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APRESENTAÇÃO
Em CIÊNCIAS JURÍDICAS: FUNDAMENTAÇÃO, PARTICIPAÇÃO E 

EFETIVIDADE, coletânea de vinte e sete capítulos que une pesquisadores de diversas 
instituições, congregamos discussões e temáticas que circundam a grande área do Direito 
a partir de uma ótica que contempla as mais vastas questões da sociedade.

Temos, nesse volume, quatro grandes grupos de reflexões que explicitam essas 
interações. Neles estão debates que circundam estudos em direitos humanos; estudos 
em políticas de acesso a direitos e dos sujeitos socialmente vulneráveis; estudos sobre os 
impactos da COVID-19 no direito e na sociedade; e estudos em meio ambiente.

Estudos em direitos humanos traz análises sobre refugiados venezuelanos, 
comissão da verdade, educação, juiz de garantias, direito das mulheres, população negra, 
prostituição, pessoa com deficiência e insanidade mental.

Em estudos em políticas de acesso a direitos e dos sujeitos socialmente vulneráveis 
são verificadas contribuições que versam sobre gestão socialmente responsável, 
vulnerabilidade, educação como instrumento de governança, direito à moradia, criança, 
mulheres negras, idosos, povos tradicionais e os não humanos.

Estudos sobre os impactos da COVID-19 no direito e na sociedade aborda questões 
como estado de insegurança e extermínio do outro, distanciamento social, incerteza 
contratual e micro e pequenas empresas.

No quarto momento, estudos em meio ambiente, temos leituras sobre resíduos 
sólidos, vedação ao retrocesso socioambiental, Agenda 2030 e sustentabilidade.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar diálogos com os estudos 
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: A jurisdição constitucional e sua 
operacionalização dentro de uma perspectiva 
democrática constituem elementos centrais da 
noção de constitucionalismo e da realização 
e concretização dos valores e dos direitos 
fundamentais. Nesse passo, as políticas 
públicas representam a coordenação dos meios 
colocados à disposição do Estado, de forma a 
harmonizar as atividades estatais e privadas para 
a realização de objetivos socialmente relevantes 
e politicamente determinados. As políticas 
públicas devem ser vistas como processo ou 
conjunto de processos que culmina na escolha 
racional e coletiva de prioridades para a definição 
dos interesses públicos reconhecidos pelo 
Direito. A compreensão do conceito de direito 
fundamental como um todo pressupõe que 
direitos fundamentais devam ser reconhecidos 
como direitos subjetivos dispostos analiticamente 
em um sistema de posições fundamentais 
jurídicas. Quando o Estado deixa de cumprir 
seu papel na prestação positiva, cabe ao Poder 
Judiciário exercer seu mister para garantir o 
direito fundamental social em jogo, restando 

saber, entretanto, qual o grau de atuação do 
Judiciário.
PALAVRAS - CHAVE: Direitos. Fundamentais. 
Humanos. Judicialização. Ponderação.

PROPORTIONALITY AS A TOOL TO 
GUARANTEE SOCIAL RIGHTS VIS-
À-VIS THE LIMITS OF THE STATE: A 

WEIGHTED JUSTICIABILITY
ABSTRACT: Constitutional jurisdiction and 
its operationalization within a democratic 
perspective are central elements of the notion 
of constitutionalism and the realization and 
realization of fundamental values and rights. In this 
step, public policies represent the coordination of 
the means made available to the state, in order to 
harmonize state and private activities to achieve 
socially relevant and politically determined 
objectives. Public policies should be seen as a 
process or set of processes that culminates in 
the rational and collective choice of priorities for 
the definition of public interests recognized by 
law. Understanding the concept of fundamental 
law as a whole presupposes that fundamental 
rights must be recognized as subjective rights 
analytically disposed in a system of fundamental 
legal positions. When the State fails to fulfill its role 
in the positive performance, it is up to the judiciary 
to exercise its role to guarantee the fundamental 
social right at stake, remaining to know, however, 
the degree of action of the judiciary.
KEYWORDS: Rights. Fundamentals. Humans. 
Judicialization. Weighting.
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1 | CONSIDERAÇÕES INICIAIS
A jurisdição constitucional e sua operacionalização dentro de uma perspectiva 

democrática constituem elementos centrais da noção de constitucionalismo e da realização 
e concretização dos valores e dos direitos fundamentais. Nesse contexto, o direito de 
uma pessoa a ser tratada com dignidade é o direito a que os outros reconheçam seus 
verdadeiros interesses críticos.

