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DA POSSIBILIDADE JURÍDICA DA “RESERVA DO POSSÍVEL” NO DIREITO BRASILEIRO • APONTAMENTOS DOGMÁTICOS
Ao se tratar da efetivação judicial dos direitos sociais, comumente se aborda o tema a partir da sua dimensão econômica, imersa em um conflito objetivo entre necessidades infinitas e meios finitos.1 No seio do ambiente jurídico-acadêmico brasileiro, e posteriormente adotado in totum pela jurisprudência nacional, o tema foi relacionado à propalada “reserva do possível”, construção teórica que condiciona a efetivação judicial dos direitos sociais à capacidade financeira do Estado.2
Com efeito, a teoria da “reserva do possível” ganhou contornos jurídicos precisos a partir do desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, destacando-se a multicitada decisão BVerfGE 33, 303 (333), chamada popularmente de decisão numerus clausus, em expressa alusão à limitação de vagas em relação ao número de candidatos “beschränkte Platzzahl” em alguns cursos do ensino superior alemão.3 Tratou-se, na ocasião, do direito de acesso a vaga no curso de Medicina, sobre o qual firmou-se o entendimento de que, além da disponibilidade orçamentária, era necessário a razoabilidade da prestação, no sentido de se aferir o que o indivíduo pode exigir razoavelmente da sociedade em termos de bens e serviços.4 
Neste sentido, a “reserva do possível”, na esteira do que leciona Ingo Sarlet, se desdobra em uma tríplice dimensão que engloba (i) a efetiva disponibilidade fática dos recursos para a efetivação dos direitos fundamentais; (ii) a disponibilidade jurídica dos recursos materiais e humanos, relacionando-se com a distribuição das receitas e competências tributárias, orçamentárias, legislativas e administrativas, dentre outras; e (iii) na perspectiva do titular de um direito a prestações sociais, também o problema da proporcionalidade da prestação e de sua razoabilidade.
Como visto, a chamada “reserva do possível” não abrange apenas o viés econômico da concretização dos direitos sociais, mas também outras possibilidades de ordem jurídica e institucional, podendo servir, neste sentido, como possível critério balizador por ocasião de colisões entre direitos fundamentais, desde que preservados, em qualquer hipótese, os núcleos essenciais dos direitos em jogo.5 
Cumpre destacar que, para o caso específico do direito à saúde, além da escassez de recursos financeiros, que se torna cada vez mais evidente à medida em que avança o processo de desenvolvimento da tecnologia médica, há também a questão da disponibilidade de órgãos, pessoal especializado e equipamentos, além da questão legal/constitucional da repartição de competências.
Sem embargo, não deve ser menosprezado o impacto econômico da efetivação dos direitos sociais e a eventual utilização da “reserva do possível” como argumento no cenário jurídico brasileiro, já que, nem mesmo na Alemanha, economia central da União Europeia, dispensa-se o debate acerca dos limites orçamentários à efetivação dos direitos sociais. Todavia, o que se impõe é a análise crítica do posicionamento impeditivo da intervenção judicial no âmbito da efetivação dos direitos sociais, tendo como fundamento último a escassez de recursos e a correlata competência parlamentar em matéria orçamentária, no sentido de formulação de políticas públicas e alocação de recursos.
Primeiramente, o potencial da teoria da “reserva do possível”, do ponto de vista jurídico-constitucional brasileiro, deve ser significativamente atenuado, especialmente no que diz respeito ao embate entre direitos sociais e limites orçamentários, já que direitos fundamentais sociais não se condicionam, ou melhor, não estão em estrita dependência do legislador ordinário, como, de resto, se apresentam os direitos derivados a prestações de matriz infraconstitucional. É em um contexto estritamente de legalidade, como em regra se identificam os direitos sociais na Alemanha, que tal teoria se presta a maior aplicabilidade, já que tais posições jurídicas não se revestem de um conteúdo contramajoritário, característico do sistema de direitos fundamentais. Ademais, o fato de que os direitos sociais não se constituem em direitos absolutos não significa, necessariamente, que estes devam ser limitados pela (in)capacidade econômica do Estado, mas que possam, eventualmente, sofrer limitações frente à proteção e garantia de outros direitos fundamentais.
De outra banda, ainda que admitamos o argumento da escassez de recursos como apto a limitar a fruição dos direitos sociais, pelo disposto no art. 5º, § 1º, da Constituição Federal caberia ao Poder Público, em última análise, a comprovação da falta efetiva dos recursos indispensáveis à satisfação dos direitos a prestações, de modo que, o argumento, a priori, de que o Estado brasileiro não tem meios financeiros para arcar com as demandas sociais, sem comprovação fática para o caso concreto, é de pronto descartado.
Com efeito, a limitação estrita das possibilidades do Direito pela Economia é objeto de estudo científico desde a doutrina marxista, que relega o Direito à mera condição de superestrutura ideológica que reflete o sistema econômico-produtivo.6 A teoria da análise econômica do Direito7, ao atribuir, para o campo jurídico, maior significação à categoria eficiência do que à categoria legalidade/constitucionalidade, acaba condicionando todo o sistema jurídico pela lógica da infraestrutura das relações econômicas. Neste particular, e à guisa de conclusão, Lima Lopes, ao criticar o uso indevido de categorias externas à lógica jurídica, destaca que ainda que seja mais eficiente, do ponto de vista econômico, abandonar parte da população à própria sorte, eliminar sujeitos não desejados, impedir o acesso de etnias a certos lugares e assim por diante, a obrigatoriedade ou não de tais ações não pode ser respondida, em última análise, a partir do critério do custo financeiro.8
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