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PROPORCIONALIDADE E INCERTEZA
PROPORTIONALITY AND UNCERTAINTY

José Adércio Leite Sampaio®

RESUMO

O principio da proporcionalidade tornou-se um canone universal de constitucionalidade. Para
seus criticos, ele legitima a intervencdo judicial nos dominios dos 6rgdos politicos e das
agéncias reguladoras. As discricionariedades politicas, técnicas e administrativas seriam
substituidas pela discricionariedade judicial. No entanto, tanto a lei substantiva, quanto a lei
epistémica da proporcionalidade permitem que os tribunais sejam deferentes em situacdes de
incerteza ou complexidade dos assuntos regulados. Em geral, essa é a orientacdo adotada pelos
tribunais, embora a jurisprudéncia comparada ndo seja muito coerente a esse respeito. O
principio da proporcionalidade deve ser conjugado com argumentos substantivos que permitam
aos juizes o exato enquadramento dos conflitos constitucionais e a modulacdo de sua
intervencdo. Ndo pode haver uma regra geral de deferéncia sempre que houver incerteza
cientifica ou complexidade das questdes envolvidas. Os tribunais devem procurar esgotar as
possibilidades processuais de solugéo das incertezas e complexidades, por meio da exigéncia
de fundamentacdo e do recurso a especialista. Em ndo havendo éxito em reduzir incertezas e
complexidades, é que deve haver a deferéncia judicial. Esse comportamento exige que 0s
Orgaos deliberativos se preocupem em aperfeicoar seus processos de decisdo, tanto no sentido
de analise factual, quanto de sua abertura a participacdo da comunidade cientifica e da
sociedade em geral.
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ABSTRACT

The principle of proportionality has become a universal canon of constitutionality. For its
critics, it legitimizes judicial intervention in the domains of political bodies and regulatory
agencies. Political, technical and administrative discretion would be replaced by judicial
discretion. However, both the substantive and the epistemic proportionality law allow the courts
to be respectful in situations of uncertainty or complexity of regulated matters. In general, this
is the guideline adopted by the courts, although the comparative jurisprudence is not very
consistent in this regard. The principle of proportionality must be combined with substantive
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arguments that allow judges to accurately frame constitutional conflicts and to modulate their
intervention. There cannot be a general rule of deference whenever there is scientific
uncertainty or complexity of the issues involved. Courts should seek to exhaust the procedural
possibilities for resolving uncertainties and complexities, through the requirement of reasoning
and the use of specialists. If there is no success in reducing uncertainties and complexities, there
must be judicial deference. This behavior requires that the deliberative bodies are concerned
with improving their decision-making processes, both in the sense of factual analysis, as well
as their openness to the participation of the scientific community and society in general.

KEYWORDS:
Proportionality principle; Constitutionality control; Judicial deference; Separation of powers;
Scientific uncertainty.

1. INTRODUCAO

O principio da proporcionalidade tem sido empregado nos tribunais de quase todos os
paises como instrumento de resolucdo de conflitos constitucionais, especialmente quando o

legislador, em nome de um interesse legitimo, restringe um direito fundamental.

Seus criticos a veem como mais uma “metodologia” objetivante para esconder o
decisionismo judicial e permitir a invasdo pelos tribunais dos espagos de competéncia do

legislador. O tema é um dos mais debatidos atualmente na teoria constitucional.

O presente artigo se dedica, no entanto, a um estudo breve sobre questdes que envolvam
incerteza cientifica, de modo a identificar se, nessa particular aplicacdo, tem servido realmente

como instrumento de “ativismo judicial”.

Se a incerteza cientifica exige uma valoragdo de riscos pelo legislador, eventual controle
dessa valoracdo pelos tribunais, por meio do principio da proporcionalidade, pode significar um
“sobrejuizo” do mérito legislativo, dando razao aos seus criticos. Caso contrario, pelo menos,

essa critica seria infundada.

O trabalho discute primeiramente o fendomeno da “proporciomania”, apresentando a
definicdo da proporcionalidade e sua expressdo global. Em seguida, estuda-se a deferéncia
estrutural do principio, a mostrar que, em sua formulagéo, ja contempla relativa deferéncia as

escolhas legislativas e regulatorias.
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A deferéncia epistémica é tratada como um respeito do principio as decisdes tomadas
pelo legislador e agéncias reguladoras em ambiente de incerteza. Essas duas deferéncias
tedricas sdo testadas pelo tratamento dispensado pela jurisprudéncia constitucional,
notadamente pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e pelo Supremo Tribunal

Federal brasileiro.

O cotejo do aspecto tedrico e pratico da deferéncia judicial, mediada pela
proporcionalidade, € objeto de uma abordagem critica, que revela possibilidades e desafios do
principio. Adota-se 0 método analitico-descritivo, acompanhado de uma reviséo bibliografica

e abordagem comparada.

2 A “PROPORCIOMANIA”

Apos a Il Guerra Mundial, o Tribunal Constitucional Federal alemé&o passou a fazer uso
do principio da proporcionalidade como instrumento interpretativo para resolucao de conflitos
constitucionais que envolvam direitos fundamentais. Ha diversas explicacGes para 0 emprego,
muitas referidas ao seu uso, pelos tribunais administrativos no inicio do século XX, para
controle do poder de policia (SWEET; MATHEWS, 2008, p. 100; BARAK, 2012a, p. 179). Da
Alemanha, o principio se espalhou pela Europa, Asia, Américas, Africa e Oceania (BARAK,
2012a, p. 182). Os tribunais e tedricos dos cinco continentes passaram a fazer uso do principio,
ainda que com pequenos nuances a matriz alemd. E possivel até se falar de uma
“proporciomania” (DROOGHENBROECK, 2001, p 14), que o adota como uma “abordagem
metodoldgica universal” (CERVINEK, 2018, p. 87) ou “ius commune global” (CANAS, 2016,
p. 69).

E muito mais comum e seré ela o objeto deste trabalho a referéncia ao principio da
proporcionalidade como vedacdo de excesso, mas passou-se a empregar, embora ainda com
reservas, a proporcionalidade como vedagdo de tutela “defeituosa” ou insuficiente
(“Untermal3verbot”). Essa versao ¢ ora entendida como um aspecto da proporcionalidade geral
(ALEMANHA 1993; ALEXY, 2009, p. 11; KLATT; MEISTER, 2012, p. 97), ora como uma
proibicdo do excesso com sinal trocado (SCHWABE, 1977, p. 211-212). Ela se destinaria a

aferir o descumprimento do dever estatal de “prote¢cao” dos direitos contra terceiros, ainda que
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envolto em controvérsia, de organizacdo e procedimento; e de promocdo dos direitos
prestacionais sociais (BOROWSKI, 2007, p. 144; CLERICO, 2011, p. 171).

