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muitas vezes, efeito contrário ao esperado, quando mal 
dimensionadas. É o que se chama de disfunção da norma 
protecionista. Como exemplo, podemos citar algumas leis 
de proteção às minorias trabalhadoras (mulheres, idosos e 
crianças) que, freqüentemente, são a causa determinante 
para o desemprego dessas minorias ou para a drástica 
queda na remuneração.

A conclusão a que se chega é a de que cabe ao Estado 
insistir com as políticas de ações afirmativas, dentro de um 
estudo sério, dinâmico e de revisão periódica, porque, em 
uma sociedade capitalista, é impossível falar de relações que 
não sejam marcadas pelo interesse do lucro, que forma as leis 
de mercado, e o mercado que, por sua vez, estrutura a política 
de emprego.

POLÍTICAS PÚBLICAS DENTRO DA REFORMA DO 
ESTADO

A gestão pública moderna tem como substrato 
imprescindível a eficiência e a eficácia, cujo resultado 
positivo relaciona-se com a credibilidade da Administração 
Pública, obtida por intermédio de seus gestores. Daí a 
diferença entre as empresas do setor público e as do setor 
privado, o que pode ser distinguido pelas características 
seguintes:

a) poder de coerção do Estado;
b) no setor privado, visa-se ao lucro econômico. No setor

público, é considerado lucro tudo o que possa equacionar 
solução para o setor social, em interesse para a sociedade;

c) o setor público deve manter um aparato humano
interessado e incentivado a atender aos interesses da 
sociedade.

Dentro desse contexto, vem se tentando, a partir da década 
de 90, reformar o Estado com enfoque de gênero. Para quê?  
Para que se obtenha como resultado, dentre outros: qualidade 
de vida, integração das minorias no desenvolvimento do 
Estado e diminuição do peso econômico da exclusão (além 

de estarem os excluídos dissociados do processo produtivo, 
por via oblíqua, exigem da população economicamente 
ativa maior participação na carga tributária, induzem maior 
insegurança pública e atrasam o desenvolvimento).

Dentre as minorias, a inserção da mulher na vida 
econômica da Nação tem efeito multiplicador.  Com ela se 
integra a classe mais pobre da sociedade, visto que o maior 
contingente de pobreza no Brasil é o de mulheres; com elas 
também se integram os menores e os adolescentes, pois são 
elas hoje chefes de família em um percentual superior a 52% 
(cinqüenta e dois por cento).  Por fim, ainda, integra-se com 
a mulher um expressivo contingente da raça negra, já que as 
mais pobres são as negras.

Para se ter uma idéia do universo feminino, dados da 
Organização Internacional do Trabalho, do ano 2000, indicam 
que representa ela metade da força de trabalho do mundo, 
embora continue a compor um percentual de 70% (setenta 
por cento) dos miseráveis do planeta. E adverte a OIT que, se 
não houver políticas públicas efetivas para acelerar o processo 
de inclusão social do gênero, a igualdade só será alcançada 
daqui a 460 anos.

Dentre as políticas de inclusão, recomenda-se que:
a) no movimento de reforma agrária, a alocação dos lotes

e a sua titulação sejam feitas em nome da mulher, pois hoje 
esse universo é de apenas 12,5% (doze e meio por cento) 
dentre os titulados; 

b) sejam erradicadas, dos livros didáticos, histórias ou
figuras que sugiram preconceitos de gênero, classe, etnia, 
passando-se, dessa forma, a mudar a cabeça não apenas de 
uma geração, mas das gerações seguintes;

c) se dê maior assistência à maternidade, acesso aos
métodos contraceptivos, aceitação do aborto como preventivo 
à mortalidade materna, dentre outras sugestões.

CONCLUSÕES
As políticas de ações afirmativas são imprescindíveis, mas 

devem ser devidamente dosadas, avaliadas e periodicamente 
reavaliadas. E isso porque as medidas que pretendem aliviar 
a exclusão social podem se tornar medidas assistencialistas, 
de desastrosas conseqüências. Afinal, não se transforma uma 
classe social apenas com o acesso aos meios de satisfação 
primária. A verdadeira mudança se faz nas cabeças, na 
transformação individual, porque nela se assenta a mudança 
coletiva. 

