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RESUMO: O teste da proporcionalidade tem sido amplamente adotado no contexto do constitucio-
nalismo contemporâneo como critério metodológico para verificar a justificação de medidas estatais 
que afetam o escopo de proteção de direitos fundamentais. Análise de algumas decisões permite 
comprovar que Supremo Tribunal Federal ainda está longe de aplicar o teste da proporcionalidade 
conforme sua estrutura standard amplamente aceita. Isso tem autorizado críticas à correção da jus-
tificação das decisões, notadamente dirigidas à subjetividade e arbitrariedade. A discussão proposta 
tem o objetivo de mostrar que o teste da proporcionalidade leva antes à objetividade e ao controle 
racional das decisões judiciais do que à subjetividade e irracionalidade. A união entre proporcionali-
dade e argumentação racional implica, necessariamente, correção e segurança jurídica. O método de 
abordagem é o analítico e a técnica de pesquisa bibliográfica.

PALAVRAS-CHAVE: Teste da proporcionalidade; direitos fundamentais; objetividade e justificação 
argumentativa racional; segurança jurídica.

ABSTRACT: The proportionality test has been widely adopted in the context of contemporary 
constitutionalism as a methodological criterion to verify the justification of state measures that 
affect the scope of protection of fundamental rights. An analysis of some decisions proves that 
the Supreme Federal Court is still far from applying the proportionality test according to its widely 
accepted standard structure. This has authorized criticism of the correctness of the justification of 
the decisions, notably directed at subjectivity and arbitrariness. The proposed discussion aims to 
show that the proportionality test leads rather to objectivity and rational control of judicial decisions 
than subjectivity and irrationality. The union between proportionality and rational argumentation 
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necessarily implies correctness and legal security. The approach method is analytical and the 
technique of bibliographical research.
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INTRODUÇÃO

O teste da proporcionalidade constitui-se na ferramenta metodológica 
que tem sido empregada para verificar se restrições ao escopo de proteção 
dos direitos fundamentais encontram justificação racional. Esta investigação 
tem por objeto examinar se a aplicação do teste da proporcionalidade pelos 
Tribunais Constitucionais, no controle das medidas estatais estabelecidas 
pela administração e pelo legislador, pode ser compatibilizada com os prin-
cípios da democracia e da segurança jurídica.

O objetivo do presente estudo é verificar se o teste da proporciona-
lidade permite o equilíbrio entre a proteção dos direitos fundamentais e a 
margem discricionária de competência da administração e da legislação 
para a concretização do fixado na Constituição. O que se pretende respon-
der é se a metodologia do teste da proporcionalidade não se identifica como 
um lugar para a autonomia judicial substituir-se no papel de conformação 
das normas de direitos fundamentais.

De modo a responder a essa reflexão, a investigação tem o seu ponto 
inicial a partir da evolução experimentada pela metodologia do teste da pro-
porcionalidade desde sua origem no direito administrativo alemão e depois 
no direito constitucional alemão, notadamente a partir das decisões do Tri-
bunal Constitucional Federal alemão. Nessa perspectiva, o próximo passo é 
dado com alguns traços descritivos da recepção do teste da proporcionali-
dade no Supremo Tribunal Federal. Com o fito de identificar objetivamente 
o tema, a investigação desenvolve-se com a apresentação da estrutura stan-
dard do teste da proporcionalidade, quando são apresentados e descritos os 
subtestes que configuram a integralidade da metodologia. O ponto seguinte 
estará dedicado a analisar o uso do teste da proporcionalidade nas decisões 
do Supremo Tribunal Federal. O objetivo será examinar como o Supremo 
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Tribunal Federal usa a ferramenta metodológica da proporcionalidade na 
análise das medidas que violam o escopo de proteção de um direito funda-
mental. Por fim, a investigação cuidará da relação entre o emprego do teste 
da proporcionalidade e a segurança jurídica, notadamente a partir do papel 
que a estrutura argumentativa da ferramenta metodológica desempenha em 
favor da previsibilidade e segurança jurídica.

Com isso, a investigação pretende alcançar a devida compreensão do 
teste da proporcionalidade e sua aplicação com ferramenta metodológica 
para o controle das medidas da administração e da legislação que afetam o 
escopo de proteção dos direitos fundamentais. Cuida-se de estudo desen-
volvido com base no método de pesquisa bibliográfica comparada, bem 
como na análise de decisões do Tribunal Constitucional Federal alemão 
e do Supremo Tribunal Federal. Inicia-se a discussão com a descrição da 
expansão da aplicação do teste da proporcionalidade no contexto do cons-
titucionalismo contemporâneo.

1 A EXPANSÃO GLOBAL DO TESTE DA PROPORCIONALIDADE

O teste da proporcionalidade mereceu ampla e expansiva acolhi-
da como ferramenta metodológica do constitucionalismo contemporâneo 
(MÖLLER, 2012; Swett; MatheWs, 2008), a partir da segunda metade do 
século passado, notadamente por sua aplicação pelos Tribunais Constitu-
cionais de Estados de Direito Constitucionais Democráticos para controlar 
medidas estatais que intervém no escopo de proteção dos direitos funda-
mentais.