A compreensão do conceito de direito fundamental como um todo pressupõe 
que direitos fundamentais devam ser reconhecidos como direitos subjetivos dispostos 
analiticamente em um sistema de posições fundamentais, jurídicas, definitivas e prima facie. 
Para isso, deve-se exigir do Estado uma atuação positiva no sentido de dar a normalização 
necessária para a respectiva proteção ou executar ações materiais, a partir da criação 
de organizações em sentido estrito. O Estado também deve estabelecer procedimentos 
administrativos e judiciais, nos quais repousa a importância da ponderação como solução 
de conflitos quando há direitos, por vezes, equivalentes em colisão. 

Assim, no presente trabalho, a partir da adoção do método de abordagem hipotético-
dedutivo e da aplicação da técnica de pesquisa bibliográfica, faz-se uma análise do 
princípio da dignidade humana. Na sequência, será sucintamente abordada a questão da 
judicialização dos direitos sociais em decorrência da ineficiência de sua garantia, como 
garantia da efetivação das políticas públicas, assegurando direitos sociais e cidadania. 

Sendo o Estado obrigado a cumprir o disposto na ordem constitucional, a ação 
estatal é vinculada ao mandamento legal na ordem de colocar à disposição do indivíduo 
todas as condições para o exercício de seus direitos e a satisfação de suas necessidades. 
Em razão disso, quando o Estado deixa de cumprir seu papel na prestação positiva, 
cabe ao Poder Judiciário exercer seu mister para garantir o direito fundamental social em 
jogo, restando saber, entretanto, qual o grau de atuação do Judiciário. Nesse contexto, 
a proporcionalidade atua como ferramenta importante de garantia dos direitos sociais da 
criança e do adolescente frente aos limites do Estado, por exemplo, a partir do controle 
judicial ponderado quando direitos fundamentais entram em colisão.

2 | DIGNIDADE HUMANA E DIREITOS SOCIAIS
Dignidade humana é o que se poderia chamar de um “conceito-ponte”, ou seja, 

um conceito de conexão – que conecta um conceito empírico ou descritivo a um conceito 
normativo ou avaliativo. O conceito normativo é dividido em duas formulações, chamadas 
de normas operativas da dignidade humana. Ele aponta o dever de levar a sério todos os 
seres humanos como pessoas e o direito de todos os seres humanos serem levados a sério 
como pessoas (ALEXY, 2015, p. 27). O direito de uma pessoa a ser tratada com dignidade é 
o direito a que os outros reconheçam seus verdadeiros interesses críticos: que reconheçam 
que ela é o tipo de criatura cuja posição moral torna intrínseca e objetivamente importante o 
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modo como sua vida transcorre, e que a dignidade é um aspecto de importância intrínseca 
da vida humana (DWORKIN, 2003, p. 337). 

Depois de ter garantido um mínimo para sua existência e ter preservadas sua 
identidade e sua integridade, tanto física quanto espiritual, o que o ser humano de fato 
necessita para gozar uma vida digna e, por consequência, feliz, é ter a plena capacidade 
de viver o presente e conceber o futuro livremente (ÁVILA, 2019, p. 11). Quando se fala 
em direitos fundamentais sociais, tais como direitos à saúde, ao trabalho, à moradia e 
à educação, quer-se, primariamente, fazer menção a direitos à prestação em sentido 
estrito (ALEXY, 2008, p. 499). Embora se possa dizer que os direitos fundamentais sociais 
sejam direitos à prestação positiva, não quer dizer que tais direitos sejam assegurados 
indiscutivelmente. O direito à saúde, por exemplo, conforme a norma do art. 196 da 
Constituição, é um direito que existe prima facie no ordenamento jurídico brasileiro, mas 
nem por isso sua realização integral é assegurada (GAVIÃO FILHO, 2005, p. 158).

O modelo de direitos fundamentais sociais é uma expressão denominada de “ideia-
chave formal” dos direitos fundamentais, pois o critério para aquilo que deve ser decidido 
em conformidade com o processo democrático e aquilo que é decidido pela Constituição 
depende do grau de importância de cada posição. No entanto, o modelo “ideia-chave 
formal” nada explica quanto aos critérios de definição da importância, razão pela qual a 
ideia formal deve estar conectada com uma ideia ou uma concepção substantiva (ALEXY, 
2015, p. 166-167). 

