OS PODERES DO PRESIDENTE DA REPUBLICA

OsSwALDO TRIGUEIRO

SUMARIO: — O Poder Erecutivo nos Estados Unidos. Regime
parlamentar. As nossas Constituicoes republicanas. Os tex-
tos vigentes. Atribuicoes ewecutivas, administrativas e le-
gislativas. A ampliacdo e o fortalecimento do FExecutivo.
Pcderes inerentes e vmplicitos. FExemplos norte-americanos.
Reflexos no constitucionalismo brasileiro. Conclusées.

* 1. As Constituicées dos Estados republicanos em via de re-
gra regulam, de maneira exaustiva, as condicées de investidura, as
prerrogativas e a competéncia do Presidente da Repiiblica como ér-
gio do Poder Executivo. As raras excecbes verificam-se nos paises de
govérno colegiado, ccmo a Suica e o Uruguai, onde ndo existem atri-
buicdes especiais expressas para a presidéncia, de resto nominal, do
orgio coletivo que enfeixa as responsabilidades daquele poder.

O regime juridico da Presidéncia da Reptiblica é mais ou menos
uniforme, quer nas Constitui¢bes da Europa, onde predomina o go-
vérno de indole parlamentar, quer nas da América, onde impera o
estilo forte do presidencialismo.

Em toédas as Constituicdes dispde-se sbbre a elegibilidade e o
processo de escolha do chefe do Pcder Executivo, bem como sbébre as
imunidades e prerrogativas que lhe revestem o mandato. Em todas
discriminam-se as atribuicées através de cujo exercicio o Presidente
da Replblica deve desempenhar a sua missao.

A Constituicao dos Estados Unidos, que é, hid mais de século e
meio, o modélo presidencialista por exceléncia, discrimina, em poucos
itens, todos os poderes do presidente — o comando das forcas arma-
das, a celebracdo de tratados, o veto, a nomeacdo dos funcionirios
publicos, o perdao dos crimes federais, a convocacdo extraordiniria
do Congresso, a fiel execucdo das leis.

Por paradoxal que parega, a Constituicdo da Terceira Repiblica
Francesa (Leis Constitucionais de 25 de fevereiro e 16 de julho de

* NOTA DA RED.: Conferéncia pronunciada no Instituto de Direito Publico e
de Ciéncia Politica, da Fundagio Getillio Vargas, em agésto de 1952.
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1875), apontada como paradigma do govérno parlamentar republicano,
revestiu o Presidente da Franca de uma soma de poderes mais ampla,
porque lhe atribuiu expressamente, além dos poderes previstos na
Constituicio Americana, mais o de dissolver a CiAmara dos Deputados.

Sabemos como, nessas duas grandes democracias, a evolugdo poli-
tica deu sentido e alcance exatamente opostos a textos constitucionais
analogos e de objetivos idénticos. Nos Estados Unidos, o regime de
exclusiva responsabilidade do Presidente deu a éste, com o correr do
tempo, um prestigio e uma autoridade, quer do ponto de vista poli-
tico, quer do ponto de vista administrativo, que ultrapassaram de
muito os limites fixados pelos cautclosos founding fathers da Cons-
tituicdo de Filadélfia. Na Franga, o Govérno de Gabinete, cada vez
mais dependente do arbitrio das camaras, anulou por completo os am-
plos poderes que a Constituicao conferiu ao Chefe da Nagdo, de modo
a transforma-lo naquilo que o Professor Preuss chamou um rei sem
corda e sem forga.

Partindo, assim, de concep¢des juridicas similares, a pratica cons-
titucicnal criou, na Franca e nos Estados Unidos, as doutrinas poli-
ticas antagdnicas que hoje extremam o parlamentarismo e o presi-
dencialismo.

2. Os poderes conferidos, em 1787, ao Presidente dos Estados
Unidos, foram parcamente discriminados e cuidadosamente contraba-
lancados pelo sistema dos freios constitucionais. Criou-se um Exe-
cutivo estavel, pela instituicio do mandato de tempo certo, o que le-
vou um critico europeu a dizer que o govérno americano era baseado
na astronomia. Criou-se, porém, intencionalmente, um poder mais
fraco que o dos monarcas da época, a comecgar por George 1I1.

Meio século depois, um observador tao penetrante como o Conde
de Tocqueville ainda considerava o Presidente americano com autori-
dade inferior & do Rei de Franca. Dizia éle, em referéncia ao ocupan-
te da Casa Branca que, embora as leis lhe permitissem ser forte, as
circunstincias faziam-no fraco (De la Démocratie en Amérique, 1,
pag. 210) .

O quadro contemporineo, porém, é inteiramente diverso, o que
permitiu a Harold Laski observar, em livro recente (The American
Presidency, pag. 11) que o Presidente dos Estados Unidos é mais e é
menos que o Rei da Gra-Bretanha, e, ao mesmo tempo, é mais e é
menos que o primeiro ministro britanico.

Os préprios americanos ja nido se iludem quanto a4 importancia
cada vez maior que a vida politica atribui ao cargo de Presidente dos
Estados Unidos, e 4 espantosa soma de autoridade que néle se con-
centra, transformando-o no posto de govérno mais influente e pode-
roso do mundo democratico. A consciéncia dessa transformagao foi ni-
tidamente expressa pela Comissdo nomeada pelo Presidente Roosevelt
em 1937, para estudar a reforma da administracdo federal, em cujo
relatério se 1é:

“Equipado com amplos poderes constitucionais, reforgcados pela
lei, pelo costume, pelo consentimento geral, o Executivo Americano
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deve ser olhado como uma das maiores contribuicbes feitas por nossa
Nac¢do ao desenvolvimento da democracia moderna — uma instituicio
Unica cujo valor é tdo evidente em tempos de inquietude e tensio como
em pericdos de trangiiilidade. Como instrumento destinado a executar
o julgamento e a ventade do povo de uma nacio, o Executivo Ame-
ricano ocupa posicao invejavel entre os executivos dos estados do mun-
do, combinando, como o faz, os elementos do contrdle popular e os

meios de acdo e lideranca vigorosas — unindo estabilidade e flexi-
bilidade” (President’s Commiitee in Administrative Management,
pag. 2).

