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Resumo

I — As definicoes

O primeiro dever de lealdade do intelectual € a clareza nas ideias, sobretudo quando
elas se traduzem naquilo que os l6gicos dominaram conceitos mentais, isto é, ideias que
servem de instrumento para a apreensio da realidade.1-2 A falta de um sentido univoco
amplamente aceito para esses conceitos, importa explicar em que acepcao eles sao
utilizados: ou seja, apresentar, desde o inicio da exposicao, nao uma defini¢cao essencial
— valida para sempre e em todas as hipoteses — mas uma definicao estipulativa, como
dizem os semioticos anglo-saxdes. Importa, em suma, que o expositor esclareca,
preambularmente, em que sentido vai usar conceitos-chave da sua exposic¢ao (ou
“discurso”), no jargao atual), sem pretender impor esse sentido a outrem, fora do
contexto expositivo.

Do binémio que compde o tema deste ensaio, a seguranca oferece um passado de
elaboracoes doutrinais muito mais tradicional, em Direito, do que o de democratizacao.
Sem duavida, porque o problema da seguranca é inerente a toda e qualquer experiéncia
juridica, enquanto a democracia é fenomeno politico recente, mesmo na Histoéria
ocidental, sendo contestavel a filiacao da experiencia democratica moderna a vida
ateniense do Século 8° ao Século 4°, a.C.

Comecemos, pois, pela definicao da seguranca em suas diferentes manifestagoes.

A pesquisa etimologica nos desvenda o nucleo significante do vocabulo: se (no caso,
prefixo privativo, sincope de sine) e cura, isto é, cuidado, resguardo, cautela, precaucao,
preocupacao. A ideia central de seguranca expressa a tranquilidade, aquietacao. No
campo ético-juridico, a seguranca traduz a posse tranquila — isto é, livre de perigos — de
um bem, uma posicao, uma relacao social. O que nos da o sentimento e a situacao
objetiva dessa posse tranquila é a eliminac¢ao ou, pelo menos, o controle dos riscos
suscetiveis de afeta-la; ou seja, a garantia. Garantia e seguranca sao, portanto, termos
correlatos. Na linguagem do direito privado, alias, fala-se indistintamente, em garantia
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e seguranca. Assim, por exemplo, o Codigo Civil (LGL\2002\400) dispoe em seu art.
762, - I que: “a divida considera-se vencida se, deteriorando-se, ou depreciando-se a
coisa dada em seguranca, desfalcar a garantia, e o devedor, intimado, a nao reforcar”.

E, justamente, pela qualidade da garantia que se define a natureza da seguranca. Ha,
com efeito, garantia de fato e garantias de direito. A elas correspondem segurancas
faticas — fundadas na forca fisica, no poder econémico, na capacidade de seducao e
assim por diante — segurancas juridicas, reguladas no sentido de serem suscetiveis de
produzir efeitos de direito no interesse do respectivo sujeito, nem sempre sao efetivas, a
ponto de proteger, real e completamente, os seus interesses. Poe-se, nesse particular, o
constante e fundamental problema das relagoes entre o ser o dever ser, que nao pode
ser resolvido em termos de separacao absoluta, como pretendeu Hans Kelsen e sua
escola, nem sob a forma de um reducionismo unilateral, dos fatos do Direito — como
preconizaram os jusnaturalistas — ou entao, pelo contrario, do Direito dos fatos — como
pareceu a alguns juristas modernos, como Karl Olivecrona. A relacao entre fatos e
normas, entre ser e dever ser, compoe uma dialética integrativa insuprimivel. As
instituicoes juridicas existem enquanto valem, normativamente, no mundo dos fatos. O
Direito é obviamente norma ou dever ser. Mas uma ordem normativa puramente ideal,
ou confinada a letra das leis, é um fantasma, como dizia Jhering.

Assim, nao ha seguranca juridica que nao tenha, ainda que em grau minimo, uma
existéncia efetiva.

Ora, sob o aspecto da certeza de aplicacao da norma, a seguranca é uma dimensao
essencial do Direito. Indagar o fundamento tltimo da seguranca juridica (em razao de
que existe ela?) equivale a perquirir o préprio fundamento do Direito.

N3ao creio simplificar excessivamente o panorama historico do pensamento ocidental,
dizendo que as respostas a essa indagacao podem ser classificadas em trés grandes
correntes.

