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1. Introdução 

Com advento da Constituição Federal de 1988, instituiu-se, no Brasil, o Estado De-

mocrático de Direito, tendo como visão principal às garantias individuais e a promo-

ção de ações afirmativas pelo Estado para concretização de certos direitos. 

Contudo, após 30 anos, o que se vê é um completo desleixo do Estado na realização 

das determinações constitucionais, quer seja não concretizando políticas públicas, 

ou realizando as mesmas de formas equivocadas. 

Nesse sentido, iniciou-se uma verdadeira judicialização das políticas públicas, vi-

sando, através de tutelas jurisdicionais, determinação para satisfação de direitos 

constitucionais.  

Por um lado, viu-se diversas contestações judicias acerca da legitimidade da inter-

venção judicial nas políticas públicas. Por outro lado, viu-se diversas decisões judi-

ciais completamente equivocadas realizando o controle de forma indevida. 

Busca o presente trabalho analisar a possibilidade de controle judicial das políticas 

públicas, bem como os meios que podem ser utilizados pelos magistrados para, no 

caso concreto, verificar o descumprimento constitucional. 

Utiliza-se como hipótese preliminar a utilização da proporcionalidade e razoabili-

dade como meio de análise de violação a esses direitos, e, da mesma forma, como 

poderão serem adotadas medidas para sanar a violação. 

                                                      
*Bacharel em Direito pela Universidade Veiga de Almeida (Rio de Janeiro, RJ – Brasil). Pós-graduado em 

Ordem Jurídica pelo Instituto de Educação e Pesquisa do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro. 
(Rio de Janeiro, RJ – Brasil). Advogado. E-mail: gsb.direito@yahoo.com.br  
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2. Das Políticas Públicas Enquanto Concretizadoras de Direitos Cons-

titucionais 

Diferente das constituições anteriores, a Constituição de 1988 buscou reforçar a pri-

mazia pelos direitos e garantias fundamentais, daí ser intitulada de Constituição Ci-

dadã. Tal fato se deve a mudança de entendimento global do papel estatal, mas, prin-

cipalmente, da saída brasileira de um regime militar marcada por supressão de di-

reitos. 

Logo em seu art. 1º, institui como fundamento da República a dignidade humana, já 

em contrassenso as constituições anteriores. Posteriormente, elenca diversos direi-

tos individuais e sociais, os quais constituem cláusula pétrea.  

A topografia acima explicitada demonstra a mudança de pensamento da nova cons-

tituição. Isso porque, antes de se quer organizar a máquina estatal, primeiro, ga-

rante-se os direitos do cidadão, e, inversamente, limites ao poder estatal. 

Conforme afirmado por Ingo Sarlet, os fatores acima expostos demonstram “funda-

mentalidade” dos direitos fundamentais no sistema constitucional vigente, de modo 

que, toda ação estatal, quer seja atos executivos, elaboração de leis ou decisão judi-

cial, deve sempre, ter como norte e limite, os referidos direitos. (SARLET, 2012, p. 

59). 

Cabe, então, agora entender o que são direitos fundamentais e qual sua eficácia cons-

titucional. Antes, porém, ressalta-se que a conceituação e possível delimitação dos 

direitos fundamentais no presente estudo leva-se em conta a atual constituição vi-

gente no Brasil, vez que em cada constituição há balizadores próprios, de modo que, 

um determinado direito fundamental em um país poderá não ser em outro. (SAR-

LET, 2012, p. 81) 

O doutrinador Ingo Sarlet define direitos fundamentais como: 

(...) todas as posições jurídicas concernentes às pessoas (naturais ou 

jurídicas, consideradas na perspectiva individual ou transindividual) 

que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, ex-

pressa ou implicitamente, integradas à constituição e retiradas da es-

fera de disponibilidade dos poderes constituídos, bem como todas as 

posições jurídicas que, por seu conteúdo e significado, possam lhes 

ser equiparadas, tendo, ou não, assento na constituição formal. (SAR-

LET, 2017, p. 401). 

De tal conceituação, é possível inferir que os direitos fundamentais previstos na 

Constituição de 1988 estão além do Título II. Isso porque, embora o constituinte ori-

ginário tenha elencado certo rol de direitos previstos no referido título, de igual 

forma, institui outros direitos no decorrer do texto constitucional, de acordo com 

tema abordado. 
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O próprio artigo 5º, §2º, ao mencionar “os direitos e garantias expressos nesta Cons-

tituição” deixa latente que os direitos fundamentais não se esgotam no Título II. Em 

igual sentido, o STF já proferiu diversas decisões reconhecendo os direitos que não 

aqueles do referido título, como direito à saúde, anterioridade tributária, entre ou-

tros.1 

No que concerne a eficácia dos direitos fundamentais, a principal problemática re-

side na norma contida no art. 5º, § 1º, da Constituição, que dispõe que “as normas 

definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”. 

Em primeiro lugar, a doutrina é quase que unânime em afirmar que, em que pese a 

referida norma estar contida no Título II da Constituição, seu texto alcança todas aos 

direitos fundamentais contidos no decorrer da Lei Maior, como anteriormente ex-

plicitado. 

