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O sistema proporcional e
sua insercao na
Constituicao Federal de
1988: consequéncias

Dr. Nelson Antonio
Monteiro Pacheco*

O presente e despretensioso traba-
Iho tem por objetivo cumprir aquilo que
foi pedido pelo eminente Des. Celeste
Vicente Rovani, na época Corregedor
Regional Eleitoral, ao votar no Recurso
n°® 78/96, Classe Xl, de Tramandai, jul-
gado pelo e. Tribunal Regional Eleitoral
na sessao de 11/12/96. Objetiva anali-
sar o verdadeiro alcance do principio
insculpido nos arts. 45 e 27, § 1°, da
Carta Politica da Republica, chamado
por parte da doutrina de sistema pro-
porcional puro, cujo esbogo comecou
a ser tragado a partir de artigo do Dr.
Ricardo da Costa Tjader, publicado in
Caderno de Direito Constitucional e
Eleitoral do Estado de S&o Paulo, de
1990, sob o titulo Enfoques Juridicos
das trocas de Partidos. Naquela ocasi-
ao, teve o articulista a oportunidade de
enfatizar que: “E voz autorizada também
apontado para a constitucionalizagdo do
sistema proporcional que ndo pode ser
afastado por nenhum tipo de subterfu-
gio”.

Seguindo o raciocinio para bem si-
tuar a relevancia do problema, lembro
que se disse que a CF-88, ao determi-
nar que as elei¢cdes respeitem o sistema
proporcional para a Camara dos Depu-
tados e Assembléias legislativas quis
mesmo adotar um sistema proporcio-
nal puro, além de pretender dois outros
efeitos: a) tornar mais dificil a substitui-
¢ao do sistema proporcional por outro
qualquer, em vista da necessidade de

24 Juiz do TRE

quorum qualificado; b) respeito a forca
eleitoral dos partidos, demonstrada na
eleicéo, respeitada a proporgao obtida
pelos demais partidos no mesmo pleito,
ou seja, quem faz 10% dos votos tenha
10% das vagas, quem faz 30% dos vo-
tos tenha 30% das vagas e assim por
diante.

Assim, segundo essa linha de pen-
samento, adotar o sistema proporcional
previsto no art. 109, § 2° do Cddigo
Eleitoral, seria atentar contra as novas
disposi¢des constitucionais, porquanto
ocasionaria uma ruptura no sistema
proporcional, beneficiando os partidos
mais fortes. Por outro lado, a exigéncia
do atingimento do quociente eleitoral
pelos partidos mais fracos para garantir
vaga nas Casas Legislativas materiali-
zava também inconstitucionalidade, u-
ma vez que bastava-lhe atingir o quoci-
ente partidario (art. 109, |, do Cddigo
Eleitoral). Por fim, a distribuicéo das va-
gas na forma do art. 111 daquele Di-
ploma também ofenderia a nova ordem
vigente, uma vez que nao se respeitaria
proporcionalidade alguma ao distribuir
as vagas entre os candidatos mais vo-
tados.

De plano, proclamo minha posigéo
de que os principios constitucionais,
mesmo 0s agora incluidos na nossa
Carta Politica, mas ha décadas conhe-
cidos no ordenamento infraconstitucio-
nal, ndo podem ser interpretados isola-
damente, tal como foi feito no caso em
exame. Consoante escreveu muito bem
Eros Roberto Grau, “nédo se interpreta a
Constituicdo em tiras, aos pedagos”.
Com efeito, a interpretacdo mais ade-
quada impd&e ao intérprete, “sempre, em
qualquer circunstancia, o caminhar pelo
percurso que se projeta a partir dela da
norma até a Constituicdo”. (A Ordem
Econémica na Constituigdo de 1988,
Interpretacéo Critica, RT, 22 Edigéo, p.
181).

Santi Romano, citado pelo mesmo
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Eros Grau, ja afirmava que a melhor
interpretagdo possivel era aquela que
se fazia ndo a partir de uma norma iso-
lada, mas a que era feita levando em
consideragéo todo o ordenamento juri-
dico. Isto significa que “o que efetiva-
mente se interpreta é esse ordena-
mento, e, como conseqliéncia, a norma
singular” . (Fragmentos de un Dicionario
Juridico, p. 211). Na mesma linha Her-
mann Heller, que afirmou que ‘o pre-
ceito particular somente pode ser funda-
mentalmente concebido, de modo ple-
no, quando se parta da totalidade da
Constituigdo Politica”. (Teoria del Esta-
do, p. 274).