A partir de um conceito não-positivista dos direitos fundamentais, a tese de dupla 
natureza não contesta que sejam direito positivo, vale dizer, direito positivo ao nível da 
Constituição, o que leva a crer que não há espaço para catalogar direitos fundamentais 
(sociais) em diploma legal de nível inferior, lei ordinária ou lei complementar. A razão 
para isso é que os direitos fundamentais são os direitos gravados intencionalmente em 
uma constituição, com o intuito de transformar os direitos humanos em direitos positivos, 
configurando, assim, uma intenção objetiva de prestação positiva (ALEXY, 2015, p. 168). O 
reconhecimento formal dos direitos sociais não se converteu em realidade na Constituição 
de Weimar, por isso as normas respectivas foram qualificadas como princípios jurídicos 
objetivos, ordenações, diretivas ou normas programáticas (LEDUR, 2009, p. 90). 

Diferentemente, é a Constituição alemã que contém direitos sociais, em especial o 
direito ao mínimo existencial, precipuamente a partir da decisão do chamado caso “Hartz 
IV” (ALEXY, 2015, p. 166). Esse caso se refere ao fato de uma família do Estado de Hesse, 
composta pelo casal e uma filha nascida em 1994, ter ingressado no Tribunal Social local 
(Sozialgericht1) com pedido de recebimento de um benefício mais elevado, alegando que o 
benefício-padrão não seria suficiente para garantir seu mínimo existencial. O Sozialgericht 
rejeitou o pedido alegando, entre outros aspectos, uma decisão do Tribunal Social Federal 

1 Na Alemanha, há uma jurisdição social autônoma, à qual compete apreciar questões de assistência social e de pre-
vidência.
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(Bundessozialgerichts) de 23 de novembro de 2006, que interpretou que o benefício-padrão 
seria, sim, compatível com a Constituição. O Tribunal Social Estadual (Landessozialgericht), 
ao se deparar com o caso, submeteu-o ao Tribunal Constitucional Federal para que esse 
apreciasse a compatibilidade desse benefício com a Lei Fundamental Alemã2. O Tribunal 
Constitucional Alemão alcançou o direito com o fundamento de que a dignidade humana 
justifica o direito a um mínimo existencial. Senão vejamos:

O benefício deve, por sua vez, ser o necessário para suportar a garantia 
ao mínimo existencial. A pretensão a esse direito está disposta no art. 1, I 
GG, mas a sua extensão não encontra definição na Lei Fundamental, uma 
vez que depende de quantificação de necessidades e recursos que a Carta 
Constitucional não tem como prever. A abrangência do benefício depende 
de o que a sociedade compreende como mínimo existencial e das condições 
básicas de sobrevivência, questões que devem ser observadas pelo legislador 
quando da edição da norma correspondente3.

A principal expressão dessa decisão é que a dignidade humana justifica o direito a 
um mínimo existencial. No entanto, o fato de a dignidade humana desempenhar o papel 
de uma “ideia-chave substantiva”, por implicar direitos humanos, pode demandar direitos 
sociais? A resposta exige um olhar sobre o conceito de dignidade humana a partir de 
uma estrutura denominada duplo-triádica (ALEXY, 2015, p. 169). Outro ponto de grande 
interesse é a discussão sobre quais os direitos fundamentais sociais a que o indivíduo 
faz jus definitivamente. Para isso, mostra-se inarredável a ponderação de princípios. 
Alexy afirma que o modelo não determina quais direitos fundamentais sociais definitivos 
o indivíduo tem, pois a resposta a essa questão é tarefa da dogmática de cada um dos 
direitos fundamentais sociais, destacando, ademais, que mesmo os direitos fundamentais 
mínimos têm, especialmente quando muitos necessitam deles, enormes efeitos financeiros 
(ALEXY, 2008, p. 512).

Os direitos fundamentais são, em grande medida, objeto de debate sobre qual o papel 
que as possibilidades financeiras do Estado exercem na ponderação de direitos sociais, 
tendo em vista que o princípio da possibilidade financeira é o argumento mais importante 
para a limitação dos direitos sociais. No entanto, a dignidade humana tem precedência 
sobre possibilidades financeiras quando o mínimo existencial não se vê garantido, a partir 
da ponderação entre os princípios da dignidade humana e da possibilidade financeira do 
Estado (ALEXY, 2015, p. 176-177).