A jurisprudéncia e literatura comparadas divide-os em dois, trés e até quatro
subprincipios ou testes (KLATT; MEISTER, 2012, p. 8-9). A divisdo mais empregada, adota 0
teste trifasico: o da idoneidade (ou adequacdo, aptidao), a exigir que a medida restritiva seja,
pelo menos em tese, capaz de realizar a finalidade legitima definida pelo legislador; o da
necessidade (ou exigibilidade, alternativa menos prejudicial), a requer que o meio escolhido
seja 0 menos restritivo dentre as alternativas disponiveis e igualmente eficazes; e o da
proporcionalidade em sentido estrito (ou ponderacao), a exigir que a satisfacdo da finalidade
seja, pelo menos, equivalente ao sacrificio do direito envolvido (ALEMANHA, 1968, p. 133;
KLUTH, 1998, p. 219-220; DROOGHENBROECK, 2001, p. 274).

Dentre as diversas criticas que recebe, além de seu subjetivismo e relativa
irracionalidade, costuma-se dizer que a proporcionalidade da poderes em demasia ao juiz
constitucional e administrativo (ALEINIKOFF, 1987, p. 973; HABERMAS, 1998, p. 381,
WEBBER, 2009, p. 202). Em resposta, seus defensores advogam que a regra é exatamente ao
contrério: a deferéncia, especialmente em caso de duvida ou incerteza sobre as premissas usadas

pelo legislador ou formulador de politicas publicas.

O principio da proporcionalidade é deferente ao legislador e formulador de politicas
publicas do ponto de vista tanto estrutural, quanto epistémica.

3 A DEFERENCIA ESTRUTURAL DA PROPORCIONALIDADE

A deferéncia estrutural se refere aos juizos que sdo realizados em cada teste dos
subprincipios da proporcionalidade. O juizo de adequacdo nao vai além da identificacdo da
“possibilidade” de um meio, de regra, uma restricdo a um direito fundamental realizar uma
determinada finalidade legitima escolhida pelo legislador. Dificilmente, a escolha legislativa
ou administrativa deixa de relacionar instrumentalmente a restricdo com a promogédo de um
objetivo publico. Tanto que, para tese prevalecente, nem precisa realiza-lo completamente. Se
existir mais de uma finalidade, o teste se contenta com a idoneidade para realizar apenas um,

ainda que néo seja dentre eles o mais importante (BRADY, 2009, p. 49).
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O juizo de necessidade requer a escolha da menor restricdo possivel para que se promova
com igual eficécia aquele objetivo. H& uma discusséo a respeito do grau de definicdo dos meios
alternativos. Em geral, afirma-se que a comparacdo judicial deve restringir-se aqueles
analisados pelo legislador ou formulador de politica publica (CANAS, 2016, p. 946-947).
Dentre essas alternativas, deve-se promover uma “otimizacgdo factual”, de modo a identificar a
menos restritiva (ALEXY, 1993, p. 114).

Esse juizo tende a ser um pouco mais exigente do que a adequacdo, mas ainda assim, o
modelo mais adotado tende a dar razéo ao legislador na grande maioria dos casos. Ainda mais
porque nem sempre € possivel saber com exatidao o nivel de restricdo que seja comparavel com
outro. A duvida é resolvida a favor da legislacdo ou politica publica (ALEXY, 2003a, p. 447-
448; 2003b, p.139-140).

A lei estrutural da proporcionalidade em sentido estrito ou da ponderacdo giza que
guanto maior o grau de insatisfacdo ou prejuizo de um direito ou principio, maior deve ser a
importancia na satisfacdo de outro (ALEXY, 1993, p. 161). Um corolario dessa lei, conectado
a deferéncia, pode ser redefinido como “quanto mais grave for a restricdo, menos espaco deve
existir para a deferéncia estrutural” (ALEXY, 2003b, p 138-139).

E para essa etapa que as criticas s3o mais dirigidas, pois aqui os juizes tendem a sobrepor
suas valoracGes as dos legisladores. O nivel de restricdo de um direito fundamental e o grau de
promocao de outro direito ou interesse publico sdo muitas vezes incomensuraveis, resultando

juizos discricionarios que seriam insindicaveis (ENDICOTT, 2014, p. 319 ss, 322).

Esse tema merece um desenvolvimento mais aprofundado, que ndo se pode fazer aqui.
O que se tem dito € que os juizes, especialmente nesse momento da proporcionalidade, devem

levar em conta a “lei epistémica” da ponderacao.

4 A DEFERENCIA EPISTEMICA DA PROPORCIONALIDADE

A deferéncia epistémica depende do grau de certeza envolvido no caso. A lei epistémica
gizaria assim: “‘quanto maior for o grau de intervencao estatal, maior deve ser a certeza de suas

premissas subjacentes”. Diferentemente da lei estrutural, a lei epistémica ndo se preocupa com
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a importancia substantiva das razdes que fundamentam a intervengao, mas com a “sua qualidade

epistémica” (ALEXY, 2003a, p. 446).

Em ambiente de incerteza epistémica, a alternativa a ser adotada, em regra, deve ser a
deferéncia, a menos que seja grosseiro ou evidente o equivoco (KAVANAGH, 2008, p. 184 ss;
SUSNIJAR, 2010; CANAS, 2016, p. 975).

A deferéncia epistémica ¢ dividida em duas espeécies, a empirica e a normativa (KLATT,;
MEISTER, 2012, p. 123) A deferéncia epistémica empirica, referida a descoberta e valoragao
dos fatos, ocupa-se do acerto das prognoses feitas e do nivel de afetacdo de um direito
fundamental. No instante em que o legislador ou formulador de politica publica esta
deliberando, faltam elementos consistentes para saber se as suas escolhas sdo efetivamente

corretas e se seus objetivos serdo bem sucedidos (RIVERS, 2006, p. 180-183).

Essa incerteza pode ser total, quando faltam elementos para jugar a correcdo, sequer
probabilistica, do exame legislativo ou administrativo da realizacdo do fim pelo meio escolhido,

dos fatos que o embasaram e dos riscos ou ameacas futuras considerados.

E um quadro tipico de “non liquet”, pois ndo se consegue demonstrar, por exemplo, que
a norma é inadequada nem desnecessaria, tampouco o contrario: de que é adequada, necessaria
ou ambas. Tampouco se realizara uma pondera¢do com maior objetividade ou comparacédo entre
beneficios do fim publico e os custos do direito restringido (BARAK, 2012a, p. 328; CAVAS,
2016, p. 938).

