OS PODERES DO PRESIDENTE DA REPUBLICA

OswaALpDo TRIGUEIRO

1. As Constituicoes dos Estados Republicanos em via de re-
gra regulam, de maneira exaustiva, as condicdes de investidura, as
prerrogativas e a competéncia do Presidente da Republica como
orgio do Poder Executivo. As raras excec¢oes verificam-se nos paises
de govérno colegiado, como a Sui¢ca e o Uruguai, onde nio existem
atribuicdes especiais para a presidéncia, de resto nominal, do 6rgao
coletivo que enfeixa as responsabilidades daquele poder.

O regime juridico da Presidéncia da Republica é mais ou me-
nos uniforme, quer nas Constitui¢des da Europa, onde predomina o
govérno de indole parlamentar, quer nas da América, onde impera
o espirito forte do presidencialismo.

Em toédas as Constituicoes dispoe-se sObre a elegibilidade e
o processo de escolha do chefe do Poder Executivo, bem como sObre
as imunidades e prerrogativas que lhe revestem o mandato. Em tédas
discriminam-se as atribui¢coes através de cujo exercicio o Presidente
da Republica deve desempenhar a sua missao.

A Constituicao dos Estados Unidos, que ¢, ha mais de século
e meio, o modélo presidencialista por exceléncia, discrimina, em
poucos itens, todos os poderes do presidente — o comando das
forcas armadas, a celebracdo de tratados, o veto, a nomeacdo dos
funcionarios publicos, o perddo dos crimes federais, a conveocacio
extraordinaria do Congresso, a fiel execucao das leis .

Por paradoxal que pareca, a Constituicio da Terceira Repu-
blica Francesa (Leis Constitucionais de 25 de fevereiro e 15 de ju-
lho de 1875), apontada como paradigma do govérno parlamentar
republicano, revestiu o presidente da Franca de uma soma de po-
deres mais ampla, porque lhe atribuiu expressamente, além dos po-
deres previstos na Constituicio Americana, mais o de dissolver a
Camara dos Deputados.

Sabemos como, nessas duas grandes democracias, a evoluciao
politica deu sentido e alcance exatamente opostos a textos consti-
tucionais analogos e de objetos idénticos. Nos Estados Unidos, o re-
gime de exclusiva responsabilidade do Presidente deu a éste, com
o correr do tempo, um prestigio e uma autoridade, quer do ponto
de vista politico, quer do ponto de vista administrativo, que ultra-
passaram de muito os limites fixados pelos cautelosos founding fa-
thers da Constituicio de Filadélfia. Na Franca, o Govérno de Gabi-
nete, cada vez mais dependente do arbitrio das camaras, anulou por
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completo os amplos poderes que a Constituicdo conferiu ao Chefe
da Nacio, de modo a transforma-lo naquilo que o Professor Preuss
chamou um rei sem coroa e sem forga.

Partindo, assim, de concep¢des juridicas similares, a pratica
constitucional criou, na Franca e nos Estados Unidos, as doutrinas
politicas antagdnicas que hoje extremam o parlamentarismo e o pre-
sidencialismo.

2. Os poderes conferidos, em 1787, ao Presidente dos Esta-
dos Unidos, foram parcamente discriminados e cuidadosamente
contrabalancados pelo sistema dos freios constitucionais. Criou-se
um Executivo estavel, pela instituicio do mandato de tempo certo,
o que levou 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 Geor-
ge II1.

Meio século depois, um observador tao penetrante como o
Conde de Tocqueville ainda considerava o Presidente americano com
autoridade inferior 4 do Rei de Franca. Dizia éle, em referéncia
ao ocupante da Casa Branca que, embora as leis lhe permitissem ser
forte, as circunstincias faziam-no fraco. (De la Démocratie en Amé-
rique, I, pag. 210).

O quadro contemporaneo, porém, ¢ inteiramente diverso, o
que permitiu a Haroldo Laski observar, em livro recente (The
American Presidency, pag. 11). que o Presidente dos Estados Unidos.
¢ mais e é menos que o Rei da Gra-Bretanha, e, a0 mesmo tempo, &
mais e é menos que o primeiro ministro britinico.