Em verdade, os pederes do Presidente, nos Estados Unides, tém
sido consideravelmente acrescidos nos 163 anos de vigéncia de sua
Constituicdo. Permanecendo inalterdvel o texto constitucional, ésse
acréscimo resulta tanto da construcio jurisprudencial, que tem preen-
chido as omissfes mais sensiveis, quanto da aplicacido das leis ordina-
rias e dos usos e costumes politices.

Cumpre considerar entretanto que a ampliacio do Poder Exe-
cutivo, naquele pais, ndo importou na anulacio dos demais poderes,
com a conseqiiente rutura do eqiiilibrio que entre éles deve existir. Ex-
plica-se ¢ fato mais como um reflexo da expansio do papel do Estado,
em nosses dias, e do alargamento das funcdes e recursos do govérno
nacional americano, que nos ultimos tempos passou a dominar, sem
contraste, no quadro federativo.

Até certo ponto, a expansido do Poder Executivo tem sido acom-
panhada por um crescimento paralelo da autoridade do Congresso e
do prestigio do Poder Judiciario.

3. No sistema presidencial americano, transplantado para o tex-
to das Constituicées de tédas as Replblicas do Continente, com a
atual excecdo do Uruguai, o presidente da Reptblica é, 20 mesmo
tempo, o chefe cerimonial do Kstado, o gestor da administraciao pi-
blica, e o chefe do partido que o elegeu e ao qual cabe a respcnsa-
bilidade de governar o pais por quatro anos.

Essa acumulacio de chefias pGe em relévo a diferenciagdo pro-
funda que existe, na pratica, entre o govérno presidencial e o parla-
mentar. Neste dltimo o Presidente é apenas o chefe da nacio em
sentido formal, irresponsavel de direito e de fato, mero titular simbo-
lico de poderes exercidos pelo Gabinete. Nos governos par'=mentaris-
tas da Europa, o Presidente, nem pode exercer atividade partidaria,
nem tem ingeréncia na administracio do pais, pela qual responde o
primeiro ministro, depositario da confiangca do Poder Legislativo.

No sistema americano o Presidente reune encargos que, na Eu-
ropa, sao conferidos a 6rgaos distintos, o que ja é muito. Mas, além
disso, tem o seu poder enormemente expandido, fora de suas atribui-
¢Oes constitucionais, pela delegacdo da chefia p~rtidaria, que resultou
das transformacgdes operadas na vida politica da grande Republica.
Nao devemos esquecer que, aoc tempo de George Washington, nio
existiam partidos e que os autores da Constituicio Americana de ne-
nhum modo previram o sistema bipartidario que veio a representar,
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depois, a propria esséncia da politica americana. Na verdade essa
divisdo e ésse tonus partidirio somente ficaram caracterizados a par-
tir do govérno do General Jackson (1829-1837), quando se realizaram
as primeiras convencdes nacionais.

Pelo poder estatal que personifica, pela responsabilidade admi-
nistrativa que individualmente lhe incumbe, pela atuacio partidaria
que é obrigado a exercer, o Presidente é, nos Estados Unidos, como
de resto em téda a América, uma entidade inteiramente diversa do
seu homonimo europeu. Dai a importincia que tem, no direito conti-
nental, o estudo das atribuicdes constitucionais do Chefe da Nacéo,
pois que, enquanto na Europa elas sao quase inteiramente decorativas,
entre nos, os textos constitucionais ndo definem em sua integridade um
poder, que é o predominante e que tdo freglientemente zomba dos fra-
geis ‘“freios e contrapesos” que a técnica constitucional opbe a sua
expansado avassaladora.

4. A nossa primeira Constituicio republicana, elaborada apés
cem anos de vigéncia da Constituicdo Americana, procurou suprir t6-
das as deficiéncias, que a pratica apontara, na relacdo dos poderes
atribuidos ao Presidente da Repiiblica. A Constituicdo de Filadélfia
limitara-se a arrolar a meia duzia de poderes referidos nas Sec¢des 2
e 3 do seu Artigo II; a nossa, de 1891, ja discriminou, no Art. 48, de-
zesseis atribuicGes expressas.

Néle estavam previstos os poderes que a Constituicio Americana
enumerara — o0s de comandar as forcas armadas, conceder indultos,
celebrar tratados, nomear os servidores da Unido, fazer uso do veto,
convocar extraordinariamente o Congresso e a éste enviar mensagens
sObre a marcha dos negdécios publicos e as necessidades legislativas
do pais. Mas, além déstes, tornaram-se expressos outros poderes de
que 9 funcionamento do Poder Executivo ndo poderia prescindir —
sancionar as leis, expedir decretos, administrar as fércas armadas,
declarar a guerra, fazer a paz, manter relacdes diplomaticas, entabo-
lar negociagdes internacionais, declarar o estado de sitio.

A Constituicdo de 1934 (art. 56) manteve os poderes relacionados
na de 1891, a ela acrescentando os do veto parcial, de nomeacédo e de-
missdo do Prefeito do Distrito Federal, de permitir o transito de tro-
pas estrangeiras pelo territério nacional, de decretar a mobilizacdo,
de intervir nos Estados nos casos constitucionalmente previstos, de
autorizar brasileiros a aceitarem pensio, emprégo ou comissao remune-
rada de govérno estrangeiro.

A Constituicdo atual (Art. 87) relaciona, em dezenove alineas, as
atribui¢bes privati:-as do Presidente da Repfiblica, consolidando tudo
quanto a respeito dispuseram as duas Constituicdes de 91 e de 34, e
juntando-lhes ainda as atribui¢es relativas a apresentacdo da pro-
posta orcamentaria e da prestacdo anual de contas.

As nossas Constituices apresentam uma discriminacio tanto
quanto possivel completa, com a sistematizagdo que a matéria exige da
boa técnica constitucional. Isso, porém, nio significa que os poderes
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do chefe do Executivo, no Brasil, sejam, na teoria constitucional,
muito mais amplos do que nos Estados Unidos. Em linhas gerais, os
poderes que a nossa Constituicdo explicitamente relaciona sdo os mes-
mos de que dispde o Presidente americano e a éle atribuidos pela
Constituicdo, pela jurisprudéncia e pelo direito costumeiro.