Na verdade, a confusão reside no termo “aplicação imediata” do referido parágrafo. 

Ao inserir o termo supracitado, o constituinte originário atribuiu aos direitos funda-

mentais plena eficácia jurídica. 

Sobre eficácia jurídica, entende-se que os direitos fundamentais previstos na Cons-

tituição de 1988 revogou qualquer norma em contrário a eles. De igual modo, bali-

zou o legislador na confecção de legislações futuras. 

É de se ressaltar, contudo, que nem todas os direitos fundamentais gozam de efeti-

vidade, também denominada eficácia social. Isso porque alguns direitos fundamen-

tais são normas constitucionais programáticas que dependem de uma ação estatal 

para sua concretização.2 

Em outros termos, quando o art. 5º afirma que “é livre a manifestação do pensa-

mento”, a referida norma goza de plena efetividade, na medida em que não há ne-

nhuma dependência de uma atividade futura estatal. Pelo contrário, a norma visa 

                                                      
1Recurso extraordinário – Emenda Constitucional nº 10/96 – Art. 72, inciso III, do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias (ADCT) - Contribuição Social sobre o Lucro (CSLL) – Alíquota de 30% (trinta 
por cento) - Pessoas jurídicas referidas no § 1º do art. 22 da Lei nº 8.212/91 – Alegada violação ao art. 
195, § 6º, da Constituição Federal. 1. O poder constituinte derivado não é ilimitado, visto que se submete 
ao processo consignado no art. 60, §§ 2º e 3º, da Constituição Federal, bem assim aos limites materiais, 
circunstanciais e temporais dos §§ 1º, 4º e 5º do aludido artigo. 2. A anterioridade da norma tributária, 
quando essa é gravosa, representa uma das garantias fundamentais do contribuinte, traduzindo uma li-
mitação ao poder impositivo do Estado. 3. A emenda Constitucional nº 10/96, especialmente quanto ao 
inciso III do art. 72 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias – objeto de questionamento - é um 
novo texto que veicula nova norma, e não mera prorrogação da emenda anterior. 4. Hipótese de majora-
ção da alíquota da CSSL para as pessoas jurídicas referidas no § 1º do art. 22 da Lei nº 8.212/91. 5. Neces-
sidade de observância do princípio da anterioridade nonagesimal contido no art. 195, § 6º, da Constituição 
Federal. 6. Recurso Extraordinário a que se nega provimento. (BRASIL,2011) 
2É de se ressaltar que, em que pese haver diversas discussões doutrinárias a respeito da eficácia das nor-
mas constitucionais, o presente estudo se limitará apenas aos direitos fundamentais. 
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limitar possível censura do Estado ao cidadão, garantido o pleno exercício democrá-

tico. 

Por outro lado, quando o art. 205 garanti o direito à educação, em que pese ser um 

direito constitucional, o mesmo não goza efetividade, vez que o pleno gozo do direito 

depende de ações afirmativas do Estado, as quais são manifestadas através de polí-

ticas públicas. 

Como visto anteriormente, muitos direitos fundamentais dependem da ação estatal 

para terem eficácia social, as quais são concretizadas através de políticas públicas. 

Nas palavras de Juliana Maia Daniel: 

(...) políticas públicas são programas de ação governamental que re-

sulta de um processo ou um conjunto de processos juridicamente re-

gulados – processo eleitoral, processo de planejamento, processo or-

çamentário, processo de governo, processo legislativo, processo ad-

ministrativo, processo judicial – visando a coordenar os meios à dis-

posição do Estado e suas atividades privadas para realização de ob-

jetivos relevantes e politicamente determinados. (DANIEL, 2013, p. 

114).  

No mesmo diapasão, é sabido que a implementação das referidas políticas é função 

do Poder Executivo, atuando como Administração Pública, sendo certo que para tal, 

gozará de certa discricionariedade. Sobre tal, dois pontos merecem serem aborda-

dos no presente estudo: o limite da discricionariedade da Administração Pública e a 

possibilidade de seu controle judicial. 

O doutrinador Diogo de Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, 2014, p. 171) 

aduz que a discricionariedade é um verdadeiro princípio do Direito Administrativo. 

Para doutrina clássica, os atos administrativos estariam divididos em dois pontos: a 

legalidade e mérito. À primeira, haveria uma vinculação legal, enquanto à segunda, 

em regra, haveria critério de conveniência e oportunidade, residindo no motivo e 

objeto do ato, cuja discricionariedade seria do administrador. (CARVALHO FILHO, 

2011, p. 110). 

Em primeiro lugar, é certo que todo ato administrativo, quer seja classificado como 

discricionário ou vinculado, deve ter como norte os ditames constitucionais, não só 

do clássico art. 37, com seus princípios da Administração Pública, mas o ordena-

mento constitucional como um todo. 

Outrossim, um dos elementos do ato administrativo é sua finalidade, a qual sempre 

será satisfazer o interesse público. Ora, em matéria de políticas públicas, o interesse 

público está ligado os direitos fundamentais constitucionais. Desse modo, toda polí-

tica pública, mesmo que expressa através de ato administrativo, terá como embasa-

mento primário a constituição. 
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Some-se a isso o fato de que a discricionariedade é, se não, o poder concedido ao 

administrador pelo legislador para adequação do caso real à vontade legal. Nesse 

giro, todo ato administrativo, quer seja discricionário ou não, encontrará limites na 

constituição ou nas normas infraconstitucionais, expresso na finalidade do ato. 