Ao concluir esta parte do raciocinio,
convém transcrever novamente as pa-
lavras do ilustre professor paulista, que,
de modo invulgar, sintetizou a melhor
forma de compreender a interpretagéo
juridica:

“A interpretagéo juridica sempre ha
de ser desenvolvida no ambito de trés
distintos contextos - o lingdiistico, o sis-
témico e o funcional.

A primeira pauta enunciada eviden-
cia a importancia do contexto sistémico
como campo no qual se processa a in-
terpretagcdo. No contexto lingliistico é
distinguida a semantica dos enunciados
normativos. Mas o significado normativo
de cada enunciado somente é detecta-
vel no momento em que se toma como
inserido no contexto do sistema para
apos afirmar-se, plenamente, no con-
texto funcional”. (Ob. cit., p. 182).

Reconhego que as formulagbes séo
aridas, dificultando a sua compreenséao
e aplicagéo pratica, razado por que a ci-
tacdo de exemplos me parece relevan-
te, o que farei em seguida.

Por outro lado, ndo é possivel apa-
nhar determinado principio, mesmo in-
serido deliberadamente na Constituigao
Federal para mudar toda a sistematica
até entdo vigente, e querer que vigore

na sua plenitude, sem que antes haja
todo um conjunto de regras aptas a
concretiza-lo, ou buscadas no sistema
ja existente, ou criadas a partir do novo
texto, por meio da legislagdo comple-
mentar, quando necessaria, ou da le-
gislacao ordinaria.

De outra parte, € aqui conveniente
lembrar que, em direito, os principios se
constituem em normas secundarias, ou
seja, aquelas destinadas a orientar o le-
gislador na confecgdo de outras nor-
mas, portanto, provisoriamente tidas
como inquestionaveis e nao deduzidas
de outras de seu igual teor, sendo lidi-
ma representacdo da vontade politica
do legislador no campo social, econd-
mico, administrativo, politico e etc. José
Afonso da Silva os chama de normas
de principio intuitivo, porquanto se
compdem no esquema geral de organi-
zacao e estruturagdo das instituicdes. A
aplicagdo de determinado principio,
mesmo expressamente incluido na
Carta Politica, exige dois passos indis-
pensaveis do intérprete: o primeiro, que
parte da aplicagao do proprio principio e
procura identificar todo o conjunto de
regras que os concretizam, a respeito
sendo conveniente trazer novamente o
magistério de Eros Roberto Grau, que
louvado nos ensinamentos de Ronald
Dworkin e Jean Boulanger, escreveu:
“as regras juridicas, ndo comportando
excegles, sédo aplicaveis de modo com-
pleto ou ndo o sdo, de modo absoluto,
néo se passando o mesmo com oS prin-
cipios; € que o0s principios possuem
uma dimenséo - a dimenséo de peso e
da importancia que ndo comparece nas
normas juridicas”. Por outro lado, “a re-
gra é geral porque estabelecida para
um numero indeterminado de atos ou
fatos; ndo obstante ela é especial na
medida em que néo regula senéo tais
atos ou tais fatos: é editada para ser
aplicada a uma situagdo determinada.
Ja o principio comporta uma série inde-
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finida de aplicagbées”. E Eros Grau con-
clui seu raciocinio por afirmar, calcado
em tais e indiscutiveis premissas, que
“os principios configuram a causa, o
critério e a justificagdo de regras. Cons-
tituem direito positivo ndo como regras
imanentes e autébnomas, porém como
condigédo imanente do ter e do funcionar
das regras”. (RDP 97/73). Dessarte, o
intérprete tem o dever de identificar o
principio que quer aplicar a situagao
concreta que lhe foi posta para exame,
mas imediatamente deve buscar na le-
gislagéo infraconstitucional vigente o
conjunto de regras que o concretizem,
sem o que a operagao estara irremedia-
velmente condenada ao fracasso, nao
Ihe sendo dado, como se vera em se-
guida, criar ao seu bel talante normas
que permitam a sua aplicagcédo; o se-
gundo, determina que o intérprete, ao
surpreender conflito na aplicagédo dos
principios ou mesmo entre os conjuntos
de regras existentes no sistema infra-
constitucional , deve partir para a sua
solugdo. Nao ha método estabelecido
de modo expresso no nosso ordena-
mento para a resolver a situagéo. Por
isso, a solugcdo para tal impasse foi
enunciada por Fabio Bauab Boschi da
seguinte forma: “quando o intérprete
ndo encontra meios para solucionar
uma questéo dentro do ordenamento ju-
ridico, devera procurar a resposta den-
tro do sistema juridico que adota, no
nosso caso quando o subsistema nor-
mativo nédo resolve um problema deve-
mos passar para o subsistema axiol6gi-
co ou valorativo.