H4 os que identificam no poder efetivo, no controle incontestavel das acoes humanas o
fundamento ultimo da seguranca juridica. Hobbes é, sem dvida, o primeiro e maior
expoente dessa corrente de pensamento na idade moderna. Ele reconhece em cada
homem o direito natural a propria sobrevivéncia e a satisfacao de seus elementares
interesses. E nisso que nos revelamos como seres sujeitos a lei comum da natureza. Mas
esta lei natural conduz necessariamente, como no reino animal, a um estado de guerra
permanente de todos contra todos, ao salve-se quem puder; em uma palavra, a
inseguranca coletiva, geradora da autodestruicao. A supressao desse estado de guerra,
que é a miseravel condicao do homem enquanto animal, exige uma auto-restricao dos
direitos naturais de cada um, constituindo-se acima de todos um Poder — sob a forma
de um monarca ou uma assembleia — encarregado de zela pela seguranca de todos e de
cada qual. Todas as normas emanadas desse Poder, no interesse da seguranca coletiva,
sdo legitimas; e ninguém pode alegar direitos individuais que entrem em conflito com
as normas ditadas pelo Poder, no exercicio de sua funcao maxima3s.
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A segunda grande corrente de pensamento que procurou responder a indagacao sobre o
fundamento da seguranca juridica é o consensualismo. Ele principia com Rousseau, que
por sua vez remonta ao propria Hobbes. Rousseau aceita a analise de Hobbes — que, de
resto, era comum a todos os pensadores ocidentais dos Séculos XVII e XVIII — da
radical oposicao entre o estado de natureza e o estado de direito. Reconhece também,
com ele, que o estado de natureza é o dominio da inseguranca geral e que os homens se
unem juridicamente em sociedade para assegurar sua sobrevivéncia, mediante
alienacao — de todos para todos — de uma parcela de sua soberania individual. Mas — e
ai vai o grande desvio em relacao a Hobbes e a especial contribui¢cao de Rousseau — essa
fundacao juridica da sociedade nao constitui um Poder personalizado, acima dos
homens. Constitui, isto sim, um soberano coletivo — o conjunto dos homens naturais,
tornados cidadao (homens civis) — cujas deliberacoes se pautam pela regra absoluta da
vontade geral. Esta nao representa a soma de vontades individuais quaisquer, nem
mesmo a unanimidade destas; mas é a vontade dos cidadaos submetida ao pacto
fundamental da sociedade civil, cuja razao de ser é a preservacao dos socios, libertos da
lei natural. A seguranca juridica funda-se, pois, em tltima analise, no consentimento
dos homens, geralmente manifestado apos a fundacao da sociedade civil, pela
deliberacao majoritaria, mas que, pelo menos uma vez, isto €, no momento mesmo
dessa fundacao da sociedade civil, foi unanime. Por isso mesmo, Rousseau nao admitia,
como sabido, o sistema representativo de governo.

E ha também, por fim, o conjunto dos adeptos da explicacao transcendentalista, os que
preferem fundar a seguranca juridica, nao no Poder nem tampouco no consenso social,
mas em valores que transcendem as vicissitudes historicas de um e de outro. Sao as
explicacOes da seguranca juridica pela lei divina, a razao natural, ou os valores sociais,
supremos e imutaveis. A seguranca do Direito provém de sua conformidade com a
justica, que nao ¢é definida pelo soberano — seja ele um monarca, uma assembleia ou o
proprio povo — mas tragada pela razao, divina ou humana.

O unilateralismo dessas concepcoes ja nao escapa a ninguém. Mas ¢é dificil negar a parte
de verdade que cada uma delas encerra.

A irrecusabilidade do poder, como elemento componente de toda sociedade, em
necessaria contraposicao ao conjunto dos soécios ou governados, € inegavel. A reusa
dessa verdade, numa concepcao de democratismo radical, conduz fatalmente a
decomposicao anarquica ou a exacerbacao totalitaria. Mas o poder nao é fundamento
ultimo da seguranca, como nao é fundamento do Direito. Ele é, meramente, o
instrumento de sua imposic¢ao. O Direito nao deve ser obedecido em nome do poder,
mas a outro titulo, que justifica o préprio poder.

Esse titulo justificativo de toda a ordem juridica s6 pode ser a pessoa humana, como
fonte universal de valores; a pessoa, que nao é um ser abstrato, existindo fora das
dimensoes determinantes de tempo e espaco, mas um ente submetido aos
condicionamentos concretos da vida historica. Nao ha, portanto, valores humanos que
transcendam a Historia.
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O consensualismo, que engendrou politicamente o principio da soberania popular,
explicita uma boa parte da verdade quando funda a ordem juridica na deliberacao
majoritaria. Pois ha, sempre, maior probabilidade de que os valores essenciais da
pessoa humana sejam expressos pela maioria e ndo pelas minorias. E 6bvio, no entanto,
que essa probabilidade nunca é certeza e a massa pode também ser objeto de grandes
manipulacoes. Dai por que se deve entender a democracia como o regime fundado tanto
na lei da maioria, quanto no respeito aos direitos individuais. O principio majoritario,
por si s6, nao protege as democracias da decadéncia demagogica, ou dos abusos da
maioria.

Como se vé, a discussao do primeiro termo do bindmio “seguranca e democratizacao”
leva naturalmente ao ambito de indaga¢des compreendidas no segundo termo. O que
mostra a indissociavel correlacao das ideias.

Falta, no entanto, para se completar esta rapida disquisigao sobre a seguranca, analisar
os seus sujeitos. Em termos praticos e para simplificar a questao, é de se indagar quem
tem direito a seguranca.

A resposta a essa questao, por mais banal que pareca, exige se compreenda,
preliminarmente, que toda situa¢ao de seguranca existe contra algo ou alguém, diante
de um perigo concretizado em fatos da natureza ou acoes humanas. Classicamente,
afirma-se que os individuos tém direito a uma vida segura diante dos outros individuos
ou do poder estatal (perspectiva do direito interno, na interpretacao da filosofia liberal)
e que as nacoes tém direito a seguranca, umas perante as demais. O que tem sido
menos sublinhado é que entre o individuo e a nacao existem varios grupos étnicos ou
culturais, ou classes sociais, portadores de interesses coletivos proprios, que também
devem ser protegidos contra abusos dos mais fortes.