(BURGO, 2013, p. 74). 

O segundo ponto a ser analisado é a possibilidade de controle da política pública, 

manifestada através de atos administrativos pelo Poder Judiciário. Doutrina e juris-

prudência clássica entendiam que, sendo o mérito administrativo cingido de discri-

cionariedade, não se poderia haver controle judicial quanto ao mérito, mas somente 

quanto a legalidade do ato.3 

Isso porque se entendia que a Constituição, ao estabelecer a separação de poderes, 

delegou ao Poder Executivo a discricionariedade no implemento dos planos de go-

verno, o qual era, no máximo, limitado pelo Poder Legislativo ao criar normas regu-

lamentares.  

Contudo, em boa hora, há nítida mudança doutrinária e jurisprudencial. Em pri-

meiro lugar, em evolução à lição clássica de Montesquieu, não se entende mais exis-

tir uma separação de poderes, mas sim uma separação de funções. Isso porque o 

poder do Estado é uno, o qual, segundo a Constituição, emana do povo.4 O que se há, 

na verdade, entre o Poder Executivo, Legislativo e Judiciário é uma separação de 

funções. (ZANETI JUNIOR, 2013, p. 48). 

Nesse diapasão, o Poder Judiciário é o “intérprete da Constituição e das leis, imbuído 

da responsabilidade de resguardar os direitos e de assegurar o respeito ao ordena-

mento jurídico” (SADEK, 2013, p. 15). Não por outro motivo, a Constituição, em seu 

art. 5º, XXXV garante que a “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão 

ou ameaça a direito”. 

                                                      
3EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ISENÇÃO DO IMPOSTO SOBRE OPERA-
ÇÕES FINANCEIRAS NAS IMPORTAÇÕES. LIMITAÇÃO A DATA DA EXPEDIÇÃO DA GUIA DE IMPORTAÇÃO. 
DESLOCAMENTO DA DATA DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR. INEXISTÊNCIA. DECLARAÇÃO DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE DA PARTE FINAL DO ART. 6. DO DECRETO-LEI N. 2.434/88. IMPOSSIBILIDADE. 1. 
A isenção fiscal decorre do implemento da política fiscal e econômica, pelo Estado, tendo em vista o inte-
resse social. E ato discricionário que escapa ao controle do Poder Judiciário e envolve juízo de conveniên-
cia e oportunidade do Poder Executivo. O termo inicial de vigência da isenção, fixada a partir da data da 
expedição da guia de importação, não infringe o princípio da isonomia tributária, nem desloca a data da 
ocorrência do fato gerador do tributo, porque a isenção diz respeito a exclusão do crédito tributário, en-
quanto o fato gerador tem pertinência com o nascimento da obrigação tributária. 2. Não pode esta Corte 
alterar o sentido inequívoco da norma, por via de declaração de inconstitucionalidade de parte de dispo-
sitivo de lei. A Corte Constitucional só pode atuar como legislador negativo, não, porém, como legislador 
positivo. Precedente. Agravo Regimental improvido. (BRASIL,1994) 
4Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do 
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: 
 Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos 
ou diretamente, nos termos desta Constituição. 
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Ora, como explicitado anteriormente, as políticas públicas visam efetivar certos di-

reitos fundamentais, de maneira que, não havendo a satisfação desse direito, haverá 

uma lesão a um direito, previsto diretamente na constituição, justificando, assim, o 

controle pelo Poder Judiciário. 

No mesmo giro, ainda que sob a ótica clássica da separação de poderes, há a teoria 

dos freios e contrapesos, a qual aduz que um poder serve, respeitando a harmonia, 

para controlar e limitar o outro. Desse modo, ocorrendo um descontrole do Execu-

tivo, seja omissivo ou comissivo, caberia ao Judiciário sua apreciação. 

Em boa hora, tal posicionamento vem sendo adotado pelos Tribunais, especialmente 

pelo Supremo Tribunal Federal: 

(...) Mas, ao Poder Judicia rio cabe justamente guardar e garantir os 
direitos fundamentais, os quais devem estar subjacentes a s leis e a s 
polí ticas pu blicas. E quando estas sa o insuficientes, como se verifica 
claramente no presente caso, e  dever do Poder Judicia rio atuar para 
que essas polí ticas pu blicas cumpram com o seu desiderato e 
satisfaçam um direito tido como pressuposto para qualquer 
existe ncia digna e sadia (...) (BRASIL,2016) 

 

3. A proporcionalidade e razoabilidade 

Visto que há a possibilidade de controle de políticas públicas pelo judiciário, é mister 

que o mesmo não seja feito de forma descontrolada, sem parâmetros e diretrizes. 

Para isso, deve-se usar a proporcionalidade e razoabilidade. 

Em primeiro lugar, doutrina e jurisprudência predominante afirmam que a propor-

cionalidade é um princípio, e que a razoabilidade estaria contida dentro da propor-

cionalidade. A dissociação entre eles estaria apenas na origem, na medida em que 

um se originaria do sistema common law e outro do civil law. 