Ao que parece, os poderes do Presidente da Reptiblica, entre nés,
somente superam os do Presidente dos Estados Unidos, — além do
caso da nomeacido do Prefeito do Distrito Federal, que parece conde-
nado a desaparecer — em trés pontos de real importincia, a saber: no
veto parcial, que ali somente o constitucionalismo estadual adota; no
exercicio da intervencdo federal, instituto que c¢s americanos por
completo desconhecem; na decretacdo do estado de sitio, com suspen-
sdo de certas garantias fundamentais, coisa que a pratica americana
por igual repudia. Dir-se-4, a vista disso, que ndo h4 diferenca maior
na soma dos poderes normais da Presidéncia da Republica, no exer-
cicio das atribuicbes executivas que lhe sdo peculiares. E’ inegavel,
porém, que, no adminiculo dos poderes referentes ao sitio e a inter-
vencdo nos Estados, estd téda a diversidade de estilo que caracteriza
a democracia da América Latina e que tantos sacrificios exige das
liberdades publicas e da autonomia federativa.

5. A Constituicdo brasileira ndo define nem discrimina os po-
deres do Presidente da Reptblica. O que o art. 87 faz é arrolar as
atribuicdes privativas da competéncia do Poder Executivo. Estas atri-
buigdes abrangem nao s6 os poderes principais a éle atribuidos, como
certos deveres que o exercicio daquele cargo pressupode.

Seria decerto preferivel que éles fossem definidos e enumerados
separadamente, uma vez que se trata de conceitos inconfundiveis.

O conceito de poder traduz a atribuicdo de uma competéncia a ser
exercida com certa margem de discri¢do, de acordo com as circunstin-
cias de interésse publico que ao 6rgédo executivo cabe apreciar, em
cada caso. Na nocido de dever, ao contrario, nada se deixa ao arbi-
trio ou a escolha da autoridade, que pode ser judicialmente compelida
ao seu cumprimento, ou responsabilizada politicamente por sua even-
tual omissdo.

O art. 87 inclui os poderes presidenciais no sentido préoprio — san-
cionar e vetar projetos de lei, prover os cargos publicos, celebrar tra-
tados e convengdes, mobilizar as forcas armadas, decretar estado de
sitio, etc. — poderes que lhe cabe exercer quando entender oportuno
e pela forma que julgar mais conveniente ao interésse nacional. Mas,
nas atribui¢ées previstas no artigo mencionado, figuram algumas que
nenhum poder ou faculdade conferem ao presidente, mas apenas lhe
impdem o cumprimento, sem alternativa, do ministerial duty da dou-
trina americana. E’ o que ocorre em relaciio i decretacdo da inter-
vencdo por foérga de lei ou requisicao da justica, bem como em rela-
¢do aos itens XVI, XVII e XVIII, em que se impde ao Presidente a
obrigacdo formal de apresentar mensagem ao Congresso por ocasido
da abertura da sessdo legislativa, de enviar a proposta do orcamento
e as contas do exercicio anterior, dentro do prazo certo.
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Apesar de parecer casuistica, a verdade é que a discriminacéo do
art. 87 nao é exaustiva. Encontram-se ainda esparsos, por varios ca-
pitulos e artigos da Constitui¢do, numerosos preceitos que fixam ou-
tros deveres e definem outros poderes do Presidente.

No tocante aos deveres podemos citar: o de prestar compromisso
(art. 83), o de nao ausentar-se do pais sem licenca do Congresso (art.
85), o de convocar o Congresso apds a decretacio do Estado de sitio
(arts. 208 e 211) ; o de relatar ao Congresso as medidas de excecdo
postas em pratica durante o sitio (art. 214).

Com relacdo aos pederes, tem o Presidente, além dos que constam
do art. 87, os seguintes: o de convocar extraordiniriamente o Con-
gresso (art. 39, paragrafo Unico) ; o de abrir créditos extraordinirios,
em caso de guerra, comocdo intestina ou calamidade publica (art. 75,
paragrafo Gnico) ; o de iniciativa das leis (art. 67); em carater pri-
vativo, o de iniciativa das leis que criem empregos em servicos exis-
tentes, aumentem vencimentos ou modifiquem a lei de fixacdo das
forcas armadas (art. 67, § 2.°); o de autorizar registro de despesa
sob reserva, pelo Tribunal de Centas (art. 77, § 3.°) ; o da direcfo po-
litica da guerra e escolha dos comandantes-chefes das forcas em ope-
racio (art. 178) ; o de nomear interventores quando for caso (art. 12);
o de tomar as medidas admissiveis no estado de sitio (art. 209) ; os
de prover os cargos dos Tribunais da Unido e do Conselho Nacional
de Economia (arts. 99, 103, 110, 112, 126, 205) .

6. Considerando a natureza das atribuicdes de que o Presidente
estd constitucionalmente investido, alguns autores costumam classi-
fici-las em executivas, administrativas e legislativas.

As primeiras referem-se as prerrogativas tradicionais dos chefes
de estado e que se incluem no ambito de sua competéncia, mesmo ncs
regimes monirquicos e nos governos parlamentares. Figuram, entre
elas, a promulgacido das leis, o comando supremo das fércas armadas,
a representacio de direito internacional, a velha prerrcgativa real do
direito de graca, que o republicanismo néo aboliu.

As atribuicbes administrativas compreendem todos os encargos
derivados da gestdo dos servicos putblicos, em seus complexos e va-
riados aspectos. Sado as funcbes do general manager da administra-
¢do publica que, no direito europeu, como ja assinalamos, cabem ao
primeiro ministro, mas que, no presidencialismo de origem norte-ame-
ricana, constituem uma sobrecarga imposta a responsabilidade do Pre-
sidente.

Por dltimo vém as atribuicbes decorrentes da qualidade de co-le-
gislador, insito na ampla esfera de competéncia do Poder Executivo.

A Constituicdo dos Estados Unidos di ao Presidente, nesse par-
ticular, apenas o poder do veto global, o de convocar as casas do Con-
gresso on extraordinary occasions, o de encerrar a sessido legislativa
em caso de desacordo entre o Senado e a Camara (atribui¢do esta que
parece revogada pelo desuso), o de informar ao Congresso sdbre o
state of the Union, e o de recomendar a sua consideragao as medidas
que julgar necessarias e uteis.



— 98

Em nosso direito constitucional a competéncia correspondente é&
mais ampla, permitindo-lhe exercer influéncia mais direta e mais pro-
funda na elaboracdo das leis. A nossa Constituicdo atribui-lhe, expres-
samente, ndo s6 os poderes previstos na Constituicio Americana, como
ainda os de exercer a iniciativa das leis e de vetar parcialmente os
projetes enviados a sua sancfo. Esse poder é tanto mais importante
quanto, para certa classe de leis — as que criam empregos em servi-
cos existentes, as que aumentam vencimentos e as que modificam, no
decurso de cada legislatura, a fixaclo das forcas armadas — a inicia-
tiva cabe exclusivamente ao Poder Executivo (art. 67).

