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RESUMO: O teste da proporcionalidade tem sido amplamente adotado no contexto do constitucio-
nalismo contemporaneo como critério metodolégico para verificar a justificacao de medidas estatais
que afetam o escopo de protegéo de direitos fundamentais. Andlise de algumas decisdes permite
comprovar que Supremo Tribunal Federal ainda esta longe de aplicar o teste da proporcionalidade
conforme sua estrutura standard amplamente aceita. Isso tem autorizado criticas a correcao da jus-
tificagéo das decisdes, notadamente dirigidas a subjetividade e arbitrariedade. A discussao proposta
tem o objetivo de mostrar que o teste da proporcionalidade leva antes a objetividade e ao controle
racional das decisdes judiciais do que a subjetividade e irracionalidade. A unido entre proporcionali-
dade e argumentagao racional implica, necessariamente, correcao e seguranca juridica. 0 método de
abordagem ¢é o analitico e a técnica de pesquisa bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Teste da proporcionalidade; direitos fundamentais; objetividade e justificagéo
argumentativa racional; seguranca juridica.

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

1 Orcid: https://orcid.org/0000-0002-8152-1005.
2 Orcid: https://orcid.org/0000-0001-5160-1891.

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 103, 317-336, jul /set. 2022, DOI: 10.11117/rdp.v19i103.6691


https://orcid.org/
https://orcid.org/0000-0001-5160-1891

J1 ROP N° 103 — Jul-Set/2022 — FLUXO CONTINUD

necessarily implies correctness and legal security. The approach method is analytical and the
technique of bibliographical research.
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tion; legal certainty.
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INTRODUGAO

O teste da proporcionalidade constitui-se na ferramenta metodolégica
que tem sido empregada para verificar se restricbes ao escopo de protecao
dos direitos fundamentais encontram justificacdo racional. Esta investigacao
tem por objeto examinar se a aplicagao do teste da proporcionalidade pelos
Tribunais Constitucionais, no controle das medidas estatais estabelecidas
pela administracao e pelo legislador, pode ser compatibilizada com os prin-
cipios da democracia e da seguranca juridica.

O objetivo do presente estudo é verificar se o teste da proporciona-
lidade permite o equilibrio entre a protecdo dos direitos fundamentais e a
margem discricionaria de competéncia da administracdo e da legislacao
para a concretizagdo do fixado na Constituicdao. O que se pretende respon-
der é se a metodologia do teste da proporcionalidade ndo se identifica como
um lugar para a autonomia judicial substituir-se no papel de conformagao
das normas de direitos fundamentais.

De modo a responder a essa reflexao, a investigacao tem o seu ponto
inicial a partir da evolugao experimentada pela metodologia do teste da pro-
porcionalidade desde sua origem no direito administrativo alemao e depois
no direito constitucional alemao, notadamente a partir das decisdes do Tri-
bunal Constitucional Federal alemdo. Nessa perspectiva, o proximo passo é
dado com alguns tragos descritivos da recepc¢ao do teste da proporcionali-
dade no Supremo Tribunal Federal. Com o fito de identificar objetivamente
o tema, a investigagdo desenvolve-se com a apresentagdo da estrutura stan-
dard do teste da proporcionalidade, quando sao apresentados e descritos os
subtestes que configuram a integralidade da metodologia. O ponto seguinte
estara dedicado a analisar o uso do teste da proporcionalidade nas decisoes
do Supremo Tribunal Federal. O objetivo serd examinar como o Supremo
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Tribunal Federal usa a ferramenta metodolégica da proporcionalidade na
analise das medidas que violam o escopo de protecao de um direito funda-
mental. Por fim, a investigacdo cuidara da relagao entre o emprego do teste
da proporcionalidade e a seguranca juridica, notadamente a partir do papel
que a estrutura argumentativa da ferramenta metodolégica desempenha em
favor da previsibilidade e seguranca juridica.

Com isso, a investigacdo pretende alcancar a devida compreensao do
teste da proporcionalidade e sua aplicagdao com ferramenta metodolégica
para o controle das medidas da administracao e da legislacao que afetam o
escopo de protecdo dos direitos fundamentais. Cuida-se de estudo desen-
volvido com base no método de pesquisa bibliografica comparada, bem
como na analise de decisdes do Tribunal Constitucional Federal alemao
e do Supremo Tribunal Federal. Inicia-se a discussdo com a descricdo da
expansao da aplicagdo do teste da proporcionalidade no contexto do cons-
titucionalismo contemporaneo.