Os proprios americanos ja nao se iludem quanto a inipor-
tancia cada vez maior que a vida politica atribui ao cargo de Pre-
sidente dos Estados Unidos, e # espantosa soma de autoridade que
néle se concentra, transformando-o no podsto de govérno mais in-
fluente e poderoso do mundo democratico. A consciéncia dessa trans-
formacdo foi nitidamente expressa pela Comissiao nomeada pelo Pre-
sidente Roosevelt, em 1937, para estudar a reforma da administra-
¢do federal, em cujo relatorio se 1é:

«Equipado com amplos poderes constitucionais, reforgcados.
pela lei, pelo costume, pelo consentimento geral, o Executivo Ameri-
cano deve ser olhado como uma das maiores contribuicdes feitas por *
nossa Nacdo ao desenvolvimento de democracia moderna -—— uma
institui¢cdo tinica cujo valor é tdo evidente em tempos de inquietude
e tensdo como em periodos de trangiiilidade. Como instrumento des-
tinado a executar o julgamento e a vontade do povo de uma nacio,
0 Executivo Americano ocupa posicdo invejavel enire os executi-
vos dos estados do mundo, combinando, como o faz, os elementos do
controle popular e os meios de acdo e lideranca vigorosas — unin-
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do estabilidade e flexibilidade». Presidenl’s Commilee on Adminis-
trative Management, pag. 2).

Em verdade, os poderes do Presidente, nos Estados Unidos, tém
sido consideravelmente acrescidos nos 163 anos de vigéncia de sua
Constituicdo. Permanecendo inalteravel o texto constitucional, &sse
acréscimo resulta tanto da construcdo jurisprudencial, que tem pre-
enchido as omissdes mais sensiveis, quando da aplicagio das leis
ordinarias e dos usos e costumes politicos.

Cumpre considerar, entretanto, que a ampliacdo do Poder Exe-
cutivo, naquele pais, nio importou na anulacio dos demais poderes,
com a conseqiiente rutura do equilibrio que entre éles deve existir.
Explica-se o fato mais como um reflexo da expansio do papel do
Estado, em nossos dias, e do alargamento das func¢des e recursos
do govérno nacional americano, que nos ultimos tempos passou a
deminar, sem contraste, no quadro federativo.

Até certo ponto, a expansdo do Poder Executivo tem sido
acompanhada por um crescimento paralelo da autoridade do Con-
gresso e do prestigio do Poder Judiciario.

3. No sistema presidencial americano, transplantado para o
texto das ConstituicGes de tédas as Republicas do Continente, com
a atual excecao do Uruguai, o Presidente da Republica é, ao mes-
mo tempo, o chefe cerimonial do Estado, o gestor da administracio
publica, e o chefe do partido que o elegeu e ao qual cabe a respon-
bilidade de governar o pais por quatro anos.

Essa acumulacdo de chefias pde em relévo a diferenciacio
profunda que existe, na pratica, entre o govérno presidencial e o
parlamentar. Nesse Gltimo, o Presidente ¢ apenas o chefe da naciio
em sentido formal, irresponsavel de direito e de fato, mero titular
simbélico de poderes exercidos pelo Gabinete. Nos governos parla-
mentaristas da Europa, o Presidente, nem pode exercer atividade
partidaria, nem tem ingeréncia na administracdo do pais, pela qual
responde o primeiro minisiro, depositirio da confianca do Poder
Legislativo.

No sistema americano, o Presidente reune encargos que, na
Europa, sdo conferidos a drgidos distintos, o que ja é muito. Mas,
além disso, tem o seu poder enormemente expandide, fora de suas
atribui¢des constitucionals, pela delega¢do da chefia partidaria, que
resultou das transformagdes operadas na vida politica da grande Re-
publica. Nao devemos esquecer que, ao tempo de George Washing-
ton, ndo existiam partidos e que os autores da Constituicio Ameri-
cana de nenhum modo previram o sistema bipartidario que veio a
representar, depois, a propria esséncia da politica americana. Na
verdade essa divisdo e &sse tdonus partidario somente ficaram carac-



-0S PODERES DO PRESIDENTE DA REPUBLICA 121

terizados a partir do govérno do General Jackson (1829-1837), quan-
do se realizaram as primeiras convenc¢odes nacionais.