O movimento de inclusão de gênero, dentro da reforma 
do Estado, deve ter o cuidado de não servir de apanágio a 
reivindicações ideológicas radicais ou a oportunistas que, para 
fins eleitoreiros ou pessoais, nada sabem, nada fazem e nada 
deixam de positivo para uma sociedade que hoje precisa da 
aliança entre homens e mulheres. 

Assim, é possível evitar os males de uma civilização 
globalizada que, em verdade, ignora o gênero, sem cerimônia 
de dar continuidade a uma sociedade machista, na qual se 
jogam homens contra mulheres para, ao final, obter mão-de-
obra mais barata, quando o objetivo é o lucro.

“Embora muito se tenha 
avançado no século XX (...) 
chegamos ao século XXI, 
com a pós-modernidade, 
sem termos conseguido 
completar o quadro de 
equilíbrio das minorias”.

CERTEZA E SEGURANÇA JURÍDICA NO 
ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO 
BREVE REFLEXÃO

Presidente do Tribunal Regional 
Federal da 3ª Região

Diva Malerbi

H á certas teses básicas da tradição jusfilosófica 
ocidental revificadas com a incorporação da 
fórmula político-jurídica do Estado Democrático 
de Direito – como cerne da ordem jurídica 

brasileira inaugurada pelo texto constitucional de 1988 
- proporcionando a transposição, para o plano do direito
posto, da problemática relativa aos direitos humanos
desenvolvida nos quadrantes do ideal do Estado de Direito
e arquitetada pelo ideal democrático. Esta comunicação
pretende ser breve reflexão sobre o problema central,
projeção daquela premissa, de como compatibilizar essa

visão do Estado Democrático de Direito com os ideais de 
segurança jurídica.

Vem da tradição jusfilosófica ocidental a concepção de 
que a elaboração do direito positivo é fundada em juízos 
de valor, não sendo possível entender o direito posto senão 
como um dado de realidade que guarda um sentido ético. 
Então, quando se trata de analisar o trabalho de ordenação 
jurídica da vida social, há que se distinguir entre o 
conteúdo que se ordena e a forma de ordená-lo. O que 
se ordena, o conteúdo, é constituído pelos elementos da 
vida social, na realidade dada de um determinado tempo. 
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“Na história destes 
últimos séculos e na 
atualidade, o ponto 

de referência de todos 
os direitos que se 

reconhecem às pessoas, 
nas ordens jurídicas 

constitucionais vigentes, 
constitui-se na dignidade 

humana”

A idéia de justiça constitui a forma universalmente válida 
para ordenar juridicamente qualquer situação fática da 
vida coletiva; sendo, portanto, um critério formal, um 
princípio ordenador de materiais contingentes e variáveis. 
Já à razão compete dar a forma de ordenar aquela matéria 
social.

Com relação à problemática relativa aos valores 
superiores que o direito posto persegue, cabe sublinhar 
que a elaboração do direito tem por função primordial 
conferir certeza e segurança na organização da vida social. É 
imprescindível que a ordem social implantada pelo direito 
positivo corresponda a certas exigências de justiça e dos 
demais valores superiores por ela implicados. A segurança 

jurídica é, portanto, em relação à justiça e aos demais 
valores superiores, que lhe servem de orientação, a condição 
e o meio disponível nos quais o direito pode realizá-los. 
Exatamente por isso o problema crucial de nosso tempo, 
com relação à problemática relativa aos direitos humanos, 
é dos meios disponíveis para sua realização, ou seja, o das 
suas garantias.

Ainda com relação à problemática relativa aos valores 
superiores que o direito posto persegue e, especificamente, 
aquele da justiça, cabe ressaltar que ao homem não importa 
qualquer certeza ou segurança, senão certeza e segurança no 
que entendem com pautas de justiça cujos valores superiores 
estão imbricados com as exigências de dignidade, liberdade e 
igualdade.