Contudo, tais visões merecem críticas. Pela teoria clássica de Robert Alexy (ALEXY, 

2008, p. 90), “princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior 

medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes”. Por tal fun-

damento, o próprio Alexy já entendia que os princípios e a proporcionalidade esta-

rem intimamente ligados, na medida em que ambos dependiam de “possibilidades 

jurídicas e fáticas” para sua efetivação em menor ou maior grau (ALEXY, 2008, p. 

117). 

Numa visão mais moderna, aparece as lições de Humberto Ávila (ÁVILA, 1998, p. 

168), o qual define princípio como “imediatamente de finalísticas e mediatamente 

de conduta”. Ora, em ambas as classificações se percebe que a proporcionalidade 

não poderia ser um princípio. Isso porque a mesma não teria “como produzir efeitos 

em variadas medidas, já que é aplicado de forma constante, sem variações” (SILVA, 

2002, p. 25). Na verdade, Robert Alexy, devido a uma subdivisão em duas, ou em 
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princípio ou regra, classifica a proporcionalidade apenas como uma máxima. 

(ALEXY, 2008, p. 116).  

A solução parece ser encontrada na nova subdivisão de Humberto Ávila, pois, além 

de princípio e regra, o mesmo afirma que norma também se subdivide em postulado 

normativo, o qual pode ser definido como “deveres estruturantes da aplicação de 

outras normas”, ou, ainda, uma metanorma. (ÁVILA, 2005, p. 88-89). 

E o mesmo autor atribui à proporcionalidade a natureza jurídica de postulado nor-

mativo. (ÁVILA, 1999, p.170). Desse modo, percebe-se que a proporcionalidade, e, 

consequentemente, a razoabilidade, serão balizadores, instrumentos, estruturas de 

aplicação dos princípios constitucionais, principalmente quando houver algum tipo 

de colisão entre eles.  

Outro ponto a ser abordado é a diferença entre proporcionalidade e razoabilidade. 

É certo que, para doutrina majoritária, e da jurisprudência, a razoabilidade estaria 

contida dentro da proporcionalidade, não sendo aquela independente desta. (BAR-

ROSO, 2010, p. 295).  

Em sentido contrário, há visões de doutrinadores como Humberto Ávila e Virgílio 

Afonso da Silva que defendem suas independências, sem negar sua aplicação siste-

mática. 

Da análise de diversas obras, pode-se concluir que a distinção entre a proporciona-

lidade e razoabilidade reside em três campos, quanto à origem, ao fundamento e à 

aplicação. 

Quanto à origem, a razoabilidade teria surgido do direito anglo-saxão, aparecendo 

pela primeira vez na Magna Carta inglesa, de 12155, estando ligada a ideia do devido 

processo legal. Já a proporcionalidade tem origem no direito administrativo alemão, 

sendo estabelecido como um mecanismo de controle da discricionariedade adminis-

trativa.  

Quanto ao fundamento, a proporcionalidade tem como fundamento as ciências exa-

tas, e na filosofia do pragmatismo6, trazendo critérios mais objetivos. Já a razoabili-

dade tem base na filosofia do racionalismo crítico, trazendo critérios mais subjeti-

vos. 

                                                      
5Em sentido contrário, Willis Santiago Guerra Filho crítica a visão que a origem estaria na Magna Carta 
inglesa, na medida em que no referido documento se fala em irrazoabilidade. (SILVA, 2002 p. 30) 
6Sobre pragmatismo jurídico: “Percebe-se, então, que o Pragmatismo Jurídico se vale, enquanto técnica 
de decisão, de metodologia comparativo-consequencialista. Dito método implica em que se proceda ao 
cotejo entre as possíveis hipóteses de solução de um caso específico e os seus respectivos desdobramen-
tos, as suas consequências de ordem prática no contexto social. Disto decorre que, em razão dos possíveis 
efeitos da decisão, o operador deverá buscar em outras fontes do conhecimento, que não só o jurídico, 
os parâmetros e fundamentos para sua decisão. (LIMA, 2012, p. 1). 
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Quanto à aplicação, a proporcionalidade é usada na análise de congruência entre 

meio e fim. Já a razoabilidade aplica-se na análise de congruência entre norma e fato, 

como um critério de justiça, aproximando a previsão abstrata da situação concreta, 

daí a sua subjetividade. 

Ultrapassado esses questionamentos, cabe agora analisar o modo de aplicação e es-

trutural da proporcionalidade e razoabilidade. Ressalta-se antes, contudo, que a 

proporcionalidade deve ser aplicada primeiro que a razoabilidade. 

Em que pese haver algumas divergências doutrinarias, é certo que grande parte da 

doutrina subdivide a proporcionalidade em 3 etapas: idoneidade ou adequação, ne-

cessidade, proporcionalidade estrito senso, as quais devem ser preenchidas de modo 

sequencial e cumulativo, para, só então, poder afirmar que a proporcionalidade foi 

atendida. 