E aqui que se insere a discussao sobre o sentido da “seguranca nacional” na pretensa
doutrina do mesmo nome, difundida pelas corporacoes militares nos Estados Unidos e
na América Latina. Deve-se observar, de inicio, que o emprego do conceito de nacao
teve ai 0 mesmo objetivo mistificador da transposic¢ao, operada durante a Revolucao
Francesa, do conceito de soberania do povo para o de soberania nacional. O art. 3° da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 (Le Principe de toute
souveraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul individu ne peut
exercer d’autorité qui n’en émane expressément) representou na pratica um desvio do
pensamento classico. Em primeiro lugar, porque o conceito de na¢cao, em meados do
Século XVIII, ainda ndao adquirira a forca expressiva que viria a ganhar ao findar do
Século. O artigo de Diderot consagrado ao termo, na Enciclopédia, resume-se a uma
curta definicao: “Mot collectif dont on fait usage pour exprimer une quantité
considérable de peuple, qui habite une certaine étendue de pays, renfermée dans de
certaines limites, et qui obéit au méme gouvernement”. O adjetivo “nacional” nao se
encontra Enciclopédia. Em segundo lugar, porque essa nagao, titular da soberania,
somente se manifesta por intermédio dos representantes, cuja legitimidade depende
diretamente da qualidade das eleicoes. A classe burguesa, ascendendo ao poder com a
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Revolucao, nao tardou em impor limites econdmicos ao exercicio do voto eleitoral. J& a
primeira Constituicdo Republicana (LGL\1988\3) Francesa, de 3.9.1791, por exemplo,
estabeleceu-se a distin¢ao entre cidadaos ativos e cidadaos passivos. Os primeiros,
unicos titulares do direito de votar em eleicoes primarias, deveriam provar sua
qualidade de contribuintes de impostos diretos e nao poderiam se encontrar em “estado
de domesticidade”, ou seja, serem empregados no domicilio (se¢ao II, art. 2°).

Na concepcao de Rousseau, que somente admitia como legitima a democracia direta,
nao havia propriamente uma superioridade de todo soberano sobre os cidadaos, suas
partes componentes. A ligacao das partes a totalidade era organica e nao mecanica, de
tal sorte que a lesao injusta causada a um cidadao ofenderia o corpo inteirog4.

Essa solidariedade organica se traduz por um inter-relacionamento de interesses e
esferas de vida, sem hierarquia. A articulacao do individuo ao grupo e a nacao nao
comporta superposi¢coes, mas uma composicao harmonica. Nenhum desses centros de
interesse € superior ao outro, mas todos se contemplam mutuamente, respeitados os
interesses proprios de cada um deles. Sob esse aspecto, a seguranca juridica se confunde
com a propria nocao de justica (suum cuique tribuere).

Com essas observagoes, podemos passar ao exame do segundo termo do binémio,
objeto destas reflexoes: a democratizacao.

Proponho distinguir a democratizacao da democracia, observando que esta é um regime
politico estabelecido, enquanto aquela é o processo tendente ao estabelecimento desse
regime. Quem diz processo refere-se a uma sucessao ordenada de fases ou estadios,
visando a um resultado.

Convenhamos em reconhecer na democracia o regime politico no qual o poder decisorio
pertence, em ultima instancia, a vontade majoritaria do povo, respeitados os direitos
individuais, objetivando a realizacao da maior liberdade respeitados os direitos
individuais, objetivando a realizacao da maior liberdade com a menor desigualdade
social possiveis, numa determinada situacao histérica. A democracia, assim entendida,
se apresenta, em sua mesma, como um processo evolutivo, um estado perfectivel. Pois
nao ha liberdade ou igualdade social acabada, que se possa estabelecer de golpe, em
pais algum. Alias, o contetido dessas liberdades ou dessa igualdade social é composto
por varias situacoes concretas e nao por uma so; e varia no tempo, em funcao da prépria
evolucao dos valores ou aspiracoes sociais.

De qualquer modo, neste final de Século, em que pese as tentativa de ressurgimento de
velhos mitos do liberalismo, ha um largo consenso no sentido de entender a democracia
nao apenas como um sistema de regulacao formal da vida politica (as regras do jogo
competitivo), mas também como imposic¢ao de fins ou objetivos comuns, notadamente
no campo da igualdade econémica e social de individuos ou grupos. Nao por outra
razao que a questao da eficacia das normas constitucionais programaticas, ou das
normas-objetivo, se apresenta como um dos grandes problemas atuais do direito
publico.
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Em consequéncia, a democratizacao deve ser entendida como o processo que conduz a
sociedade, da tirania ou da oligarquia & democracia. E processo de transferéncia de
poder, nao de simples mudanca no estilo de governo. Podera ser encetado legalmente,
como adaptacao evolutiva da ordem juridica preexistente, ou deflagrado
revolucionariamente, com a ruptura dessa ordenacao. Mas mesmo as revolucoes nao
estabelecem ex abrupto a democracia e nao dispensam o processo de democratizacao.
Ao contrario, a revolucao venerada como mito oni-salvador leva a um estancamento do
processo e a rigidez estrutural do regime, impedindo a consecucao da democracia.
Transmuda uma oligarquia em outra.

Isto posto, qual o vinculo que se pode estabelecer entre as ideias de seguranca e
democratizacio? E o que proponho apresentar a seguir.

IT — Os principios
Observemos, em primeiro lugar, que a seguranca constitui um dos valores-fins
objetivados com o estabelecimento do regime democratico. E s6 a democracia que
garante ao maximo a plena satisfagcao dos legitimos interesses de individuos, grupos e
da propria nocao como um todo. Quanto a esta dltima, alias, convém notar que uma das
grandes dimensoes da seguranca — a economica — € mais adequadamente garantida
quando o poder politico se funda na vontade majoritaria do povo, do que quando ele
pertence a classes ou grupos minoritarios da sociedade. Pois estes grupos minoritarios
no poder, frequentemente, sobrepéem o seu interesse econémico particular ao interesse
geral do povo, avassalando a nac¢ao aos centros de poder estrangeiros. O caso brasileiro
atual ilustra convincentemente essa verdade, se é que ainda haja alguém que dito possa,
honestamente, duvidar.