1 AEXPANSAO GLOBAL DO TESTE DA PROPORCIONALIDADE

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

No final do século XVIII, diante das perspectivas de conflitos entre
fins pablicos e liberdades individuais, verificou-se no direito administrativo
germanico os primérdios de uma concepcao de fixacao de limites a auto-
ridade estatal, objetivando-se fundamentar a legitimidade de intervencoes
policiais quando da mediacao de conflito entre a autonomia privada e o
bem publico por meio do Polizeirecht (direito de policia). Nessa perspecti-
va de instituicdo de limites a autoridade estatal, a proporcionalidade teve o
seu ingresso nas primeiras teorias sobre o poder policial (Swett; MatheWs,
2008), e se desenvolveu, no Direito germanico, a partir das formulagoes
da jurisprudéncia dos conceitos (Begriffsjurisprudenz) e da jurisprudéncia
dos interesses (Interessenjurisprudenz), em decorréncia da necessidade e
da vontade de protecao das liberdades em relacdo aos poderes do Estado.
Sobre isso, destaca-se a especial relevancia da contribuicao de Carl Gottlieb
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Svarez, quando tragou as linhas do Cédigo Civil da Prissia, observando, a
luz dos principios do lluminismo, que o Estado s6 pode limitar a liberdade
de uma parte para garantia da liberdade e da segurancga de outra (BARAK,
2012).

Grimm (2007) destaca que o ponto de partida embrionario do teste
da proporcionalidade estd nas decisdes do Superior Tribunal Administrati-
vo, que, ao final do século XIX, na tarefa de controlar as medidas policiais
relativas a privacdo de liberdade ou a propriedade, analisava se os meios
empregados pela autoridade policial eram adequados ao objetivo da lei.
Em alguns casos, o Tribunal avangava na verificacdo de adequada ponde-
racdo entre a ingeréncia dos meios e a importancia do fim. O resultado de
eventual ndo cumprimento desses requisitos implicava reconhecimento da
ilegalidade da medida de policia.

A partir da Lei Fundamental de 1949, o Tribunal Constitucional Fede-
ral alemao passou a empregar o teste da proporcionalidade, destacando-se as
decisoes Elfes-Urteil (ALEMANHA, 1957), Liith-Urteil (ALEMANHA, 1958a)
e Apotheken-Urteil (ALEMANHA, 1958b). A importancia da primeira deci-
sdo esta em mostrar o amplo escopo de protecao dos direitos fundamentais
que, por isso mesmo, acha-se passivel de restricdes ou limites, cujo grau
conduz a necessidade do teste da proporcionalidade. O relevo da decisao
no Caso Liith estd no reconhecimento de que os direitos fundamentais con-
figuram valores objetivos da ordem estatal que necessitam de harmonizacao
ou concordancia reciproca, o que conduz ao teste da proporcionalidade.
Por fim, a decisdo no caso da farmacia mereceu o destaque porque nela o
Tribunal Constitucional introduziu o teste da proporcionalidade como fer-
ramenta para a ponderacdo dos interesses em jogo e, notadamente, para a
protecao do direito fundamental de liberdade de profissao (LANG, 2020).

Esses julgados representaram o ponto de partida para o desenvolvi-
mento gradual da aplicagdo do teste da proporcionalidade pelo Tribunal
Constitucional Federal alemdo. A importancia desse Tribunal Constitucio-
nal foi decisiva para a recepcao 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 expansdo do teste
da proporcionalidade tanto para os paises da Europa Ocidental quanto da
Europa Oriental, notadamente quanto ao controle das medidas estatais de
restricdo no escopo dos direitos fundamentais. Igualmente, por influéncia
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das decisdes do Tribunal Constitucional alemao e do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, acolhendo-se a “cultura da justificacdo” (DYZENHAUS,
2018), a aplicagao do teste da proporcionalidade expandiu-se para Canadg,
Africa do Sul, Israel, india e Polénia, bem como para a América Latina
(Argentina, Brasil, Chile, Colémbia, Equador e Peru).

No modelo do designado constitucionalismo global (MOLLER, 2012),
caracteristica dos Estados Democraticos Constitucionais da América Latina
e de grande parte dos Estados europeus (CRAIG, 2016), o teste da propor-
cionalidade ocupa um papel central na jurisdicao 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 metodolégica do
teste da proporcionalidade. Outra questdao que pode ser colocada é se o
teste da proporcionalidade como aplicado pelos Tribunais coincide com
a sua configuracao desenhada pelos livros da literatura cientifico-juridica-
-filosofica. Essas questdes somente podem ser respondidas se examinadas
as decisoes desses Tribunais tomadas com base ou referéncia ao teste da
proporcionalidade.

As pretensdes desta investigacdo dirigem-se a analise de algumas de-
cisdes do Tribunal Constitucional alemao e do Supremo Tribunal Federal.
Isso em razao da importancia e influéncia das decisdes do Tribunal Cons-
titucional alemao para a expansao global da aplicacdo do teste da propor-
cionalidade, que se fez sentir tanto no ambiente da literatura juridico-cons-
titucional brasileira (AFONSO DA SILVA, 2002; MORAIS, 2018) quanto,
também, nas decisdes do Supremo Tribunal Federal (MENDES, 1994). Nes-
se sentido, entdo, segue discussdo a respeito do teste da proporcionalidade
em acdo no Tribunal Constitucional Federal alemao e no Supremo Tribunal
Federal.