Isso significa que, na análise do caso concreto, o juiz não deverá, necessariamente, 

verificar as 3 etapas da proporcionalidade. Como são sequenciais e cumulativos, 

caso o meio pretendido não seja adequado, o magistrado cessa a análise na primeira 

etapa, já com o entendimento de que o meio não é proporcional.7 

Dito isso, passa-se à análise da primeira etapa. Por adequado se entende aquele meio 

apto a fomentar, promover, o resultado buscado. Ou seja, diferente do afirmado por 

Humberto Ávila (ÁVILA, 1999, p. 172), o meio para ser adequado não precisa, ne-

cessariamente, ser “apto para alcançar o resultado pretendido”, mas sim a mera pos-

sibilidade de se conseguir fomentar o resultado. 

Pensar em sentido contrário significaria dizer que o meio analisado deverá ser apto, 

necessariamente, a concretizar em sua totalidade o resultado pretendido, transfor-

mando, assim, o ramo do Direito em uma ciência exata, o que não pode ser aceito. 

Segundo o dicionário, fomentar significa “promover o desenvolvimento ou o pro-

gresso de; cuidar, estimular, desenvolver” (MICHAELIS, 2015). Isso se atende, exa-

tamente, a primeira etapa, que não pretende esgotar a proporcionalidade em si, mas, 

apenas, em uma primeira visão, verificar se o meio buscado pode auxiliar na promo-

ção do resultado perseguido. 

Na segunda etapa, verifica-se se a medida é necessária, ou seja, “se, dentre todas as 

disponíveis e igualmente eficazes para atingir um fim, é a menos gravosa em relação 

aos direitos envolvidos” (ÁVILA, 1999, p. 172). 

                                                      
7No mesmo sentido: “Em termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se dizer que a análise da 
necessidade só é exigível se, e somente se, o caso já não tiver sido resolvido com a análise da adequação; 
e a análise da proporcionalidade em sentido estrito só é imprescindível, se o problema já não tiver sido 
solucionado com as análises da adequação e da necessidade. Assim, a aplicação da regra da proporciona-
lidade pode esgotar-se, em alguns casos, com o simples exame da adequação do ato estatal para a pro-
moção dos objetivos pretendidos.” (SILVA, 2002, p. 34). 
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Nessa fase, caberá ao magistrado, após analisar que o meio é adequado, comparar 

se o meio buscado é o menos gravoso com outro meio, igualmente, adequado. Assim, 

não sendo o menos gravoso, logo, não será o necessário e, consequentemente, será 

desproporcional. 

Por fim, chega-se à terceira etapa, qual seja, a proporcionalidade strictu senso. Aqui, 

caberá ao magistrado verificar se o meio escolhido trará mais benefícios que preju-

ízos. Isso porque a medida adotada, por mais que seja adequada e necessária, pode 

conflitar com outras normas, ou, até mesmo, conflitar com outro direito fundamen-

tal. 

Nesse momento, mister se faz a ponderação entres benefícios e prejuízos, de modo 

que, caso haja mais prejuízos que benefícios, o meio escolhido será desproporcional. 

Na verdade, essa é a etapa mais importante da proporcionalidade. No campo de con-

trole judicial de políticas públicas, haverá um conflito direto entre um direito funda-

mental constitucional e outras normas constitucionais, como orçamento, isonomia, 

discricionariedade, as quais se violadas em certo grau, podem gerar prejuízos, até 

mesmo, para outros direitos fundamentais que se quer são objeto do controle.  

No que concerne à razoabilidade, diferente da proporcionalidade, que se adéqua ao 

meio e fim, a razoabilidade incide na norma e fato, verificando as condições pessoais 

dos indivíduos a serem beneficiados pela medida a ser adotada. Daí a sua carga sub-

jetiva. 

Conforme leciona Humberto Ávila: 

Em vez de estabelecer uma estrutura formal de eficácia, como é o 

caso do dever de proporcionalidade, o dever de razoabilidade impõe 

a observância da situação individual na determinação das conse-

qüências normativas. Enquanto a proporcionalidade consiste numa 

estrutura formal de relação meio-fim, a razoabilidade traduz uma 

condição material para a aplicação individual da justiça. Daí porque 

a doutrina alemã, em especial, atribui ignificado normativo autô-

nomo ao dever de razoabilidade. (ÁVILA, 1999, p. 174). 

4. O controle judicial de políticas públicas 

Vistas as formas de aplicação e estrutura da proporcionalidade e razoabilidade, cabe 

agora verificar como os referidos postulados normativos podem ser aplicados no 

controle de políticas públicas, tendo, como base, algumas jurisprudências atuais. 

Antes, contudo, é de se ressaltar que a proporcionalidade e razoabilidade são anali-

sadas em dois momentos: no primeiro, os postulados serão utilizados para verificar 

se, de fato, haveria um descumprimento constitucional, pelo qual se justificasse o 

controle judicial. 
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Caso seja verificado o descumprimento, em um segundo momento, a proporcionali-

dade e razoabilidade serão, novamente, utilizadas para guiar o magistrado na eluci-

dação da tutela jurisdicional mais adequada para sanar o descumprimento. 

Ademais, no que concerne a políticas públicas, são utilizados, tanto pela doutrina 

quanto pela jurisprudência, mecanismos auxiliares que se integram a proporciona-

lidade e razoabilidade como mínimo existencial, reserva do possível, isonomia e ações 

coletivas. 