Se houver alguma probabilidade ou plausibilidade, ainda que apenas marginal, no
sentido de confirmar os juizos factuais e os prognosticos do legislador ou formulador da politica
publica, a incerteza sera “epistémica empirica parcial positiva”. Se o indicativo for em sentido

contrario, havera “incerteza epistémica empirica parcial negativa” (REAUME, 2009, p.17 ss;

CANAS, 2016, p. 634).

Na incerteza epistémica empirica total e na parcial negativa ndo ha conexao racional ou
justificavel entre 0 meio escolhido e o fim visado. Em toda opc¢éo legislativa ou de politica
publica, deve haver um substrato factual minimo que seja (CHOUDHRY, 2006, p. 525;
CANAS, 2016, p. 637). Ainda assim, a literatura pende a defender a livre conformagdo do

legislador ou do formulador de politica publica, sobrepesando a sua “situagdo de vantagem
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cognitiva” (HICKMAN, 2008, p. 697; BRADY, 2012, p. 76 ss), excluindo, quando muito, a
incerteza total (CANAS, 2016, p. 938).

A incerteza total ¢ uma opg¢ao “no escuro” e seria muita imprudéncia tomar uma decisao
nessas condi¢Bes. Raramente, o legislador ou autor da decisdo administrativa a fara, mas a fizer,
correm o risco da invalidagdo. A incerteza parcial positiva e, principalmente, a negativa
precisam de um exame mais apurado para decidir sobre a deferéncia. Em geral, apela-se para
um “senso de racionalidade” ou “de razoabilidade”, de modo a aferir se, alguém prudente e
sensato, diante daquele grau de incerteza, tomaria a decisdo (). Note-se que, tirante a
imprudéncia absoluta da incerteza total, tenta-se salvar a opcéo legislativa.

A deferéncia epistémica normativa nao se opera sobre fatos, mas sobre “valores” ou,
mais exatamente, sobre “sopesamento” entre dois principios concorrentes, estabelecendo-se um
juizo de preferéncia de um sobre o outro. Como a Constituicdo ndo oferece uma resposta
univoca, o legislador ou formulador da politica publica devem realizar um “calculo” de custo e
beneficio, de modo a que o resultado seja equilibrado. Costuma se estabelecer uma limitagéo a
esse calculo e resultado: a restricdo de um direito fundamental ndo pode desconsiderar seu
contetido essencial ou um minimo de protecdo devida (CLERICO, 2011, p. 181). Na prética,
esse limite € de dificil aferigdo ¢ so aparece em casos excepcionais nos chamados “controles de

evidéncia”, em que € notorio o equivoco ou excesso do legislador.

Em certa medida, a deferéncia episttmica normativa se aproxima da deferéncia
estrutural, embora esteja mais relacionada a questdes substantivas e morais num ambiente de
“escolhas tragicas”. O argumento é que os dilemas morais devem ser resolvidos pelo legislador
(WALDRON, 2006). Aqui até mesmo o formulador de politicas publicas tem restricbes
(BRADY, 2009, p. 80).

Essa deferéncia representa em verdade uma “ponderagdo da ponderacdo” ou uma
“meta” ou “sobreponderacdo” no sentido de serem levados em conta, além dos principios
substantivos, os principios formais como a legitimidade e a maior capacidade institucional do
legislador ou do técnico para tomada de decisdo (SUSNJAR, 2010, p. 262 ss).
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5 A DEFERENCIA NA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL — NO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL DA ALEMANHA E NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Os tribunais, na aplicacdo da proporcionalidade, costumam ser deferentes, quando o
legislador adota prudéncia em suas avaliagbes (GRIMM, 2007; SCHLINK, 2011; BARAK,
2012b). Por limitacdo de espaco, serdo examinadas as principais decisdes de dois deles: o

Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e o Supremo Tribunal Federal.

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, por exemplo, j& chegou mesmo a
afirmar que o legislador ndo se acha obrigado a fundamentar as leis. (ALEMANHA, p. 227,
240; MERERSCHMIDT, 2016. p. 216-217). Mesmo em ambiente de duvida de que venha a
resultar previsoes erradas, o Tribunal deve ser respeitar 0 amplo espaco de conformacgdo do
legislador. Ele estaria “autorizado a correr esse risco sem medo de uma avaliagdo constitucional

negativa”? (ALEMANHA, 2002, p. 151-152).

Essa autorizacédo, no entanto, ndo é absoluta. O Tribunal pode escrutinar se, para realizar
suas prognoses, o legislador analisou todas as informacgdes que se encontravam disponiveis
(ALEMANHA, 1978; 1994; 2002; 2004a). Em virtude da matéria ou bens constitucionais em
disputa e da possibilidade de a decisdo se basear em fatos confiaveis, o Tribunal aplica diversos

tipos de escrutinio das decisoes legislativas (GRIMM, 2007, p. 391).

O mais comum é o chamado controle de evidéncia (“Evidenzkontrolle”). A adequagao
e a necessidade sdo, normalmente, apuradas com alta deferéncia. S6 pode haver declaragao de
desproporcionalidade, se o legislador tiver cometido um erro evidente ou grosseiro em seu juizo
fatico-normativo ou no célculo de custo e beneficio da proporcionalidade estrita
(ALEMANHA, 1979, p. 333).

Algumas vezes, porém, ele analisa a “razoabilidade” ou “plausibilidade” dos juizos
sobre elementos factuais disponiveis no &mbito do controle de “justificabilidade” ou
“Vertretbarkeitskontrolle” (ALEMANHA, 2004b, p. 28).

2 Also muss auch dem Gesetzgeber innerhalb gewisser Grenzen zugestanden werden, dass er dieses Risiko
eingeht, ohne eine negative verfassungsrechtliche Beurteilung befiirchten zu mussen.
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Exige-se que o legislador demonstre que a medida restritiva a um direito é ndo apenas
adequada como necesséria. Recorre-se a ideia de um “legislador diligente” que, nas
circunstancias em que se encontrava o legislador real, teria verificado todos os meios
disponiveis e feito a escolha daquele efetivamente menos restritivo. Um legislador pouco
diligente, que ndo se tenha atentado para alternativas ao seu alcance, € um legislador

desproporcional.