2 O TESTE DA PROPORCIONALIDADE NOS LIVROS E EM ACAD (PROPORTIONALITY IN ACTION) NAS
DECISOES DOS TRIBUNAIS: 0 EXEMPLO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAQ

Ao discutir a evolucdo da aplicacdo do teste da proporcionalidade
por parte do Tribunal Constitucional Federal alemao, a partir das decisoes
Liith e Apotheken, Petersen (2014) mostra o grau de importancia de cada
um dos subtestes da conformacao standard do teste da proporcionalidade.
Nessa configuracdo, uma medida estatal que intervém no escopo de pro-
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tecdo de um direito fundamental somente estara justificada se cumprir os
quatro subtestes da proporcionalidade — legitimidade do fim, adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ponderacao). Assim,
ela deve perseguir um fim legitimo, deve ser adequada para fomentar o
fim perseguido, bem como deve ser necessaria e proporcional em sentido
estrito.

A analise da decisdo Apotheken é bastante ilustrativa. Cuida-se de
veredicto em que o Tribunal Constitucional Federal alemao entendeu des-
proporcional medida administrativa que ndo autorizou abertura de farmacia
solicitada por farmacéutico profissional. A medida estatal de indeferimento
do pedido de abertura da farmacia foi adotada com base na ja existéncia de
farmacias em nimero suficiente para atender a populacdo local e também
forte no argumento de que o aumento do nimero de farmacias poderia le-
var a um grau de concorréncia de tal porte que obrigaria os farmacéuticos
a reduzirem os precos e, assim, a qualidade dos medicamentos a serem dis-
pensados aos consumidores. O resultado seria risco a satde publica.

Segundo Petersen (2014), o Tribunal Constitucional Federal alemao
rechagou os argumentos do legislador sobre o comprometimento a solidez
econdmica, sobre prejuizo ao controle de medicamentos e sobre a possibi-
lidade de aumento de consumo de medicamentos, advindos da instalacio
de nova farmacia. Para tanto, fez uso da argumentagao dos meios menos
restritivos, considerando que os motivos norteadores do investimento (anali-
se econdmica de mercado) afastariam a provavel abundancia de farméacias.
Como refor¢o argumentativo, apresentou o exemplo de auséncia de restri-
¢do ao estabelecimento de novas farmacias suicas, e, para afastar o argu-
mento de que os farmacéuticos poderiam violar obrigacoes profissionais,
utilizou a argumentacdo de coeréncia (trazendo a colagdo o exemplo de
outras profissdes nas quais o legislador ndo considerou a restricio a novos
estabelecimentos, como médicos, e afastou as alegacdes sobre a regulamen-
tacdo do mercado). Assim, considerou que o fortalecimento da supervisao
de farmécias e a reducao de procedimentos administrativos sao encargos
para os farmacéuticos e teriam sido meio menos restritivos e mais eficazes
ao fim.

As contribuicoes de Petersen (2014) sobre a consolidagdo do teste da
proporcionalidade como ferramenta metodolégica para controlar a justifica-
cdo das medidas estatais violadoras do escopo de protecdo dos direitos fun-
damentais no contexto das decisdes do Tribunal Constitucional alemao sao
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bastante objetivas. Ao recortar sua analise de 238 decisdes, apenas quanto
ao emprego do subteste da ponderacdo, excluidos, portanto, os demais sub-
testes, concluiu que a evolugdo da ponderacao apresenta a identificagcao
histérica do seu desempenho marginal por duas décadas, a contar da sua
fundacdo, sendo empregada como justificativa a 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 decisoes na falta de conexdo entre meio e fim ou na existéncia de
meios menos restritivos. Desde o final da década de 1970 até 2012, a con-
solidagao da ferramenta argumentativa, com o uso da proporcionalidade em
cerca de um terco das decisoes, demonstra a evolucao da analise a etapa da
ponderacdo, especialmente a partir da década de 1980 (PETERSEN, 2014).

Em cuidadoso e mais recente estudo sobre a aplicagao do teste da
proporcionalidade pelo Tribunal Constitucional Federal, Lang (2020) desta-
cou o emprego dessa ferramenta metodolégica para controlar medidas le-
gislativas da Federagao, dos Estados, da Administracdo e, também, decisoes
judiciais dos tribunais ordinarios em mais de dois mil casos desde 1950,
concluindo que essa ferramenta metodolégica esta enraizada na cultura ju-
ridica e politica alema. Na investigacao, Lang (2020) delimitou o periodo
entre janeiro de 2000 e dezembro de 2017, encontrando 386 decisdes do
Tribunal Constitucional Federal alemao que fazem referéncia a proporcio-
nalidade, ainda que de modo incidental. Dessas, a pesquisa recortou 114
decisdes em que o Tribunal Constitucional alemao efetivamente empregou
o teste da proporcionalidade, como ferramenta para analisar a justificacao
de medidas de intervengao no escopo de protecao de direitos fundamentais.
Um dado importante anotado pela investigacao é o de que o Tribunal Cons-
titucional tem aplicado o teste da proporcionalidade para controle da justi-
ficacdo de medidas estatais das mais variadas areas e assuntos, como ques-
tdes previdenciarias, tributarias, fiscais, econémicas, sociais, ambientais,
salde, trabalho, segurancga nacional, criminais, etc. Igualmente, anotou-se
o emprego do teste para precisar o limite das intervengdes estatais nos mais
diversos direitos fundamentais, como os direitos de liberdade, igualdade,
privacidade, personalidade, propriedade, vida, integridade fisica, profissao,
religido, entre outros.