No final do século XVIII, diante das perspectivas de conflitos entre 
fins públicos e liberdades individuais, verificou-se no direito administrativo 
germânico os primórdios de uma concepção de fixação de limites à auto-
ridade estatal, objetivando-se fundamentar a legitimidade de intervenções 
policiais quando da mediação de conflito entre a autonomia privada e o 
bem público por meio do Polizeirecht (direito de polícia). Nessa perspecti-
va de instituição de limites à autoridade estatal, a proporcionalidade teve o 
seu ingresso nas primeiras teorias sobre o poder policial (Swett; MatheWs, 
2008), e se desenvolveu, no Direito germânico, a partir das formulações 
da jurisprudência dos conceitos (Begriffsjurisprudenz) e da jurisprudência 
dos interesses (Interessenjurisprudenz), em decorrência da necessidade e 
da vontade de proteção das liberdades em relação aos poderes do Estado. 
Sobre isso, destaca-se a especial relevância da contribuição de Carl Gottlieb 
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Svarez, quando traçou as linhas do Código Civil da Prússia, observando, à 
luz dos princípios do Iluminismo, que o Estado só pode limitar a liberdade 
de uma parte para garantia da liberdade e da segurança de outra (BARAK, 
2012).

Grimm (2007) destaca que o ponto de partida embrionário do teste 
da proporcionalidade está nas decisões do Superior Tribunal Administrati-
vo, que, ao final do século XIX, na tarefa de controlar as medidas policiais 
relativas à privação de liberdade ou à propriedade, analisava se os meios 
empregados pela autoridade policial eram adequados ao objetivo da lei. 
Em alguns casos, o Tribunal avançava na verificação de adequada ponde-
ração entre a ingerência dos meios e a importância do fim. O resultado de 
eventual não cumprimento desses requisitos implicava reconhecimento da 
ilegalidade da medida de polícia.

A partir da Lei Fundamental de 1949, o Tribunal Constitucional Fede-
ral alemão passou a empregar o teste da proporcionalidade, destacando-se as 
decisões Elfes-Urteil (ALEMANHA, 1957), Lüth-Urteil (ALEMANHA, 1958a) 
e Apotheken-Urteil (ALEMANHA, 1958b). A importância da primeira deci-
são está em mostrar o amplo escopo de proteção dos direitos fundamentais 
que, por isso mesmo, acha-se passível de restrições ou limites, cujo grau 
conduz à necessidade do teste da proporcionalidade. O relevo da decisão 
no Caso Lüth está no reconhecimento de que os direitos fundamentais con-
figuram valores objetivos da ordem estatal que necessitam de harmonização 
ou concordância recíproca, o que conduz ao teste da proporcionalidade. 
Por fim, a decisão no caso da farmácia mereceu o destaque porque nela o 
Tribunal Constitucional introduziu o teste da proporcionalidade como fer-
ramenta para a ponderação dos interesses em jogo e, notadamente, para a 
proteção do direito fundamental de liberdade de profissão (LANG, 2020).

Esses julgados representaram o ponto de partida para o desenvolvi-
mento gradual da aplicação do teste da proporcionalidade pelo Tribunal 
Constitucional Federal alemão. A importância desse Tribunal Constitucio-
nal foi decisiva para a recepção da metodologia da proporcionalidade no 
Tribunal Europeu de Direitos Humanos e outros Tribunais Constitucionais 
europeus (SWEET; MATHEWS, 2008). O peso do status desses dois Tri-
bunais europeus contou decisivamente para a grande expansão do teste 
da proporcionalidade tanto para os países da Europa Ocidental quanto da 
Europa Oriental, notadamente quanto ao controle das medidas estatais de 
restrição no escopo dos direitos fundamentais. Igualmente, por influência 
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das decisões do Tribunal Constitucional alemão e do Tribunal Europeu de 
Direitos Humanos, acolhendo-se a “cultura da justificação” (DYZENHAUS, 
2018), a aplicação do teste da proporcionalidade expandiu-se para Canadá,  
África do Sul, Israel, Índia e Polônia, bem como para a América Latina  
(Argentina, Brasil, Chile, Colômbia, Equador e Peru).

No modelo do designado constitucionalismo global (MÖLLER, 2012), 
característica dos Estados Democráticos Constitucionais da América Latina 
e de grande parte dos Estados europeus (CRAIG, 2016), o teste da propor-
cionalidade ocupa um papel central na jurisdição constitucional. A partir 
disso, importa examinar como os Tribunais Constitucionais empregam o 
teste da proporcionalidade. Além disso, pode ser investigado o que cada 
Tribunal Constitucional toma como sendo a ferramenta metodológica do 
teste da proporcionalidade. Outra questão que pode ser colocada é se o 
teste da proporcionalidade como aplicado pelos Tribunais coincide com 
a sua configuração desenhada pelos livros da literatura científico-jurídica-
-filosófica. Essas questões somente podem ser respondidas se examinadas 
as decisões desses Tribunais tomadas com base ou referência ao teste da 
proporcionalidade.