O mínimo existencial pode ser entendido como: 

(…) núcleo básico do princípio da dignidade humana, assegurado por 

um extenso elenco de direitos fundamentais sociais, tais como direi-

tos à educação fundamental, à saúde básica, à assistência social, ao 

acesso à justiça, à moradia, ao trabalho, ao salário mínimo, à prote-

ção, à maternidade e à infância. (WATANABE, 2013, p. 219). 

Tal conceito está intimamente ligado ao princípio da dignidade humana, ou seja, não 

somente os brasileiros natos e naturalizados, mas também estrangeiros estando 

aqui no Brasil são alcançados pelo mínimo existencial. (SARMENTO, 2016, p.1659-

1660). 

Na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, o Plenário reconheceu a existência 

do mínimo para existência já em 2007, através da ADI 3.768/DF: 

(...) A gratuidade do transporte coletivo representa uma condição mí-

nima de mobilidade, a favorecer a participação dos idosos na comu-

nidade, assim como viabiliza a concretização de sua dignidade e de 

seu bem-estar. (BRASIL,2007) 

O mínimo existencial, por mais que seja um termo bastante abstrato, serve de baliza 

na aplicação da proporcionalidade. Isso porque o mesmo sofre diversas mudanças 

com o passar do tempo, encorpando-se ainda mais, de modo que a política pública 

judicializada não pode ser um retrocesso a esse mínimo. (WATANABE, 2013, p. 219). 

Em verdadeira reação ao mínimo existencial, surgiu como modo de contestação do 

Executivo a reserva do possível. Aqui já se percebe uma grande confusão entre re-

serva do possível e reserva do financeiramente possível, que, apesar de diferentes, 

são tratados pela doutrina e jurisprudência majoritárias como sinônimos. 

A reserva do possível surgiu no âmbito da Corte Constitucional alemã. Segundo Ingo 

Sarlet, ela expressa que “a prestação reclamada deve corresponder ao que o indiví-

duo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo 

o estado de recursos e tendo poder de disposição, não se pode falar em uma obriga-

ção de prestar algo que não se mantenha nos limites do razoável”. (SARLET, 2001, 

p. 265). 
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Contudo, aqui no Brasil tal conceito foi deturpado. Isso porque, em sua origem 

alemã, a reserva do financeiramente possível está contida na reserva do possível, 

mas que aqui se interpretou como sinônimos. A reserva do possível está ligada “à 

razoabilidade da pretensão deduzida com vistas a sua efetivação” (MÂNICA, 2007, 

p. 182), enquanto a reserva do financeiramente possível está ligado diretamente as 

questões de previsões orçamentarias e existências de recursos.  

Nesse diapasão, em que pesem as críticas acima mencionadas, no presente estudo a 

reserva do possível será entendida como sinônimo da reserva do financeiramente 

possível, tendo em vista a sua ampla adoção no Brasil. 

Como bem leciona Cesar Jacob, a reserva do possível deve ser vista sob duas óticas: 

fática e jurídica. “Do ponto de vista dos fatos, não seria possível exigir uma prestação 

positiva do Estado se não há, de fato, materialmente, dinheiro em caixa” (JACOB, 

2013, p. 252).  

É que de nada adianta uma decisão judicial prestacional que não pode, material-

mente, ser cumprida. Nesse caso, mesmo através de bloqueio de contas, não seria 

possível encontrar reservas para se satisfazer a prestação. 

“Já a impossibilidade jurídica é aquela baseada na falta de previsão orçamentária, 

dentro do sistema vigente, para o gasto com este ou aquele direito” (JACOB, 2013, p. 

252). Assim, eventual gasto público fora do orçamento previamente aprovado pelo 

Legislativo seria uma violação legal. 

Nesse ponto, não há como se concordar com a referida impossibilidade. É que o 

gasto adviria de uma determinação judicial, a qual deve ser cumprida dentro do or-

denamento jurídico pátrio, e não de um gasto discricionário do agente público. 

Nesse caso, havendo gasto acima do previsto no orçamento, não há que se falar em 

responsabilidade do gestor, na medida que, apenas, houve um cumprimento judicial. 

No mesmo giro, não é possível se cogitar uma mera petição processual alegando, de 

forma vaga e abstrata, a reserva do possível com a ausência de previsão orçamentá-

ria, ou mesmo, materialmente, de verbas em caixa. 

Como bem explicitado no primeiro capítulo do presente estudo, tendo em vista que 

o objeto da lide seria um direito constitucional do autor – ou dos tutelados em sede 

de tutela coletiva –, pela norma processual vigente, caberá a Administração Pública 

comprovar, na forma do art. 373, II, do CPC, “quanto à existência de fato impeditivo, 

modificativo ou extintivo do direito do autor”. 

Ademais, demonstrado em juízo pela Administração Pública o fluxo orçamentário, 

deverá o magistrado avaliar em que está sendo implementado os recursos. Por 

exemplo, em um cenário de escassez de verbas, os recursos para a saúde, de fato, 

são mais importantes que os recursos para os esportes.  
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Entretanto, é mais que salutar o magistrado entender que os recursos públicos são 

finitos. Nos últimos anos no Brasil, além da grande corrupção e desvios, o que se viu 

foi uma gestão descontrolada dos recursos públicos, como se os mesmos não tives-

sem fim, levando a crise financeira atual. 