Mas a seguranca nao €, apenas, um dos valores a serem realizados na democracia. Ela
deve também ligar-se ao proprio processo de democratizacao. A ordem juridica ha de
conter mecanismos de controle que garantam a sucessao regular de etapas conducentes
a democracia.

Temos, portanto, a seguranca como resultado de democratizacao, a par da seguranca do
processo de democratizacao. Eis as duas ideias diretoras das sugestoes a seguir
expostas, para uma reconstitucionalizacao do pais.

Parece 6bvio que a seguranca, como resultado da democratizacao, s6 pode ser obtida,
nas atuais condigoes historicas brasileiras, com a sensivel diminuicao das desigualdades
sociais, que o regime empresarial-militar de 1964 acentuou, desmedidamente. Ora, esse
resultado nao sera tao-sé o fruto da adoc¢ao de regras que garantam a livre competicao
das forcas politicas. A desigualdade ou iniquidade social é traco essencial do
subdesenvolvimento e somente pode ser corrigida com a instauracao do processo
desenvolvimentista. Nunca é demais, também, relembrar que o desenvolvimento nao se
confunde com o mero crescimento econémico, medido em termos de produto nacional,
nem mesmo com o crescimento per capita. Se assim fosse, os emirados do golfo pérsico
seriam, sem duvida, os paises de mais vigoroso desenvolvimento do planeta. O
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desenvolvimento supoe, justamente, a melhoria harmonica das condi¢oes de vida dos
diferentes segmentos da populacao, de modo a suprimir desequilibrios. Ele est4,
portanto, intimamente ligado ao processo de igualdade social.

Dessa verificacao elementar decorre o imperativo de se abrir espaco, nas instituicoes
politicas brasileiras, as funcoes de desenvolvimento e aos 6rgaos competentes para
exercé-las. Na verdade, a superacao do Estado liberal, positivamente incapaz de
enfrentar as tarefas ingentes do desenvolvimento, nao se obtém apenas com a
proclamacio de direitos sociais no texto constitucional. E indispensavel reorganizar a
sociedade politica como um todo — os 6rgaos estatais e a chamada sociedade civil — para
o desempenho dessas novas funcoes.

De resto, a dicotomia entre Estado e sociedade civil, inerente ao Estado liberal, nunca
existiu antes dele e perde sentido com o abandono da ideologia que o inspirou. E
preciso, pois, voltar a considerar a constituicado de um povo no sentido aristotélico
original, como a ordenacao de suas institui¢oes fundamentais, dentro ou fora dos
orgaos de poder politico, sem embargo de se manter o principio de hierarquia das
normas que compoe o ordenamento juridico nacional.

Quanto a seguranca do processo democratico, a ser iniciado apds 20 anos e autocracia,
compete precipuamente aos juristas elaborar os institutos de protecao adequados,
vencendo-se o difuso sentimento de ceticismo em relacao a efetividade de poderes que
nao estejam apoiados na forca militar ou na disponibilidade de recursos econdmicos. E
preciso aceitar, convictamente, a ideia de que as garantias juridicas podem ser
socialmente efetivas e que, de qualquer modo, constituem sempre o necessario
elemento de seguranca dos regimes politicos. A curta e acidentada histoéria de todos os
regimes ditos justamente de excecao o demonstra, ex abundatia. “Le plus fort” —
advertiu Rousseau em passagem ainda insuficientemente meditada — “n’est jamais
assez fort pour étre toujours le maitre, s’il ne transforme sa force en droit et 'obéissance
en devoir”.

Como o processo de democratizacao corresponde a progressiva translacao do poder, da
minoria para a maioria, em obediéncia ao principio da soberania popular, as garantias
juridicas adequadas para o desenrolar desse processo devem visar a impedir a
concentracao do poder em classes, estamentos ou grupos minoritarios. O proprio
mecanismo de funcionamento dos 6rgaos de poder deveria conter freios ou
contrapesos, encarregados de evitar o desvio contracionista.

E o que se pretende, como sabido, com a sistematica divisao de poderes no Estado.

Sobre o tema, no entanto, tantas insignificancias tém sido repetidas, tanto preconceitos
produzidos e reproduzidos, que se torna necessario apelar para um minimo de reflexao
critica e de analise historica, antes de propor o que quer que seja.
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Sobre o tema, no entanto, tantas insignificancias tém sido repetidas, tantos preconceitos
produzidos e reproduzidos, que se torna necessario apelar para um minimo de reflexao
critica e de analise historica, antes de propor o que quer que seja.

Na visao politica de Aristoteles, a separacao de poderes aparece antes como a
verificacdo empirica do que sucedia na constelacao de cidades-Estados gregas, por ele
analisadas, do que como imperativo ideologico. Observou o filosofo, a proposito, que
“todas as constitui¢oes (no sentido de organizacgoes politicas, escusa lembra-lo)
comportam trés partes, a respeito das quais o legislador sério tem o dever de estudar o
que ¢ vantajoso para cada constituicao. Quando essas partes se apresentam em bom
estado, a constituicao é necessariamente boa, e as constitui¢oes diferem entre si pelo
diverso modo porque cada uma dessas partes é organizada. Dessas trés partes, uma
primeira é a que delibera sobre as matérias comuns; uma segunda é a que se refere as
magistraturas e uma terceira é a parte que distribui justi¢a”s.

Montesquieu retomou a ideia, mas ja agora em sentido nitidamente imperativo ou
ideoldgico. A separagao de poderes haveria de ser instituida, sob pena de, como
proclamou a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, nao existir
constituicao! O objetivo claro é a eliminagao dos excessos do poder politico, os quais
podem existir, alids, como ele reconhece, na propria democracia. Dai porque, em sua
proposta politica, a peca essencial é a distin¢ao de duas cameras no corpo legislativo:
uma representando a aristocracia e a outra, os plebeus6.