As pretensões desta investigação dirigem-se à análise de algumas de-
cisões do Tribunal Constitucional alemão e do Supremo Tribunal Federal. 
Isso em razão da importância e influência das decisões do Tribunal Cons-
titucional alemão para a expansão global da aplicação do teste da propor-
cionalidade, que se fez sentir tanto no ambiente da literatura jurídico-cons-
titucional brasileira (AFONSO DA SILVA, 2002; MORAIS, 2018) quanto, 
também, nas decisões do Supremo Tribunal Federal (MENDES, 1994). Nes-
se sentido, então, segue discussão a respeito do teste da proporcionalidade 
em ação no Tribunal Constitucional Federal alemão e no Supremo Tribunal 
Federal.

2 O TESTE DA PROPORCIONALIDADE NOS LIVROS E EM AÇÃO (PROPORTIONALITY IN ACTION) NAS 
DECISÕES DOS TRIBUNAIS: O EXEMPLO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMÃO

Ao discutir a evolução da aplicação do teste da proporcionalidade 
por parte do Tribunal Constitucional Federal alemão, a partir das decisões 
Lüth e Apotheken, Petersen (2014) mostra o grau de importância de cada 
um dos subtestes da conformação standard do teste da proporcionalidade. 
Nessa configuração, uma medida estatal que intervém no escopo de pro-
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teção de um direito fundamental somente estará justificada se cumprir os 
quatro subtestes da proporcionalidade – legitimidade do fim, adequação, 
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ponderação). Assim, 
ela deve perseguir um fim legítimo, deve ser adequada para fomentar o 
fim perseguido, bem como deve ser necessária e proporcional em sentido 
estrito.

A análise da decisão Apotheken é bastante ilustrativa. Cuida-se de 
veredicto em que o Tribunal Constitucional Federal alemão entendeu des-
proporcional medida administrativa que não autorizou abertura de farmácia 
solicitada por farmacêutico profissional. A medida estatal de indeferimento 
do pedido de abertura da farmácia foi adotada com base na já existência de 
farmácias em número suficiente para atender a população local e também 
forte no argumento de que o aumento do número de farmácias poderia le-
var a um grau de concorrência de tal porte que obrigaria os farmacêuticos 
a reduzirem os preços e, assim, a qualidade dos medicamentos a serem dis-
pensados aos consumidores. O resultado seria risco à saúde pública.

Segundo Petersen (2014), o Tribunal Constitucional Federal alemão 
rechaçou os argumentos do legislador sobre o comprometimento à solidez 
econômica, sobre prejuízo ao controle de medicamentos e sobre a possibi-
lidade de aumento de consumo de medicamentos, advindos da instalação 
de nova farmácia. Para tanto, fez uso da argumentação dos meios menos 
restritivos, considerando que os motivos norteadores do investimento (análi-
se econômica de mercado) afastariam a provável abundância de farmácias. 
Como reforço argumentativo, apresentou o exemplo de ausência de restri-
ção ao estabelecimento de novas farmácias suíças, e, para afastar o argu-
mento de que os farmacêuticos poderiam violar obrigações profissionais, 
utilizou a argumentação de coerência (trazendo à colação o exemplo de 
outras profissões nas quais o legislador não considerou a restrição a novos 
estabelecimentos, como médicos, e afastou as alegações sobre a regulamen-
tação do mercado). Assim, considerou que o fortalecimento da supervisão 
de farmácias e a redução de procedimentos administrativos são encargos 
para os farmacêuticos e teriam sido meio menos restritivos e mais eficazes 
ao fim.

As contribuições de Petersen (2014) sobre a consolidação do teste da 
proporcionalidade como ferramenta metodológica para controlar a justifica-
ção das medidas estatais violadoras do escopo de proteção dos direitos fun-
damentais no contexto das decisões do Tribunal Constitucional alemão são 
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bastante objetivas. Ao recortar sua análise de 238 decisões, apenas quanto 
ao emprego do subteste da ponderação, excluídos, portanto, os demais sub-
testes, concluiu que a evolução da ponderação apresenta a identificação 
histórica do seu desempenho marginal por duas décadas, a contar da sua 
fundação, sendo empregada como justificativa à incompatibilidade consti-
tucional de uma norma.

O Tribunal Constitucional nas suas duas primeiras décadas, 1951 a 
1977, ao recorrer a argumentos da proporcionalidade, geralmente baseava 
suas decisões na falta de conexão entre meio e fim ou na existência de 
meios menos restritivos. Desde o final da década de 1970 até 2012, a con-
solidação da ferramenta argumentativa, com o uso da proporcionalidade em 
cerca de um terço das decisões, demonstra a evolução da análise à etapa da 
ponderação, especialmente a partir da década de 1980 (PETERSEN, 2014).