Pelo poder estatal que personifica, pela responsabilidade ad-
ministrativa que individualmente lhe incumbe, pela atuagdo parti-
daria que é obrigado a exercer, o Presidente é, nos Estados Unidos,
como de resto em tdda a América, uma entidade inteiramente di-
versa do seu homénimo europeu. Dai a importiancia que tem, no
direito continental, o estudo das atribui¢des constitucionais do Chefe
da Nacdo, pois que, enquanto na Europa elas sio quase decorativas,
entre nds os textos constitucionais nido definem em sua integridade
um poder, que é o predominante e que tio fregiientemente zomba
dos fragéis «freios e contrapesos» que a técnica constitucional opde
A sua expansao avassaladora.

4. A nossa primeira Constituicdo republicana, elaborada apos
cem anos de vigéncia da Constituicio Americana, procurou suprir
todas as deficiéncias, que a pratica apontara, na relacao dos poderes
atribuidos ao Presidente da Republica. A Constituicio de Filadél-
fia limitara-se a arrolar a meia dazia de poderes referidos nas Se-
coes 2 e 3 do seu Artigo II; a nossa, de 1891, ja discriminou, no Art.
48, dezesseis atribui¢des expressas.

Néle estavam os poderes que a Constituicio Americana enu-
mera-os — de comandar as forcas armadas, conceder indultos, celebrar
tratados, nomear os servidores da Unido, fazer uso do veto, convo-
car extraordinariamente o Congresso e a éste enviar mensagens so-
bre a marcha dos negbcios publicos e as necessidades legislativas
do pais. Mas, além déstes, tornaram-se expressos ouiros poderes
de que o funcionamento do Poder Executivo ndo poderia prescindir
— sancionar as leis, expedir decretos, .administrar as féor¢as arma-
das, declarar guerra, fazer a paz, manter rela¢cdes diplomiéticas, en-
tabolar negociacoes internacionais, declarar o Estado de sitio.

A Constituicio de 1934 (art. 56) manteve os poderes relacio-
nados na de 1891, a ela acrescentando os do veto parcial, de nomea-
¢io e demissdo do Prefeito do Distrito Federal, de permitir o tran-
sito de tropas estrangeiras pelo territorio nacional, de decretar a
mobilizacdo, de intervir nos Estados nos casos constitucionalmen-
te previstos, de autorizar brasileiros a aceitarem pensio, emprégo
ou comissdo remunerada de govérno estrangeiro.

A Constituigdo atual (art. 87) relaciona, em dezenove alineas,
as atribuicdes privativas do Presidente da Republica, consolidando
tudo quanto a respeito dispuseram as duas Constituicdes de 91 e de
34, e juntando-lhes ainda as atribui¢des relativas 4 apresentacdo da
proposta orcamentaria e da prestacdo anual de contas.

As nossas Constituigdes apresentam uma discriminagdo tan-
to quanto possivel completa, com a sistematizacio que a matéria
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exige da boa técnica constitucional. Isso, porém, ndo significa que
os poderes do chefe do Executivo, no Brasil, sejam, na teoria cons-
titucional, muito mais amplos do que nos Estados Unidos. Em li-
nhas gerais, os poderes que a nossa Constituicio explicitamente
relaciona sio os mesmos de que dispde o Presidente americano e a
éle atribuidos pela Constituicao, pela jurisprudéncia e pelo direito
costumeiro.

Ao que parece, os poderes do Presidente da Republica, entre
noés, somente superam os do Presidente dos Estados Unidos — além
do caso da nomeacdo do Prefeito do Distrito Federal, que parece
condenado a desaparecer — em trés pontos de real importancia, a
saber: no veto parcial, que ali somente o constitucionalismo esta-
dual adota; no exercicio da intervencdo federal, instituto que os
americanos por completo desconhecem; na decretagio do estado de
sitio, com suspensdao de certas garantias fundamentais, cousa que a
pratica americana por igual repudia. Dir-se-a, a vista disso, que
nao ha diferenca maior na soma dos poderes normais da Presidéncia
da Republica, no exercicio das atribuicbes executivas que lhe sio
peculiares. E inegavel, porém, que, no adminiculo dos poderes refe-
rentes ao sitio e a4 intervencdo nos Estados, esti toda a diversidade
de estilo que caracteriza a democracia da América Latina e que
tantos sacrificios exige das liberdades publicas e da autonomia fede-
rativa.