O carater conservador do sistema assim proposto nao escapou aos radicais da
Revolucao Francesaz7 nem aos founding fathers da Republica norte-americana8.

Na realidade politica do Século XX, porém, o mecanismo da separacao de poderes foi
sendo progressivamente falseado, como instrumento de contencao do excesso de poder,
mesmo nos Estados de Direito.

A razao maior desse falseamento consistiu na substancial mudanca de fun¢oes do
Estado moderno. O mecanismo cléssico de triparticao de poderes, com efeito, fundava-
se no pressuposto de que a principal funcao do Estado seria a produc¢ao do Direito, por
meio da edicdo de leis. Orgdo supereminente do corpo constitucional era, portanto, o
Legislativo. Com o abandono do liberalismo, no entanto, a principal fung¢ao estatal
deixou de ser a producao do Direito para se tornar a realizacao de politicas ou
programas de agao. A propria elaboracao normativa assumiu uma tarefa ancilar
relativamente a realizacao de politicas, em todos os campos (financeiro, energético,
sanitario, industrial, agricola, educacional, de transporte, etc.). Uma transmutacao
dessa ordem nao poderia deixar de reforcar, como de fato reforcou, a posicao do
Executivo, 6rgao precipuamente encarregado tanto da elaboracgao, quanto da execucao
de politicas. Mas o regime constitucional classico, até hoje vigente em substancia, nao
prevé mecanismos de regulaciao ou controle de politicas, atendo-se, unicamente, a
producao do direito e a questao da legalidade dos atos administrativos.

Urge, portanto, retomar a analise do principio da separacao de poderes no Estado
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Moderno, visando nao s6 a evitar os excessos ou abusos de poder em detrimento das
liberdades publicas (objetivo classico), como também visando ao indispensavel controle
de decisoes ou programas de acao sob o aspecto técnico. Este novo objetivo adquire
excepcional importancia, em todos os paises, mormente naqueles em que o programa
de desenvolvimento nacional é erigido em meta prioritaria de governo, em razao do
carater necessariamente tecnologico da atividade administrativa. E preciso evitar que as
grandes decisGes governamentais, aquelas que empenham geracoes, sejam tomadas
solitariamente pelo Chefe do Executivo, ou chanceladas por Ministros de Estado
incompetentes e irresponsaveis, a vista de justificacoes herméticas da burocracia
administrativa, ou sob a pressao incontida do complexo industrial-militar.

A adequada compreensao do principio da separacao de poderes, no Estado hodierno,
afasta-se de qualquer dogmatismo. Nao h4 Poderes-entidades, mas poderes-fungoes.
Por isso mesmo, é descabida a genuflexao diante de uma espécie de “santissima
trindade” estatal.

IIT — As instituicoes
Da obediéncia aos principios retro afirmados decorrem as sugestoes institucionais que
passo a alinhavar.

Duplo é o objetivo da separacao de poderes na atualidade, como frisei: de um lado,
classicamente, a preservacao das liberdades publicas; de outro, o controle de mérito da
realizacao de politicas, hoje necessariamente marcadas pelas exigéncias tecnologicas.

H4, no entanto, um risco 6bvio na aplicacao do principio: a paralise dos 6rgaos estatais,
condenados a se contrabalancarem, em posicao de rigoroso equilibrio. Montesquieu
bem compreendeu a importancia do problema, ao reconhecer o fato elementar de que
governar € agir. Supds, no entanto, que a propria natureza do sistema acabaria por
romper a inac¢ao. “Ces trois puissances devraient former un repos ou une inaction. Mais
comme, par le mouvement nécessaire des choses, elles sont contraintes d’aller, elles
seront forcées d’aller de concert”.

Ja se sabe que esse equilibrio estatico é sempre rompido, no Estado moderno, por
iniciativa dos 6rgaos de governo (o impropriamente chamado Executivo) e a seu favor,
sem nenhum fundamento explicito no sistema constitucional positivo. Impoe-se,
portanto, a superacao desse esquema normativo desajustado a realidade politica atual,
prevendo-se: 1) o explicito reconhecimento, a um ou mais 6rgaos estatais coordenados,
da funcao de impulsionar o sistema; 2) o direcionamento dos centros de poder, tanto no
Estado como na ordem privada, sob a iniciativa desses 6rgaos, para a consecucao do
grande objetivo historico do momento: o desenvolvimento nacional.

Os 6rgaos de iniciativa e direcionamento, vinculados ao objeto do desenvolvimento
nacional, ndo deveriam se confundir com o aparelho governamental.

Por outro lado, a elaboracao de um plano — instrumento indispensavel de toda politica
séria de desenvolvimento — supoe a prévia definicao de metas a serem alcangadas, com
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a adequada previsao dos meios ou recursos disponiveis (orcamento-programa). A
definicao de metas é matéria essencialmente politica, afetando multiplos interesses: de
classes, setores, regioes, atividades. Uma decisao dessa ordem, por conseguinte, nao
pode ser confiada a 6rgaos despidos de legitimidade representativa.

Por tudo isso, parece-me que se a aprovac¢ao do plano nacional de desenvolvimento
deve ser feita pelo Congresso Nacional, a tarefa de sua elaboracao ha de ser confiada a
um 6rgao técnico estranho ao Governo, a Superintendéncia Nacional de Planejamento,
com a colaboracao de outro 6rgao, representativo dos interesses grupais envolvidos no
processo de desenvolvimento: o Conselho Nacional de Planejamento. A
Superintendéncia seria chefiada por pessoa nomeada pelo Presidente da Republica por
prazo certo, com aprovacao do Congresso Nacional. J4 o Conselho Nacional de
Planejamento seria composto por representantes de sindicatos e organizacoes
profissionais.