Assim, na determinação da medida judicial, mister avaliar o orçamento público 

como um todo, e não somente o caso concreto, sob pena da medida trazer mais pre-

juízos que benefícios, e, desse modo, ser desproporcional. 

No mesmo sentindo: 

Uma visão distorcida da regra da “reserva do possível” levaria à ina-

ceitável conclusão de que o Estado é obrigado a cada um, de maneira 

isolada, tudo o quanto previsto na Constituição Federal em termos 

de direitos fundamentais. Assim cogitando, estar-se-ia aplicando o 

direito de forma abstrata, apenas repetindo, no processo, o quanto 

dito na Constituição ou na lei. Além disso, pura e simplesmente acei-

tar a premissa de que há direitos assegurados de maneira ilimitada a 

todos, considerado custarem dinheiro, implicaria, de reverso, aceitar 

um custeio ilimitado, a despeito das garantias constitucionais do 

contribuinte. (JACOB, 2013, p. 253-254). 

Infelizmente, essa não parece a regra aplicada no Brasil. Conforme uma pesquisa 

feita pela Associação dos Magistrados Brasileiros, em 2005, demonstrou-se que so-

mente 36,5% dos magistrados avaliam as consequências econômicas de suas deci-

sões. (AMB, 2005, p. 36). 

Ressalta-se, por oportuno, que a jurisprudência nos tribunais é das mais diversas no 

que se refere à aplicação da reserva do possível. No próprio STF, há decisões que 

entendem que não há que se cogitar a reserva do possível quando a política pública 

se referir a concretização do mínimo existencial8. 

Em 2015, por exemplo, o pleno do STF se posicionou no sentido de que não seria 

possível opor o argumento da reserva do possível na questão na determinação do 

juízo de primeira instância para adequação dos presídios, na medida em que a omis-

são estatal violava o princípio da dignidade humana. (BRASIL,2016) 

Nos demais casos, tem prevalecido a aplicabilidade da reserva do possível, desde 

que devidamente comprovada pela Administração Pública, bem como, na prestação 

                                                      
8(…) A questão da reserva do possível: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre que a invocação 
dessa cláusula puder comprometer o núcleo básico que qualifica o mínimo existencial (RTJ 200/191-197). 
O papel do Poder Judiciário na implementação de políticas públicas instituídas pela Constituição e não 
efetivadas pelo poder público. A fórmula da reserva do possível na perspectiva da teoria dos custos dos 
direitos: impossibilidade de sua invocação para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais 
de prestação constitucionalmente impostos ao poder público. A teoria da "restrição das restrições" (ou 
da "limitação das limitações"). Caráter cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive daque-
las de conteúdo programático, que veiculam diretrizes de políticas públicas, especialmente na área da 
saúde (CF, arts. 6º, 196 e 197). (BRASIL,2014) 
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da tutela jurisdicional, seja observada a questão do orçamento público e suas conse-

quências.9 

Outro ponto a ser analisado é o princípio da isonomia. Isso porque, muitas vezes, ao 

intervir na política pública, poderá o magistrado, de forma descabida, ferir o princí-

pio da isonomia, e, consequentemente, tornar a medida desproporcional. 

Um caso evidente – e o mais comum de ser objeto de lides judiciais10 – é o direito à 

saúde. Quando um magistrado determina a realização de uma cirurgia de um paci-

ente poderá desrespeitar uma possível fila de cirurgia, e, logo, ferindo a isonomia. É, 

certo, porém, que assim como a reserva do possível, deverá a Administração Pública 

comprovar a existência de tal fila. 

Em que pese essa questão não ter sido objeto de forma relevante pelos tribunais 

superiores, nos tribunais estaduais e federais a maioria da jurisprudência aponta no 

sentido da necessidade de respeito a fila do SUS, sob pena de quebra a isonomia.11 

Por fim, há que se falar nas ações coletivas. É certo que, no Brasil, foi instituído o 

chamado microssistema processual, que abrange diversas normas legais, como a Lei 

de Ação Civil Pública, Lei de Ação Popular, Código de Defesa do Consumidor, entre 

outros, visando a proteção de direitos coletivos, os quais são, justamente, objeto das 

políticas públicas. 