5. A Constituicdo Brasileira nio define nem discrimina os
poderes do Presidente da Reptiblica. O que o Art. 87 faz é arrolar as
alribui¢cées privativas da competéncia do Poder Executivo. Estas
atribuicoes abrangem nao s6 poderes principais a éle atribuidos,
como certos deveres que o exercicio daquele cargo pressupde.

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

O conceito de poder traduz a atribuicio ae uma competén-
cia de ser exercida com certa margem de discrecdo, de acérdo com
as circunstancias de interésse publico que ao 6rgio executivo cabe
apreciar, em cada caso. Na nocdo de dever, ao contrario, nada se
deixa ao arbitrio ou a escolha da autoridade, que pode ser judicial-
mente compelida ao seu cumprimento, ou responsabilizada politi-
mente por sua eventual omisséo.

O Art. 87 inclui os poderes presidenciais no sentido préprio
-— sancionar e vetar projetos de lei, prover os cargos publicos, ce-
lebrar tratados e convencdes, mobilizar as forcas armadas, decre-
tar estado de sitio, etc. — poderes que lhe cabe exercer quando en-
tender oportuno e pela forma que julgar mais conveniente ao interés-
se nacional. Mas, nas atribuicées previstas no artigo mencionado,
figuram algumas que nenhum poder ou faculdade conferem ao pre-
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sidente, mas apenas lhe impdem o cumprimento, sem alternativa,
do ministerial duty da doutrina americana. E o que ocorre em re-
lacio a decretacdo da intervencdo por forca de lei ou requisi¢do da
justica, bem como em relagdo aos itens XVI, XVII e XVIII, em que
se impde ao Presidente a obrigacdo formal de apresentar mensagem
ao Congresso por ocasiao da abertura da sessao legislativa, de en-
viar a proposta do orcamento e as contas do exercicio anterior, den-
tro do prazo certo.

Apesar de parecer casuistica, a verdade é que a discrimina-
cio do Art. 87 ndo é exaustiva. Encontram-se ainda esparsos, por
varios capitulos e artigos da constituicio, numerosos preceitos que
fixam outros deveres e definem outros poderes do Presidente.

No tocante aos deveres podemos citar: o de prestar compro-
misso (Art. 83), o de ndo ausentar-se do pais sem licenca do Con-
gresso (Art. 85), o de convocar o Congresso ap6és a decretacdao do
Estado de sitio (Art. 208 e 211); o de relatar ao Congresso as me-
didas de excecdo postas em pratica durante o sitio (Art. 214).

Com relacido aos poderes, tem o Presidente, além dos que cons
tam do art. 87, os seguintes: o de convocar extraordinariamente o Con=
gresso (Art. 39, paragrafo tinico); o de abrir créditos extraordina-
rios, em caso de guerra, comocdo intestina ou calamidade publica
(Art. 75, paragrafo tUnico); o de iniciativa das leis (Art. 67); em
carater privativo, o de iniciativa das leis que criem emprégos em
servicos existentes, aumentem vencimentos ou modifiquem a lei de
fixacdo das forgcas armadas (Art. 67, § 2.°); o de autorizar registros
de despesa, sob reserva, pelo Tribunal de Contas (Art. 77, § 3.%);
o da direcdo politica da guerra e escolha dos comandantes-chefes das
forcas em operacdo (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 da Economia (Arts. 99, 103, 110, 112, 126, 205).

6. Considerando a natureza das atribui¢des de que o Presiden-
te esta constitucionalmente investido, alguns autores costumam clas-
sifica-las em executivas, administrativas e legislativas.

As primeiras referem-se as prerrogativas tradicionais dos
chefes de estado e que se incluem no dmbito de sua competéncia, mes-
mo nos regimes monarquicos e nos govérnos parlamentares. Figuram,
entre elas, a promulgacdo das leis, o comando supremo das forcas
armadas, a representacio de direito internacional, a velha prerroga-
tiva real do direito de graca, que o republicanismo nao aboliu.