A execucao do plano nacional de desenvolvimento incumbiria, precipuamente, ao Poder
Executivo, em ambos os setores, da Administracao direta e indireta. Essa tarefa de
execucao nao é trabalho mecanico e subordinado, mas implica larga iniciativa e
criatividade. Por isso mesmo, no desempenho das func¢oes executorias do plano deveria
competir ao Presidente da Republica o poder de baixar decretos-leis, sujeitos a
aprovacao posterior do Congresso Nacional.

Analogamente, os atos normativos emanados dos 6rgaos administrativos deveriam ser
levados ao conhecimento da Superintendéncia Nacional de Planejamento, que teria a
faculdade de suspender sua aplicacao, submetendo o ato em questao a ratificacao do
Congresso.

A Constituicao deveria também reconhecer como responsaveis pela execucao do plano
todas as empresas privadas, consideradas por lei como de interesse social. Essa
qualificacao legal atribuiria a tais empresas um status especial, comportando vantagens
e onus.

O controle da execuc¢ao do plano e do orcamento-programa correspondente incumbiria
a Superintendéncia Nacional de Planejamento, quanto ao Tribunal de Contas, como
orgao auxiliar do Congresso.

Na estrutura do chamado do Poder Executivo, é importante distinguir funcoes politicas
e fun¢oes administrativas. Por razoes de estabilidade da acao governamental e também
de dinamismo (exigéncias nao antagonicas), é preciso preservar a posicao preeminente
do Presidente da Reptblica, eleito pelo sufragio universal e direto. Mas essa
preeminéncia nao deve significar o monopolio de jure dos poderes governamentais,
acarretando, como agora acontece, a criacao de centros de poder extralegal no seio da
burocracia estatal.

As tarefas administrativistas devem, claramente, ser deferidas ao Ministros de Estado,
que continuariam nomeados pelo Presidente. Mas cada Ministro seria obrigado a
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apresentar um programa de governo a aprovacao do Congresso. Um mecanismo dessa
ordem representa verdadeira heresia em regime presidencial puro. Ele se impoe, no
entanto, nao s6 como medida de racionalizacao da atividade administrativa, como ainda
para a necessaria harmonia da representacao popular, entre Legislativo e Executivo. O
exercicio do governo deixa de ser uma tarefa solitaria do Executivo, para tornar-se o
desempenho de auténtica politica nacional, com a responsabilidade de todos os 6rgaos
cujos titulares foram escolhidos pelo voto popular.

Com base nessa aprovacao liminar do programa de acao de cada Ministério, o
Congresso Nacional estaria fundado a exercer um poder de censura, afastando
Ministros de Estado responséaveis por grave descumprimento dos programas aprovados.

Como se percebe, o sistema de governo que ora se propoe afasta-se tanto do modelo
presidencial, quanto do parlamentar, procurando combinar as virtudes de ambos, em
beneficio da seguranca do processo de democratizacao.

Mas a harmonizacao da seguranca entre trés esferas da vida coletiva — individual,
grupal e nacional — depende também, basicamente, maxime em paises
subdesenvolvidos, de uma clara separacao dos poderes militares e civis.

E indispensavel fixar-se o principio constitucional de que as forcas armadas sao
exclusivamente encarregadas da defesa externa do Pais, nao podendo, sob pretexto
algum, empenhar-se nas tarefas de seguranca interna, a partir de onde acabam,
fatalmente, por avassalar os demais 6rgaos do Estado.

Na verdade, a militarizacao do Estado brasileiro encarnou-se por obra e graca da
Republica, cuja proclamacao constituiu o primeiro grande golpe militar de nossa
histéria. Ja na Constituicao de 1891 declarava-se que as forcas armadas eram
“destinadas a defesa da Patria no exterior e a manutencao das leis no interior” (art. 14).
Amesquinhava-se, com isso, a funcao superior do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e da policia civil, na aplicacao das leis. Tais instituicoes passavam, de certo
modo, a ser tuteladas pela corporacao militar, como sucesso do destituido monarca no
exercicio do “poder moderador”.

A mesma incongruéncia persistiu em todas as Constituicoes que se lhe seguiram, com
excec¢ao da Carta politica de 1937, na qual se declarou, laconicamente que as forcas
armadas sao “organizadas sobre a base da disciplina hierarquica e da fiel obediéncia a
autoridade do Presidente da Republica”. Esse aparente paradoxo de a Constituicdao do
Estado Novo ser a Gnica de nossas cartas politicas republicanas a recolocar os militares
em seu devido lugar explica-se, como bem salientou Raimundo Faoro, pelo fato 6bvio
de que, em 1937, os militares tornaram-se Poder; ja nao se contentavam em ser tutores
do Poder.

Na Constituicdo em vigor, a militarizacao do Estado atingiu niveis nunca dantes
alcangados, em razao da adocao normativa da chamada doutrina da seguranca nacional.
No art. 91, diz-se que as forcas armadas sao “essenciais a execucao da politica de
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seguranca nacional” e que elas “destinam-se a defesa da Patria e a garantia dos poderes
constituidos, da lei e da ordem”. Ora, que essa pretensa “seguranca nacional” signifique
algo muito mais extenso do que a tradicional defesa do Pais contra o inimigo externo é
evidenciado pela leitura da competéncia atribuida pela Constituicao ao Conselho de
Seguranca Nacional. Incumbe a este, com efeito, “estabelecer os objetivos nacionais
permanentes e as bases para a politica nacional” (art. 89, I). Bem se vé, por conseguinte,
que as finalidades tltimas do Estado brasileiro e os fundamentos da acao politica estatal
nao sao definidos pelo povo brasileiro, nem pelos seus maximos representantes eleitos:
sao ditados por um conselho a que contraditoriamente, a Constituicao atribui a funcao
de “assessorar” o Presidente da Republica (art. 87).

