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RESUMO: A pesquisa analisou julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o direito & saude, proferidos em
acles de controle concentrado de constitucionalidade (ADI, ADO e ADPF) durante a pandemia de covid-19. O
objetivo foi verificar se 0 STF utilizou corretamente a maxima da proporcionalidade, conforme a teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy, que a divide em trés subméaximas: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. O estudo se justifica pelo contexto de colisdes entre direitos fundamentais decorrente das medidas
restritivas adotadas para combater a pandemia. Foram selecionados 51 acérddos com o termo "direito a sadude", e,
apos descartes, 38 foram analisados. A metodologia incluiu pesquisa quantitativa para levantamento dos acérddos e
qualitativa para o estudo tedrico e analise de conteldo. Observou-se que, em 17 acdrddos, a subméaxima da
adequacdo sequer foi considerada, e, nos casos em que houve a aplicacdo da proporcionalidade, apenas 14 a
utilizaram corretamente. Os resultados indicam que o STF aplicou a proporcionalidade em cerca de 80% dos casos,
mas a teoria foi corretamente empregada em apenas um terco, sugerindo baixa racionalidade nas decisdes
analisadas. A pesquisa utilizou o método dedutivo e dispds de fontes indiretas e documentais, com foco na
verificacdo empirica da racionalidade das decisdes do STF nesse periodo especifico.
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ABSTRACT: This research examined Brazilian Federal Supreme Court (STF) rulings on the right to health issued
through concentrated constitutional review mechanisms (ADI, ADO, and ADPF) during the Covid-19 pandemic.
The study aimed to verify whether the STF correctly applied the proportionality principle according to Robert
Alexy's Theory of Fundamental Rights, which divides it into three sub-principles: suitability, necessity, and
proportionality in the strict sense. The investigation is justified by the frequent collisions between fundamental
rights resulting from restrictive measures implemented to combat the pandemic. From 51 rulings containing the term
"right to health," 38 were selected for analysis after exclusions. The methodology combined quantitative research
for collecting rulings and qualitative research for theoretical examination and content analysis. The findings
revealed that in 17 rulings, the suitability sub-principle was not even considered, and among cases where
proportionality was applied, only 14 rulings employed it correctly. Results indicate that while the STF applied
proportionality in approximately 80% of cases, the theory was correctly utilized in merely one-third, suggesting
inadequate rationality in the analyzed decisions. The research employed the deductive method with indirect and
documentary sources, focusing on empirical verification of the rationality of STF decisions during this specific
period.
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1 INTRODUCAO

Este artigo relata uma pesquisa realizada com o escopo de averiguar se a maxima da
proporcionalidade e suas subméximas, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, foram utilizadas em julgamentos do Supremo Tribunal Federal (STF) que diziam respeito
ao direito a saude. Para tanto, buscaram-se os acérddos do STF que versavam, de alguma forma,
sobre o direito a salde, com o propoésito de verificar se neles foi utilizada a méaxima da
proporcionalidade, a partir do exame de se submaximas que a compdem constam da decisdo.
Foram selecionadas as acdes de controle concentrado de constitucionalidade, isto €, A¢do direta
de inconstitucionalidade (ADI), Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) e
Acdo declaratdria de constitucionalidade (ADC), julgadas entre 11 de marco de 2020 até 5 de
maio de 2023, quando a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou, respectivamente, o
inicio da pandemia de covid-19 (Thompson et al., 2020) e o fim da emergéncia de saude publica
causada pela doenca. Foram encontrados, no total, 51 acorddos, mediante o emprego da
expressao de busca “direito a satde” e dos filtros temporal, institucional e de espécie de acao
adotados.

Durante a pandemia de covid-19, foram adotadas inUmeras medidas restritivas que
impactaram significativamente os direitos fundamentais, tais como lockdowns, toques de
recolher e restricBes a liberdade de reunido, e poucas medidas preventivas®. Além disso, a
maioria das medidas que se caracterizam pela baixa restri¢do de direitos fundamentais ndo foram
adotadas em nivel satisfatorio no Brasil durante a pandemia de covid-19 e, se tivessem sido
implementadas, poderiam ter tornado desnecessaria a adogdo de medidas mais restritivas aos
direitos fundamentais dos individuos (Fagundes; Duarte, 2022). Em razdo de medidas suficientes
de testes e rastreamento de contatos ndo terem sido colocadas em pratica para conter a
disseminacéo da infeccdo, o fechamento de escolas, postos de trabalho e de comércio foi adotado
de forma desigual em todo o pais, e 0s niveis de adesdo flutuaram (Macinko et al, 2020). Sendo
assim, essas medidas, apesar de eficazes para a contencdo do virus, suscitaram questdes juridicas
envolvendo a colisdo de direitos fundamentais. Nesse contexto, a analise e resolucdo desses
conflitos exigem um alto grau de racionalidade, que pode ser alcangado através do uso correto da
teoria da proporcionalidade, conforme apresentado por Alexy (2015) na obra Teoria dos direitos
fundamentais.