Nesse contexto, o importante é saber o que deve ser 

estabelecido pelo direito como ordem certa e segura. A 
própria construção jurídica da doutrina dos direitos básicos 
do homem, desenvolvida ao longo dos tempos, não deixa 
dúvida de que é ao homem, como pessoa, a quem se dirige o 
direito posto, na busca da certeza e segurança da ordenação da 
vida social. Na história destes últimos séculos e na atualidade, 
o ponto de referência de todos os direitos que se reconhecem 
às pessoas, nas ordens jurídicas constitucionais vigentes, 
constitui-se na dignidade humana.

Quanto à temática da segurança no direito, ora suscitada, 
não é demais renovar aqui outra dimensão funcional do direito, 
que reside justamente na resolução dos conflitos sociais, o 
que se viabiliza por meio de normas e decisões necessitando 
assim contar não só com critérios valorativos adequados, 
como também estar apoiado no poder político, que se faz 
representar pela entidade Estado. Esta função do direito, 
que consiste na organização jurídica do poder político numa 
série de órgãos, poderes e atividades do Estado (e dos demais 
entes públicos que os integram) somente estará justificada se 
apoiar-se no conjunto de poderes sociais mais representativos 
da sociedade (princípio da soberania popular).

Esta organização do poder político do Estado, por meio 
do direito, repercute, ao mesmo tempo, em dois outros temas 
caros à construção jurídica da doutrina dos direitos básicos 
do homem. Ao submeter a atuação estatal a determinados 
procedimentos juridicamente regulados para a elaboração 
da norma e da decisão jurídica, dotando-a de maior 
previsibilidade e estabilidade, trouxe, em conseqüência, o 
desenvolvimento do Estado de Direito; e por outro lado, 
representa uma limitação jurídica desse poder frente aos 
direitos fundamentais do homem.

Ainda quanto à temática suscitada em torno do que deve 
ser estabelecido como ordem certa e segura, cabe sublinhar 
que o fenômeno da incorporação dos direitos fundamentais 
aos textos constitucionais não é novo. Em primeiro lugar, 
por entender-se que a constituição do Estado em termos de 
Estado de Direito é assim a garantia do ser humano da sua 
segurança jurídica. O Estado de Direito é garantia necessária 
da segurança pessoal, mas não é garantia suficiente. Daí 
ser necessária uma garantia adicional consubstanciada 
na constituição federal. Em segundo lugar, porque as 
declarações de direitos de 1776 e de 1789 trouxeram, ao 
plano do direito, uma nova forma de organização política e 
a gênese do Estado constitucional.

As declarações de direitos tornaram os homens 
cidadãos em documento pré-constitucional. As 
constituições positivas unicamente constituíam em sua 
garantia viabilizada pela tripartição do poder estatal. 
A constitucionalização dos direitos fundamentais do 
homem deu-se pelo instrumento jurídico da reforma da 
Constituição Federal de 1789, para incluir, por emenda, 
o reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais 
do homem. Foi, portanto, esta constituição, baseada no 
princípio da soberania popular, que tornou os direitos 
fundamentais do homem indisponíveis, não só para 

“O ideário da segurança 
jurídica envolve um esforço 
em ver numa constituição 

as linhas gerais para 
guiar a atividade estatal 
e social, promovendo 
o bem-estar individual e 

coletivo dos integrantes 
desta comunidade, que 

soberanamente 
a estabelece.”

um poder constituído como é o poder legislativo, como 
também cercou os direitos fundamentais do homem da 
garantia constitucional de sua proteção frente aos atos do 
poder legislativo pelo poder judiciário. A partir daí dá-se 
a troca da natureza dos direitos fundamentais do homem. 
Deixam de ser naturais por adquirir a condição de normas 
constitucionais.