Escusa dizer que a desmilitarizacao do Estado brasileiro nao advira, tao-s6, de uma
nova definicao de poderes constitucionais. Importa, sobretudo, suprimir os 6rgaos
militares ou paramilitares que se enquistaram na estrutura estatal. Dentre eles, saliento
as politicas militares estaduais e o Servico Nacional de Informacgoes. A sua supressao
me parece uma exigéncia preliminar para o bom andamento do processo de
democratizacao. A manutencao da ordem interna pode perfeitamente continuar sendo
feita pela politica civil, reorganizada e reaparelhada. E o sistema de informacoes
confidenciais devera ser desdobrado de acordo com o principio da desmilitarizagao e da
garantia das franquias democraticas: o que disser respeito a seguranca externa
permanecera no ambito das forcas armadas, o que entender com o cumprimento da lei e
a manutencao da ordem publica competira a autoridade policial.

Ademais, a nomeacao dos altos funcionarios incumbidos da seguranca interna do Pais,
tal como os superintendentes das Policias federal e estaduais, deveria submeter-se ao
controle do Poder Legislativo, mediante prévia aprovagao do ato nominatério pelo
Congresso Nacional ou pelas Assembleias Legislativas respectivas.

Com maioria de razao, se os Ministérios miliares nao se reduzem a condicao de simples
ramos da Administracao Publica, mas sao efetivamente, extensoes das forcas armadas;
se estas se apresentam como instituicoes nacionais, e nao como 6rgaos corporativos, é
altamente recomendavel que a nomeacao dos Ministros militares seja submetida a
prévia aprovacao do Congresso Nacional.

Na esfera juridica, o principio da separacao dos poderes deveria estender-se,
claramente, ao Ministério Publico. Enfeudado como se encontra no Poder Executivo,
esse 6rgao nao tem condicoes objetivas para exercer, em plena autonomia, suas
elevadas funcoes. Comeco de solucao para o problema seria adotar o sistema ja
estabelecido em alguns Estados da federagao: o Procurador-Geral da Republica passaria
a ser nomeado por prazo certo (nao sendo, portanto, demissivel ad nutum) pelo
Presidente, com base em lista triplice elaborada pelo Colégio de Procuradores, sendo
aprovada, previamente a nomeacao pelo Congresso Nacional. Mas isto supoe a
atribuicao das fungoes do procuratorio dos interesses proprios da Unido a érgao diverso
do Ministério Publico federal.

Até agora, falei da separacao horizontal de poderes, no nivel estatal. Nao se deve
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esquecer, porém, que numa sociedade politica que adota o principio da soberania
popular e do Estado representativo, todos esses poderes-fungoes se exercem em nome e
por conta do povo soberano. Nada mais razoavel, assim, que uma parcela desses
poderes-fungoes possa ser exercida pelo préprio povo, concorrentemente a agao dos
orgaos estatais representativos.

Quero referir-me, em primeiro lugar, a iniciacao popular e ao referendo, tanto para a
edicao de lei, quanto para a reforma da Constituiciao. A experiéncia recente demonstrou
quao sabia teria sido a adocao de medidas dessa ordem, para superar o bloqueio
institucional, oriundo do divorcio entre o povo e os 6rgaos oficiais de representacao
politica, no tocante a eleicao do Presidente da Repiblica. A iniciativa popular e o
referendo, por outro lado, serviriam como corretivo eficaz a tendéncia oligarquica dos
partidos politicos. Tanto uma quanto outra medida, de resto, poderiam bastar-se na
fixacao de principios — cometimento que pode, perfeitamente, ser dado ao conjunto dos
eleitores — deixando-se a construcao técnica das normas ou institutos a competéncia do
Legislativo.

Na mesma linha de ideias, ja se se estabeleceu largo consenso, nos meios juridicos da
nacao, quanto a necessidade de se alargar a legitimidade ativa, na acao direta de
inconstitucionalidade. Minha proposta é de estendé-la a toda pessoa de direito privado,
natural ou juridica, bem como a Governadores de Estado, Assembleias Legislativas ou
partidos politicos.

No capitulo dos direitos e garantias individuais, o desdobramento do principio de
separacao de poderes vé-se, atualmente, empecado pelo enxerto das chamadas
“salvaguardas” no texto constitucional, assim como pela manutencao em vigor da lei de
seguranca nacional. Efetivamente, as medidas de emergéncia e o estado de emergéncia,
negociados como compensacao a retirada dos ucasses denominados “atos
institucionais”, suprimem ou amesquinham o controle do Congresso sobre a assuncao
de poderes excepcionais de manuten¢ao da ordem publica, pelo Presidente. Por outro
lado, a lei dita de seguranca nacional nada mais €, na pratica, do que a legitimacao de
garantias arbitrarias a protecao dos interesses proprios dos grupos minoritarios no
poder. Sem o pronto afastamento desses obstaculos, o processo de democratizacao nao
podera envolver seguramente, em direcao a meta ultima da plena instauracao da
seguranca, assim no plano individual, como no grupal e no autenticamente nacional.
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Referéncias

Artigo originariamente publicado na Revista de Direito Pablico, Sao Paulo, ano 17, n. 71,
p. 76-88, jul.-set. 1984.