Optou-se por esse marco tedrico em razdo dele possuir um método estruturado para a
solucdo das colisbes entre direitos fundamentais. Por exemplo, Dworkin (2002) aponta que,
quando um caso ndo pode ser resolvido com base em uma regra de direito previamente
estabelecida, os chamados hard cases, 0 juiz exerce 0 que o positivismo juridico chama de
"poder discricionario™ (discretion). Nesse contexto, a decisdo judicial cria novos direitos (new
legal rights), aplicando-os retroativamente ao caso. Contrariamente a essa visao, Dworkin
argumenta que ela reduz o papel do juiz a uma espécie de legislador secundério, afirmando que
essa abordagem é inadequada, e propde uma teoria alternativa, segundo a qual, mesmo na
auséncia de uma regra especifica, € possivel identificar os direitos preexistentes das partes. Por
serem os direitos juridicos uma sintese da histéria institucional e da moralidade politica de uma
comunidade, o juiz deve buscar no Direito, em sua integridade, a resposta para aquele caso.
Embora seja uma teoria valida, ndo seria possivel analisar sistematicamente 51 acordaos sem um
marco tedrico que oferecesse um poder de analise mais objetivo.

Isso posto, a pesquisa parte da premissa de que, em razéo da adogéo de medidas restritivas,
preponderantemente, o periodo de pandemia ensejaria, supostamente, a existéncia de um namero
mais elevado de colisbes entre direitos fundamentais nas demandas constitucionais, o que
permitiria a formacdo de uma amostra consistente. Considerando que a teoria da
proporcionalidade fornece um método estruturado para o sopesamento de direitos em colisdo —

L A titulo de comparagio com outros paises populosos sul-americanos, cumulativamente até o dia 11 de marco de
2022, ultimo dia para o qual ha disponibilidade de dados para o Brasil, os dados de testagem para cada 1.000
habitantes eram: (1) 1.727,31 no Chile; (2) 826,07 no Peru; (3) 773,09 na Argentina; (4) 648,72 na Col6mbia; (5)
330,91 no Brasil (Coronavirus [...], 2023).
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assegurando que qualquer limitacdo a um direito fundamental seja adequada, necessaria e
proporcional em sentido estrito —, justificou-se 0 seu uso para a andlise da racionalidade das
decisdes de um Tribunal Constitucional.

Diante desse contexto, surge a seguinte indagacdo: o Supremo Tribunal Federal, ao
resolver colisdes entre direitos fundamentais em suas decisdes relacionadas ao direito a saude
durante a pandemia de covid-19, aplicou corretamente a maxima da proporcionalidade conforme
0s parametros estabelecidos pela teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy?

Desse modo, essa indagacdo forma o escopo desta pesquisa, que consistiu na averiguagao
empirica da existéncia de racionalidade nas decisGes proferidas pelo STF, no contexto da
pandemia. Buscou-se testar a hipotese de que a corte constitucional brasileira ndo emprega a
méaxima da proporcionalidade de acordo com a teoria dos direitos fundamentais de Alexy
(2015), o que seria instrumento de promogéo da racionalidade discursiva.

A pesquisa baseou-se na teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2015), que é
construida com base no entendimento de que esses direitos podem ser veiculados por meio de
dois tipos diferentes de normas: regras ou principios. A principal diferenca entre essa espécies
normativas é a de que um principio constitui um mandamento de otimizacdo, isto €, ordena que
algo seja feito na maior medida possivel, considerando as possibilidades juridicas e faticas
existentes. Os principios sdo, portanto, caracterizados pelo fato de que podem ser realizados em
graus variados, e que a medida adequada para sua satisfacdo depende da ponderacdo com outros
principios. A natureza principiologica de um direito, no entanto, exige um grau minimo de
efetividade, correspondente ao seu nucleo essencial. As regras, em contrapartida, sao
determinacOes a serem satisfeitas ou ndo. Constatada a validade de uma regra, ela constitui um
mandado definitivo (Alexy, 2015).

Tratou-se de investigacdo diagnostica sobre a jurisprudéncia recente do STF em relagdo ao
direito a saude, realizada atraves do emprego das técnicas de levantamento bibliografico e
jurisprudencial sucedidas da técnica de analise de conteudo das fontes de pesquisa indiretas e
documentais. Consistiu, portanto, em pesquisa guantitativa, uma vez que a aplicacdo da maxima
da proporcionalidade por este 6rgdo judicial foi apurada em nimeros, €, a0 mesmo tempo,
qualitativa, visto que o estudo da teoria se deu mediante estudo de referéncias bibliograficas.
Utilizou-se o método dedutivo quando da aplicacdo da teoria eleita como referéncia para a
selecdo dos julgados, uma vez que o estudo dos julgados selecionados foi a base para a
constatacdo da aplicacdo ou ndo da maxima da proporcionalidade de acordo com a teoria dos
direitos fundamentais, pelo STF. Aplicou-se este método para a solucdo das colisdes entre tais
direitos nas a¢des de controle concentrado de constitucionalidade que versaram sobre o direito &
salide no periodo da pandemia de covid-19.

A importancia do diagnostico pretendido deriva da elevada racionalidade viabilizada pela
aplicacdo da teoria dos direitos fundamentais (Alexy, 2015) na fundamentacdo das decisbes
mencionadas. Tal racionalidade é de suma relevancia para se justificar restricbes aos direitos
fundamentais, uma vez que a decisdo que trata da colisdo desses direitos, por necessariamente
restringir um dos direitos colidentes, deve ser proporcional e racionalmente fundamentada pelas
balizas apresentadas pela teoria dos direitos fundamentais (Alexy, 2015).