A questao 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 metodolégica. Como pode ser visto a partir de Petersen (2014) e Alexy
(2008), tem se afirmado que o Tribunal Constitucional alemdo aplica do
modelo sequencial standard do teste da proporcionalidade em quatro sub-
testes — legitimidade do fim, adequacgao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. Nesse modelo, uma medida é proporcional se atende
aos quatro subtestes conjuntamente, sendo que a analise 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, ja se tem
o resultado definitivo no sentido de sua desproporcionalidade, ndo sendo o
caso de se prosseguir na analise dos demais subtestes. Se a medida atende
aos dois primeiros subtestes, mas nao atende ao subteste da necessidade,
nao ha necessidade de se avangar com a andlise da proporcionalidade em
sentido estrito. Outra caracteristica desse modelo, conforme amplamente
desenvolvido no contexto académico da comunidade juridica-cientifica, é
que a analise de cada subteste se da de modo independente em relacao ao
demais subtestes.

Contudo, a pratica mais recente do Tribunal Constitucional alemao,
como deixa saber a investigacdao empirica 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 ndo atendimento aos primeiros subtestes.
Assim, mesmo reconhecendo que a medida analisada nao persegue um fim
legitimo ou ndo é adequada para promover a concretizagdo desse fim, pros-
segue a analise com os subtestes da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito. Outra diferenca entre o teste da proporcionalidade nos
“livros” e “em agao” nos Tribunais (LANG, 2020, p. 44) aparece quando o
Tribunal Constitucional alemao salta a analise dos subtestes da adequagao
e da necessidade, indo diretamente para a analise da proporcionalidade em
sentido estrito.

Por fim, igualmente, ndo poucas vezes, o Tribunal Constitucional ale-
mao recusa-se a reconhecer a desproporcionalidade de uma medida sem
chegar ao subteste da proporcionalidade em sentido estrito. Mesmo assen-
tindo que a medida ndo atende aos subtestes anteriores, o Tribunal Cons-
titucional alemao conclui pela sua desproporcionalidade somente ap6s o
exame da proporcionalidade em sentido estrito. Com isso, fica evidenciada
a maior importancia do subteste da proporcionalidade em sentido estrito e
a relativa, ou menor papel, dos subtestes da adequagao e da necessidade na
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analise do teste da proporcionalidade. Nao por outra, certamente, na gran-
de maioria dos casos o reconhecimento da desproporcionalidade de uma
medida se d4 com base no teste da proporcionalidade em sentido estrito.

Uma caracteristica do teste da proporcionalidade em acao, pelo me-
nos no contexto do Tribunal Constitucional alemao, é a analise de elemen-
tos dos subtestes da adequacao e necessidade dentro do exame do subtestes
da proporcionalidade em sentido estrito. Com isso, tem-se uma interagao
integrativa entre as exigéncias dos subtestes da adequacao e da necessida-
de com as exigéncias do subteste da proporcionalidade em sentido estrito.
As exigéncias sobre a legitimidade do fim perseguido pela medida estatal
e sobre a conexdo racional entre a medida e o fim perseguido, bem como
a investigacdo quanto a inexisténcia 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 decisao
Apotheken e na decisdao Cannabis (ALEMANHA, 1994). Veja-se que, na
decisdao Apotheken, a motivacao central para o Tribunal Constitucional ale-
mao reconhecer a inconstitucionalidade da exigéncia administrativa foi a de
que o fim da legislacdo das farmacias nao tinha o propésito de promover a
salde publica, mas fixar barreiras a concorréncia. Mesmo assim, a despro-
porcionalidade somente resultou reconhecida no subteste da proporciona-
lidade em sentido estrito. Na decisdo Cannabis, o Tribunal Constitucional
alemao expressamente reconheceu o papel da necessidade da medida de
proibicao criminal na ponderagcao em sentido estrito.