A nossa Constituicdo d4 ao Presidente, por essa forma, uma im-
portante participacio na tarefa legislativa. E’ o que explica que gran-
de parte da atividade do Congresso seja atualmente dedicada & apre-
ciacdo das centenas de Mensagens, através das quais o Presidente
apresenta projetcs de leis. E’ excusado dizer, que, entre éles, figu-
ram iniciativas da maior significacdo para o pais, as quais o govérno
considera indispensdveis a realizacdo de seu plano administrativo e
que por isso mesmo, e por forca do apoio da maioria parlamentar,
tém precedéncia forcada em sua tramitacdo. Transforma-se assim o
Executivo em grande legislador que, acs poucos, vai deixando o Con-
gresso reduzido ao papel de revisor da legislacio de origem governa-
mental, que a maioria em regra naoc recusa formalmente, mas a que
pode opor a rejeicdo resultante de sua inacdo ou de sua resisténcia
passiva.

O fato verifica-se igualmente no direito americano, com a dife-
renca de que ali a influéncia legislativa do Presidente deriva ndo da
Constituicdo, mas de seu papel de chefe do partido que é normalmen-
te o detentor da maioria do Congresso.

7. Theodore Roosevelt, que governou os Estados Unidos de 1901
a 1909, pretendeu adotar o principio de que o Presidente tem o direi-
to de fazer “tudo o que as necessidades do pais exigirem, salvo naqui-
lo que for proibido pela Constituicdo ou pelas leis” (Apud Munro —
The Government of the United State, padg. 188).

Essa tese esta longe de ser aceita pacificamente. Nem por isso é
ela de somenos importiancia na doutrina presidencialista americana,
para a qual os poderes do Presidente nio sio somente os que constam
da Constituicdo, considerando-s< que a discriminacéo constitucional
de atribuicGes ndo pode ser tida como exaustiva e completa.

No direito europeu, a controvérsia é inexistente porque, como os
Presidentes niao governam, nao ha interésse politico na exata defini-
¢do dos poderes a éles teoricamente atribuidos.

No direito americano, vale dizer, no direito presideicialista, ésse
problema constitucioral ¢ da maior importancia, quer do ponto de vista
teérico, em consideracdao 3 doutrina da separacado rigida dos poderes
e de seu suposto equilibrio, quer do ponto de vista pratico, pela ne-
cessidade permanente de definir-se a linha de separag¢do que deve con-
ter a autoridade discricionaria do poder executivo.



— 29 __

O interésse que a matéria desperta, no direito americano, expli-
<ca-se pelas condi¢oes peculiares que ali se verificam. Trata-se de um
pais que, a despeito de seu espantoso progresso e da velocidade de
suas transformacdes economicas, é politicamente regido por uma Cons-
tituicdo elaborada ainda no Século XVIII, quando New York, a maior
cidade da federacdo e sua capital proviséria, contava apenas 33 mil
habitantes.

Documento naturalmente imperfeito e omisso, que nao encontrava
modélo em que inspirar-se, a Constituicio de Filadélfia decerto nio
poderia prever, com exatiddo, nem a continuada expansids do govérno
federal, nem a encrme soma de poderes de que, no estado interven-
cionista dos nossos dias, o Presidente seria detentor necesséario.

Em outros paises, particularmente nos de crigem latina, ésse pro-
blema, teria soluc@o diversa, pelo periédico ajustamento do texto cons-
titucional as transformacGes da realidade politica. Nos Estados Uni-
dos, porém, predomina, em relacdo a4 ordem constitucional, o formalis-
mo conservador do espirito anglo-saxio. Mantém-se aparentemente
inalteravel uma lei constitucional, preservada nas linhas mestras da
estrutura governamental, mas freqiientemente modificada — pelas
emendas, pela jurisprudéncia da Corte Suprema, pelo desuso, pelas
inovagdes do direito costumeiro — na letra e no espirito de seus pre-
ceitos fundamentais.

Desde o inicio, verificou-se ali que o poder da Unifio néo se forta-
leceria com a fiel osbservancia do texto constitucicnal. Nio se reformou
a Constituicdo pela forma prépria, ou seja pelo processo de emenda, mas
a jurisprudéncia dos poderes inerentes e dos poderes implicitos, deu a
competéncia da Unido o alargamento que lhe permitiu transformar-se
em peder dominador, no esquema federativo interno, e em poder in-
contrastavel no cenario internacional.

Ao tempo de Jefferson, o Govérno Federal era tdo fraco que, se-
gundo €le, ndo passava de uma espécie de ministério do exterior das
treze colénias recém-emancipadas. E foram precisos 150 anos para
que a Unido conquistasse o primeiro lugar na participacdo das rendas
publicas. Nesse periodo inverteram-se as posicdes: em 1789 o Estado-
-membro era ali a entidade politica mais importante; hoje a balanca
pende definitivamente para o lado da Unido, que detém o primado fi-
nanceiro e, com éste, a maior forca politica.

Essa transformacdo do federalismo s6 foi constitucionalmente
possivel gragas a doutrina criadora dos poderes inerentes e, sobretudo,
dos poderes implicitos.

Essa doutrina, que é pacifica no que diz respeito & definicdo dos
poderes da Unido nido tem tido a mesma fortuna na interpretacéo dos
poderes do Presidente. Na primeira hipétese, tratava-se de fortalecer
a Unifo, o que, se prejudicava os Estados, era favoravel & unificacao
politica e econdémica do pais, sem afetar as liberdades piblicas. Na
segunda, o alargamento dos poderes conferidos ao Presidente teria de
dar-se forcosamente em detrimento do Congresso, ou da Corte Su-
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prema, e importaria, além disso, em consagrar-se uma concepgao de
poder pessoal inconcilidvel com as tradi¢des da democracia americana.

8. A teoria de poderes inerentes e implicitos remonta, ali, aos
primérdios do regime.

Muito antes da famosa decisio do caso Mc Culloch versus Ma-
ryland, j4 Hamilton sustentava que ‘“todo poder atribuido a um go-
vérno é por sua natureza soberano, e inclui, por férca do térmo, o
direito de empregar todos os mazios adequados e razoavelmente apli-
caveis ao atendimento dos fins désse poder e que ndo sejam impe-
didos em restrictes e excecbes especificados na Constituicdo” (apud
Evans — Leading Cases, pag. 84).