2 A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE SEGUNDO ALEXY (2015)

A teoria dos direitos fundamentais (Alexy, 2015) considera que eles sdo veiculados sob a
forma de principios, normas que ndo possuem carater absoluto, e sim de prima facie. Por
constituirem mandamentos de otimizacdo, principios devem ser realizados na maior medida
possivel. Ocorre que, constantemente, em razdo das possibilidades faticas e juridicas, essas
normas entram em rotas colidentes, o que pode implicar a restri¢cdo parcial de algum deles.

Questiona-se, entretanto, até que ponto os direitos fundamentais podem ser restringidos.
Existem duas teorias acerca dessa restricdo: a objetiva e a subjetiva. A teoria objetiva afirma que
um direito fundamental ndo pode ser reduzido a ponto de sua eficacia ser insignificante no
mundo real, de modo que as disposi¢Ges normativas do direito devem manter seu contetdo geral
e abstrato. A teoria subjetiva se divide nas teorias absoluta e relativa. Segundo a teoria relativa, o
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nucleo essencial de um direito fundamental é obtido ap6s o sopesamento, mesmo que depois
desse processo nada reste dele. A teoria absoluta, por outro lado, afirma que todo direito
fundamental tem um nucleo que nunca é passivel de restri¢des.

Surge, entdo, a pergunta: quando a méxima da proporcionalidade pode ser utilizada no
caso concreto com o escopo de restricdo dos direitos fundamentais, ou deve-se considerar a
existéncia de um ndcleo duro a priori para limitar o principio da proporcionalidade? Alexy
(2015) argumenta que alguns contetdos dos direitos fundamentais nunca podem ser restringidos
por principios colidentes com base na teoria relativa, que afirma apenas poder o ndcleo essencial
dos direitos ser obtido ap0s 0 sopesamento com outros principios, mas isso, de forma alguma,
leva a uma esvaziamento total destes principios sopesados. Isso porque, quanto mais se deixa de
aplicar um principio, e, portanto, o direito fundamental por ele veiculado, o 6nus argumentativo
necessario para limita-lo cresce exponencialmente. Dessa forma, chega-se a um ponto em que
um principio é tdo severamente restringido que nenhum outro principio tera precedéncia o
suficiente para restringi-lo ainda mais (Alexy, 2015). A este contetdo irrestringivel em face de
outros principios denomina-se nucleo essencial.

Assim, um direito fundamental, embora inicialmente veiculado por norma-principio e,
portanto, com carater prima facie, torna-se definitivo (como se fosse uma regra) quando se
encontra o equilibrio entre os principios colidentes através do emprego da méxima da
proporcionalidade. Por isso, o Estado estd vinculado, em absoluto, a realizar as prestacdes
constantes do ndcleo essencial dos direitos fundamentais.

Nesse contexto de necessidade de sopesamento para a restricdio de um direito, a
proporcionalidade alexyana (Alexy, 2015) se configura como uma norma para a aplicagido de
outras regras; embora indevidamente chamada de principio da proporcionalidade, trata-se, na
verdade, de uma méaxima2. A proporcionalidade se divide em trés submaximas: (i) adequacéo,
gue esta intimamente relacionada a ideia de eficacia do meio utilizado para o alcance do
resultado pretendido; (ii) necessidade, que exige escolher, entre dois meios igualmente
aplicaveis, o0 menos prejudicial, ou seja, aquele que menos restringe principios opostos; (iii) e a
proporcionalidade em sentido estrito, que diz respeito a ponderacdo entre duas medidas, de
forma a escolher a mais eficaz e menos onerosa, se possivel. As subméaximas sdo melhor
elucidadas a partir do seguinte trecho:

O meio promove o fim? Entre os meios disponiveis e igualmente adequados
para promover o fim, ndo ha outro menos restritivo dos direitos fundamentais
afetados? As vantagens trazidas pela promocéo do fim superam as desvantagens
provocadas pela adogdo do meio? (Avila, 2018. p. 206).

Nesse excerto, as perguntas tratam da adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, respectivamente. A subméaxima da adequacdo exige que 0s meios escolhidos para
atingir uma determinada meta ou objetivo sejam apropriados ou adequados para tanto. 1sso
significa que os meios escolhidos devem ser capazes de alcancar o resultado desejado de forma
comprovadamente eficaz. Por exemplo, se 0 objetivo é proteger a salde publica, as medidas
tomadas devem estar racionalmente conectadas a esse objetivo, ou serdo consideradas
desproporcionais, e, por isso, inconstitucionais. Para a necessidade, Alexy (2015) exemplifica:
para a persecugdo do principio P1 existem duas medidas adequadas, isto €, igualmente eficazes