Um terceiro nivel de escrutinio analisa o conteldo normativo. E o chamado
“intensivierte inhaltliche Kontrolle” ou “controle intensivo de conteudo” (ALEMANHA, 1958;
1979). Nessa hipotese, o Tribunal adota uma avaliagdo muito mais rigorosa, analisando 0s
elementos faticos e normativos de valoracdo legislativa, usando de um amplo poder instrutorio.
H& quem veja a realizacdo de uma fiscaliza¢do dos juizos legislativos de oportunidade e de
conveniéncia (CLERICO, 2011, p. 182 ss., 190).

Se as decistes legislativas forem tomadas em ambiente de incertezas, € aplicado o
“controle de evidéncia” que resulta, quase sempre, em deferéncia episttmica (ALEMANHA,
1992, p. 182-183). O grau de incerteza pode ser aferido pelo parametro de um “legislador
diligente”. Se puderem ser eliminadas ou reduzidas no momento da opcéo legislativa, de modo
a ser aprovada uma legislacdo menos restritiva aos direitos e com maior probabilidade de acerto
nos prognosticos, esse deve ser considerado o comportamento proporcional (ALEMANHA,
2002, p. 151)3. Como o Tribunal oscila na aplicacéo desses tipos de controle, ndo é facil prever
a sua atuagdao em casos futuros (MERERSCHMIDT, 2016, p. 218).

O Supremo Tribunal Federal, embora ndo tenha desenvolvido uma metodica tdo bem
estruturada, tem-se valido do principio da proporcionalidade para aferir a legitimidade de
decisOes legislativas e agéncias regulamentadoras, tomadas em ambiente de incerteza. A lei
epistémica de Alexy, por exemplo, foi empregada pela Corte para revisar uma Sumula do
Tribunal Superior do Trabalho que proibia a terceirizacdo de atividades fim e a
responsabilizacdo do contratante pelas obrigacOes trabalhistas referentes aos empregados da

empresa terceirizada.

3 Soweit hingegen Unsicherheiten der Prognose durch gesicherte empirische Daten und verlassliche
Erfahrungssatze ausgerdumt werden kénnen, scheidet ein Prognosespielraum aus.
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Fundado em estudos empiricos “criteriosos”, o Tribunal chegou a conclusdo de que a
terceirizacdo produzia os efeitos opostos aos previstos pelo TST. Em vez de “precarizar”,
“reificar” ou prejudicar os empregados, a terceirizagdo gerava “inegaveis beneficios aos
trabalhadores em geral, como a reducdo do desemprego, diminui¢do do turnover, crescimento

econdmico e aumento de salarios” (2018a, p. 8).

A “lei epistémica” exigia 0 “minimalismo judicial”, quando nem a Constituicdo nem a
lei ndo vedarem de modo expresso uma determinada conduta como a terceirizacdo. Além do
mais, a elevada intensidade da restrigéo da liberdade contratual exigiria que “o grau de certeza
das premissas empiricas que embasa[ra]m a medida ja deveria ser igualmente elevado, ainda

que se tratasse de norma editada pelo Congresso Nacional” (2018a, p. 40-41).

Essa orientacdo deveria ser ainda mais aplicada no Judiciario, “cujo processo de decisao
é desprovido de um debate democratico antecedente na caixa de ressonancia adequada para a
reverberacdo de todos os interesses envolvidos™ (2018a, p. 41). No mesmo julgado, afirmou-se

que:

O 06nus de demonstrar empiricamente a necessidade e adequagdo da medida restritiva
a liberdades fundamentais para o atingimento de um objetivo constitucionalmente
legitimo compete ao proponente da limitacéo, exigindo-se maior rigor na apuragdo da
certeza sobre essas premissas empiricas quanto mais intensa for a restricdo proposta
(20184, p. 4).

Se efetivamente essa orientagdo fosse levada a efeito, o escrutinio com o principio da
proporcionalidade se deveria dar de modo rigoroso ainda nas etapas iniciais, em que é mais
comum a deferéncia ao legislador (CLERICO, 2009, p. 62). Todavia, as decisdes que se
seguiram ndo mostraram tdo propensas a extrair da observacdo um comportamento

jurisprudencial coerente.

Em verdade, o Tribunal costuma ser deferente a opcdo do legislador ou das agéncias
reguladoras em ambientes de incertezas. Segundo o Tribunal, ndo lhe cabe “dar a Gltima palavra
a respeito das propriedades técnico-cientificas [de um produto] e dos riscos de sua utilizacdo
para a saude da populagdo” (BRASIL, 2003, p. 7214). O déficit de legitimidade democrética é
um fator a ser considerado, mas também “[a] capacidade institucional, ausente em um cenario
de incerteza, impde autoconten¢do do Judiciario, que ndo pode substituir as escolhas dos demais

Orgdos dos Estado por suas proprias escolhas” (BRASIL, 2018b, p. 5-6).
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Na discussdo sobre os efeitos nocivos a saude por exposi¢do humana a campos elétricos,
magnéticos e eletromagnéticos, o Tribunal afirmou que, enquanto ndo houvesse certeza
cientifica sobre os limites seguros a exposicao, dever-se-ia privilegiar a opcdo democratica das
escolhas discricionarias feitas pelo legislador e pela Administracdo Publica (BRASIL, 2016).
O Ministro Edson Fachin, em caso similar, reconheceu que “0 juizo de proporcionalidade em
sentido estrito, supondo o atual estagio de certeza cientifica, prestigia a ponderagdo levada a
efeito pelo legislador federal” (BRASIL, 2020a, p. 21).

A incerteza é, realmente, a chave da deferéncia judicial. Para o Ministro Luiz Fux,
baseado no trabalho de Vermeule (2016), o Tribunal se deve bastar com uma “decisdo
racionalmente arbitraria” do legislador e agéncias reguladoras, quando tomada em ambiente de
incerteza. A “racionalidade arbitraria” se faz presente, quando o calculo do custo e beneficio

em tratar a incerteza se mostrar deficitario.

Algumas hipoteses foram apresentadas: quando o custo para reduzir a incerteza for
maior que as consequéncias negativas da regulacdo; quando ndo for possivel comparar a
margem de erro dos efeitos de uma medida potencialmente menos danosa com os de medidas
mais previsiveis; quando se optar por medida com efeitos ainda incertos na hipétese de
alternativas conhecidamente mais gravosas ou, enfim, quando houver pouco tempo para tomar
a decisdo (BRASIL, 2018b p. 58).

Nem precisa necessariamente que exista incerteza. Muitas vezes, a complexidade da
matéria regulada exigira a autoconten¢ao judicial “em respeito tanto a investidura popular que
caracteriza o Poder Legislativo quanto a complexidade técnica inerente aos temas a que o Poder

Judiciario é chamado a analisar pela dtica estrita da validade juridica” (BRASIL, 2017a, p. 3)*.