As atribuicdes administrativas compreendem todos os encar-
gos derivados da gestio dos servicos publicos, em seus complexos e
variados aspectos. Sdo funcdes do general manager da adminis-
tracdo publica que, no direito europeu, como ja assinalamos, cabem
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ao primeiro ministro, mas que, no presidencialismo de origem nor-
te-americana, constituem uma sobrecarga imposta a responsabili-
dade do Presidente. _

Por dltimo, vém as atribuicoes decorrentes da qualidade de
co-legislador, insito na ampla esfera de competéncia do Poder Exe-
cutivo.

A Constituicao dos Estados Unidos da ao Presidente, nesse
particular, apenas o poder do veto global, o de convocar as casas do
Congresso on exiraordinary occasions, o de encerrar a sessio le-
gislativa em caso de desacordo entre o Senado e a CAmara (atribui-
¢do esta que parece revogada pelo desuso), o de informar ao Con-
gresso sObre o sfale of the Union, e o de recomendar a4 sua conside-
racdo as medidas que julgar necessarias e tuteis.

Em nosso direito constitucional a competéncia correspondente
¢ mais ampla, permitindo-lhe exercer influéncia mais direta e mais
profunda na elabora¢io das leis. A nossa Constituicdao atribui-lhe,
expressamente, ndo s6 os poderes previstos na Constituicao Ameri-
cana, como ainda os de exercer a iniciativa das leis e de vetar par-
cialmente os projetos enviados & sua sancido. Esse poder é tanto
mais importante quanto, para certa classe de leis — as que ecriam
empregos em servicos existentes, as que aumentam vencimentos e as
que modificam, no decurso de cada legislatura, a fixacio das for-
cas armadas — a iniciativa cabe exclusivamente ao Poder Execu-
tivo (Art. 67).

A nossa Constituicio da ao Presidente, por essa forma, uma
importante participacdo na tarefa legislativa. E o que explica que
grande parte da atividade do Congresso seja atualmente dedicada a
apreciacao das centenas de Mensagens, através das quais o Pre-
sidente apresenta projetos de leis. E excusado dizer, que, enire éles,
figuram iniciativas da maior significacio para o pais, as quais o
govérno considera indispensaveis a realizacdo de seu plano adminis-
trativo e que, por isso mesmo, e por forca do apoio da maioria par-
lamentar, tém precedéncia forcada em sua tramitacdo. Transforma-
se assim o Executivo em grande legislador que, aos poucos, vai dei-
xando o Congresso reduzido ao papel de revisor da legislacdo de
origem governamental, que a maioria em regra nao recusa formal-
mente, mas a que pode opor a rejeicio resultante de sna iracao
ou de sua resisténcia passiva.

O fato verifica-se igualmente no direito americano, cem a
diferenca de que ali a influéncia legislativa do Presidente deriva nio
da Constitui¢do, mas de seu papel de chefe do partido que & normal-
mente 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
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o direito de fazer «tudo o que as necessidades do pais exigirem, sal-
vo naquilo que for proibido pela Constitui¢cio ou pelas leis» (Apud
Munro — The Governmenl of the United Stales, pig. 188).

Essa tese esta longe de ser aceita pacificamente. Nem por isso
é ela de somenos importancia na doutrina presidencialista america-
na, para a qual os poderes do Presidente ndo sio someniz os que
constam da Constitui¢ao, considerando-se que a discriminag¢io cons-
titucional de atribui¢des nao pode ser tida como exaustiva e completa.

No direito europeu, a controvérsia é inexistente porque, co-
mo os Presidentes ndo governam, ndo ha interésse politico na exata
definicio dos poderes a éles teoricamente atribuidos.

No direito americano, vale dizer, no direiin presidencialista,
ésse problema constitucional é da maior impertancia, quer do pon-
to de vista tedrico, em consideracdo a doutrina da separacdo rigida
dos poderes e de seu suposto equilibrio, quer do ponto de vista pra=
tico, pela necessidade permanente de definir-se a linha de separacgao
que deve conter a autoridade discricionaria do poder executivo.