2 Alexy (2015) distingue entre principios e maximas. Ambos sdo tipos importantes de normas juridicas, mas
possuem caracteristicas diferentes. Principios sdo normas que tém um alcance geral e universal e devem ser
aplicadas em uma ampla gama de casos. Eles séo tipicamente formulados em termos abstratos, como "igualdade”
ou "liberdade". Por outro lado, as maximas sdo normas que tém um alcance mais limitado e devem ser aplicadas
em contextos ou situacGes especificas. As maximas sdo normalmente formuladas em termos concretos, como "nédo
faga isso” ou “faca aquilo”. A proporcionalidade, portanto, de acordo com Alexy, ¢ uma maxima e ndo um
principio. Isso porque a proporcionalidade ndo é uma norma geral e universal aplicavel em todos 0s casos, mas
sim uma norma especificamente adaptada para equilibrar os principios colidentes em um caso particular. Dessa
forma, é como se a proporcionalidade, enquanto méxima, fosse uma norma para o sopesamento de principios,
COMO um guia para sua correta aplicacao.
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para a efetivacdo daquele principio, M1 e M2. Portanto, do ponto de vista do principio P1, é
indiferente qual medida sera tomada. Entretanto, para o principio P2, a medida M2 é menos
gravosa, e, portanto, deve ser a medida a ser adotada. Ndo é necessaria a ado¢do da medida M1
para o alcance do objetivo. Dessa forma, a necessidade se refere a busca das medidas que
representem uma otimizacdo de todos os principios em anéalise. Por fim, tem-se a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, consubstanciada na exigéncia de sopesamento. Quando o
carater de um direito fundamental é de principio, ele entrara em colisdo com um principio oposto
estruturante de outro direito fundamental; portanto, a possibilidade juridica para realizagdo dessa
medida depende do principio oposto. Basicamente, se 0 grau de promog¢do do principio P1
justificar o grau de restricdo do principio P2, considera-se que houve a observancia da
proporcionalidade em sentido estrito (Alexy, 2015).

Portanto, a teoria da natureza normativa dos principios enseja a ponderacdo entre eles no
caso de colisdo, fazendo com que seja necessaria uma argumentacdo racional e coerente,
justificadora da decisdo que determina a prevaléncia de um principio e, consequentemente, a
restricdo de outro. O uso da maxima da proporcionalidade, nos casos de ponderagdo dos direitos
fundamentais e seus principios, confere racionalidade e cientificidade ao processo decisorio, haja
vista que o juiz devera fundamentar, de acordo com as submaximas adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, a decisdo de deferir ou indeferir a tutela ao direito a saude.

A satisfacdo da teoria dos direitos fundamentais ocorre quando as trés subméaximas séo
analisadas e satisfeitas. A auséncia de satisfacdo de qualquer uma delas ja implica a
desproporcionalidade da medida desejada ou pleiteada em juizo. Se uma medida ndo for
adequada, ela ndo pode ser considerada necessaria, nem proporcional em sentido estrito. Se for
adequada mas ndo for necessaria, a proporcionalidade em sentido estrito sequer precisa ser
considerada. Além disso, ndo é suficiente que uma medida seja apenas adequada e necessaria
para ser considerada proporcional; é preciso que também seja proporcional em sentido estrito.
Assim, a teoria dos direitos fundamentais exige que as trés subméximas sejam satisfeitas para
gue uma medida seja considerada proporcional. No entanto, ndo é imprescindivel que haja a
andlise das trés submaximas para que a decisdo seja dotada de racionalidade. Se, por exemplo,
entende-se que uma medida é adequada, mas desnecessaria, ndo ha razdo para analisar se ela é
proporcional em sentido estrito.

O escopo desta pesquisa consistiu na averiguacdo empirica da existéncia de racionalidade
nas decisbes proferidas pelo STF, no contexto da pandemia, de maneira a testar a hip6tese de que
a corte constitucional brasileira faz uso da maxima da proporcionalidade, instrumento de
promocdo da racionalidade discursiva, nem sempre de acordo com ateoria dos direitos
fundamentais de Alexy (2015) que a fundamenta.

Isso exposto, construiu-se uma tabela analisando os julgados selecionados do STF de
acordo com as trés perguntas formuladas por Avila (2018) para aferir a aplicacdo das
subméaximas da proporcionalidade. Pretendeu-se averiguar se houve a indagacgdo, por parte dos
julgadores, de se 0 meio promove o fim em questao, para verificar a incidéncia da submaxima da
adequacao. No mesmo sentido, foi perquirido se foi cogitada a existéncia de outra medida menos
restritiva aos direitos colidentes, de maneira a se averiguar se a subméaxima da necessidade foi
contemplada. E, por fim, se no acorddo consta uma valoragdo acerca do resultado de a« — S,
sendo a os beneficios da ado¢do da medida, e § 0s danos que ela causa aos outros direitos
fundamentais, tem-se contemplada a proporcionalidade em sentido estrito.

A méaxima da proporcionalidade, como descrita por Alexy (2015), em tese, sO € utilizada
racionalmente quando perquirida na seguinte ordem: primeiro se pergunta se 0 meio é adequado;
depois, se existem outros meios igualmente adequados menos gravosos aos direitos
fundamentais; e, por Gltimo, se 0 emprego deste causard mais beneficios ao direito fundamental
tutelado do que maleficios aos direitos fundamentais preteridos no caso concreto. E possivel que,
nos acordaos, ndo se tenha feito referéncia a todas subméximas, ou ndo se tenha observado
exatamente essa ordem, o que invalida a consideracéo de sua aplicacdo como correta.
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3 ESTRATEGIAS DE PESQUISA

A pesquisa teve como escopo analisar acdes de controle concentrado de
constitucionalidade que versam sobre o direito & satde, julgadas ap6s o inicio da pandemia.
Dessa forma, o objetivo geral desta pesquisa consistiu em verificar se o STF aplicou
corretamente a maxima da proporcionalidade e suas submaximas — adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito — nos julgados relacionados ao direito a salde durante a
pandemia de covid-19. Para alcanca-lo, foram estabelecidos os seguintes objetivos especificos:
identificar, nos acorddos selecionados, meng¢bes a maxima da proporcionalidade e suas
subméximas; avaliar a aplicacdo sequencial e correta das subméximas da proporcionalidade nos
votos dos ministros atraves da analise dos textos que continham as referidas submaximas; e
oferecer um diagndstico sobre a atuacdo do STF durante a pandemia de covid-19 nos casos
analisados.