A intervencdo da Corte parece ocorrer, quando se verifica um erro evidente de avaliacédo
ou a falta de qualquer base empirica para a decisdo regulatoria. Ha, portanto, “a necessidade de
consenso minimo da comunidade cientifica” sobre eficacia e seguranca da opcéo legislativa.
“Se ausentes 0s estudos prévios que atestariam a seguranca ambiental e sanitaria”, a opcao pode

mostrar-se inconstitucional, desproporcional (BRASIL, 2019, p. 2).

4 Em mesmo sentido, escreveu a Suprema Corte estadunidense: “the nature of the judicial process makes it an
inappropriate forum for the determination of complex factual question of the kind so often involved in
constitutional adjudication.” (ESTADOS UNIDOS, 1970, p. 247-248).
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A base cientifica para a decisdo legislativa ou de agéncia reguladora, portanto, ndo pode
inexistir ou ser precaria, nem a opcdo se pode revelar sem fundamento, precipitada ou
meramente paliativa. Disse o relator do caso da liberacédo legal para o uso da fosfoetanolamina
para tratamento de neoplasia maligna, Ministro Marco Aurélio: “E no minimo temeraria e
potencialmente danosa a liberagcdo genérica do tratamento sem realizagdo dos estudos clinicos
correspondentes, em razdo da auséncia de elementos técnicos assertivos da viabilidade da
substancia para o bem-estar” (BRASIL, 2020b, p. 14)

Noutro caso, afirmou-se a desvalia constitucional de “medidas paliativas, que se
mostrem incapazes de aliviar satisfatoriamente — a partir de um juizo de proporcionalidade — o
risco gerado para a vida, para a qualidade de vida e para 0 meio ambiente, em decorréncia da
manipulagdo de determinados produtos, materiais ou tecnologias” (BRASIL, 2017b, p. 6-7). A
incerteza epistémica total abalou o crédito de legitimidade e capacidade institucional do

Congresso.

Embora nesses casos nem sempre se tenha usado a lei epistémica da ponderacdo ou
mesmo expressamente a proporcionalidade, a ideia delas estava presente. A analise da
jurisprudéncia apresentada ndo €, como se viu, muito coerente ou previsivel. Ha, todavia, uma
tendéncia de o Tribunal ser deferente as decisdes legislativas tomadas em ambiente de incerteza,
desde que exista algum fundamento cientifico para tanto e ndo incorra em sério erro de

avaliacdo, aproximado ao juizo de evidéncia alemao.

6 A DEFERENCIA ESTRUTURAL E EPISTEMICA EM DEBATE

Como se viu, o principio da proporcionalidade viabilizaria duas condi¢des de deferéncia
judicial ao legislador e as agéncias de regulacdo: a estrutural e a epistémica, tanto em juizo

sobre fatos, quanto normativamente sobre valores.

O juizo sobre fatos, na definicdo da lei substantiva ou estrutural da proporcionalidade,
torna-se muito mais complicado diante da incerteza epistémica. Quando se pensa em objetivos
de uma lei ou de uma politica publica, hd uma série de efeitos positivos e negativos que devem

ser levados em conta a partir dos elementos de informacéo disponiveis a época da decisao.
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H4, portanto, sempre um prognostico a ser feito com variavel nivel de probabilidade. Se
esse progndstico estiver baseado em incertezas, mais dificil é a previsdo de acerto e, portanto,
mais complicado é certificar-se de que o legislador ou o formulador de politica publica atuou

de modo correto ou, pelo menos, “proporcional”.

Saber se os interesses contrapostos foram bem sopesados pode converter-se numa tarefa
herculea para os tribunais. Ha trés formas de realizar esse julgamento. A primeira € seguirem
ao pé da letra a lei epistémica e serem deferentes sempre. Os juizos sobre fatos e escolhas
legislativas ndo podem ser analisados pelos tribunais, a ndo ser para interpreta-los, quando
houver grave violagdo a um direito fundamental ou erro manifesto. Equivale ao controle de

evidéncia dos alemaes.

A segunda forma é limitada ao juizo daquilo que o legislador (ou formulador de politicas
publicas) previu. A terceira vai além desses argumentos, de modo a identificar eventuais
insuficiéncia de bases empiricas ou erros de avaliacdo e prognoses. Ndo bastam os elementos
de informacdo que o legislador ou regulador conhecia, mas aqueles que, existentes, deveria

razoavelmente ter conhecido.

Requer-se, primeiramente, saber se o legislador (ou formulador de politica publica) agiu
com a diligéncia devida, buscando todas as informac@es disponiveis e fazendo uso de regras
cientificas e técnicas, para firmar sua convic¢do; ou se foi negligente no exercicio de seu dever

de previsao responsavel.

Costuma-se afirmar que, em caso de negligéncia ou de desvio do dever padrdo médio
de diligéncia esperada, se houver inconsisténcia dos resultados em face do que era esperado, a
falta de proporcionalidade deve ser declarada (GRABITZ, 1976, p. 572;
DROOGHENBROECK, 2001, p. 186; CLERICO, 2011, p. 181). Mesmo nessa hipotese, a
ocorréncia de fatos supervenientes que afetem a lesividade e a eficiéncia da medida pode e deve
ser considerada pelo juiz constitucional (BARAK, 20123, p. 300, 312, 331).

Esse exame costuma ser realizado no teste da proporcionalidade estrita, embora se
advogue que possa também ser feito ao tempo do exame da necessidade, no chamado teste da
necessidade ponderada, pelo menos como um inventario que venha a desonerar a carga
argumentativa daquele teste (BILCHITZ, 2014; CANAS, 2016, p. 725 sS).
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J& um juizo de correcdo da avaliacdo dos fatos e das prognoses de um legislador
prudente e sem a presenca de fato superveniente, que ainda assim se mostrem equivocadas, €
mais problematico. Ha trés orientagdes possiveis: declaracdo de desproporcionalidade,
desproporcionalidade na hipotese de erro grosseiro (juizo de evidéncia) e reconhecimento da
proporcionalidade ainda assim. As duas Ultimas alternativas sdo as mais defendidas na literatura
e na jurisprudéncia (BARNES, 1998, p. 16; SUSNJAR, 2010, p. 238-239; PULIDO, 2014, p.
960-961).