O interésse que a matéria desperta, no direilo americano, ex-
plica-se pelas condigdes peculiares que ali se verificam. Trata-se
de um pais que, a despeito do seu espantoso progresso e da veloci=
dade de suas transformacgoes econdémicas, ¢ politicamente regido
por uma Constituicio elaborada ainda no Século XVIII, quando
New York, a maior cidade da Federagdo e sua capital provisoéria,
contava apenas 33 mil habitantes.

Documento naturalmente imperfeito e omisso, que nao encon-
trava modélo em que inspirar-se, a Constitui¢do de Filadélfia decer-
to ndo poderia prever, com exatidao, nem a continuada expansio do
govérno federal, nem a enorme soma de poderes de que, no estado
intervencionista dos nossos dias, o Presidente seria detentor neces-
sario. !

Em outros paises, particularmente nos de origem latina, ésse
problema teria solucdo diversa, pelo periodico ajustamento do texto
constitucional as transformac¢ées da realidade politica. Nos Estados
Unidos, porém, predomina, em relacio & ordem constitucional, o
formalismo conservador do espirito anglo-saxdo. Mantém-se aparen-
temente inalteravel uma lei constitucional, preservada nas linhas
mestras da estrutura governamental, mas freqiientemente modifica-
da — pelas emendas, pela jurisprudéncia da Coérte Suprema, pelo
desuso, pelas inovacdes do direito costumeiro — na letra e no espi-
rito de seus preceitos fundamentais.

Desde o inicio, verificou-se ali que o poder da Unido nao se
fortaleceria com a fiel observancia do texto constitucional. Nao se
reformou a Constituicio pela forma propria, ou seja pelo processo de
emenda, mas a jurisprudéncia dos poderes inerentes ¢ dos poderes
implicitos, deu a competéncia da Unido o alargamento que lhe per-
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mitiu transformar-se em poder dominador, no esquema federativo
interno, e em poder incontestivel, no cenario internacional.

Ao tempo de Jefferson, o Govérno Federal era tao fraco que,
segundo éle, ndo passava de uma espécie de ministério do exterior
das treze coldonias 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 posi¢cdoes: em 1789
o Estado membro era ali a entidade politica mais importante; hoje
a balanca pende definitivamente para o lado da Uniao, que detém
o primado financeiro e, com éste, a maior forca politica.

Essa transformacido do federalismo sé6 foi constitucionalmen-
te possivel gracas a doutrina criadora dos poderes inerentes e, so-
bretudo, dos poderes implicitos.

Essa doutrina, que é pacifica no que diz respeito a defini-
nacdo dos poderes da Unifio, ndo tem tido a mesma fortuna na in-
terpretacio dos poderes do Presidente. Na primeira hipotese, tra-
tava-se de fortalecer a Unido, o que, se prejudicava os Estados, cra
favoravel a unificacdo politica e econdmica do pais, sem afetar as
liberdades publicas. Na segunda, o alargamento dos poderes confe-
ridos ao Presidente teria de dar-se forcosamente em detrimento do
Congresso, ou da Corte Suprema, e importaria, além disso, em con=
sagrar-se uma concepcio de poder pessoal inconcilidvel com as trae
dicoes da democracia americana.

8. A teoria de poderes inerentes e implicitos remonta, ali, aos
primérdios do regime. Muito antes da famosa decisdao do caso Mc
Culloch versus Maryland, ja4 Hamilton sustentava que <«todo poder
atribuido a um govérno é por sua natureza soberano, e inclui, por
forca ‘do térmo, o direito de empregar todos os meios adequados e
razoavelmente aplicaveis ao atendimento dos fins désse poder e que
nio sejam impedidos em restricGes e excegdes especificados na Cons-
tituicio». (Apud Evans — Leading Cases, pag 84).

A distin¢do entre poderes inerentes e implicitos ja estava cs-
bocada pelo juiz Wilson desde 1775. Os primeiros estio envolvidos
na propria natureza do govérno e nas exigéncias das circunstancias.
Os segundos sao sempre derivados de uma atribuicdo expressa, co-
mo conseqiiéncia légica e indispensavel (Evans, loc. cil.).