Isto posto, a partir da teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2015), analisaram-se as
trés subméaximas da proporcionalidade, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Utilizou-se a técnica de pesquisa seletiva pela aplicagdo do filtro “direito a saude” nos
acérddos julgados entre 11 de marco de 2020 até 5 de maio de 2023.

Por se tratar de pesquisa qualitativa, utilizou-se a técnica da analise de contetido, conforme
desenvolvida por Laurence Bardin (2011), que é amplamente reconhecida como uma técnica
metodolégica adequada para esse tipo de abordagem (Sousa; Santos, 2020). Busca-se
sistematizar o estudo de mensagens comunicacionais por meio de procedimentos que permitam
tanto a descri¢do objetiva quanto a inferéncia de significados a partir do material analisado. No
contexto da pesquisa em apreco, a técnica foi empregada para compreender a aplicacdo das
subméaximas da proporcionalidade em acérddos do STF.

A técnica se estrutura em trés fases principais: a pré-analise, a exploracdo do material e 0
tratamento dos resultados e inferéncia (Bardin, 2011). Na pré-analise, o material é organizado e
preparado, destacando-se a selecdo de documentos e o levantamento de hipdteses iniciais. Essa
etapa ocorre para garantir que os dados selecionados atendam aos critérios de exaustividade,
homogeneidade e pertinéncia, assegurando a validade dos resultados (Sousa; Santos, 2020).

Nesta primeira etapa de pré-analise, encontraram-se 51 acordaos e fez-se uma anélise do
relatorio de cada um, e, a partir disso, a elaboracdo de uma breve descricdo de cada julgado.
Apos isso, foi verificado se, de fato, havia colisdo de direitos fundamentais em cada caso.
Através desse processo, percebeu-se que, em 13 acérddos localizados mediante o emprego dos
filtros acima descritos, ndo havia colisdo de direitos fundamentais que exigissem uma
ponderacdo de principios, e, portanto, ndo haveria necessidade do emprego da méxima da
proporcionalidade, como descrita por Alexy (2015). Como o objetivo da pesquisa foi verificar se
0 STF se vale de racionalidade quando soluciona colisdes entre direitos fundamentais, sendo o
recorte pela pandemia exatamente justificado por ser um contexto em que se observou a
necessidade de restricdo de direitos para a contencdo da crise sanitaria, exigindo maior
justificabilidade para as decisGes, optou-se por excluir da amostra os ac6rddos que ndo
continham a colisdo de direitos fundamentais evidente. Portanto, foram analisados 38 acordaos,
em que a pesquisa identificou potencial de coliséo de direitos fundamentais, e, assim, um dever
do julgador de decidir racionalmente, ou seja, de acordo com o referencial teérico que ampara a
pesquisa, através do emprego adequado da proporcionalidade e suas subméaximas.

Feita a pré-analise, e excluidas aquelas a¢des que ndo eram pertinentes ao objetivo da
pesquisa, passou-se a analise dos acorddos dessas acOes, desconsiderando-se o relatério, foi
investigada a presenga dos radicais das palavras que indicam cada uma das submaximas da
proporcionalidade e avaliado em que contexto elas foram utilizadas. E importante ressaltar que
as submaximas s6 foram consideradas quando apareceram no voto de algum dos ministros do
STF, visto que a ocorréncia delas em outras partes do acérddo, como no relatorio, poderia indicar
a utilizacdo da mé&xima da proporcionalidade pelos requerentes, intimados e amicus curiae, e nao
pelos membros do Tribunal.

A segunda etapa, de exploragdo do material, concentra-se na categorizacdo e codificacéo,
permitindo o agrupamento de unidades de registro. Essas categorias sdo definidas com base em
critérios tedricos e nas hipdteses estabelecidas na fase inicial (Sousa; Santos, 2020). No presente
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estudo, os radicais das palavras associadas as submdximas (como ‘“adequa”, “necess” e
“proporcional”) serviram como unidades de andlise, sendo lidos no contexto dos votos para
identificar se, de fato, havia a aplicacdo das submaximas de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Portanto, esses radicais foram utilizados para buscar
palavras que indicassem as submaximas da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, respectivamente. Mesmo que o ministro ndo tenha feito mengéo expressa ao
emprego da teoria dos direitos fundamentais quando da utilizacdo das subméximas da
proporcionalidade, considerou-se correto o uso se o radical pesquisado e o cotejo analitico
necessario estavam presentes. Ao pesquisar apenas pelos radicais das palavras, foi possivel
abranger um conjunto maior de palavras que poderiam indicar a presenca da submaxima em
questdo no discurso argumentativo, supondo-se que poderiam ter sido utilizadas variacGes delas
(e.g. adequada, adequadamente, necessaria, necessario, proporcionalmente, desproporcional,
etc.). Isso permitiu uma pesquisa mais ampla e que fosse possivel identificar o uso da maxima
através da analise do emprego de suas submaximas.