3 0 TESTE DA PROPORCIONALIDADE EM ACAO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A expansdo global do teste da proporcionalidade alcancou igual-
mente a América Latina e o Brasil. Ha quem identifique (MORAIS, 2014)
o emprego do teste da proporcionalidade nos Tribunais brasileiros desde
antes da Constituicao Federal de 1988. Segundo Morais (2014), o Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 1951) teria aplicado o teste da proporcionalida-
de ao examinar majoragdo tributaria imposta a obtencao de licenca para o
funcionamento de cabines de banho na praia da Cidade de Santos. Igual-
mente, identificou a aplicagao do teste da proporcionalidade quando o Su-
premo Tribunal Federal (BRASIL, 1968) entendeu desproporcional a sangcao
aplicada com base na Lei de Seguranca Nacional, por excessiva restricao
ao direito a vida e ao exercicio de profissdo. Outra decisdo normalmente
referida, quanto a introducdao do emprego do teste da proporcionalidade
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no Supremo Tribunal Federal, é a que examinou a constitucionalidade de
legislacao estadual que obrigava empresas fornecedoras do servigco de en-
trega a domicilio de gas a procederem a pesagem — com balanga especial
de precisao — dos respectivos botijoes a vista do consumidor. O Supre-
mo Tribunal Federal (BRASIL, 1993) reconheceu a inconstitucionalidade
da medida por entender desnecessaria e desproporcional intervencao na
liberdade de iniciativa.

A par dessa tradicao, releva destacar decisdes mais recentes do Su-
premo Tribunal Federal quanto ao emprego do teste de proporcionalidade
como ferramenta metodolégica para avaliar a justificacdo de intervengoes
ao escopo de protecao de direitos fundamentais. Ao que diz com o obje-
to dessa investigacdo, a analise de uma decisdo pode servir para ilustrar a
aplicacao do teste da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, até
porque nessa decisdo restou fixado o Tema de Repercussao Geral n® 1103
(BRASIL, 2021), nestes termos:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizacdo por meio de vacina que,
registrada em 6rgao de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Progra-
ma Nacional de Imunizagdes ou (ii) tenha sua aplicagdo obrigatéria deter-
minada em lei ou (iii) seja objeto de determinagdo da Unido, Estado, Distrito
Federal ou Municipio, com base em consenso médico-cientifico. Em tais
casos, ndo se caracteriza violacdo a liberdade de consciéncia e de convic-
¢do filosofica dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao poder familiar.
(BRASIL, 2021)

No caso, o Supremo Tribunal Federal analisou decisdo do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, que recusou objecdo de consciéncia de pais veganos
a vacinagao obrigatéria de filho. O Supremo Tribunal Federal reconheceu
expressamente a necessidade de ponderacao entre a liberdade de conscién-
cia filosofica dos pais e a protecao da satde publica e, também, da protecao
prioritaria das criangas e dos adolescentes. Assim, tem-se o direito funda-
mental de protecdo a liberdade de consciéncia filoséfica dos pais, a partir do
qual pode ser retirado o direito subjetivo a ndo intervencao estatal quanto a
obrigatoriedade estatal de vacinar o préprio filho. Mas, igualmente, tem-se
o bem juridico constitucionalmente protegido da satGde publica e também
o direito subjetivo a protecdao da crianga a vacinacao. Expressamente, a
decisdo traz referéncia as lutas histéricas contra as epidemias e o fato de as
vacinas constituirem-se em método eficaz de prevencdo e erradicacao de
doencas. O Supremo Tribunal Federal concluiu justificada a medida estatal
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que impde aos pais a obrigatoriedade de vacinagao dos filhos, notadamente
em relacdo as vacinas registradas na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanita-
ria e a respeito das quais ndo haja divergéncia cientifica quanto ao seu grau
de eficacia. A decisdo traz estes argumentos:

a) o Estado pode, em situagdes excepcionais, proteger as pessoas mesmo
contra a sua vontade (dignidade como valor comunitério); b) a vacinagao é
importante para a protecao de toda a sociedade, ndo sendo legitimas esco-
Ihas individuais que afetem gravemente direitos de terceiros (necessidade de
imunizagao coletiva); e ¢) o poder familiar ndo autoriza que os pais, invo-
cando convicgao filoséfica, coloquem em risco a satde dos filhos. (BRASIL,
2021)

Além dessas razoes, a decisao do Supremo Tribunal Federal reco-
nhece a precedéncia do bem juridico constitucionalmente protegido da
salde publica e dos direitos subjetivos de protecao de terceiros em relagao
ao direito de objecdo de consciéncia filosofica dos pais que se recusam
a vacinacao geral. A decisdo reconhece que a objecdo de consciéncia
apresentada pelos pais afeta a esfera juridica de terceiros que ndo compar-
tilham as mesmas convicgoes filoséficas, colocando-os em risco e exposi-
¢ao as doencas cuja vacinacao funciona como mecanismo de prevencao
e protecdo. Além disso, a decisdo assenta a constitucionalidade da legis-
lacdo brasileira que fixa o Programa Nacional de Imunizagoes (BRASIL,
1975), trata das infracoes a legislacao sanitaria 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 intervencao na liberdade de crenca filoséfica dos pais esta justificada
pela necessidade de imunizagao coletiva e de protecdo da crianca. Tam-
bém, reconhece a seguranca empirica das premissas que suportam a me-
dida estatal de obrigatoriedade da vacinacao geral, notadamente em razao
da aprovagao do 6rgdo nacional de vigilancia sanitaria e das evidéncias de
consenso cientifico sobre a necessidade da prevencao geral por meio da
vacinacgao.

