08 alterou o CPP para privilegiar a celeridade,
a defesa efetiva, o sistema acusatério e o contraditorio, adequando as dis-
posi¢cdes do CPP aos novos ditames da Constitui¢ao de 1988. Em breve
sintese, instituiu a absolvigdo sumaria e postergou o interrogatério do réu
para o dltimo ato da instrucdo. Em comparagiao com a redagdao original
do CPP, a absolvi¢ao sumaria era inexistente, tendo o réu que passar por
todo o processo para ser inocentado. O interrogatorio que era o primeiro
ato processual passou a ser o dltimo, permitindo ao réu se valer de todo
o conteudo produzido na instru¢do processual para ao final construir sua
versao dos fatos.
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Com a reforma, surgiu a antinomia juridica entre a aplicagao do
CPP e do CE, no que tange ao processamento dos crimes eleitorais. E por
isso, defende-se a tese juridica da aplicagiao dos critérios da hierarquia (/ex
superior derogat inferior) e da temporalidade (lex posterior derogat priori) para a
solugao desta antinomia juridica. Para demonstrar a consisténcia de enten-
dimento foi analisado um precedente do TSE, o Agravo Regimental em
Recurso Especial Eleitoral n® 2-75.2014.6.13.0044, que configura clara der-
rogacao tacita da regra dos artigos 359 e 360, do Cédigo Eleitoral e se
alinha ao prisma juridico de Hans Kelsen, a partir da ideia de sistema e
de unidade do ordenamento juridico. Conclui-se que a edigao da Lei n®
11.719/08 foi justamente para adequar o processo penal a Constituicao de
1988, sendo, portanto, o contraditério prévio, uma garantia constitucional
dos denunciados.

O posicionamento a ser adotado por parte dos Tribunais, portan-
to, deve conferir forte aplicabilidade aos direitos fundamentais e principios
constitucionais, assegurando ao cidadiao o pleno gozo dos direitos previs-
tos na Constitui¢ao de 1988, ainda que exista norma no ordenamento em
sentido contrario. Observa-se, no REspe - Agravo Regimental em Recurso
Especial Eleitoral n® 2-75.2014.6.13.0044 a opg¢do pela interpretagdo siste-
matica do ordenamento juridico, exaltando a for¢a normativa da Constitui-
¢ao sobre as leis infraconstitucionais. Em decorréncia dessa Corte ocupar
o topo da piramide da justiga especializada, configura-se um norte para os
demais Tribunais Regionais e Juizos Eleitorais espalhados pelo territério
nacional, em se curvar ao entendimento sedimentado. Evidenciou-se que
o entendimento correto é que houve a derrogacio tacita dos artigos 359 e
360, do Codigo Eleitoral e aplicagao dos critérios da hierarquia e da tempo-
ralidade para a solugao desta antinomia juridica, devendo ser adotado o rito
processual mais benéfico ao acusado, nos termos da Constituicdo de 1988
edalein®11.719/08.
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