Feito isso, iniciou-se a fase de tratamento dos resultados, inferéncia e interpretacdo na
andlise de contetdo, conforme sistematizada por Laurence Bardin (2011). Nessa etapa,
concentra-se na extracdo de significados do texto, visando compreender a mensagem latente no
material analisado e construir inferéncias baseadas nos objetivos e hipdteses da pesquisa (Sousa;
Santos, 2020). Dessa forma, quando encontrava-se um desses radicais, foi feita a leitura de todo
0 contexto, para averiguar se, de fato, foi efetuado o raciocinio que as subméximas exigem.
Portanto, foi necessario avaliar cada caso individualmente e ler o contexto em que as palavras
foram utilizadas para confirmar se elas se referiam a subméaxima buscada.

Além disso, como a aplicacdo correta da teoria pressupde que as submaximas sejam
aplicadas em uma ordem ldgica — primeiro a adequacdo, depois a necessidade e, por ultimo, a
proporcionalidade em sentido estrito —, analisaram-se os acérddos em que se verificou 0 uso ao
menos da adequacédo. Para isso, 0s votos dos ministros foram separados individualmente e, por
meio da mesma técnica de pesquisa seletiva, foi verificado se esse cotejo das submaximas
ocorreu satisfatoriamente. Nessa etapa, foram consideradas apenas as paginas referentes ao voto
propriamente dito, excluindo-se as analises sobre modulacéo de efeitos (caso houvesse), debates
entre ministros e antecipacdo de voto. Este ultimo foi considerado se fosse a Unica manifestagdo
do ministro no acorddo. Na andlise inicial, observou-se que, em 17 acordaos, nao foi empregada
a subméaxima da adequacdo, o que determina o uso incorreto da teoria. Em contrapartida, em 21
acorddos, foi utilizada pelo menos a submaxima da adequacao, tornando plausivel o uso correto
da teoria da proporcionalidade.

Logo ap0ds, foi averiguado se as subméaximas foram utilizadas corretamente por pelo menos
um ministro em seu voto. Por exemplo, se o ministro fez um juizo negativo sobre a adequacao
(ou seja, considerou que a medida em discussdo nao era adequada para o alcance da finalidade
pretendida), considerou-se que ele utilizou a proporcionalidade corretamente, tornando
dispensavel a verificacdo do emprego das duas outras subméaximas, pois a analise positiva da
adequacdo é condicdo sine qua non para a analise da necessidade, que por sua vez sao condi¢oes
sine qua non para a analise da proporcionalidade em sentido estrito. Se uma medida é
inadequada, ndo € preciso analisa-la pelo prisma das outras subméximas, pois ndo ha como uma
via inadequada ser necessaria nem proporcional em sentido estrito. Porém, para uma medida ser
considerada juridicamente correta e racionalmente fundamentada, ou seja, para ser considerada
proporcional, ela deve ser considerada, além de adequada, necessaria e proporcional em sentido
estrito.

Considerou-se também que, devido a natureza colegiada do STF, a analise de uma
submaxima por um ministro aproveitaria a todos os outros. Essa estratégia justificou-se pelo
modelo seriatim puro adotado pelo STF. Em tribunais constitucionais que utilizam o modelo
seriatim, como é o caso do STF, cada ministro apresenta seu voto de forma individual e
separada. Esses votos individuais sdo posteriormente agrupados em um unico documento final,
de maneira que os argumentos utilizados por um somam-se aos empregados pelos demais para
compor a fundamentag&o integral do acordao. Esse modelo contrasta com o modelo per curiam,
em que a decisdo é apresentada como uma unica voz institucional, sem destaque para 0s votos
individuais dos juizes (Kezen, 2023). Dessa maneira, quando um ministro analisa uma
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submaxima da teoria da proporcionalidade, sua analise é publica e se torna parte do acordao,
contribuindo para o entendimento final do STF. Assim, a analise feita por um ministro sobre uma
submaxima foi considerada pela pesquisa como aproveitavel pelos outros ministros.
Reconhece-se como uma limitacdo da técnica de pesquisa a captacdo do uso de uma
submaxima apenas pela presenca do radical da palavra que a expressa. Ou seja, mesmo que
algum ministro do STF tenha utilizado a submaxima da adequacao, por exemplo, sem 0 emprego
do radical “adequa”, considerou-se, em virtude da estratégia de pesquisa empregada, que a
subméxima ndo foi utilizada. No entanto, a despeito do reconhecimento da limitacdo derivada
dessa técnica, foi necessario valer-se dela para a viabilizagcdo da pesquisa, uma vez que 0 numero
de paginas totais dos 51 acordaos seria de inalcangavel leitura no periodo disponivel para tanto.

4 RESULTADOS
Foram encontrados 38 acdrddos, e os resultados foram apresentados em uma tabela, de

forma a confirmar quais submaximas da proporcionalidade alexyana estdo presentes em cada
julgado, ou mesmo indicando a auséncia total do emprego dessas balizas pelo STF.