Essa decisdao pode ser analisada com base no teste da proporcionali-
dade, a partir das proprias formulacdes do Supremo Tribunal Federal. Ini-
cialmente, pode ser verificado o subteste da legitimidade do fim perseguido
pela medida estatal consistente na obrigatoriedade da vacinagcao geral. A
respeito, pode ser observado que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
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analisou a legitimidade do fim perseguido pela medida estatal, quando,
expressamente, reconhece a constitucionalidade da legislacdo ordinaria
brasileira aplicavel ao direito de saltde e a protecdo integral a pessoa em
desenvolvimento:

De longa data, o Direito brasileiro prevé a obrigatoriedade da vacinagao.
Atualmente, ela esta prevista em diversas leis vigentes, como, por exem-
plo, a Lei n® 6.259/1975 (Programa Nacional de Imunizacdes) e a Lei
n? 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). Tal previsdo jamais foi
reputada inconstitucional. Mais recentemente, a Lei n® 13.979/2020 (referen-
te as medidas de enfrentamento da pandemia da Covid-19), de iniciativa do
Poder Executivo, instituiu comando na mesma linha. (BRASIL, 2021)

Quanto ao subteste da adequagao, a decisao do Supremo Tribunal
Federal deixa saber que a compulsoriedade da vacinacado de criangas e de
adolescentes é uma medida apropriada ao fim de imunizagao da coletivi-
dade, ao referir que a obrigatoriedade de imunizacdo por meio de vacinas
testadas, aprovadas e registradas por autoridade competente é uma medida
adequada na protecao 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 vacinagao compulséria é um meio
necessario a protecao da dignidade como valor comunitario, a imunizagao
coletiva e ao melhor interesse da crianca, sendo capaz de satisfazer o fim al-
mejado de protecdo do direito a satide e da prioridade da atencdo a crianca.
No ponto, contudo, a decisao nao discute a respeito da eventual existéncia
de outras medidas igualmente eficazes e capazes de satisfazer a preservagao
da satde com menor interferéncia no direito de liberdade de conviccdo
filosofica dos pais.

A respeito do subteste da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, o lugar da ponderacdo propriamente, o julgamento do Supremo Tri-
bunal Federal expressamente reconhece a precedéncia do bem juridico
constitucionalmente protegido da satde publica e do direito a protecao da
crianga contra enfermidades que podem ser prevenidas com a vacinagao
sobre a objecdo de consciéncia filoséfica dos pais da crianga.

Em outra decisdo, o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2021) igual-
mente recorreu ao teste da proporcionalidade para analisar intervengcdo na
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liberdade de consciéncia religiosa, consistente na proibicao estatal da reali-
zagao de cultos religiosos presenciais, fixada para enfrentar a disseminacao
de contagio da Covid-19 pelo Estado de Sao Paulo e diversos municipios
brasileiros. O Supremo Tribunal Federal reconheceu justificada a restricao
na liberdade de manifestacdo da consciéncia religiosa consistente na proi-
bicao de cultos presenciais, exatamente porque fixada como uma das medi-
das necessarias para o enfrentamento da pandemia da Covid-19, cumprido
o teste da proporcionalidade. Assentou-se igualmente que as informagoes
e os dados disponibilizados pela Organizacdo Mundial da Satde sobre a
pandemia da Covid-19, bem como o crescimento dos casos de contagios
e a incapacidade do sistema de satde para suportar a demanda de interna-
¢oes e atendimentos exigidos, evidenciavam a adequagao, a necessidade e
a ponderacao da medida de proibicao de cultos religiosos durante a pande-
mia da Covid-19.

O recorte dessas decisdes serve para ilustrar o recurso do Supremo
Tribunal Federal ao teste da proporcionalidade para avaliar a justificacao de
medidas estatais que afetam o escopo de prote¢do de direitos fundamentais.
Isso ndo significa afirmar que o Supremo Tribunal Federal recorre sistemati-
ca e fundamentadamente, em todos os casos, ao teste da proporcionalidade
para controlar as intervengdes estatais no escopo de protecao de direitos
fundamentais. Estudos ja realizados a respeito disso, como os de Afonso da
Silva (2002) e Morais (2018), mostraram algo como uma aplicagao retérica
e fragmentéria do teste da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. Mas é sensivel um avanco no grau de fundamentagao das decisoes
que aplicam essa ferramenta metodolégica, como ilustram as decisdes mais
recentes aqui analisadas.