No nosso caso, o ordenamento juri-
dico ndo tem um critério apto a nos tirar
da posigdo de insustentabilidade (inde-
cibilidade) gerada pelo conflito de nor-
mas constitucionais, no entretanto, nos-
so sistema juridico pode nos dar o ca-
minho, determinando que o maior valor
do direito é a justiga. Assim, onde falha
o direito, deve prevalecer a justiga”.

“Eduardo Couture, eminente jurista
uruguaio, ensina-nos que ‘o direito ndo
é um fim, mas um meio. Na escala dos
valores, ndo aparece o direito. Aparece,
no entanto, a justica, que é um fim em
si, e a respeito da qual o direito é téo-
somente um meio de atingi-la’ , acres-
centando que o dever do intérprete, do
aplicador, do advogado, é lutar pelo di-
reito: porém, quando encontrares o di-
reito em conflito com a justica, luta pela
justica”.

(--)

“Isto ndo quer dizer que o o6rgéao
aplicador possa substituir-se ao legisla-
dor, criando as normas que acha justas,
mas, sim, que possa interpretar, integrar
e corrigir o direito com base no préprio
sistema juridico, de forma eqditativa e
coerente com 0s anseios sociais’. (Re-
vista dos Tribunais, Caderno de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. n° 4,
p. 56). Por isso, ndo adianta sustentar
no plano juridico que o legislador quis
estabelecer direito novo, por intermédio
da constitucionalizagédo de determinado
principio, e, a partir dai querer aplica-lo
aos casos trazidos a analise, se nao
houver no ordenamento regras aptas a
torna-lo exequivel. Aqui o valor justica
ndo esta em jogo, mas antes apenas a
busca eficaz de conjunto de regras co-
nhecidas e passiveis de imediata apli-
cagéao, ou seja, o direito.

Vamos aos exemplos:

1) - Muito ainda se discute sobre o
fato gerador (rectius: hipétese de inci-
déncia) do ICMS na importagéo. Até a
vigéncia da CF-88 nao havia duvida de
que o imposto s6 era exigivel quando a
mercadoria ingressava no estabeleci-
mento do importador, em vista das dis-
posigcdes do art. 1°, I, do Decreto-Lei n°
406/68, editado com base na norma
constitucional do art. 23, § 11, da CF-
67, com a redacgao da EC n° 01-69, ver-
bis: O imposto a que se refere o item
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Il incidira, também, sobre a entrada,
em estabelecimento comercial, industri-
al ou produtor, de mercadoria impor-
tada do exterior por seu titular, inclu-
sive quando se tratar de bens desti-
nados a consumo ou ativo fixo do es-
tabelecimento. Com a vigéncia da CF-
88 a situagao pareceu alterar-se, uma
vez que a redacédo do seu art. 155, § 2°,
IX, letra "a", indicava que o simples de-
sembarago no porto, aeroporto ou adu-
ana era suficiente para demarcar a hi-
potese de incidéncia do tributo, aban-
donando o legislador definitivamente o
aspecto fisico da entrada no estabele-
cimento. O que sucedeu entdo: a colen-
da 12 Cémara Civel do Tribunal de Jus-
tica interpretou o novo dispositivo cons-
titucional e foi buscar no Convénio
ICMS n° 66/88 as regras para a sua
concretizagéo, reconhecendo como le-
gitima a pretensédo do Estado de cobrar
o imposto no ato de desembaraco da
mercadoria importada; ja a 22 Camara
Civel interpretava diferentemente. Dava
como recepcionado o DL 406/68 pela
nova ordem estabelecida em 1988 e
continuava dizendo que a entrada da
mercadoria no estabelecimento do im-
portador era 0 momento exato em que
se caracterizava a hipotese de incidén-
cia. A celeuma foi grande, o egrégio
Superior Tribunal de Justica chegou a
se posicionar de modo quase uniforme
sufragando a mesma posicdo da 22
Camara Civel, mas terminou o Supremo
Tribunal Federal, no RE 193.817-RJ,
rel. Min. llmar Galvado, julgado em
23/10/96, dizendo que era mesmo no
desembarago a hipétese de incidéncia,
abandonando o aspecto fisico da entra-
da no estabelecimento do importador
como balizamento, o que demonstra
que um direito novo estabelecido na
CF-88, aparentemente com toda a cla-
reza, precisa sim de toda a base legis-
lativa infraconstitucional para ter plena
vigéncia.