Quadro 1 — Distribuicdo das subméaximas da proporcionalidade alexyana nos

38 Acdrdéos do STF
Data de Adequacéo Necessi@a@e Proporc_ionalidqde
Julgado Julgamento Adequado Necessgr!o em sentldo_ estrito
Adequada Necessaria Proporcional
ADI 4530 27/03/2020 Sim Sim Sim
ADI 6347 MC-Ref 30/04/2020 Sim Sim Nao
ADI 5543 11/05/2020 Sim Néo Sim
ADI 6357 MC-Ref 13/05/2020 Sim Né&o Sim
ADI 6421 MC 21/05/2020 Né&o Sim Sim
ADPF 671 AgR 16/06/2020 Sim Sim N&o
ADPF 656 MC 22/06/2020 Néo Néo Sim
ADPF 131 29/06/2020 Sim Sim Sim
ADI 3355 18/08/2020 Sim Sim Sim
ADI 4351 24/08/2020 Sim Né&o Sim
ADI 4468 13/10/2020 Néo Néo Né&o
ADI 2096 13/10/2020 Né&o Né&o Né&o
ADI 5501 26/10/2020 Néo Sim Néo
ADPF 690 MC-Ref. 23/11/2020 Néo Néo Né&o
ADI 6394 23/11/2020 Né&o Né&o Sim
ADI 6586 17/12/2020 Sim Sim Sim
ADI 2435 21/12/2020 Sim Néo Né&o
ADPF 714 17/02/2021 Néo Néo Néo
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ADPF 754 TPI-segunda-Ref 01/03/2021 Né&o Né&o Né&o
ADI 6625 MC-Ref 08/03/2021 Sim Né&o Né&o
ADPF 690 15/03/2021 Né&o Sim Né&o
ADPF 756 TPI-Ref 22/03/2021 Né&o Sim Né&o
ADI 5631 25/03/2021 Né&o Sim Sim
ADI 6432 08/04/2021 Né&o Né&o Né&o
ADPF 811 08/04/2021 Sim Sim Sim
ADI 5529 12/05/2021 Sim Sim Sim
ADPF 756 TPI-sétima 11/06/2021 Sim Sim Né&o
ADI 5779 14/10/2021 Sim Sim Sim
fe[;;fda_R;% TPI-décima | 51 /0212022 Néo Néo Sim
Se[;PF 754 TPI-décima sexta- 21/03/2022 N N sim
ADI 6148 05/05/2022 Sim Sim Sim
ADI 7088 10/11/2022 Néo Néo Sim
ADI 6119 MC-Ref. 21/09/2022 Sim Sim Né&o
ADI 6466 MC-Ref. 21/09/2022 Sim Sim Né&o
ADI 6139 MC-Ref. 21/09/2022 Sim Sim Né&o
ADI 5595 18/10/2022 Sim Néo Né&o
ADI 6327 24/10/2022 Néo Néo Né&o
ADPF 900 AgR 22/02/2023 Sim Sim Néo

Fonte: Elaborado pelos autores (2023).

A pesquisa partiu de uma amostra significativa, que contou com 51 acérddos do STF
relacionados ao termo "direito a satde™ no periodo de 11 de mar¢o de 2020 a 5 de maio de 2023.
relevantes sobre colisdo entre direitos
fundamentais. Portanto, foram feitos 13 descartes, como se apreende do grafico abaixo:

Destes, 38 acorddos apresentaram discussdes
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Graéfico 1 — Acordaos e presenca de colisdo de direitos fundamentais

N&o (descartados)
25,5%

Sim (analisados)
74,5%

Fonte: Elaborado pelos autores (2023).

Inicialmente, dos 38 acdrdaos analisados, percebeu-se que em 7 acérddos nenhuma
submaxima foi abordada. A maxima da proporcionalidade e suas subméaximas foram utilizadas,
de alguma maneira, em 31 dos 38 acdrdaos analisados, como demonstra o grafico:

Gréfico 2 — Acordaos e uso da proporcionalidade

Nenhuma submaxima utilizada
18,4%

Pelo menos uma submaxima utilizada
81,6%

Fonte: Elaborado pelos autores (2023).

No entanto, em 17 acordéos, ndo foi investigada a adequagdo, uma condi¢do sine qua non
para a aplicacdo das demais submaximas. Nestes acordaos, nem se verificou se as submaximas
foram utilizadas corretamente, pois a aplicacdo correta da teoria pressupde uma ordem logica:
primeiro a adequacéo, seguida pela necessidade e, por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito. Portanto, passou-se a analisar os 21 acorddos que, pelo menos, debrucaram-se
analiticamente sobre essa subméxima:
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Grafico 3 — Acordaos e uso da adequacdo

Nao
44.7%

Sim
55,3%

Fonte: Elaborado pelos autores (2023).

Ao revés, em um acordao que se tenha empregado apenas a submaxima da adequacéo,
pode ter sido feito uso correto da teoria se a medida em discussdo tiver sido considerada
inadequada, resultando em um juizo de valor negativo sobre ela. Dos 14 acérddos em que foi
constatado o uso correto da teoria da proporcionalidade, em 9 se atingiu esse resultado em
virtude de juizo de valor negativo da adequacdo, da necessidade e/ou da proporcionalidade em
sentido estrito; 2 atingiram em decorréncia de juizos negativos e positivos concomitantemente,
por parte de ministros diferentes, e 3 atingiram fazendo juizos puramente positivos de valor
sobre todas as submaximas. E o que ilustra o grafico:

Grafico 4 — Acordaos e como fizeram o uso correto da teoria

juizo de valor positivo
21.4%

juizos de valor mistos
14,3%

juizo de valor negativo
64,3%

Fonte: Elaborado pelos autores (2023).