Em cuidadoso e mais recente estudo sobre a aplicação do teste da 
proporcionalidade pelo Tribunal Constitucional Federal, Lang (2020) desta-
cou o emprego dessa ferramenta metodológica para controlar medidas le-
gislativas da Federação, dos Estados, da Administração e, também, decisões 
judiciais dos tribunais ordinários em mais de dois mil casos desde 1950, 
concluindo que essa ferramenta metodológica está enraizada na cultura ju-
rídica e política alemã. Na investigação, Lang (2020) delimitou o período 
entre janeiro de 2000 e dezembro de 2017, encontrando 386 decisões do 
Tribunal Constitucional Federal alemão que fazem referência à proporcio-
nalidade, ainda que de modo incidental. Dessas, a pesquisa recortou 114 
decisões em que o Tribunal Constitucional alemão efetivamente empregou 
o teste da proporcionalidade, como ferramenta para analisar a justificação 
de medidas de intervenção no escopo de proteção de direitos fundamentais. 
Um dado importante anotado pela investigação é o de que o Tribunal Cons-
titucional tem aplicado o teste da proporcionalidade para controle da justi-
ficação de medidas estatais das mais variadas áreas e assuntos, como ques-
tões previdenciárias, tributárias, fiscais, econômicas, sociais, ambientais, 
saúde, trabalho, segurança nacional, criminais, etc. Igualmente, anotou-se 
o emprego do teste para precisar o limite das intervenções estatais nos mais 
diversos direitos fundamentais, como os direitos de liberdade, igualdade, 
privacidade, personalidade, propriedade, vida, integridade física, profissão, 
religião, entre outros.

A questão sobre como os Tribunais aplicam o teste da proporciona-
lidade é uma das mais importantes a respeito do emprego dessa ferramen-
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ta metodológica. Como pode ser visto a partir de Petersen (2014) e Alexy 
(2008), tem se afirmado que o Tribunal Constitucional alemão aplica do 
modelo sequencial standard do teste da proporcionalidade em quatro sub-
testes – legitimidade do fim, adequação, necessidade e proporcionalidade 
em sentido estrito. Nesse modelo, uma medida é proporcional se atende 
aos quatro subtestes conjuntamente, sendo que a análise somente prossegue 
com o exame do subteste seguinte, caso atendido o subteste anterior. Assim, 
se a medida examinada falha no subteste da legitimidade do fim, já se tem 
o resultado definitivo no sentido de sua desproporcionalidade, não sendo o 
caso de se prosseguir na análise dos demais subtestes. Se a medida atende 
aos dois primeiros subtestes, mas não atende ao subteste da necessidade, 
não há necessidade de se avançar com a análise da proporcionalidade em 
sentido estrito. Outra característica desse modelo, conforme amplamente 
desenvolvido no contexto acadêmico da comunidade jurídica-científica, é 
que a análise de cada subteste se dá de modo independente em relação ao 
demais subtestes.

Contudo, a prática mais recente do Tribunal Constitucional alemão, 
como deixa saber a investigação empírica de Lang (2020), nem sempre em-
prega o modelo sequencial standard do teste da proporcionalidade e, mes-
mo quando utiliza esse modelo, raramente deixa de examinar todos os sub-
testes, ainda que reconhecendo o não atendimento aos primeiros subtestes. 
Assim, mesmo reconhecendo que a medida analisada não persegue um fim 
legítimo ou não é adequada para promover a concretização desse fim, pros-
segue a análise com os subtestes da necessidade e da proporcionalidade 
em sentido estrito. Outra diferença entre o teste da proporcionalidade nos 
“livros” e “em ação” nos Tribunais (LANG, 2020, p. 44) aparece quando o 
Tribunal Constitucional alemão salta a análise dos subtestes da adequação 
e da necessidade, indo diretamente para a análise da proporcionalidade em 
sentido estrito.

Por fim, igualmente, não poucas vezes, o Tribunal Constitucional ale-
mão recusa-se a reconhecer a desproporcionalidade de uma medida sem 
chegar ao subteste da proporcionalidade em sentido estrito. Mesmo assen-
tindo que a medida não atende aos subtestes anteriores, o Tribunal Cons-
titucional alemão conclui pela sua desproporcionalidade somente após o 
exame da proporcionalidade em sentido estrito. Com isso, fica evidenciada 
a maior importância do subteste da proporcionalidade em sentido estrito e 
a relativa, ou menor papel, dos subtestes da adequação e da necessidade na 
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análise do teste da proporcionalidade. Não por outra, certamente, na gran-
de maioria dos casos o reconhecimento da desproporcionalidade de uma 
medida se dá com base no teste da proporcionalidade em sentido estrito.

Uma característica do teste da proporcionalidade em ação, pelo me-
nos no contexto do Tribunal Constitucional alemão, é a análise de elemen-
tos dos subtestes da adequação e necessidade dentro do exame do subtestes 
da proporcionalidade em sentido estrito. Com isso, tem-se uma interação 
integrativa entre as exigências dos subtestes da adequação e da necessida-
de com as exigências do subteste da proporcionalidade em sentido estrito. 
As exigências sobre a legitimidade do fim perseguido pela medida estatal 
e sobre a conexão racional entre a medida e o fim perseguido, bem como 
a investigação quanto à inexistência de medidas alternativas menos gravo-
sas acabam sendo absorvidas e integradas no exame da proporcionalida-
de em sentido estrito (LANG, 2020). Isso pode ser observado na decisão  
Apotheken e na decisão Cannabis (ALEMANHA, 1994). Veja-se que, na 
decisão Apotheken, a motivação central para o Tribunal Constitucional ale-
mão reconhecer a inconstitucionalidade da exigência administrativa foi a de 
que o fim da legislação das farmácias não tinha o propósito de promover a 
saúde pública, mas fixar barreiras à concorrência. Mesmo assim, a despro-
porcionalidade somente resultou reconhecida no subteste da proporciona-
lidade em sentido estrito. Na decisão Cannabis, o Tribunal Constitucional 
alemão expressamente reconheceu o papel da necessidade da medida de 
proibição criminal na ponderação em sentido estrito.