                                                      
9(…) Com efeito, não se pode exigir o pagamento da totalidade dos precatórios relativos a créditos ali-
mentares sem que, em contrapartida, se estabeleça uma análise sobre se tal pagamento encontra res-
paldo nos limites financeiros de um Estado zeloso com suas obrigações constitucionais (…) (BRASIL, 2004) 
10Uma pesquisa realizada pelo CNJ, em 2016, constatou que havia 1.346.931 ações versando somente 
sobre direito a saúde, o que representou 1,68% de todas as ações em trâmites no Brasil. (CNJ, 2016). 
11(…) A concessão da medida acarretaria perigo à coletividade, porquanto se estaria privilegiando a recor-
rente em detrimento daqueles que também necessitam da consulta médica, em patente ofensa ao prin-
cípio da isonomia. 8. É dever comum dos entes políticos zelar pela saúde de seus cidadãos, fornecendo-
lhes os meios indispensáveis a mantê-los hígidos física e psicologicamente, no entanto, o acesso à saúde 
pública não é direito que assiste, somente, à agravante, de forma que, inexistindo pedido administrativo 
prévio e indicação de urgência na realização da consulta médica, deve-se observar a existência de fila de 
espera, organizada pelos próprios critérios da Administração Pública. (…) (BRASIL, 2018) (…) O direito à 
saúde implica para o Poder Público o dever inescusável de adotar providências necessárias e indispensá-
veis para a sua promoção, estabelecidas de forma universal e igualitária. Nesse contexto jurídico, se o 
Poder Público negligencia no atendimento de seu dever, cumpre ao Poder Judiciário intervir, num verda-
deiro controle judicial de política pública, para conferir efetividade ao correspondente preceito constitu-
cional. 5. Todavia, o acesso ao referido direito deve ser compatibilizado com o princípio da isonomia, de 
forma a não garantir privilégios àqueles que procuram o Judiciário em detrimento dos que aguardam por 
tratamentos e cirurgias de acordo com a fila administrativamente estabelecida. Assim, não cabe ao Judi-
ciário administrar hospitais, estabelecendo prioridades de natureza médica. Precedentes. 1 6. In casu, 
verifica-se que o autor já estava inserido em fila de espera para transferência de hospital visando a reali-
zação de cirurgia, sendo certo, inclusive, que a autorização para transferência já tinha sido dada, não 
tendo sido realizada somente em razão de pendência quanto a um exame, demonstrando que a adminis-
tração estava envidando todos os esforços para realizar o tratamento adequado do autor. 7. Dessa forma, 
cabe à Administração Pública, mediante exame com base em critérios técnicos, aferir a possibilidade de 
cirurgia em hospital da rede pública, respeitando a fila administrativamente estabelecida (…) (BRASIL, 
2018) 
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A principal vantagem das ações coletivas na tutela de políticas públicas é, além das 

facilidades processuais, o caráter erga omnes das decisões judiciais. Assim, há um 

respeito maior a isonomia e impessoalidade no tratamento dos atos públicos. 

Contudo, tendo em vista o art. 5, XXXV, da Constituição Federal, que garante o pleno 

acesso à Justiça, não há que se cogitar a impossibilidade de ações individuais no con-

trole de políticas pública, desde que as referidas lides tenham como objeto, somente, 

direitos individuais, mesmo que as vezes possa ter efeitos a terceiros. 

Ressalta-se ainda que uma ausência de ações coletivas ou uma ação coletiva sem 

efetivo cumprimento pode levar a um sério problema nas lides individuais. Isso por-

que, diante do quadro apresentado, haverá um excesso de processos individuais, 

com efeitos somente à parte autora, mas que, se analisados conjuntamente, terão 

importantes efeitos coletivos. 

Tal fato pode ser comprovado, novamente, nas lides relativas à saúde. Diante da au-

sência de uma prestação correta na saúde, cresceu-se os números de ações buscando 

tutela para entrega de medicamentos no SUS. O que ocorreu foram excessivas deter-

minações judiciais, muitas vezes sem critérios, levando a sérias influências nas ques-

tões orçamentárias. 

Desse modo, em sede de Repercussão Geral, o Superior Tribunal de Justiça estabe-

leceu critérios para a concessão de medicamentos via processo judicial, tendo que 

restringir, até mesmo, à capacidade econômica do tutelado. (BRASIL,2018) 

5. Conclusão 

Buscou o presente trabalho analisar a possibilidade de controle judicial das políticas 

públicas, bem como os meios que poderiam ser utilizados pelos magistrados para, 

no caso concreto, verificar o descumprimento constitucional. 

Utilizou-se como hipótese preliminar a utilização da proporcionalidade e razoabili-

dade como meios de análise de violação a esses direitos, e, igualmente, como pode-

riam ser adotadas medidas para sanar a violação. 

Verificou-se que certos direitos constitucionais dependem das políticas públicas 

para sua concretização, ou seja, uma ação afirmativa do Estado, motivo pelo qual se 

justificaria a tutela jurisdicional face ao não cumprimento. 

Igualmente, não se aceita mais a tese da separação dos poderes, na medida em que 

o poder é uno, cabendo, apenas, uma distribuição de funções. Cabe, então, ao Poder 

Judiciário sanar violação a direitos, como a própria Constituição assegura. 

No que concerne aos parâmetros de controle, verificou-se que a proporcionalidade 

e razoabilidade se mostram como os postulados normativos mais adequados para 
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análise, no caso concreto, pelo magistrado da ocorrência ou não da violação aos di-

tames constitucionais, e, igualmente, qual medida proporcional e razoável a ser ado-

tada. 

Assim, concluiu-se que há a necessidade de intervenção judicial nas políticas públi-

cas. Contudo, ela deve ser feita na menor intensidade possível, utilizando ferramen-

tas dos referidos postulados normativos, como o mínimo existencial, reserva do pos-

sível, isonomia e ações coletivas, preservando, assim, a harmonia entre os poderes. 
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