2 HORBACH, Beatriz Bastide. Benefícios Sociais e a Garantia do Mínimo Existencial: O Caso Hartz IV. Observatório 
da Jurisdição Constitucional ISSN 1982-4564 Ano 4, 2010/2011. Disponível em: https://portal.idp.emnuvens.com.br/
observatorio/article/view/446/287 Acesso em: 11 mar 2021.
3 HOBACH, Beatriz Bastide. Ibidem.
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3 | PRESTAÇÕES POSITIVAS E CONTROLE JUDICIAL PONDERADO
A expressão “direitos a prestações positivas” significa uma atuação positiva do 

Estado, ou seja, direitos positivos são direitos que exigem uma atuação estatal, que o 
Estado faça algo (KLATT, 2015, p. 215-216). Literalmente, todos os direitospodem impor 
obrigações positivas e negativas às autoridades, tendo a dimensão positiva dos direitos 
como a mais debatida no âmbito dos direitos sociais e socioeconômicos, tais como 
educação, saúde, moradia e água. No entanto, os direitos sociais e socieconômicos 
também têm status negativo, considerando que os direitos civis ou liberais não podem 
ser considerados diferentes dos direitos socioeconômicos a partir da dicotomia positivo-
negativa (KLATT, 2015, p. 217). 

Todo direito a algo é um direito a um ato positivo, isto é, todo direito a uma ação do 
Estado é um direito a prestações, assim entendida como a contrapartida exata do direito de 
defesa, pois este é um direito a uma prestação negativa do Estado (GAVIÃO FILHO, 2005, 
p. 51). O âmbito de proteção preciso deve ser definido em face de interesses colidentes, 
tais como a disponibilidade de recursos financeiros pelo Estado e os direitos de terceiros, 
porquanto toda medida protetiva implica em custos, que podem ser mensurados tanto em 
direito quanto em liberdade, ou a partir de ambos (KLATT, 2015, p. 219). Não obstante a 
medida protetiva implicar custos, a questão da justiciabilidade não é um problema somente 
dos direitos a prestações positivas, dado se tratar de um dilema básico da jurisdição em 
direitos humanos, porquanto conferir poder decisório ilimitado aos representantes eleitos 
pode levar a interferências nos direitos humanos, razão pela qual é necessário estabelecer 
limites também aos representantes eleitos, e os direitos humanos são esses limites (KLATT, 
2015, p. 222).

O problema da competência é uma objeção de fundamental importância contra 
o reconhecimento da exigibilidade de direitos a prestações positivas. Há duas variáveis 
dessa objeção: a) a que aponta para os limites da expertise; e, b) a para a legitimidade do 
Judiciário, respectivamente. A variável da expertise sustenta que os Tribunais, em geral, 
não estão capacitados para lidar com questões complexas e de alto impacto político. Ou 
seja, os Tribunais não estariam amparados por um vasto aparato burocrático apto para 
elaborar e processar informações em ampla variedade de temas e matérias, diferentemente 
do Legislativo (KLATT, 2015, p. 224). 

A variável da legitimidade não atribui a juízes qualquer função significativa na 
efetivação de direitos sociais, porquanto eles não são eleitos nem podem ser politicamente 
responsabilizados por suas decisões. O verdadeiro poder do Estado se desviaria do 
processo político e dos representantes democraticamente eleitos para ser entregue aos 
Tribunais, resultando, sobremaneira, na transformação do estado legislativo parlamentar 
num “estado constitucional judicial” ou numa “juristocracia” (KLATT, 2015, p. 225-226). No 
Brasil, acirrado debate foi adotado pelo Judiciário logo após a vigência da Constituição de 
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1988 em relação ao direito da saúde, quando o Supremo Tribunal Federal – STF firmou 
entendimento de que o direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica 
indisponível assegurada à generalidade das pessoas pela própria Constituição Federal 
(art. 196). Isso porque traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado, cabendo ao 
Poder Público formular e implementar políticas sociais e econômicas idôneas que visem 
à garantia, aos cidadãos, do acesso universal e igualitário à assistência farmacêutica e 
médico-hospitalar. Isso se justifica porque o direito à saúde, além de se qualificar como 
direito fundamental que assiste a todas as pessoas, representa consequência constitucional 
indissociável do direito à vida4. Denota-se, portanto, que o princípio da dignidade humana 
é o único princípio que pode ficar do lado dos direitos fundamentais sociais constitucionais 
em todos os casos (ALEXY, 2015, p. 174).