2) - O segundo exemplo foi a criagéo
do Adicional do Imposto de Renda, ins-
tituido no art. 155, 1l, da CF-88 e regu-
lamentado em nivel estadual pela Lei n°
8.792, de 30/12/88. Nosso Tribunal de
Justica chegou a reconhecer a sua
constitucionalidade, uma vez que criado
pela Carta Politica, foi imediatamente
regulamentado pelos Estados-membros
e o Distrito Federal, que utilizaram a
prerrogativa do art. 34, § 8°, ADCT, CF-
88, para legislarem sobre o tema. En-
tretanto, o Supremo Tribunal Federal
terminou por reconhecer sua inconstitu-
cionalidade, apesar de todo o arcabou-
¢o legislativo infraconstitucional que o
sustentava, justamente pela auséncia
de lei complementar que o disciplinasse
(ADIn n° 618-5/600, aforada pela Con-
federacao Nacional das Profissdes Libe-
rais contra o Governador do Estado do
Rio Grande do Sul e sua Assembléia
Legislativa, aresto de 06/10/93, publica-
do no DOU de 08/10/93). Aqui, um di-
reito novo, perfeitamente configurado na
Carta Politica, regulamentado a tempo e
modo  oportunos pelos  Estados-
membros e Distrito Federal, ndo pode
ser aplicado pela auséncia de lei com-
plementar.

Nos dois casos, o intérprete hauriu
diretamente do texto da Carta Politica
os principios que definiam de modo
novo a hipétese de incidéncia do ICMS
na importacao e a cobranga do AdIR,
mas foi primeiro na legislagdo infra-
constitucional especialmente naquela
criada depois da vigéncia da CF-88, ou
naquela que estava em vigor e que re-
gulava o Sistema Tributario anterior
buscar os fundamentos para sua aplica-
¢ao. Nao bastava so dizer, por exemplo,
que o Adicional do Imposto de Renda
estava previsto no art. 155, I, da CF-88,
para justificar sua cobrancga. Era preciso
encontrar no sistema infraconstitucional
0 conjunto de regras necessario para
concretizar a plena vigéncia do novo tri-
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buto, o que afinal ndo foi possivel por
forgca da decisdo do STF. Exemplo mais
gritante e controvertido é aquele da li-
mitacao dos juros prevista no art. 192, §
3°, da CF-88, e o esfor¢o do mundo ju-
ridico em encontrar no proprio ordena-
mento disposi¢gdes que o concretizas-
sem, apesar da posigdo sélida em con-
trario na mais alta Corte do pais. Tam-
bém convém recordar a matéria dos li-
mites da penséo previdenciaria e a in-
terpretagéo do art. 40, § 5°, da CF-88,
também a questdo da isonomia e a de-
pendéncia do marido em relagdo a mu-
Iher para efeitos previdenciarios e assim
tantos outros exemplos do que afirmo.

O que basicamente quis demonstrar
com esse raciocinio foi que nao basta
ao intérprete identificar um principio
novo inserido da Constituicao e, a partir
disso, querer aplica-lo de forma indis-
criminada aos casos que lhe chegam ao
conhecimento, sem que antes identifi-
que o conjunto de regras aptas a torna-
lo exequivel.