A distin¢io entre poderes inerentes e implicitos ja estava esboca-
da pelo juiz Wilson desde 1775. Os primeiros estdo envolvidcs na
prépria natureza do govérno e nas exigéncias das circunstancias. Os
segundos sdo sempre derivados de uma atribuicdo expressa, como con-
seqiiéncia 16gica e indispensavel (Evans, loc. cit.).

Em relacdo aos poderes inerentes, parece fora de diavida que a
doutrina nio se consolidou e a jurisprudéncia ndo se manteve uni-
forme. Em algumas raras decisdes, a Corte Suprema reconheceu a
existéncia désses poderes. Por exemplo, no caso Neagle, em 1890, re-
conheceu-se que o direito de autodefesa constitui poder inerente a
qualquer govérno. No caso Jones versus United States, da mesma épo-
ca, reconheceu-se ao Presidente o poder de subordinar & jurisdicdo
do pais (era a questdo das ilhas de guano) territério adquirido por
descoberta cu ocupacdc. Trés anos depois, sustentava-se, em outra
decisfio, que o contrdle da admissdo e residéncia de estrangeiros é um
poder inerente a todo govérno soberano (op. cit., pag. 86) .

Em 1907, porém na decisdo do caso Kansas wversus Colorado, a
Corte Suprema repudiou terminantemente a doutrina daqueles julga-
des, decidindo que, no direito constitucional dos Estados Unidos, ne-
nhum poder inerente pode ser admitido (Willoughby, The Constitu-
tional Law of the United States, vol. I, pag. 50).

9. Os poderes implicitos, ao contrario do que ocorreu com os po-
deres inerentes, tém tido na jurisprudéncia e na teoria politica, desde
o caso Mc Culloch versus Maryland, que é de 1819, aceitacio quase
isenta de controvérsias.

Sustentou Marshall que os poderes dados ao govérno contém os
meios ordinirios de execugdo. O govérno constitucional é um govérno
de poderes enumerados, mas, nestes poderes, estio 1dgicamente inclui-
dos 03 que déle naturalmente decorrem, desde que ndo impedidos por
proibicdo constitucional.

Sessenta anos depois de Marshall, o Chief Justice Waite ampliou
a doutrina dos poderes implicitos, sustentando que os poderes con-
feridos ao govérno federal nado estdo confinados aos instrumentos em
uso quando se elaborou a Constituicéo, mas “acompanham passo a passo
o progresso do pais e adaptam-se acs novos desenvolvimentos do tem-
po e das circunstincias” (Macdonald, American State Government,
pag. 40) . Dai explicar-se que o preceito constitucional que, no Século
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XVIII, deu poderes a Unido para regular o comércio interno, sirva
ainda hoje para subordinar & competéncia federal as estradas de ferro
e de rodagem, a aviacdo, as comunicacoes radio-telegraficas e até para
justificar, com apoio no poder de regular o comércio entre os Estados,
a constitucionalidade de lei proibitiva do trafico de meretrizes (Caso
Hoke ». United States, apud Macdonald, op. cif., pag. 41).

A doutrina também se refletiu na delimitacdo da competéncia do
Poder Executivo, pois, como escreve Munro “ha poderes executivos
implicitos tanto quanto hi poderes legislativos implicitos” (The Go-
vernment of the United States, pag. 189). Observa éste tratadista
que € dificil determinar os exatos limites do ‘“‘poder executivo”, que a
Constituicio expressamente determina seri investido no Presidente;
mas os tribunais tém-se mostrado inclinados a interpreta-lo liberal-
mente”.

A Constituicdo, para citar alguns exemplos, atribuiu ao Presiden-
te apenas o poder de nomear os ministros e altos funcionarios, com a
aprovacido do Senado. A jurisprudéncia entendeu implicito nesse po-
der o de exonerar os mesmos funcionarios, sem a audiéncia do Senado.
O poder de demitir esta implicito no de nomear e nac no de aprovar,
eis em sintese a doutrina consagrada no Myers Case, julgado em 1926.

Da atribuicio de velar pela fiel execucdo das leis decorrem todos
os imensos poderes que o Presidente dos Estados Unidos exerce como
gestor da administracdo publica, inclusive o poder regulamentar, que
é um poder quase-legislativo de propor¢des enormes e que é ali par-
tilhado pelo Presidente, pelos Secretarios de Estado e pelas comissdes
regulatérias auténomas.

A Constituicio Americana dd ao Presidente a faculdade de cele-
brar tratados, mas éstes ficam sujeitos & aprovacdo por dois tércos do-
Senado. A doutrina dos poderes implicitos, entretanto, reconhece ao
Poder Executivo a faculdade de celebrar acordos executivos, indepen-
dentemente da aprovacio senatorial, considerando é&sse poder implicito
no de comandante em chefe e de responsavel pela politica diplomati-
ca. Teoricamente, seriam ajustes de importincia secundaria, como as
convengoes militares, os acordos provisérios ou preparatdrios, as me-
didas de execugdo de um tratado formal, os protocolos de interpreta-
¢do, as convencdes administrativas (Roger Pinto, La Crise de L’Etat
auz Etats-Unis, pag. 73) . Na préatica, contudo, tem sido possivel con-
cretizar, por ésse meio, atos da maior repercussio na politica inter-
nacional, como o reconhecimento da “porta aberta” na China, a neu-
tralidade do Canal de Panama e a cessdo de 50 destroiers & Gra-Bre-
tanha em troca de bases no Mar das Antilhas, no inicioc da ultima
guerra,

O setor dos poderes militares é, porém, aquéle onde tém sido mais
acentuados os efeitos da interpretacdo expansionista dos poderes im-
plicitos. A Cconstituicdo limitou-se a dizer que o Presidente é o co-
mandante em chefe do exército e da marinha dos Estados Unidos, de
nenhum modo definindo ¢ que se abrange nessa atribuicdo. Essa de-
finicdo vem crescendo progressivamente pelas faculdades associadas
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a essa designacdo, pelas oriundas do costumes e pelas concedidas ou
ratificadas pelo Congresso, em cada contenda internacional (Garcia-
Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, pag. 294) . Dai a obser-
vacdo de que o poder de comandante em chefe evoluiu “de um simples
poder de mando militar para uma vasta reserva de poderes indeter-
minados para tempos de crise” (Corwin, The President, pag. 317) .