3 O TESTE DA PROPORCIONALIDADE EM AÇÃO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A expansão global do teste da proporcionalidade alcançou igual-
mente a América Latina e o Brasil. Há quem identifique (MORAIS, 2014) 
o emprego do teste da proporcionalidade nos Tribunais brasileiros desde 
antes da Constituição Federal de 1988. Segundo Morais (2014), o Supremo 
Tribunal Federal (BRASIL, 1951) teria aplicado o teste da proporcionalida-
de ao examinar majoração tributária imposta à obtenção de licença para o 
funcionamento de cabines de banho na praia da Cidade de Santos. Igual-
mente, identificou a aplicação do teste da proporcionalidade quando o Su-
premo Tribunal Federal (BRASIL, 1968) entendeu desproporcional a sanção 
aplicada com base na Lei de Segurança Nacional, por excessiva restrição 
ao direito à vida e ao exercício de profissão. Outra decisão normalmente 
referida, quanto à introdução do emprego do teste da proporcionalidade 
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no Supremo Tribunal Federal, é a que examinou a constitucionalidade de 
legislação estadual que obrigava empresas fornecedoras do serviço de en-
trega a domicílio de gás a procederem à pesagem – com balança especial 
de precisão – dos respectivos botijões à vista do consumidor. O Supre-
mo Tribunal Federal (BRASIL, 1993) reconheceu a inconstitucionalidade 
da medida por entender desnecessária e desproporcional intervenção na 
liberdade de iniciativa.

A par dessa tradição, releva destacar decisões mais recentes do Su-
premo Tribunal Federal quanto ao emprego do teste de proporcionalidade 
como ferramenta metodológica para avaliar a justificação de intervenções 
ao escopo de proteção de direitos fundamentais. Ao que diz com o obje-
to dessa investigação, a análise de uma decisão pode servir para ilustrar a 
aplicação do teste da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, até 
porque nessa decisão restou fixado o Tema de Repercussão Geral nº 1103 
(BRASIL, 2021), nestes termos:

É constitucional a obrigatoriedade de imunização por meio de vacina que, 
registrada em órgão de vigilância sanitária, (i) tenha sido incluída no Progra-
ma Nacional de Imunizações ou (ii) tenha sua aplicação obrigatória deter-
minada em lei ou (iii) seja objeto de determinação da União, Estado, Distrito 
Federal ou Município, com base em consenso médico-científico. Em tais 
casos, não se caracteriza violação à liberdade de consciência e de convic-
ção filosófica dos pais ou responsáveis, nem tampouco ao poder familiar. 
(BRASIL, 2021)

No caso, o Supremo Tribunal Federal analisou decisão do Tribunal de 
Justiça de São Paulo, que recusou objeção de consciência de pais veganos 
à vacinação obrigatória de filho. O Supremo Tribunal Federal reconheceu 
expressamente a necessidade de ponderação entre a liberdade de consciên-
cia filosófica dos pais e a proteção da saúde pública e, também, da proteção 
prioritária das crianças e dos adolescentes. Assim, tem-se o direito funda-
mental de proteção à liberdade de consciência filosófica dos pais, a partir do 
qual pode ser retirado o direito subjetivo à não intervenção estatal quanto à 
obrigatoriedade estatal de vacinar o próprio filho. Mas, igualmente, tem-se 
o bem jurídico constitucionalmente protegido da saúde pública e também 
o direito subjetivo à proteção da criança à vacinação. Expressamente, a 
decisão traz referência às lutas históricas contra as epidemias e o fato de as 
vacinas constituírem-se em método eficaz de prevenção e erradicação de 
doenças. O Supremo Tribunal Federal concluiu justificada a medida estatal 
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que impõe aos pais a obrigatoriedade de vacinação dos filhos, notadamente 
em relação às vacinas registradas na Agência Nacional de Vigilância Sanitá-
ria e a respeito das quais não haja divergência científica quanto ao seu grau 
de eficácia. A decisão traz estes argumentos:

a) o Estado pode, em situações excepcionais, proteger as pessoas mesmo 
contra a sua vontade (dignidade como valor comunitário); b) a vacinação é 
importante para a proteção de toda a sociedade, não sendo legítimas esco-
lhas individuais que afetem gravemente direitos de terceiros (necessidade de 
imunização coletiva); e c) o poder familiar não autoriza que os pais, invo-
cando convicção filosófica, coloquem em risco a saúde dos filhos. (BRASIL, 
2021)

Além dessas razões, a decisão do Supremo Tribunal Federal reco-
nhece a precedência do bem jurídico constitucionalmente protegido da 
saúde pública e dos direitos subjetivos de proteção de terceiros em relação 
ao direito de objeção de consciência filosófica dos pais que se recusam 
à vacinação geral. A decisão reconhece que a objeção de consciência 
apresentada pelos pais afeta a esfera jurídica de terceiros que não compar-
tilham as mesmas convicções filosóficas, colocando-os em risco e exposi-
ção às doenças cuja vacinação funciona como mecanismo de prevenção 
e proteção. Além disso, a decisão assenta a constitucionalidade da legis-
lação brasileira que fixa o Programa Nacional de Imunizações (BRASIL, 
1975), trata das infrações à legislação sanitária Federal (BRASIL, 1977) e 
cuida das medidas estatais de enfrentamento da pandemia da Covid-19 
(BRASIL, 2020).