O papel dos Tribunais no controle dos direitos positivos pode ser entendido como 
independente, engajado ou supremacista (Tipologia Triádica). Independente significa, 
no máximo, que o Tribunal iniciará o controle e, então, estabelecerá um diálogo com os 
demais poderes a fim de solucionar o problema da determinação dos direitos. Ou seja, 
os mecanismos de ativismo dialógico podem ajudar os tribunais a lidarem com suas 
deficiências institucionais ao lidarem com questões socioeconômicas complexas, haja vista 
que não é necessário ser um formalista legal para admitir que os tribunais carecem de 
conhecimento técnico, pessoal e de recursos (sem falar na legitimidade) para encontrar e 
implementar soluções para problemas tão complicados quanto o deslocamento forçado ou 
a falta de acesso a medicamentos essenciais. Isso resulta num diálogo entre os Tribunais, 
as autoridades públicas e os atores da sociedade civil sobre essas questões diante de 
falhas políticas massivas e violações dos direitos sociais e econômicos (LANGFORD ; 
RODRÍGUEZ-GARAVITO ; ROSSI, 2017, p. 101).

Um Tribunal engajado também adota uma postura de diálogo para exercer sua 
competência de controle. No entanto, ele estará preparado para fazer as partes se envolverem 
ativamente na construção da solução, guiando-as para uma negociação sobre o sentido e 
o alcance dos direitos a prestações positivas do caso particular, empregando métodos da 
nova governança pública. Todavia, realiza uma avaliação séria das ações governamentais, 
podendo ser destacada a abordagem do “engajamento efetivo” desenvolvida pelo Tribunal 
Constitucional da África do Sul, no caso Olivia Road. Por fim, o Tribunal supremacista 
está preparado para proferir, autonomamente, decisões substantivas e detalhadas, bem 
como para examinar ainda com mais rigor as políticas públicas ou a legislação, tendo 
como exemplo o Tribunal Constitucional Colombiano, por exemplo, obrigando o governo 
a formular um plano de contingência para lidar com a falência iminente do sistema de 
saúde, criar protocolos administrativos para a remoção de reclamações de pacientes e 
implementar mecanismos para supervisionar, de maneira eficiente, os provedores de saúde 
privados (RODRÍGUEZ-GARAVITO, 2017, p. 99).

4 RE 271286 AgR/RS. Segunda Turma. Rel. Min. Celso de Mello. DJe 24.11.2000.
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Para descrever as diferentes intensidades de controle empregadas pelos Tribunais, 
adotou-se a tríplice escala, que permite distinguir três diferentes graus de deferência em 
relação ao Poder Legislativo: de leve intensidade, de moderada intensidade e de séria 
intensidade. Um controle de leve intensidade equivale a um alto grau de deferência ao 
Legislativo e se caracteriza pela busca por erros evidentes do decisor primário, tendo como 
exemplo a Suprema Corte dos Estados Unidos, o Tribunal Constitucional da África do Sul e 
o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (KLATT, 2015, p. 229-230).

Um controle de moderada intensidade, conduzindo para um grau moderado de 
deferência, podemos encontrar na segunda decisão sobre o aborto, proferida pelo Tribunal 
Constitucional Federal da Alemanha, deferindo ao Poder Legislativo a tarefa de determinar, 
em detalhes, o sentido e o alcance da vida do nascituro. No entanto, o Tribunal controla 
se a proteção oferecida é apropriada, eficaz e baseada numa minuciosa e cuidadosa 
investigação de fatos, bem como em avaliações justificáveis5.

Já um controle de séria intensidade representa um pequeno grau de deferência 
ao Poder Legislativo. Esse controle foi empregado pelo Tribunal Constitucional Federal 
da Alemanha na primeira decisão sobre o aborto, afirmando seu papel de instituição de 
garantia da efetividade do direito à vida, ainda que isso contrariasse a maioria democrática, 
supostas necessidades políticas ou uma visão dominante da sociedade6. Na mesma linha 
de controle sério, destacam-se decisões nos primeiros anos do Tribunal Constitucional 
Húngaro, assim como o “olhar severo” empregado pelo Tribunal Constitucional da África do 
Sul, em Khosa vs Ministro do Desenvolvimento Social (KLATT, 2015, p. 233-234).

O problema institucional do controle judicial pode ser reconstruído como um conflito 
de competências entre a competência do Legislativo para decidir sobre questões de direito 
positivo, de um lado, e, de outro, a competência do Tribunal Constitucional para controlar 
tais decisões. Uma competência é uma capacidade juridicamente estabelecida para alterar 
uma situação normativa a partir de um ato institucional (KLATT, 2015, p. 235).