Em relacdo aos poderes inerentes, parece fora de duvida que
a doutrina nio se consolidou e a jurisprudéncia nido se manteve uni-
forme. Em algumas raras decisdes, a Corte Suprema reconheceu a
existéncia désses poderes. Por exemplo, no caso Neagle, em 1890,
reconheceurse que o direito de autodefesa constitui poder inerente
a qualquer govérno. No caso Jones versus United States, da mesma
época, reconheceu-se ao Presidente o poder de subordinar & jurisdi-
¢do do pais (era a questdo das ilhas de guano) territério adquirido
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por descoberta ou ocupacéo. Trés anos depois, sustentava-se, em ou-
tra decisdo, 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 versus Colorado,
a Corte Suprema repudiou terminantemente a doutrina daqueles jul-
gados, decidindo que, no direito constitucional dos Estados Unidos,
nenhum poder inerente pode ser admitido. (Willoughby — The
Constitucional Law of the United States, vol. I, pag. 50.)

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

Sustentou Marshall que os poderes dados ao govérno contém
os meios ordinarios de execucdao. O govérno constitucional é um
govérno de poderes enumerados, mas, nestes poderes, estio logica-
mente incluidos os que déle naturalmente decorrem, desde que nao
impedidos por proibicdo constitucional.

Sessenta anos depois de Marshall, o Chief Justice Waite am-
pliou a doutrina dos poderes implicitos, sustentando que os pode-
res conferidos ao govérno federal nido estio confinados aos instru-
mentos em uso quando se elaborou a Constituicio, mas «acompa-
nham passo a passo o progresso do pais e adaptam-se aos novos
desenvolvimento do tempo e das circunstincias». (Macdonald —
American Stale Governement, pag. 40). Dai explicar-se que o pre-
ceito constitucional que, no Século XVIII, deu poderes a Unido para
regular o comércio interno, sirva ainda hoje para subordinar a com-
peténcia federal as estradas de ferro e de rodagem, a aviacdo, as
comunicagoes radio-telegraficas e até para justitficar, com apoio no
poder de regular o comércio entre os Estados, a constitucionalidade
de lei proibitiva do trafico de meretrizes (Caso Hoke v. United Sta-
tes, apud Macdonald — op. cit, pag. 41).

A doutrina também se refletiu na delimitagdo da competén-
cia do Poder Executivo, pois, como éscreve Munro, «<Ha poderes exe-
cutivos implicitos tanto quanto ha poderes legislativos implicitos»
(The Government of the United States, pag. 189). Observa éste tra-
tadista que é dificil determinar os exatos limites do «poder execu-
tivo», que a Constitnicdo expressamente determina sera investido no
Presidente; mas os tribunais témese mostrado inclinados a inter-
preta-lo liberalmentes.

A Constituigdo, para citar alguns exemplos, atribuiu ao Pre-
sidente apenas o poder de nomear os ministros e altos funcionarios,
com a aprovacdao do Senado. A jurisprudéncia entendeu implicito
nesse poder exonerar os mesmos funcionarios, sem a audiéncia
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do Senado. O poder de demitir esta implicito no de nomear e nio
no de aprovar, eis em sintese a doutrina consagrada no Meyers
Case, julgado em 1926.

Da atribuicdao de velar pela fiel execucgéo das leis decorrem
todos os imensos poderes que o Presidente dos Estados Unidos exer-
ce como gestor da administracao publica, inclusive o poder regu-
lamentar, que ¢ um poder quase-legislativo de proporc¢ées enormes
e que ¢ ali partilhado pelo Presidente, pelos Secretarios de Eslado
e pelas comissoes regulatérias autonomas.

A Constituicao Americana da ao Presidente a faculdade de
celebrar tratados, mas éstes ficam sujeitos a aprovacido por dois
tércos do Senado. A doutrina dos poderes implicitos, entretanto,
reconhece ao Poder Executivo a faculdade de celebrar acoérdos exe-
cutivos, independentemente da aprovacao senatorial, considerando
ésse poder impicito no de comandante em chefe e de responsavel
pela politica diplomatica. Teoricamenie, seriam ajustes de impor-
tancia secundaria, como as convencoes militares, os acordos provi-
sorios ou preparatorios, as medidas de execucdo de um tratado for-
mal, ou protocolos de interpretacao, as ccnvencdes administrativas
(Roger Pinto — La crise de 'Etat aux Etats-Unils, pag 73). Na pra-
tica, coniudo, tem sido possivel concretizar, por ésse meio, atos
da maior repercussio na politica internacional, como o reconheci-
mento da «porta abertay» na China, a neutralidade do Canal da Pa-
nami e a cessao de 50 destroyers a Gra Bretanha em troca de bases
no Mar das Antilhas, no inicio da ultima guerra.