O direito constitucional americano considera atualmente como im-

plicitos na nocdo do comando supremo, os seguintes poderes: a) de no-
meacdo e destituicio dos comandos militares; b) de enviar forcas ar-
madas, mesmo sem declaracdo de guerra, a qualquer parte de mundo
onde haja interésses americanos a proteger (intervencido na China,
em 1900; desembarque no México, em 1918; intervencdo na Russia,
em 1918 e intervencées menores nas Republicas Antilhanas); ¢) de
direcdo politica e estratigica da guerra; d) de estabelecer governos
militares e néles exercer poderes praticamente absolutos (destituicdo
dos governos e libertacdo dos escravos nos Estados secessionistas em
1865; ocupacéo e govérno do Japdo apOs a rendicdo de 1945); ¢) de
terminacdo de hostilidades por meio de armisticio (Garcia-Pelayo,
op. cit., pag. 295) .

10. A natural tendéncia expansionista dos poderes implicitos ter-
minaria talvez por transfcrmar em ditadura virtual a Presidéncia dos
‘Estados Unidos se os outros poderes estivessem, por sua vez, restrin-
gindo sua acdo no terreno constitucional sébre o qual lhes incumbe de-
sempenhar as suas atribuicoes.

Sabemos, porém, que isso felizmente ndo acontece. De certo, o
Congresso sempre se mostrou inclinado a tolerar o inevitavel fortale-
cimento da autoridade do Presidente, que em certo sentido é a prdpria
autoridade da nacdo, na conduta da guerra e nos encargos que dela
decorrem no campo da politica estrangeira. Todavia nenhum érro
seria maior do que subestimar o poder efetivo e o contréle final que
exercem, naquele pais, um Senado que se recusou a ratificar o Tra-
tado de Versalhes e um Congresso que, ainda recentemente, proibiu
a remessa de tropas para o exterior sem o seu consentimento prévio.

A despeito das transformactes da doutrina constitucional e das
vacilacGes da jurisprudéncia, é sobretudo na Coérte Suprema que re-
pousam tddas as garantias de preservacido da Constituicdo e defesa
dos direitos fundamentais da cidadania. Sem divida, consagrou ela a
doutrina dos poderes implicitos e, através desta, concedeu ao Presiden-
te uma autoridade muito mais ampla que a que a Constituicao timi-
damente esbogara. Mas, mantém ésse elastério dentro de limites razoa-
veis e sob constante vigilancia, de modo a impedir que o Presidente
usurpe a autoridade do Congresso ou desrespeite os direitos e liberda-
des que a Constituicdo assegura.

Em 1864, em plena Guerra Civil, as autoridades militares da
Unido prenderam um cidaddo de Indiana, submeteram-no a uma corte
‘marcial e condenaram-no a férca. A sentenga foi aprovada pelo Pre-
sidente, no pleno exercicio de seus poderes de comandante em chefe,
ap6s varios anos de uma guerra que punha em risco a unidade do pais
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e a sobrevivéncia-da federa¢do. A Corte Suprema, porém, concedeu-lthe
habeas-corpus numa decisdo relatada pelo juiz Davis, a qual é sem
favor, um dos pontos luminosos na gloriosa tradicdo do judiciario
americano. Dela constam éstes ensinamentos impereciveis:

“A Constituicio dos Estados Unidos é uma lei para os governan-
tes e para o povo, tanto na guerra como na paz, e cobre com o escudo
de sua protecdo todas as classes de pessoas, em todos os tempos e sob
tddas as circunstiancias. Nenhuma deutrina envolvendo conseqiiéncias
mais perniciosas foi jamais inventada pela argiécia humana que esta
de que qualquer de seus preceitos pode ser suspenso durante alguma
das grandes exigéncias do govérno. Essa doutrina conduz diretamen-
te & anarquia ou ao despotismo, e o principio de necessidade em que
ela se baszeia é falso; porque o govérno, dentro da Constituicdo, tem
todos os poderes que sdo necessirios a preservacio de sua existéncia,
como tem sido felizmente provado pelo resultado do grande esforco
feito para derrubar sua justa autoridade” (Eua-parte Milligan, epud
Evans, op. cit., pag. 376).

Dentro da maior crise econémica da histéria americana, empe-
nhado numa verdadeira tarefa de salvacio nacional, o segundo Rcose-
velt teve sua acdo contida por decisdes judiciarias que causaram pro-
funda repercussdo e que & opinido mais liberal do pais pareciam uma
reacdo conservadora incompativel com as circunstancias da época.

11. Em nossos dias, ante uma situacio de verdadeira mobiliza-
¢a0 econdmica, para fazer face a eventualidade de nova guerra, vimos
a Corte Suprema proferir uma decisdo que decerto tera ressconincia
histérica. Entendeu o govérno que uma greve geral na indistria do
aco era uma catistrofe para a producio e, ao mesmo tempo, deixava
em perigo a seguranca do pais. Resolveu, por isso, ocupar as usinas
e fazé-las trabalhar para a nacéo, o que evitaria uma paralisacdo de
efeitos tao funestos.

A Suprema Coérte, entretanto, ndo achou que f6sse inerente a fun-
¢do executiva o exercicio de tio ampla autoridade, nem entendeu que
ela se pudesse considerar implicita nos poderes militares do chefe
da nacéo.

Diz-se, nessa decisdo, de que foi relator o juiz Black:

“0O poder do Presidente para expedir a ordem em causa deve de-
rivar ou de um ato do Congresso ou da prépria Constituicio. Nao
ha lei que expressamente autorize o Presidente a tomar posse de pro-
priedade como éle aqui féz. Nem existe qualquer lei do Congresso...
da qual éste poder resulte como razoavelmente implicito”.

“Esta claro que se o Presidente tem autoridade para expedir essa
ordem, ela deve basear-se em algum preceito da Constituicdo. E nao
se sustenta que a linguagem constitucional conceda ésse poder ao
Presidente”.