Como se observou, em 17 dos 38 acorddos em que se constatou a colisdo de direitos
fundamentais, ndo houve o emprego da subméxima da adequacdo, sendo certo que dentro desse
grupo, em 7 acérddos nenhuma submaxima foi utilizada. Entre os que fizeram pelo menos a
andlise da subméxima da adequacédo, em 7 deles as subméaximas ndo foram todas empregadas, ou
ndo o foram na ordem ldgica correta:
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Grafico 5 — Acdrdaos e como fizeram uso incorreto da teoria

Andlise incompleta
29,2%

Sem analise de adequacao
41,7%

Sem analise de nenhuma submaxima
29,2%

Fonte: Elaborado pelos autores (2023).

Portanto, de maneira geral, é possivel afirmar que o STF aplicou a proporcionalidade de
forma moderada, uma vez que, em 37% dos acorddos, fez-se o uso correto dela (14 de 38):

Gréfico 6 — Acordaos e utilizacdo da teoria

Correto
36,8%

Incompleto/incorreto
63,2%

Fonte: Elaborado pelos autores (2023).

De tal modo, em 24 acérddos, a colisdo de direitos fundamentais existente ndo foi
solucionada pelo emprego da méxima da proporcionalidade, eleita, nesta pesquisa, como
parametro para a analise da racionalidade da decisdo. De maneira que, pela estratégia de
averiguacdo empregada, as decisdes do STF constantes da amostra, majoritariamente, ndo foram
racionalmente fundamentadas.

5 CONCLUSAO

Com base nos resultados obtidos pela pesquisa, pode-se concluir que a maxima da
proporcionalidade e suas subméximas foram utilizadas nos julgamentos do STF que diziam
respeito ao direito a salde durante a pandemia, sendo empregadas, de alguma maneira, em 31 de
38 acorddos analisados, isto é, em 82% deles. Entretanto, a aplicacdo correta foi verificada
apenas em 14 ac6rdaos, que representam um pouco mais de um terco (37%) da amostra.
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Reconheceu-se que uma limitacdo da tecnica empregada é a de somente captar o0 uso de
uma subméxima quando utilizada explicitamente, através da presenca do radical da palavra que a
expressa, ao passo que € possivel que algumas subméaximas tenham sido utilizadas de forma
implicita nos julgamentos. Em contrapartida, o amplo universo amostral da pesquisa, constituida
por 51 acordaos, mitiga a limitacdo da técnica.

Tratou-se de pesquisa quantitativa quando do levantamento de ac6rdaos e de pesquisa
qualitativa no que diz respeito as consultas bibliograficas realizadas para a apresentacdo do
marco teorico. Foi utilizado o método dedutivo e as técnicas de levantamento bibliografico e
jurisprudencial sucedidas da técnica de analise de conteido. Nesse sentido, o estudo dos julgados
selecionados foi a base para a constatacdo da aplicacdo ou ndo da maxima da proporcionalidade
de acordo com a teoria dos direitos fundamentais pelo STF para a solucdo das colisGes entre tais
direitos nas acOes selecionadas. As fontes de pesquisa foram indiretas e documentais.

De acordo com a estratégia de pesquisa eleita, que incluiu a escolha da teoria dos direitos
fundamentais como referéncia tedrica, a racionalidade seria considerada presente quando
constatado o emprego correto da maxima da proporcionalidade na fundamentacdo das decises.
Tal racionalidade é de suma relevancia para a averiguacdo da auséncia de restrigdes
desproporcionais aos direitos fundamentais no contexto da crise sanitaria de covid-19.

Né&o obstante, os resultados demonstram que, apesar de a teoria da proporcionalidade estar
presente na maioria dos casos, seu uso correto ainda é limitado e insuficiente. Percebe-se que a
ndo utilizacdo adequada da teoria da proporcionalidade resulta em uma menor protecdo aos
direitos fundamentais que foram restringidos nas decisfes analisadas. Especialmente quando se
considera que, durante a pandemia de covid-19 no Brasil, se optou por medidas restritivas em
detrimento de medidas preventivas.

Em face do grau de protecdo conferido aos direitos fundamentais, seria importante que o
STF adotasse a teoria da proporcionalidade, com a andlise sequencial de suas trés submaximas
como ferramenta ideal para embasar suas decisdes, especialmente em contextos de crise, como a
pandemia de covid-19, em que os conflitos entre direitos sdo acentuados. A falta de utilizacédo
dessa teoria ndo apenas reduz a protecdo aos direitos fundamentais, mas também compromete a
racionalidade discursiva necessaria para embasar as restricdes impostas.

Dessa forma, esta pesquisa, em face dos resultados que demonstram que o STF na maioria
consideravel dos casos ndo utilizou ou fez uso incorreto da teoria, ao apontar as limitacGes da
fundamentacdo judicial no periodo analisado, reforca a relevancia de se adotar um método
estruturado para a solucdo de colisdes entre direitos fundamentais. Assim, é possivel garantir
maior racionalidade quando da analise de suas restricdes no caso concreto.
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