A primeira orientacdo é muito rigorosa e importa, de regra, a substitui¢cdo do juizo de
mérito do legislador (ou formulador da politica publica) pelas convicgdes dos juizes. Ha,
todavia, algumas observacdes que se devem fazer: qudo prudente se deve esperar que seja um
legislador? Sabe-se que a definigdo de um “padrao médio de diligéncia” ¢ relativamente facil

em tese, mas dificil, na prética.

O legislador pode ser razoavel e diligente, e ainda assim nao ter considerado todas as
informac@es a época existentes ou té-las interpretado equivocadamente, ndo apenas para fazer
previsdo, mas também por promover uma intervengdo muito séria a um direito fundamental que
lhe afete o contetdo essencial (CLERICO, 2011, p. 181). Ele também pode ter atuado num
ambiente de incerteza epistémica empirica radical ou parcial negativa. Em casos assim, parece

mais acertado declarar a desproporcionalidade (CANAS, 2016, p. 963).

Pode-se contra-argumentar com a afirmacédo de que um legislador que assim agisse néo
seria razoavel ou prudente. E uma tese circular. Claro que se pode analisar o processo legislativo
ou de tomada de decisdo, para se esclarecer a davida e vencer o circulo. Quanto mais
participativo, inclusivo e transparente tiver sido o processo, assim como quanto maior tiver sido
0 consenso parlamentar ou técnico a seu respeito, mais legitimidade deve ser reconhecida a
decisdo e mais deferente deve ser o Tribunal (PIRKER, 2013, p. 79-80; HARBO, 2015, p. 182).

A autocontencdo ou a intervencgdo limitada a casos de evidente de erro de avaliagdo
podem significar uma rendncia ao dever de jurisdicdo, além de por em risco os direitos
fundamentais (ALLAN, 2005, p. 676; HICKMAN, 2010, p. 171; BRADY, 2012, p. 29).

A lei epistémica, como apresentada por Alexy, parece insuficiente para definir quando
deve o Tribunal intervir em ambiente de incerteza. O dnus de prova das premissas incertas recai

sobre o legislador. Aparentemente, é isso que giza a lei, mas ndo é assim que tem sido entendida

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 24, n. 36, p. 21-49, 2021. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS s

N
1
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

na pratica nem pelo proprio Alexy. O exemplo que ele utilizou para explicar a lei epistémica
mostra essa ambiguidade (2003a). O Tribunal Constitucional Federal alemdo teve de decidir
sobre a legitimidade da criminalizacdo do uso da cannabis. A questdo central era saber se a
intervencdo sobre a liberdade seria adequada e necessaria para combater os perigos associados

a droga.

Era preciso, primeiro, identificar se havia riscos a saude humana tanto do individuo
quanto da populacdo em geral. As premissas empiricas utilizadas pelo legislador eram incertas
ou imprecisas, pois ndo havia conhecimento cientificamente solido que desse uma resposta
definitiva. A incerteza favorecia a liberdade ou a intervencdo? A rigor, deveria favorecer a
liberdade, pois a lei epistémica exige certeza nas premissas de intervencdo. Todavia, Alexy deu
razdo ao Tribunal (ALEXY, 20033, p. 447).

Em verdade, a incerteza sobre os efeitos reforgava a presuncao de constitucionalidade
do legislador. A avaliacdo de idoneidade e necessidade dos meios escolhidos para atingir 0s
objetivos pretendidos, bem como a avaliacdo e prognéstico dos perigos que ameagavam O
individuo ou o publico em geral, nesse contexto, deviam conferir ao legislador uma relativa
margem de apreciagdo. Além disso, em um balanco geral entre a gravidade da interferéncia e o
peso, bem como a urgéncia dos motivos que a justificavam, os limites de razoabilidade da

proibicdo para os destinatarios deveriam ser mantidos.

O Tribunal ndo podia examinar a decisdo legislativa para determinar se encontrara a
solucdo mais expedita, sensata ou justa. Apenas tinha de garantir que a disposicdo penal era
materialmente consistente com as disposi¢Ges da Constituicdo e corresponde aos principios
constitucionais ndo escritos e as decisdes basicas da Lei Fundamental (ALEMANHA, 1994, p.
172, 182-183). E, como vista, a orientagdo predominante no Supremo Tribunal Federal. Se
houver incerteza cientifica sobre a premissa empirica utilizada pelo legislador, a solucéo
arbitrada por ele deve ser mantida. Seria uma deferéncia especialmente democratica e

capacitaria. Mas ha séria davida se é uma afirmacédo generalizavel.

As agéncias reguladoras costumam ter um corpo técnico muito especializado, de modo
gue o argumento capacitario lhes é mais bem aplicavel, mas carecem de maior legitimidade
democratica (GARDBAUM, 2010, p. 14). Os legisladores, embora dotados dessa legitimidade,

ndo contam com igual expertise. Ainda assim, possuem-no, em regra, mais do que 0s juizes
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(URBINA, 2012). Todavia, as escolhas cientificas ndo sdo neutras nem as agéncias de
regulacdo escapam a vieses cognitivos, orientacfes politicas e capturas regulatorias (JAFFE,
1965, p. 580-581; SOLOVE, 1998, p. 1013-1014)

O déficit de capacidade institucional pode, pelo menos, em parte ser reduzido. O 6nus
da prova das premissas empiricas deve ser atribuido ao legislador ou agéncia de regulacdo,
como bem assinalou o STF (2018a, p. 4). Depois, 0s tribunais estdo acostumados a lidar com
provas periciais e, no ambito do controle objetivo de constitucionalidade, cada vez mais
recorrem a especialistas e audiéncias publicas. Esse apoio técnico pode superar grandemente o
hiato de capacidade que exista entre eles e os legisladores ou mesmo as agéncias reguladoras.

A deferéncia judicial, portanto, s6 deveria ocorrer em caso de fundada ddvida
remanescente, ap6s o empenho legislativo em demonstrar suas razfes e a escuta dos
especialistas (GARDBAUM, 2010, p. 14). Ndo se pode mesmo afastar a hipotese de o caso
concreto envolver uma situacdo em que os tribunais se encontrem em melhores condi¢fes para
conhecer e enfrentar a questdo (KAVANAGH, 2008, p. 185).

O devido processo legislativo ou regulatério substantivo € um poderoso reforco a
deferéncia. Se a opc¢éo legislativa se tiver dado num ambiente de amplo consenso parlamentar
e com efetiva participacdo social com a consideracdo dos elementos empiricos e técnicos
disponiveis, os tribunais devem ser mais propensos a aceita-la. Ndo bastam audiéncias publicas
protocolares, mas o envolvimento amplo dos atores sociais relevantes e a abertura efetiva do

processo a sociedade.