Depois de refutar a alegacdo de que o poder de ocupacio da in-
distria privada estd implicito no conjunto dos poederes que a Cons-
tituicdo concede ao Presidente, diz o julgado que a solu¢do das dispu-
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tas trabalhistas é tarefa para os legisladores da nacfo, ndo para suas
autoridades militares. E conclui:

“Os fundadores desta nacdo confiaram o poder de fazer as leis
exclusivamente ao Congresso, tanto nos bons como nos maus tempos.
Nao sera preciso relembrar os acontecimentos histéricos, os receios
do poder e as esperancas de liberdade que ficaram por tras daquela
escolha. Esse reexame apenas confirmaria o nosso ponto de vista de
que o ato em causa ndo pode prevalecer”.

Quando ésse rumoroso caso foi discutido perante a Corte Suprema
o juiz Jackson perguntou ao procurador da Republica até onde iria a
autoridade do Presidente, onde estaria o seu fim. “The end of it, res-
pondeu o procurador Perlman, is always in this Court”.

Nesta resposta estid talvez resumida téda a doutrina dos poderes
implicitos. A autoridade do Presidente é mais ampla do que se diz
na letra da Constitui¢do e podera variar com os tempos e as circuns-
tancias. Mas é a Corte Suprema, no seu papel de intérprete e defini-
dora da lei das leis, que compete dizer até onde o poder executivo pode
legitimamente estender a sua autoridade.

12. A esta altura cabe indagar-se qual a receptividade que tem
encentrado no direito constitucional brasileiro a doutrina dos poderes
implicitos. Por outras palavras, indaga-se se aos poderes expressa-
mente outorgados & Unido e, particularmente ao Poder Executivo, é
permitido adicionar outras competéncias déles decorrentes e razoa-
velmente presumidas em sua finalidade constitucional.

Do ponto de vista tedrico, a resposta tera que ser afirmativa. A
nossa atual Constituicdo, como as de 91 e 34, adota nao sé a estrutura
como a técnica juridica do constitucionalismo americano. Governa-
mo-nocs por uma Constituicdo rigida, que estrutura um regime federa-
tivo em que a Unido cabe somente as competéncias expressamente de-
legadas, e em que o govérno nacional é formado & base da separacio
dos poderes. Nada mais l6gico, portanto, do que recorrermos eventual-
mente ao expediente dos poderes implicitos, para nela assentar algum
poder derivado de que o govérno da Unido tivesse de utilizar-se para
o integral desempenho de seu papel constitucional.

Na pratica, entretanto, o que se verifica é que, no Brasil, ndo
se reproduzem ac condicdes que, na grande Reptblica Americana, fi-
zeram da concepcido dos poderes implicito um expediente indispensavel
ao funcionamento das instituicées governamentais.

Em primeiro lugar, a doutrina dos poderes implicitos é uma con-
tingéncia da deficiéncia e da omissido do texto constitucional, através
da qual se procura interpretar, extensiva e liberalmente, uma enu-
meracido incompleta. Dessa forma, quanto mais explicita for uma
Constituicio menos se fara sentir a necessidade de procurarmos nela
alguns preceitos implicitos.

Em segundo lugar, a doutrina somente se faz realmente Gtil nas
Constituicoes de durac@o excepcional, pois s6 lentamente vdo sendo
descobertas as omissées mais sensiveis e, s6 em momentos de crise,
se faz preciso adaptar o texto imutavel as exigencias “dos tempos e
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das circunstancias”. Quando se julgou o caso Mc Culloch versus Ma-
ryland, que estabeleceu a doutrina famosa, a Constituicao dos Esta-
dos Unidos ja vigorava havia trinta anos.

Ora, a nossa atual Constituicao, elaborada mais de século e meio
depois da americana, tem quatro vézes a extensdo desta e obedece a
uma sistematizacido muito mais perfeita, na qual se refletem os en-
sinamentos do direito piblico e as experiéncia adquiridas, quer em
nosso pais, quer nas democracias que nos servem de paradigma.

No campo da distribuicido de competéncias, entre a Unido e os
Estados, a doutrina dos poderes implicitos encontra aqui, como nos
Estados Unidos, maiores possibilidades de éxito. Ali, porque, na par-
tilha inicial, os Estados se reservaram uma enorme massa residual de
poderes, de sorte que s6 muito lentamente, e gracas ao predominio da
jurisprudéncia de tendéncia centralizadora, pode a Unido construir o
grande poder, que hoje desfruta, e impor-se como autoridade prepon-
derante. Aqui, porque se faz sentir constantemente a tendéncia uni-
tarista que procura cercear, na teoria e na pratica, a autonomia dos
Estados.

E’ certo que a Constituicdo ainda reserva a éstes cs poderes re-
manescentes. Mas a verdade é que os poderes expressos da Unido
tém sido tdo consideravelmente ampliados nas Constituigoes que se
seguiram & de 91, que aos Estados, embora dotados da faculdade de:
organizar-se e desfrutando ampla autonomia administrativa, quase:
nada resta em matéria de competéncia normativa. Mesmo assim, a:
inflacdo legislativa que caracteriza o govérno federal tende, a cada
passo, a invadir e a perturbar a reduzida esfera da competéncia esta-
dual. Isso se evidencia sobretudo nas matérias em que & Unifdo compe-
te a legislacdo de principio. Nela a avidez da Unido espraia-se sem
limites, praticamente nada deixando & competéncia complementar dos
Estados.

Para justificar-se a expansao dessa politica legislativa de sentido
unitarista, esta claro que a doutrina dos poderes implicitos traz uma
ajuda substancial.

No que se refere, porém, aos poderes do Presidente da Republica,
cremos que ela terd poucos servigos a prestar. Nao nos consta que,
nos seis anos de pratica da Constituicdo de 46, ji se haja verificado,
no elenco das atribui¢des presidenciais, alguma lacuna de maior im-
portincia, a ser suprida por aquéle expediente.

Enquanto a Constituicao Americana catalogou apenas sete ou oito
atribuicoes do Presidente, a nossa, no art. 87, discriminou dezenove,
e ainda prevé atribuicbées expressas, aqui e ali, em pelo menos dezes-
se.3 dispositivos esparsos. Embora se considere que as enumeragoes
nunca sdo realmente exaustivas, podemos crer que a sabedoria dos
constituintes dotou a panéplia presidencial de todas as armas neces-
sarias.

13. Para comecar, tem o Presidente ndo s6 o poder de sancionar
as leis, como o de expedir decretos e regulamentos para a sua fiel
execucdo. Ai estd outorgado, dessa forma, um poder regulamentar ir-
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restrito e que cresce de dia para dia, acompanhando e multiplicando os
passos de uma legislacdo a que as exigéncias da vida contemporinea
emprestou proporcdes tdo amplas quanto irreprimiveis. Na faculdade
de expedir regulamentes estd explicita a responsabilidade pela gestio
de tcdos os servigos compreendidos na administracio federal.