O texto original foi apresentado a X Conferéncia Nacional dos Advogados. A presente
versao apresenta algumas alteracoes em relacao aquele texto. Julguei oportuno publicar
estas ideias em homenagem a memoria do Prof. Ataliba Nogueira, lembrando o
estimulante inconformismo de seu pensamento politico com a opinido oficial e
académica entao reinante.

Afirmando que a concoérdia entre os animais irracionais é natural, enquanto a dos
homens entre si é convencional, ou seja, artificial, conclui Hobbes que nao é
surpreendente se algo mais (além da convencao) é necessario a fim de tornar esse
acordo constante e duravel “wihch is a Common Power, to keep them in awe, and to
direct their actions to the Common Benefit”.

E conclui: “The only way to erect such a Common Power, as may be able to defend them
from the invasion of Forraigners, and the injuries of one another, and thereby to secure
them in such sort, as that by their owne industrie, and by the fruites of the Earth, they
may nourish themselves and live contentedly; is, to conferre all their power and
strength upon one Man, or upon one Assembly for men, that may reduce all their Wills,
by plurality of voices, unto one Will: which is as much as to say, to appoint one Man, or
Assembly of men, to beare their Person; and every one to owne, and acknowledge
himself to be Author of whatsoever he that so beareth their Person, shall Act, or cause
to be Acted, in those things which concerne the Common Peace and Safetie: and therein
to submit their Wills, every one to his Will, and their Judgements, to his Judgement.
This is more than Consent, or Concord; it is a reall Unitie of them all, in one and the
same Person, made by Covenant of every man with every man, in such manner, as if
every man should say to every man, I Authorise and give up my Right of Governing my
self, to this Man, or to this Assembly of men, on this condition, that thou give up thy
Right to him, and Authorise all his Actions in like manner” (Leviathan, Parte 2, Cap. 17).

E o que ele expos difusamente no conjunto de seus escritos politicos e sobretudo no
Contrato Social (por ex., no Capitulo VII do Livro I — Du Souverain e no Capitulo IV do
Livro IT — Des bornes du pouvir souverain). No “discurso sobre a economia politica”,
composto para a Enciclopédia, encontra-se esta passagem significativa: Il ne faut pas
croire que I'on puisse offenser ou couper uns bras, que la douleur ne s’en porte a la téte;
et il n’est pas plus croyable que la volonté générale consente qu'un membre de I'état
quel qu’il soit em blesse ou détruise un autre, qu’il ne I'est que les doigts d’'un membre
d’'un homme usant de as raison aillent lui crever les yeux. La stireté particuliere est
tellement liée avec la confédération publique, que sans les égards que ’on doit &
faiblesse humaine, cette convention serait dissoute par le droit, s’il périssait dans I’état
un seul citoyen qu’on elit pa secourir; si 'on retenait a tort un seul em prison, et s’il se
perdait un seul proces avec une injustice évidente: car les conventions fondamentales
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étant enfreintes, on ne voit plus quel droit ni quel intérét pourrait maintenir le peuple
dans I'union sociale, a moins qu’il n’y fiit retenu par la seule force qui fait la dissolution
de l'état civil”.

Politica, 1.297-b, 35-1.298-a, 5. Cita da trad. Francesa de J. Tricot, Paris, 1970.

Se as pessoas que, em todos os Estados, se distinguem das demais pelo nascimento,
pela riqueza e pelas honrarias tivessem o mesmo peso de voto que o povo, “a liberdade
comum seria sua escravidao, e elas nao teriam interesse algum em defender essa
liberdade, porque a maioria das resolucées seria contra elas”. Conclui Montesquieu: La
part qu’ils ont a la législation doit donc étre proportionnée aux autres avantages qu’ils
ont dans I’Etat: ce qui arrivera s’ils forment um corps qui ait doit d’arréter les
entreprises du peuple, comme le peuple a droit d’arréter les leurs”.

Um més antes de ser guilhotinado, Robespierre declarou a Convencao: “Quant a
I’équilibre des pouvoirs, nous avons pu étre les dupes de ce prestige dans un temps ou la
mode semblait exiger denous cet hommage a nos voisins: dans un temps ou notre
propre dégradation nous permettait d’admirer toutes les institutions étrangeres qui
nous offraient quelque faible image de la liberté. Mais, pour peu qu’on refléchisse, on
s’apercoit aisément que cet équilibre ne peut qu’étre une chimere ou un fléau: qu’il
supposerait la nullité absolue du gouvernement, s’il n’amenait nécessairement une ligue
des pouvoirs rivaux contre le peuple; car on sent aisément qu’ils aiment beaucoup
mieux s’accorder que d’appeler le souverain (isto é, o povo) pour juger as propre cause”.

Parece evidente que a separacao de poderes foi adotada pelos constituintes de Filadélfia
como o mais seguro dique “4 turbuléncia e as loucuras da democracia”, segundo as
declaracoes do Deputado Randolph. Alias, em carta a Turgot, Ministro de Luis XVI,
John Adam explicou que, formando os desvalidos da fortuna, necessariamente, uma
classe, “ainda nao se descobriu sendo um expediente para tornar essa classe tao util
quanto pode ser e para impedi-la, a0 mesmo tempo, de minar e invadir a liberdade
publica. E de reuni-la, ou ao menos seus representantes, numa assembleia, e incorporar
essa assembleia ao corpo legislativo, elevando acima deste um primeiro magistrado,
dotado do poder de veto, por meio do qual ele possa defender a si proprio e ao povo
contra os cometimentos dos legisladores”. A funcao moderadora do Presidente dos
Estados Unidos, digno sucessor dos antigos monarcas, aparece ai sem disfarces.
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