Indiscutivelmente, o legislador possui uma investidura que lhe da a legitimidade para
tomar decisbes em ambiente de incerteza. N&o se pode, no entanto, desconsiderar a perda do
capital popular com as concessfes que pode fazer a interesses concretos que se distanciam do
bem comum. N&o raramente o Legislativo € acusado se ser internamente pouco democratico e

externamente pouco representativo (HOROWITZ, 1977, p. 18).

Essa disfuncionalidade pode, em parte, ser reduzida por um controle judicial do devido
processo deliberativo como visto no paragrafo anterior. Todavia, esse controle ndo pode
significar a rendncia do papel dos tribunais como guardifes dos direitos fundamentais e
protecdo das minorias (BRIGHOUSE; FLEURBAEY, 2010). Ainda mais porque o Judiciario
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ndo é assim tdo carente de legitimacdo, submetendo-se a controles formais e informais no
sistema politico (HOROWITZ, 1977, p. 18).

Para, pelo menos, em parte, a lei epistémica atender a essa necessidade, ela pode ser
reformulada nos seguintes termos: “quanto maior a incerteza menor deve ser a intervengao do
legislador ou técnico no ambito dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2003b, p. 138-139). E

guanto maior a intervencao, mais intensa deve ser a fiscalizacdo judicial da decisdo.

A lei epistémica é formal e, como vista no apurado jurisprudencial, pode resultar em
maior ou menor intervencao judicial, conforme os elementos substantivos que estejam em causa
(ALEXY, 20034, p. 448). A ela deve ser associada a ideia da “due deference”, que equilibre as
funcBes judiciais e legislativas ou regulatérias (ALLAN, 2005, p. 676. HICKMAN, 2010, p.
171; BRADY, 2012, p. 29). Certamente o Tribunal n&o se deve substituir o legislador, mas deve
entabular um diélogo que aperfeicoe os instrumentos de gestdo dos riscos e incertezas, ainda

mais quando estiverem presentes direitos fundamentais.

A modulacdo desse papel, feita pelo proprio Tribunal, deve-se dar em fungéo do nivel
de incerteza, de sua real incapacidade de decidir, do nivel de profundidade técnica e de abertura
do processo decisério a sociedade, do nivel de consenso parlamentar e, em menor escala,
técnico-administrativo de que resultou a norma, do direito envolvido e do grau de intervencéo
realizada. A incerteza das premissas deve orientar o decisor legislativo, regulatério e judicial
para a medida que mais promova os direitos fundamentais ou que menos os afete (“in dubio pro

humanae iura”) (SCHLINK, 1976, p. 458; ENDICOTT, 2014, p. 341).

Esse “pro humanae jura” nao ¢ imune a discussdo. Em geral se pensa em direitos de
defesa contrapostos a um interesse publico, tanto que se costuma emprega o apotegma “in dubio
pro libertate” (na duvida a favor da liberdade) (ALEXY, 1993, p. 549; CHIZZINI, 2014). A
deferéncia ndo pode ser empregada em situacdes que ponham em risco os direitos fundamentais
diante da interesses tipicamente coletivos, em virtude da sua importancia deontolégica
(JOWELL, 2003, p. 597) ou das razdes morais que os tornam trunfos contra a maioria
(DWORKIN, 1977, p. ix, 90 ss; 190 ss;) ou como “escudos” (SCHAUER, 1993, p. 429 ss;
GARDBAUM, 2010, p. 15; JACKSON, 2015, p. 3154), pois aqui os tribunais estdo epistémica
e democraticamente bem posicionados para protegé-los (ADLER, 1998, p. 173).
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Um dos problemas da aplicacdo do principio “in dubio pro libertate” ou mesmo “pro
humanae iura”, decorre do fato de que muitos dos “interesses coletivos” ou “publicos” que
concorrem com os direitos fundamentais podem ser politicas publicas de promogéo dos direitos,
liberais, politicos ou sociais, 0 que exige um olhar atendo ao eventual conflito e a sua resolucédo
(PILDES, 1998; MESA, 2004, p. 228 ss). E certo que a definicio dos interesses coletivos e dos
direitos, como alids, do juizo de prevaléncia depende da pré-compreensdo do intérprete.
Liberais tendem a priorizar os direitos, enquanto 0s conservadores como 0s comunitaristas estao
mais atentos ao interesse publico (ACKERMAN, 1992, p. 317-218).

Ainda assim, deve-se considerar a diferenca entre interesse publico vocacionado ao
poder de policia e a vida estatal e aquele que se encontra na promoc¢ao imediata dos direitos
fundamentais, tanto em sua organizacéo e procedimento, quanto de ampliacédo e igualacdo dos
direitos politicos e na prestacdo de politicas publicas sociais (FALLON JR, 2007, p. 1322).
Nesta derradeira hipétese, os tribunais devem manter relativa deferéncia estrutural as escolhas
racionais de meios e fins, mas continuam investidos do dever episttmico normativo de analise

da questdo.

H& quem advogue a tese de uma prevaléncia prima facie do “in dubio pro libertate” que
poderia ser excepcionada a favor do “in dubio pro legislatore” nos dominios em que
reconhecidamente a Constituicdo ofereceria maior espaco de conformacdo ao Congresso como
no caso da politica econdémica e, em certa medida, politica criminal. Mesmo nesses dominios,
deveria ser levada a sério a protecdo das liberdades, quando houver grande interferéncia na
igualdade ou na liberdade juridica (PULIDO, 2003, p. 237).

Nem sempre essas alternativas resolvem a questio em cenarios de incerteza. E exemplo
o conflito direto entre os proprios direitos, a requerer a promocao de um e o sacrificio de outro.
Um conflito que se pode dar entre dois direitos de defesa, a colocar um curso a
proporcionalidade como proibicdo de excesso; ou um conflito entre um direito de defesa e um
direito prestacional, pondo frente a frente a proporcionalidade como excesso e a

proporcionalidade como insuficiéncia.®

® O conflito entre as situagdes de confronto entre as duas modalidades é ainda mais complexo do que apresentado
no texto. Veja-se CANAS, 2016, p. 1087 ss
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No caso da cannabis, por exemplo, como resolver: “in dubio pro libertate” ou “pro
salute”? A resposta depende da consideracdo constitucional das razdes da importancia de cada

um, o que leva a lei substantiva da ponderacao que pode provisoriamente reformulada:

Em ambiente de profunda incerteza empirica ou cientifica, deve-se dar prioridade a
deciséo do legislador, a menos que o grau de intervengdo no direito ou principio ndo
se mostre, com base em razdes substantivas, compensado pela importéncia ou
beneficio na satisfagdo do direito ou principio concorrentes.