No julgamento, o Supremo Tribunal Federal refere, expressamente, 
que a intervenção na liberdade de crença filosófica dos pais está justificada 
pela necessidade de imunização coletiva e de proteção da criança. Tam-
bém, reconhece a segurança empírica das premissas que suportam a me-
dida estatal de obrigatoriedade da vacinação geral, notadamente em razão 
da aprovação do órgão nacional de vigilância sanitária e das evidências de 
consenso científico sobre a necessidade da prevenção geral por meio da 
vacinação.

Essa decisão pode ser analisada com base no teste da proporcionali-
dade, a partir das próprias formulações do Supremo Tribunal Federal. Ini-
cialmente, pode ser verificado o subteste da legitimidade do fim perseguido 
pela medida estatal consistente na obrigatoriedade da vacinação geral. A 
respeito, pode ser observado que a decisão do Supremo Tribunal Federal 
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analisou a legitimidade do fim perseguido pela medida estatal, quando, 
expressamente, reconhece a constitucionalidade da legislação ordinária 
brasileira aplicável ao direito de saúde e à proteção integral à pessoa em 
desenvolvimento:

De longa data, o Direito brasileiro prevê a obrigatoriedade da vacinação. 
Atualmente, ela está prevista em diversas leis vigentes, como, por exem-
plo, a Lei nº 6.259/1975 (Programa Nacional de Imunizações) e a Lei  
nº 8.069/1990 (Estatuto da Criança e do Adolescente). Tal previsão jamais foi 
reputada inconstitucional. Mais recentemente, a Lei nº 13.979/2020 (referen-
te às medidas de enfrentamento da pandemia da Covid-19), de iniciativa do 
Poder Executivo, instituiu comando na mesma linha. (BRASIL, 2021)

Quanto ao subteste da adequação, a decisão do Supremo Tribunal 
Federal deixa saber que a compulsoriedade da vacinação de crianças e de 
adolescentes é uma medida apropriada ao fim de imunização da coletivi-
dade, ao referir que a obrigatoriedade de imunização por meio de vacinas 
testadas, aprovadas e registradas por autoridade competente é uma medida 
adequada na proteção dos direitos fundamentais de terceiros ou de toda a 
coletividade.

Quanto ao subteste da necessidade, o veredicto do Supremo Tribu-
nal Federal asseverou que a medida da vacinação compulsória é um meio 
necessário à proteção da dignidade como valor comunitário, à imunização 
coletiva e ao melhor interesse da criança, sendo capaz de satisfazer o fim al-
mejado de proteção do direito à saúde e da prioridade da atenção à criança. 
No ponto, contudo, a decisão não discute a respeito da eventual existência 
de outras medidas igualmente eficazes e capazes de satisfazer a preservação 
da saúde com menor interferência no direito de liberdade de convicção 
filosófica dos pais.

A respeito do subteste da proporcionalidade em sentido estrito, ou 
seja, o lugar da ponderação propriamente, o julgamento do Supremo Tri-
bunal Federal expressamente reconhece a precedência do bem jurídico 
constitucionalmente protegido da saúde pública e do direito à proteção da 
criança contra enfermidades que podem ser prevenidas com a vacinação 
sobre a objeção de consciência filosófica dos pais da criança.

Em outra decisão, o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2021) igual-
mente recorreu ao teste da proporcionalidade para analisar intervenção na 
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liberdade de consciência religiosa, consistente na proibição estatal da reali-
zação de cultos religiosos presenciais, fixada para enfrentar a disseminação 
de contágio da Covid-19 pelo Estado de São Paulo e diversos municípios 
brasileiros. O Supremo Tribunal Federal reconheceu justificada a restrição 
na liberdade de manifestação da consciência religiosa consistente na proi-
bição de cultos presenciais, exatamente porque fixada como uma das medi-
das necessárias para o enfrentamento da pandemia da Covid-19, cumprido 
o teste da proporcionalidade. Assentou-se igualmente que as informações 
e os dados disponibilizados pela Organização Mundial da Saúde sobre a 
pandemia da Covid-19, bem como o crescimento dos casos de contágios 
e a incapacidade do sistema de saúde para suportar a demanda de interna-
ções e atendimentos exigidos, evidenciavam a adequação, a necessidade e 
a ponderação da medida de proibição de cultos religiosos durante a pande-
mia da Covid-19.

O recorte dessas decisões serve para ilustrar o recurso do Supremo 
Tribunal Federal ao teste da proporcionalidade para avaliar a justificação de 
medidas estatais que afetam o escopo de proteção de direitos fundamentais. 
Isso não significa afirmar que o Supremo Tribunal Federal recorre sistemáti-
ca e fundamentadamente, em todos os casos, ao teste da proporcionalidade 
para controlar as intervenções estatais no escopo de proteção de direitos 
fundamentais. Estudos já realizados a respeito disso, como os de Afonso da 
Silva (2002) e Morais (2018), mostraram algo como uma aplicação retórica 
e fragmentária do teste da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. Mas é sensível um avanço no grau de fundamentação das decisões 
que aplicam essa ferramenta metodológica, como ilustram as decisões mais 
recentes aqui analisadas.