O Supremo Tribunal Federal (MORAIS, 2018), o Tribunal Constitu-
cional Federal alemado (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 formulacao
estrutural standard sequencial, optando, em alguns casos, a uma analise
hibrida e holistica, em que os elementos de analise dos subtestes ndo sao
avaliados de modo independente, cada um capaz de excluir por si s6 a pro-
porcionalidade da medida estatal examinada. Ao contrério disso, os subtes-
tes sdo avaliados com interdependentes, em que os elementos de um podem
afetar os elementos dos outros. Ha, 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, PONDERAGAO E SEGURANGA JURIDICA

A estrutura formal de argumentagao, quando da resolugao de confli-
tos entre direitos individuais e direitos concorrentes ou interesse publico,
possibilita o estabelecimento, no caso concreto, de valores hierarquicos,
conferindo um espaco de manobra ao intérprete, com possibilidade de ava-
liagdo e respeito a cada uma das partes, sem descrédito a legitimidade abs-
trata do direito posto em causa por uma delas, ja que a decisao sera fulcrada
nas circunstancias do caso individual (Petersen, 2014).

Segundo Sweet e Mathews (2008), o modelo de organizagdo do Esta-
do, no sistema de justica constitucional, deve seguir os seguintes preceitos:
as instituicoes do governo foram estabelecidas por constituicdo e a sua au-
toridade deriva exclusivamente de uma constituicdo escrita; a constituicao
atribui poder final ao povo por meio de elei¢cdes ou referendos; o uso da
autoridade publica, incluindo a legislativa, é legal apenas na medida em
que esta em conformidade com a legislagdo constitucional; e a constitui-
¢do prevé um catdlogo de direitos e um sistema de justiga constitucional a
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 protecdo sao fundamentais a legitimidade demo-
cratica do Estado.

Sob o viés da adjudicagdo constitucional, a ponderagao nao se dis-
socia da legislacao; seu reconhecimento confere maior honestidade ao jul-
gado e melhor estratégia em relagdo as alternativas trazidas pelas partes
quando da colisao de direitos. Revela-se o quao complexa é a tarefa ju-
dicial diante das consideracdes politicas no caso em concreto, afastando
a compreensao do exercicio mecanico no ato de julgar, e se colocam os
interesses juridicos postos em causa no mesmo patamar para futura decisao,
a ser valorada de acordo com os fatos, ja que, em situacoes de balance-
amento, o que possui variacdo é o contexto e a leitura do julgador sobre
ele (circunstancias, padroes de fato e consideracdes politicas em jogo) a
determinar os resultados. No intuito de conferir coeréncia a adjudicacao,
os Tribunais podem desenvolver procedimentos argumentativos estaveis ao
conduzirem suas decisoes; na medida em que forem bem-sucedidos, esses

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 103, 317-336, jul /set. 2022, DOI: 10.11117/rdp.v19i103.6691



ROP N7 103 — Jul-Set/2022 — FLUKD CONTINUD ... I

procedimentos poderao assumir fungdes de sistematizacao de precedentes
(SWEET; MATHEWS, 2008).

O teste da proporcionalidade nos Tribunais revela a formatacao de
jurisprudéncia com estruturas estaveis quando do trato de questdes com-
plexas e controvertidas, uma vez que os julgados costumam apresentar um
padrao argumentativo que contribui ao seu fortalecimento, a exemplo do
desenvolvimento do exame da proporcionalidade no Canada que, especial-
mente a partir de 1982, inseriu, na Secao 1 da Carta de Direito e Liberdade,
a clausula de limitacdo como garantia de que os direitos nela estabelecidos
sejam sujeitos aos limites razoaveis prescritos por lei, as quais podem ser
plenamente justificadas em uma sociedade justa e democratica JACKSON,
2015). Ao interpretar a clausula de limitagdao no famoso caso R. v. Oakes
(CANADA, 1986), a Suprema Corte canadense ofertou resposta sob dois
aspectos: legalidade e proporcionalidade. De igual forma, sob a influéncia
da Suprema Corte canadense, a Republica da Africa do Sul incorporou a
clausula de limitacdo na Constituicdo Federal de 1993 e na sua Constitui-
cdo Federal, ainda que ndo possua a mesma estrutura do teste canadense, a
proporcionalidade e a ponderagdo estdo no cerne do litigio constitucional
deste pais (SWEET; MATHEUS, 2008).

De fato, as estruturas argumentativas necessitam de construgao de-
corrente de uma gradual incorporagado aos julgados dos Tribunais; o exame
da proporcionalidade, com observancia a cada uma das etapas da andlise,
propicia que se valorem as virtudes e fraquezas trazidas por cada uma das
partes ao enfrentamento da colisao dos direitos fundamentais, apresentando
efeito disciplinador e racionalizador a decisdo, possibilitando que se afas-
tem resultados arbitrarios e menos previsiveis.