Isso mostra, de modo suficiente, que é a pauta dos 
direitos fundamentais da pessoa o que denuncia, em 
confronto com um dado sistema político-jurídico, o seu 
caráter autoritário ou democrático, liberal ou social. Esta 
a razão pela qual o significado da fórmula político-jurídica 
do Estado Democrático de Direito – com base na qual é 
erguida a nossa ordem jurídica vigente – não deixa margem 
de dúvida de que os direitos fundamentais das pessoas 
ocupa papel central no modo de conhecer e de aplicar o 
direito brasileiro, especialmente na ordem constitucional 
vigente a partir do texto fundamental de 1988.

É importante salientar que a incorporação dos direitos 
básicos do homem aos textos constitucionais não é novo 
fenômeno, já as chamadas declarações de direitos de 1776 
e de 1789 – ou bill of rights – configuram, desde o início 
do constitucionalismo, em elemento constitutivo das 
constituições que juntamente com aquele que estabelece e 
organiza a forma de governo, integra a lei fundamental. O 
que se verifica, quanto ao tema, no século XX e na atualidade, 
é a progressiva ampliação dos direitos reconhecidos e o 
conseqüente esforço no sentido de garantir sua proteção.

Com a transposição dos direitos fundamentais do 
homem do campo dos direitos naturais para o plano 
constitucional, de onde se irradia para os mais diversos 
setores do direito, faz-se das constituições contemporâneas 
uma autêntica teoria para toda a criação do direito e de 
sua atividade judicial. É que, transpostas as declarações 
de direitos ao plano do direito constitucional, e tendo elas 
nos últimos séculos convertidos os direitos fundamentais 
em elementos constitutivos das constituições 
contemporâneas, há uma perspectiva renovada do que 
vem a ser a chamada lei fundamental de uma ordem 
jurídica, por ela inaugurada.

Já se sabe hoje que é insuficiente ver a constituição 
como mero instrumento de defesa ou proteção de direitos 
fundamentais das pessoas, membros de uma sociedade 
política, frente ao poder estatal, sob a garantia de uma 
tripartição de poder. O ideário da segurança jurídica envolve 
um esforço em ver numa constituição as linhas gerais para 
guiar a atividade estatal e social, promovendo o bem-estar 
individual e coletivo dos integrantes desta comunidade, que 
soberanamente a estabelece. E, por outro lado, esse ideário 
recolhe da constituição, na atualidade, a referência explícita 
a uma teoria substancial do direito que responde acerca do 
que é, em última instância, suas pautas de justiça, cujos 
valores superiores estão imbricados com as exigências de 
dignidade, liberdade e igualdade.

Nesse contexto, a constituição federal de 1988 não 

pode mais ser vista e entendida apenas como um corpo 
normativo despido de conteúdo e de funcionalidade: ela 
configura a razão ordenadora do Estado e da sociedade, 
constituindo, também, limite para a tarefa governamental, 
na medida em que impede que o Estado agrida ou viole 
os direitos fundamentais. Além disso, também contém 
normas para possibilitar, em todo e em qualquer caso, a 
aplicação de outras normas para a solução dos problemas 
jurídicos, ainda que estas normas procedimentais não 
contenham referência direta à espécie de fatos e sim 
a princípios, como é o caso das normas constitucionais 
que articulam os direitos fundamentais, princípios estes 
conformadores do modo como o Estado, que os consagra, 
deve organizar-se e atuar.

Do exposto se extrai que às constituições cabe fornecer 
o fundamento último da ordem jurídica por ela instaurada, 
bem assim que os valores fundamentais sob os quais é erigida 
esta ordem jurídica integram-na ao serem inscritos no texto 
constitucional. No entanto, a consecução desses valores 
requer, ainda, a intermediação de procedimentos.

Esta comunicação buscou apenas colocar em evidência as 
novas direções em teoria e filosofia do direito, no sentido de 
apontar a importância da reflexão da dimensão processual das 
constituições contemporâneas – como a nossa – onde exsurge 
como resposta à exigência de certeza e segurança, a preocupação 
em estabelecer os parâmetros de justiça e racionalidade com 
os quais deverão ser balizados os procedimentos de realização 
dos valores e princípios no direito positivo.