Voltando a situagdo em exame, tor-
no a gizar que a insercéo do principio
da representacédo nas eleigbes propor-
cionais para a Camara dos Deputados e
as Assembléias Legislativas foi novida-
de realmente introduzida pela CF-88,
repito, nos seus arts. 45 e 27, § 1°, mas
ja era conhecido entre nos ha varias
décadas. Seus contornos definitivos
surgiram com o art. 94 do Cadigo Eleito-
ral de 1935, passaram depois pelo art.
59, § 2°, do Cadigo Eleitoral de 1950 e
terminaram no art. 109, § 2°, do vigente
CE, datado de 1965. Constituiu-se - e
ainda agora se mantém assim - no ver-
dadeiro Sistema Eleitoral Republicano
do Brasil, expressdo do professor Hél-
gio Trindade, na sua obra Reforma
Eleitoral e Representacéo Politica, Edi-
tora da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, 1990, p. 213.

O sistema de representagéo tal
como foi posto no Cadigo Eleitoral ndo

tem sucedaneo conhecido. O preceito
constitucional que para alguns contém o
sistema de representagéo proporcional
na sua acepgao pura simplesmente néo
tem correspondéncia legislativa no nos-
so sistema eleitoral capaz de permitir
sua aplicagdo. A proposito, José Afonso
da Silva escreveu o seguinte:

“Pode surgir indagacdo quanto a sa-
ber se o sistema proporcional é a mes-
ma coisa que sistema de representagdo
proporcional. Achamos que sim, até
porque a Constituicdo menciona a re-
presentagdo proporcional em relagéo a
representagdo partidaria em outro dis-
positivo, art. 58, §§ 1° e 4°, mas ha mo-
dalidades de representagdo proporcio-
nal ai possibilitadas como, por exemplo,
a de eleigdo proporcional por votagédo
distrital; repele, porém, o sistema distri-
tal misto e mesmo o proporcional misto
tipo aleméo.

Como néo existe experiéncia de ou-
tro sistema proporcional, que ndo o de
representagao proporcional, é deste que
vamos cuidar aqui”. (Curso de Direito
Constitucional Positivo, Malheiros Edito-
res, 102 ed., p.354)

Foi por isso que o Tribunal Superior
Eleitoral, ao regulamentar os pleitos de
1990, 1992, 1994 e 1996, continuou
adotando o sistema proporcional do
Cddigo Eleitoral, onde o quociente elei-
toral desempenha a sua conhecida du-
pla fungéo, porquanto ndo ha outro sis-
tema qualquer disponivel na legislagéo
infraconstitucional. Se o legislador que-
ria mesmo o sistema de representagao
puro, que regulamentasse os dispositi-
vos constitucionais insertos em 1988 e
chance para isso nao faltou, tantas e
tdo repetidas foram no periodo as leis
ordinarias que presidiram os diversos
pleitos.

Também o nosso Tribunal Regional

Eleitoral, ao responder a Consulta n°
44/96, rel. Dr. Norberto da Costa Caru-
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so Mac-Donald, em 12/06/96, teve oca-
sido de afirmar.

“Eleicdo de 1996. Possibilidade de
assungao de vaga em Céamara Munici-
pal por parte de candidato a Vereador,
por agremiagédo partidaria que ndo ob-
teve o quociente eleitoral. Resposta ne-
gativa ao teor do paragrafo 2° do art.
109 do Codigo Eleitoral’.

Idéntica orientacdo seguiu no Re-
curso n° 78/96, Classe XI, julgado em
11.12.96, cuja ementa foi a sequinte:

“Recurso. Impugnagédo. Calculos
para a distribuicdo de vagas em Cama-
ra de Vereadores.

Preliminares rejeitadas.

A elevagdo do principio da repre-
sentatividade a preceito constitucional,
pela Constituicdo Federal de 1988 (art.
45), ndo revoga o regramento previsto

nos arts. 105 a 113 do Caodigo Eleitoral.
Provimento negado”.

Portanto, fechando este trabalho,
estou convencido acerca da plena vi-
géncia do sistema proporcional estabe-
lecido no art. 109, § 2°, do Cddigo Elei-
toral, com os indispensaveis comple-
mentos constantes do titulo I, do capi-
tulo IV, daquele Diploma, recepcionado
integralmente pela vigente Constituigdo
da Republica, ndo havendo no nosso
ordenamento base para a aplicagdo do
chamado sistema proporcional puro.
Institutos do quociente eleitoral, com a
clausula de exclusao; quociente partida-
rio, sobras e etc que sdo insitos ao
Sistema Eleitoral Republicano que vigo-
ra no Brasil ha décadas e néo foi subs-
tituido eficazmente.