As competências podem ser ponderadas, pois levar as competências colidentes 
para a arena da ponderação permite conciliar a obrigação constitucional de transformar 
direitos positivos em realidade concreta, sem desrespeitar a autoridade do Legislativo 
e do Executivo. O objetivo do modelo ponderado de controle judicial é proteger direitos 
positivos, de um modo que seja possível reduzir o “risco de uma interferência indevida no 
autogoverno democrático”. A decisão judicial de casos que envolvem direitos a prestações 
positivas não é uma tarefa que se resume a garantir o correto equilíbrio entre princípios 
materiais colidentes, tal como proteger o direito e a estabilidade do orçamento público 
(KLATT, 2015, p. 237).

A ponderação implica dizer que quanto maior for o grau de não satisfação ou de 
afetação de um princípio, tanto maior terá que ser a importância da satisfação do outro. No 

5 BVerfGE 88, 203 parag. 166.
6 BVerfGE 39, 1 parag. 207.
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entanto, depende muito de como se vai justificar a avaliação dos pesos das competências 
por via da escala triádica. A justificação externa deve ser elaborada com atenção às 
circunstâncias do caso concreto, porquanto depende-se de argumentos que são externos 
à ponderação em si mesma, isto é, que estejam relacionados com o peso concreto de certa 
interferência numa dada competência. Assim, é importante estruturar a intensidade de 
controle judicial para casos envolvendo direitos a prestações positivas, a partir de fatores 
que indiquem diferentes tipos de circunstâncias em que os Tribunais devam aplicar uma 
leve, moderada ou séria intensidade de controle das decisões do Legislativo relacionadas 
com o bem-estar (KLATT, 2015, p. 242).

Um fato que influencia o peso relativo concreto das competências do Legislativo 
e do Judiciário é a segurança epistêmica das premissas argumentativas para decidir. 
Quanto maior for a insegurança epistêmica das premissas, mais peso deve ser atribuído 
à competência da instituição que tem a especial autoridade para solucioná-la ou decidir, 
a despeito da incerteza. Importa referir que a insegurança epistêmica pode existir tanto 
em relação às premissas normativas, quanto em relação às premissas empíricas (KLATT, 
2015, p. 244).

Klatt, utilizando-se dos ensinamentos de Wesson, prescreve três aspectos 
importantes: a) a hipossuficiência (na vida em sociedade) do reclamante; b) a urgência das 
necessidades do reclamante; e c) as intercessões entre o direito a prestações positivas 
e outros direitos. Esses elementos podem ser indicativos da maior relevância material 
da decisão e, por conseguinte, de maior importância da competência dos Tribunais para 
controlá-la, sendo justificável, nesse ponto, um controle judicial mais intenso (KLATT, 2015, 
p. 252).

Direitos individuais podem ter peso maior que razões político-financeiras. Na decisão 
sobre o auxílio-moradia para os beneficiários da assistência social, o Tribunal Constitucional 
Federal Alemão ampliou o círculo daqueles que teriam direito a essa prestação, com o 
objetivo de eliminar um tratamento desigual7.

4 | CONSIDERAÇÕES FINAIS
Embora se possa dizer que os direitos fundamentais sociais sejam direitos à 

prestação positiva, não quer dizer que tais direitos sejam assegurados indiscutivelmente. 
O direito à saúde, por exemplo, conforme a norma do art. 196 da Constituição, é um direito 
que existe prima facie no ordenamento jurídico brasileiro, mas nem por isso a realização 
integral do direito à saúde é assegurada.

A dignidade humana justifica o direito a um mínimo existencial. No entanto, o fato de 
a dignidade humana desempenhar o papel de uma “ideia-chave substantiva”, por implicar 
direitos humanos, não necessariamente pode demandar direitos sociais. A dignidade 

7 BVerfGE 27, 220 (228 e SS.).
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humana tem precedência, por exemplo, sobre possibilidades financeiras quando o mínimo 
existencial não se vê garantido, porquanto o Estado é peremptoriamente obrigado a 
assegurar o mínimo existencial, o que podemos destacar no abrigamento de criança e de 
adolescente, situação em que o Estado deve assegurar saúde, educação e alimentação.

Quando há judicialização para assegurar o mínimo existencial como meio de 
atender ao princípio da dignidade humana, a concepção do papel dos Tribunais no controle 
dos direitos positivos pode ser entendida como independente, engajada, ou supremacista. 
Entretanto, é tendência inafastável que os Tribunais comecem a atuar num controle 
independente, estabelecendo um diálogo com os demais Poderes a fim de solucionar o 
problema da determinação dos direitos, na esteira do praticado pelo Tribunal Constitucional 
da Colômbia.
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