O Supremo Tribunal Federal (MORAIS, 2018), o Tribunal Constitu-
cional Federal alemão (LANG, 2020) e, também, outros tribunais constitu-
cionais (MORDECHAI; STEINER; LANG, 2020) nem sempre empregam o 
teste da proporcionalidade de modo uniforme, conforme a sua formulação 
estrutural standard sequencial, optando, em alguns casos, a uma análise 
híbrida e holística, em que os elementos de análise dos subtestes não são 
avaliados de modo independente, cada um capaz de excluir por si só a pro-
porcionalidade da medida estatal examinada. Ao contrário disso, os subtes-
tes são avaliados com interdependentes, em que os elementos de um podem 
afetar os elementos dos outros. Há, ainda, casos em que todos os subtestes 
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acabam sendo verificados em conjunto com o teste da proporcionalidade 
em sentido estrito.

4 TRIBUNAIS, PONDERAÇÃO E SEGURANÇA JURÍDICA

A estrutura formal de argumentação, quando da resolução de confli-
tos entre direitos individuais e direitos concorrentes ou interesse público, 
possibilita o estabelecimento, no caso concreto, de valores hierárquicos, 
conferindo um espaço de manobra ao intérprete, com possibilidade de ava-
liação e respeito a cada uma das partes, sem descrédito à legitimidade abs-
trata do direito posto em causa por uma delas, já que a decisão será fulcrada 
nas circunstâncias do caso individual (Petersen, 2014).

Segundo Sweet e Mathews (2008), o modelo de organização do Esta-
do, no sistema de justiça constitucional, deve seguir os seguintes preceitos: 
as instituições do governo foram estabelecidas por constituição e a sua au-
toridade deriva exclusivamente de uma constituição escrita; a constituição 
atribui poder final ao povo por meio de eleições ou referendos; o uso da 
autoridade pública, incluindo a legislativa, é legal apenas na medida em 
que está em conformidade com a legislação constitucional; e a constitui-
ção prevê um catálogo de direitos e um sistema de justiça constitucional à 
defesa desses direitos, especificando o formato pelo qual pode ser revisada; 
assim, o constitucionalismo da atualidade baseia-se nas premissas de que 
os direitos e a sua efetiva proteção são fundamentais à legitimidade demo-
crática do Estado.

Sob o viés da adjudicação constitucional, a ponderação não se dis-
socia da legislação; seu reconhecimento confere maior honestidade ao jul-
gado e melhor estratégia em relação às alternativas trazidas pelas partes 
quando da colisão de direitos. Revela-se o quão complexa é a tarefa ju-
dicial diante das considerações políticas no caso em concreto, afastando 
a compreensão do exercício mecânico no ato de julgar, e se colocam os 
interesses jurídicos postos em causa no mesmo patamar para futura decisão, 
a ser valorada de acordo com os fatos, já que, em situações de balance-
amento, o que possui variação é o contexto e a leitura do julgador sobre 
ele (circunstâncias, padrões de fato e considerações políticas em jogo) a 
determinar os resultados. No intuito de conferir coerência à adjudicação, 
os Tribunais podem desenvolver procedimentos argumentativos estáveis ao 
conduzirem suas decisões; na medida em que forem bem-sucedidos, esses 
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procedimentos poderão assumir funções de sistematização de precedentes 
(SWEET; MATHEWS, 2008).

O teste da proporcionalidade nos Tribunais revela a formatação de 
jurisprudência com estruturas estáveis quando do trato de questões com-
plexas e controvertidas, uma vez que os julgados costumam apresentar um 
padrão argumentativo que contribui ao seu fortalecimento, a exemplo do 
desenvolvimento do exame da proporcionalidade no Canadá que, especial-
mente a partir de 1982, inseriu, na Seção 1 da Carta de Direito e Liberdade, 
a cláusula de limitação como garantia de que os direitos nela estabelecidos 
sejam sujeitos aos limites razoáveis prescritos por lei, as quais podem ser 
plenamente justificadas em uma sociedade justa e democrática (JACKSON, 
2015). Ao interpretar a cláusula de limitação no famoso caso R. v. Oakes 
(CANADÁ, 1986), a Suprema Corte canadense ofertou resposta sob dois 
aspectos: legalidade e proporcionalidade. De igual forma, sob a influência 
da Suprema Corte canadense, a República da África do Sul incorporou a 
cláusula de limitação na Constituição Federal de 1993 e na sua Constitui-
ção Federal, ainda que não possua a mesma estrutura do teste canadense, a 
proporcionalidade e a ponderação estão no cerne do litígio constitucional 
deste país (SWEET; MATHEUS, 2008).

De fato, as estruturas argumentativas necessitam de construção de-
corrente de uma gradual incorporação aos julgados dos Tribunais; o exame 
da proporcionalidade, com observância a cada uma das etapas da análise, 
propicia que se valorem as virtudes e fraquezas trazidas por cada uma das 
partes ao enfrentamento da colisão dos direitos fundamentais, apresentando 
efeito disciplinador e racionalizador à decisão, possibilitando que se afas-
tem resultados arbitrários e menos previsíveis.