Em relacido a politica exterior, os poderes expressos parecem-nos
igualmente completos. Incluem-se néles o de manter relacdes com Es-
tados estrangeiros (art. 87, VI), o de celebrar tratados e conven-
¢bes (VII), o de declarar guerra (VIII), o de fazer a paz (IX), o de
permitir o trinsito de fércas estrangeiras pelo territério nacional. A
aprovacdo do Congresso, para muitos désses atos, nio importa em rve-
duzir aquéles poderes, mas apenas em sujeiti-lcs a uma forma de con-
trole inerente 2o rezime democratico.

Quanto aos poderes de natureza militar, também nfo parece que
o Presidente, entre nés, esteja desprovido da autoridade necessaria
para enfrentar qualquer emergéncia de guerra ou comocdo intestina.
A Constituicdo lhe confere o comando supremo das forcas armacdas,
bem como sua administracdo por intermédio dos érgfos competentes
(art. 87, XI). Cabe-lhe decretar a mobilizacfo total cu parcial das
forcas armadas (XII). Compete-lhe ainda, decretar, o estado de sitio
e praticar, enquanto suspensas as garantias constitucionais, os atos
previstos no art. 209. Esta assim explicitamente definida uma auto-
ridade imensa, cuja ampliacdo, além dos expressos térmos constitu-
cionais, de nenhum modo se justificaria.

Pelos exemplos aqui considerados parece que o legislador consti-
tuinte ndo deixou, fora dcs preceitos claros da Constituicdo, nenhum
recanto onde se pudessem lobrigar poderes adicionais implicitos do
Presidente da Repiiblica.

Nao devemos esquecer o estilo latino-americano do nosso presi-
dencialismo, onde o Poder Executivo s6 permite a coexisténcia dos de-
mais enquanto lhe reconhecerem o primeiro lugar. Nao devemos es-
quecer que ésse poder é, na realidade da vida politica, muito maior
do que o configura o texto constitucional, porque o Presidente é, tam-
bém entre nos, o primeiro chefe de partido e porque, em nossos dias,
detém um poder econémico que supera e anula muitas das garantias,
das cautelas ou dos freios da Constituicéo.

Como quer que seja, aqui, como nos Estados Unidos, se tlvermos
de aplicar a doutrina dos poderes implicitos, devemos cons1derar, como
condicao indispensivel ao seu reconhecimento, que ela seja definida
por lei ou consagrada pela jurisprudéncia. Seria a posterga¢do do re-
gime da separacdo de poderes e o repidio das garantias democraticas
essenciais, se o préprio Poder Executivo, a revelia do Congresso e do
Supremo Tribunal, se permitisse desvendar, nos refolhos da Constitui-
¢do, novas e imprevistas inspiracoes de autoridade e de forga.

14. A analise dos textos de direito positivo que delimitam as
atribuictes do Presidente da Repiblica ndo dispensa a adverténcia de
que os seus poderes nio sdo apenas os que constam dos dispositivos
constitucionais.
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Observa . Laski que as instituicbes politicas mais importantes
acumulam ao seu redor tradicdes, convencdes, formas de comporta-
mento que, mesmo sem atingirem o status de lei formal, ndo sio menos:
formidaveis em sua influéncia do que a prépria lei poderia represen-
tar. Essa observacfo levou o grande pensador politico a comparar os.
processos de govérno aocs icebergues: o que aparece na superficie pode:
ser apenas uma pequena parte da realidade que estd por baixo (The
American Presidency, pag. 2) .

Nos mares politicos americanos sdo os Presidentes os icebergues
maiores e mais perigosos, de cujos poderes reais as Constitui¢ées ddo
apenas uma visdo esquematica.

E’ inegavel que, nos Estados Unidos, os freios e contrapesos sem-
pre funcionaram com eficiéncia, a comecar pelos de regime federa-
tivo, que ali assegura ampla autonomia legislativa e auto-suficiéncia
financeira aos Estados-membros.

No Brasil, porém, como de resto em tddas as Repliblicas Latino-
-Americanas, se bem que o direito constitucional escrito reproduza
o modélo comum, é incontestavel que o Poder Executivo exerce um
predominio muito mais caracterizado.

Deve-se isso, em primeiro lugar, ao fato de que, entre nés, todos
aquéles freios e contrapesos da técnica constitucional — a autcnomia
dos Estados, o self-government local, o contréle do Congresso, a acgio
revisora da justica, os partidos nacionais, a opinido publica — sdo no-
toriamente mais fracos e estio sujeitos a eclipses freqlientes e, as
vézes, fatais.

Em segundo lugar, as contingéncias do Estado moderno encon-
tram, entre nés, condicGes mais propicias a hipertrofia da autorida-
de presidencial. Note-se, como exemplo, que nada existe na Consti-
tuicdo que dé ao Executivo qualquer atribuicdo de ccntrdle sdbre a
vida ecocnémica do pais. Entretanto, os poderes que o Presidente da
Repiiblica detém, pelo simples fato de poder nomear livremente o pre-
sidente do Banco do Brasil, lhe atribuem maior forca politica do que
a resultante das atribuicdes militares cuidadosamente discriminadas
pelo legislador constituinte. A atitude de hostilidade econémica que o
Govérno da Unido entendesse de adotar, em nossos dias, contra qual-
quer Estado, teria férea coercitiva mais temivel que a dos bcmbar-
deios que, ha quarenta anos passados, precediam & intervencao federal.

Estas circunstancias, todavia, ndo demonstram a inanidade dos
processos constitucionais, através dos quais estamos tentando, ainda
uma vez, estabelecer e aprimorar um regime politico em que a acjo
dos governantes esteja submetida ao império da lei.

Infelizmente uma conquista dessa ordem, da qual somente algu-
mas poucas nacbes se podem verdadeiramente orguthar, ndo depende
apenas do patriotismo e da sabedoria revelados na elaboracio dos
textos de lei. Ja os romanos nos ensinavam que as leis pouco signifi-
cavam sem os costumes, o que vale dizer, nos tempos que correm, sem
a base de cultura politica, que somente se adquire em longa e persis-
tente educacéo para a democracia.