A aplicabilidade da estrutura metodolégica fornecida pela analise da
proporcionalidade é um importante recurso para justificagcao racional da in-
terpretacdo e aplicagao das normas de direitos fundamentais, incrementan-
do o grau de legitimidade da jurisdicao constitucional no controle das de-
cisdes da administracao e do legislador. Como afirmado por Alexy (2008),
ha uma relacao de implicagao reciproca entre os direitos fundamentais e o
teste da proporcionalidade, o que leva a unido entre jurisdicao constitucio-
nal e argumentacao. A prépria legitimidade da jurisdicdo constitucional é
argumentativa (ALEXY, 2008) e, assim, dependente do modo de aplicagdo
do teste da proporcionalidade.
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Com isso fica colocada a importancia do teste da proporcionalidade
para a seguranca, estabilidade e previsibilidade da jurisdi¢ao constitucional
no controle das decisdes da administracdo e da legislacdo que afetam o
escopo de protecdo dos direitos fundamentais. E com a analise da propor-
cionalidade que se avaliam os impactos da violagao de um direito funda-
mental. Sem esse exame ndo seria possivel o alcance do propésito da sua
limitagao; eventual alegacao de insercdao em esfera legislativa se evita com
cuidadosa averiguacdo e argumentacdo quando de cada etapa do exame da
proporcionalidade até se chegar a ponderacao (Grimm, 2007).

Nesse sentido, a ponderacao, ao contrario do que a critica costuma
ventilar (HABERMAS, 1992; BOECKENFORDE, 1993), ndo se constitui ins-
trumento de autonomia judicial atribuindo flexibilidade arbitraria ao julga-
dor. Diferentemente, a aplicagdo do teste da proporcionalidade serve de
instrumento a fundamentacao racional das decisdes da jurisdicao constitu-
cional, na medida em que permite um olhar sobre os passos das razoes de
justificacdo. Quanto maior o grau de saturacao argumentativa na aplicacao
do teste da proporcionalidade, maior o grau de fundamentagao de uma de-
cisdo e, assim, maior a legitimidade da jurisdicao constitucional no controle
das decisdes da administracdo e da legislacdo. A proporcionalidade, como
ferramenta metodolégica, permite a jurisdicdo constitucional conformar
uma imagem de neutralidade e imparcialidade diante da situacdo concreta
posta a exame, descortinando-se a analise dos direitos fundamentais em
conflito a partir de uma formatagdo argumentativa a demonstrar o afasta-
mento de questdes politicas (Petersen, 2014).

A estrutura metodolégica apresentada pela analise da proporciona-
lidade permite o enfrentamento da causa pelo tribunal com prestigio aos
direitos fundamentais constitucionalmente protegidos, conferindo racionali-
dade, razoabilidade e proporcionalidade ao caso, contribuindo a seguranca
juridica.

CONCLUSAO

Os direitos fundamentais revestem-se de importancia nas democra-
cias modernas e podem ser limitados como garantia da prépria existéncia
do Estado, a reforcar o ideal de que, quanto maior for a intervencdo em um
direito fundamental, maior tera que ser a certeza das premissas nas quais
essa intervencdo se baseia.
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O presente estudo apresentou o desenvolvimento da anélise da pro-
porcionalidade como importante estrutura metodolégica 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 importancia no constitucionalismo global quando em xeques
direitos constitucionais em conflito.

A compreensdo e elucidagao da analise da proporcionalidade trazem
a reflexdo a necessidade de que as decisdes dos Tribunais sejam bem fun-
damentadas, a partir de estruturas metodolégicas que de fato analisem os
casos complexos e dificeis de normas constitucionais conflitantes, baseadas
em justificagdes aptas a solucdo no caso concreto; por conseguinte, que
descortinem o pano de fundo da proporcionalidade, além da retérica, como
salvaguarda a seguranca juridica e ao principio democrético.

Nesse passo, a construcdo de uma metodologia estruturada pelos Tri-
bunais ndo é tarefa que se resolve em um passe de magica, requer gradual
aplicabilidade, com enfrentamento de todas as questdes conflitantes trazi-
das as causas de modo sistematico, sob pena de ndo se cumprir o propésito
de racionalidade as decisoes judiciais, voltando o olhar da critica a excessos
de ponderagao ou ativismo judicial, decorrente do fato de o julgador confe-
rir os contornos que deseja a decisao.

Especialmente com o advento da Constituicao Federal de 1988,
verificou-se que o Supremo Tribunal Federal vem incorporando a analise
proporcionalidade aos julgados como estrutura metodolégica. Contudo, a
exemplo de outros Tribunais Constitucionais, ndo se pode esperar do Supre-
mo Tribunal Federal o emprego sempre uniforme e idéntico do teste da pro-
porcionalidade, conforme sua estrutura standard sequencial, em que cada
subteste é analisado individualmente, e ndo atender qualquer deles implica
o reconhecimento da desproporcionalidade da medida estatal examinada.
A semelhanca do que parece ser tendéncia dos demais Tribunais Constitu-
cionais, a esséncia da analise do teste da proporcionalidade fica centrada
no subteste da proporcionalidade em sentido restrito.
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