A aplicabilidade da estrutura metodológica fornecida pela análise da 
proporcionalidade é um importante recurso para justificação racional da in-
terpretação e aplicação das normas de direitos fundamentais, incrementan-
do o grau de legitimidade da jurisdição constitucional no controle das de-
cisões da administração e do legislador. Como afirmado por Alexy (2008), 
há uma relação de implicação recíproca entre os direitos fundamentais e o 
teste da proporcionalidade, o que leva à união entre jurisdição constitucio-
nal e argumentação. A própria legitimidade da jurisdição constitucional é 
argumentativa (ALEXY, 2008) e, assim, dependente do modo de aplicação 
do teste da proporcionalidade.
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Com isso fica colocada a importância do teste da proporcionalidade 
para a segurança, estabilidade e previsibilidade da jurisdição constitucional 
no controle das decisões da administração e da legislação que afetam o 
escopo de proteção dos direitos fundamentais. É com a análise da propor-
cionalidade que se avaliam os impactos da violação de um direito funda-
mental. Sem esse exame não seria possível o alcance do propósito da sua 
limitação; eventual alegação de inserção em esfera legislativa se evita com 
cuidadosa averiguação e argumentação quando de cada etapa do exame da 
proporcionalidade até se chegar à ponderação (Grimm, 2007).

Nesse sentido, a ponderação, ao contrário do que a crítica costuma 
ventilar (HABERMAS, 1992; BÖECKENFÖRDE, 1993), não se constitui ins-
trumento de autonomia judicial atribuindo flexibilidade arbitrária ao julga-
dor. Diferentemente, a aplicação do teste da proporcionalidade serve de 
instrumento à fundamentação racional das decisões da jurisdição constitu-
cional, na medida em que permite um olhar sobre os passos das razões de 
justificação. Quanto maior o grau de saturação argumentativa na aplicação 
do teste da proporcionalidade, maior o grau de fundamentação de uma de-
cisão e, assim, maior a legitimidade da jurisdição constitucional no controle 
das decisões da administração e da legislação. A proporcionalidade, como 
ferramenta metodológica, permite à jurisdição constitucional conformar 
uma imagem de neutralidade e imparcialidade diante da situação concreta 
posta a exame, descortinando-se a análise dos direitos fundamentais em 
conflito a partir de uma formatação argumentativa a demonstrar o afasta-
mento de questões políticas (Petersen, 2014).

A estrutura metodológica apresentada pela análise da proporciona-
lidade permite o enfrentamento da causa pelo tribunal com prestígio aos 
direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, conferindo racionali-
dade, razoabilidade e proporcionalidade ao caso, contribuindo à segurança 
jurídica.

CONCLUSÃO

Os direitos fundamentais revestem-se de importância nas democra-
cias modernas e podem ser limitados como garantia da própria existência 
do Estado, a reforçar o ideal de que, quanto maior for a intervenção em um 
direito fundamental, maior terá que ser a certeza das premissas nas quais 
essa intervenção se baseia.
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O presente estudo apresentou o desenvolvimento da análise da pro-
porcionalidade como importante estrutura metodológica a fornecer racio-
nalidade aos julgados; verificou-se que, especialmente a partir da segunda 
metade do século passado, o teste da proporcionalidade difundiu-se, reves-
tindo-se de importância no constitucionalismo global quando em xeques 
direitos constitucionais em conflito.

A compreensão e elucidação da análise da proporcionalidade trazem 
à reflexão a necessidade de que as decisões dos Tribunais sejam bem fun-
damentadas, a partir de estruturas metodológicas que de fato analisem os 
casos complexos e difíceis de normas constitucionais conflitantes, baseadas 
em justificações aptas à solução no caso concreto; por conseguinte, que 
descortinem o pano de fundo da proporcionalidade, além da retórica, como 
salvaguarda à segurança jurídica e ao princípio democrático.

Nesse passo, a construção de uma metodologia estruturada pelos Tri-
bunais não é tarefa que se resolve em um passe de mágica, requer gradual 
aplicabilidade, com enfrentamento de todas as questões conflitantes trazi-
das às causas de modo sistemático, sob pena de não se cumprir o propósito 
de racionalidade às decisões judiciais, voltando o olhar da crítica a excessos 
de ponderação ou ativismo judicial, decorrente do fato de o julgador confe-
rir os contornos que deseja à decisão.

Especialmente com o advento da Constituição Federal de 1988, 
verificou-se que o Supremo Tribunal Federal vem incorporando a análise 
proporcionalidade aos julgados como estrutura metodológica. Contudo, a 
exemplo de outros Tribunais Constitucionais, não se pode esperar do Supre-
mo Tribunal Federal o emprego sempre uniforme e idêntico do teste da pro-
porcionalidade, conforme sua estrutura standard sequencial, em que cada 
subteste é analisado individualmente, e não atender qualquer deles implica 
o reconhecimento da desproporcionalidade da medida estatal examinada. 
À semelhança do que parece ser tendência dos demais Tribunais Constitu-
cionais, a essência da análise do teste da proporcionalidade fica centrada 
no subteste da proporcionalidade em sentido restrito.
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