A aplicacdo da lei substantiva redefinida indica que houve deferéncia excessiva ao
legislador no caso da cannabis. O proprio Tribunal reconheceu que os perigos gerados pelos
produtos de cannabis pareciam ser menores do que o legislador presumira quando a lei foi
aprovada (ALEMANHA, 199%4a, p. 180). Assim também a tese da “decisdo racionalmente
arbitraria”, adotada pelo STF, importou também um excesso de deferéncia judicial no caso do

Cadigo Florestal (BRASIL, 2018b).

O Tribunal desconsiderou, por exemplo, as razdes ecoldgicas para definir uma area de
protecdo permanente e de reserva legal, entendendo que a reducédo da largura minima de APP
no entorno de reservatdrios d’agua artificiais implantados para abastecimento publico e geracao
de energia, assim como possibilitar o computo de tais areas para célculo do percentual da
reserva legal ou até a reducéo da reserva legal eram livre opcédo do legislador (BRASIL, 2018b,
p. 11, 15-16).

A demonstracdo do legislador de suas premissas empiricas, especialmente em ambiente
de incerteza, deveria ter sido exigida. Embora a lei e a politica gozem de presuncdo de
legitimidade, os agentes politicos tém o dever de transparéncia e de prestacdo de contas de seus
trabalhos (BRESSMAN, 2003, p. 476; CHAN, 2013, p. 7-8; RIVERS, 2014).

Esse entendimento tende a encorajar, além de maior transparéncia no processo
legislativo ou de agéncias técnicas e administrativas, a deliberacdo participativa, 0 que é
saudavel a democracia (JACKSON, 2004, p. 809). Por outro lado, cabe ao Judiciario buscar um
dialogo com as institui¢des politicas e técnicas, bem como com a sociedade, reforcando a ideia
da “democracia pluralista” e “de contestacdo” (PETTIT, 1999), fundada na “cultura de
justificagdo” (MUREINIK, 1994, p. 32; KUMM, 2010, p. 144; MOLLER, 2013, p. 13). Essas
consideracOes poderiam levar a lei substantiva da ponderacao a se somar a epistémica para ser

reformulada como:
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Em ambiente de profunda incerteza empirica ou cientifica e ap6s esgotados os
esforcos para elucida-los, inclusive com a imputagdo do dever estatal de demonstrar
as raz0es da lei ou decisdo, deve-se dar prioridade tanto que possivel ao dialogo
institucional e a opcao feita pelos agentes politicos, a menos que o grau de intervengao
no direito ou principio ndo se mostre, com base em razfes substantivas, compensado
pela importancia ou beneficio na satisfagdo do direito ou principio concorrente.

Enfim, a consisténcia argumentativa nos processos de decisdo constitucional exige que
as formulas e esquemas pré-estabelecidos ndo sejam usados de modo automatico como forma
para esconder o puro decisionismo nem do legislador e muito menos do juiz. Pela propria
integridade do direito (DWORKIN, 1986, p. 132, 239-240) e, quando estiverem em jogo, pelo
devido respeito aos direitos fundamentais (CIANCIARDO, 2010, p. 182).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Por influéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo, o principio da
proporcionalidade passou a ser usado como parametro de constitucionalidade e, em alguns
lugares, de legalidade pelos juizes de diversos cantos do mundo. Em vista dessa tendéncia
jurisprudencial, associada a um namero crescente de estudos académicos, tem-se falado de uma

“proporcionomania’” e um “canone universal” de constitucionalidade.

Essa expansdo do principio tem recebido diversas criticas. Uma das principais indica
sua propensdo a legitimar maior intervencdo do Judiciario no ambito dos 6rgédos politicos e
técnicos. Seus defensores, no entanto, procuram mostrar que had uma tendéncia estrutural e
epistémica do principio para o Judiciario deixar ao legislador e agéncias reguladoras as decisdes

gue envolvam dilemas morais ou incertezas cientificas.

As maximas da adequacdo e da necessidade, na versao mais presente na jurisprudéncia
comparada, tendem a criar poucos constrangimentos ao legislador ou agéncia de regulacéo.
Basta que se demonstre um nexo racional entre 0 meio escolhido e o fim legitimo perseguido,
optando-se por um meio menos restritivo dentro das circunstancias de decisao. A lei estrutural
da proporcionalidade em sentido estrito ou da ponderacdo giza que quanto maior o grau de
insatisfacdo ou prejuizo de um direito ou principio, maior deve ser a importancia na satisfagdo

de outro.
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A diferenca da lei estrutural, a lei epistémica ndo se preocupa com a importancia
substantiva das raz6es que fundamentam a intervencgdo. Segundo ela, quanto maior for o grau

de intervencao estatal, maior deve ser a certeza de suas premissas subjacentes.

Tanto o Tribuna Constitucional Federal da Alemanha, quanto o Supremo Tribunal
Federal fazem uso da proporcionalidade, valendo-se da lei substantiva e epistémica. A
jurisprudéncia das duas Cortes, no entanto, ndo revela uma doutrina sistematica e coerente.
Pode-se, quando muito, indicar que hd uma tendéncia a ser respeitada a opcéo legislativa ou

regulatdria em ambiente de incerteza e complexidade.

A defesa de deferéncia judicial se fundamenta num relativo déficit de legitimidade
democratica e capacidade institucional das Cortes em face do Legislativo e, no segundo caso,
também das agéncias de regulacdo. No entanto, tanto as Cortes quanto a literatura tém
sobrevalorizado esse déficit.

As disfuncionalidades dos Legislativos e das agéncias reguladoras, associadas a
existéncia de vieses cognitivos e politicos imersos na neutralidade técnica, exigem um controle,
pelo menos, do devido processo decisorio, a exigir que ele se dé com a maior participagdo e de

modo mais transparente possivel.

A desvalia dos direitos fundamentais deve igualmente balizar a atuacdo judicial, de
modo a corrigir eventuais abusos e arbitrios. A modula¢do de maior ou menor intervengao
judicial ou mesmo da deferéncia deve ser realizada pelas préprias Cortes, levando em conta as
peculiaridades de cada caso, notadamente o grau de incerteza e complexidade, bem como o
nivel de interferéncia em um direito fundamental. O controle se pode dar de modo apenas
procedimental, a garantir o devido processo deliberativo, ou também substantivo, a garantir que

eventual sacrificio de um direito fundamental seja devidamente justificado.
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