O setor dos poderes militares é, porém. aquéle onde tém si-
do mais acentuados os efeitos da interpretacdo expansionista dos
poderes implicitos. A Constituicdo limitou-se a dizer que o Presi-
dente é o comandante em chefe do exército e da marinha dos Esta-
dos Unidos, de nenhum modo definindo o que se abrange nessa atri-
bui¢do. Essa definicdo vem crescendo progressivamente pelas faculda-
des associadas a essa designacao, pelas oriundas do costume e pelas
concedidas ou ratificadas pelo Congresso, em cada contenda interna-
cional. (Garcia-Pelayo -+ Derecho Conslitucional Comparado, pag.
294). Dai a observaciao de que o poder de comandante em chefe
evoluiu «de um simples poder de mando militar para uma vasla re-
serva de poderes indeterminados para tempos de crise» (Corwin —
The President, pag. 317).

O direito constitucional americano considera atualmente como
implicitos na nocdo do comando supremo, os seguintes poderes: a)
— de nomeacao e destituicdo dos comandos militares; b) — de en-
viar forcas armadas, mesmo sem declaracio de guerra, a qualquer
parte do mundo onde haja inferésses americanos a proteger (inter-
vencdo na China, em 1900; desembarque no México, em 1913; in-
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tervenciio na Russia, em 1918 e intervencdes menores nas Reptibli-
'as Antilhanas); ¢) — de direg¢iio politica estratégica da guerra; d)
— de estabelecer governos militares e néles exercer poderes prati-
camente absolutos (destituicio dos governos e libertacio dos escra-
vos nos Estados secessionistas em 1865; ocupacdio e govérno do
Japdo apés a rendicdio de 1945); e) — de terminacio de hostilida-
des por meio de armisticio. (Garcia-Pelayo, op. cil., pag. 295).

10. A natural tendéncia expansionista dos poderes implicitos
terminaria talvez por transformar em ditadura virtual a Presidén-
cia dos Estados Unidos, se os outros poderes estivessem, por sua
vez, resiringindo sua a¢do no terreno constitucional sdbre o qual
Ihes incumbe desempenhar as suas atribuicdes.

Sabemos, porém, que isso felizmente niio acontece. De cerio,
o Congresso sempre se mostrou inclinado a tolerar o inevitavel for-
talecimento da autoridade do Presidente, que em certo sentido é a
propria autoridade da nac¢ao, na conduta da guerra e nos encargos
que dela decorrem no campo da politica estrangeira. Todavia, ne-
nhum érro seria maior do que subestimar o poder efetivo e o con-
trole final que exercem, naquele pais, um Senado que se recusou a
ratificar o Tratado de Versalhes e um Congresso gue, ainda recen-
temente, proibiu a remessa de tropas para o exierior sem 0 seu
consentimento prévio.

A despeito das transformacdes da douirina constitucional e
das vacila¢gdes da jurisprudéncia, é sobretudo na Cérte Suprema que
repousam tdodas as garantias de preservacido da Constituicio e de-
fesa dos direitos fundamentais da cidadania. Sem duvida, consagrou
ela a doutrina dos poderes implicitos e, através desta, concedeu ao
Presidente uma autoridade muito mais ampla que a que a Constitui-
cdo timidamente esbocara. Mas, mantém ésse elastério dentro de
limites razoaveis e soh constante vigilancia, de modo a impedir que
o Presidente usurpe a autoridade do Congresso ou desrespeite os
direitos e liberdades que a Constitui¢do assegura,

Em 1864, em plena Guerra Civil, as autoridades militares da
Unidao prenderam um cidaddo de Indiana, submeteram-no a uma
corte marcial e condenaram-no a forca. A sentenga foi aprovada
pelo Presidente, no pleno exercicio de seus poderes de comandan-
te em chefe, apés varios anos de uma guerra que punha em risco a
unidade do pais e a sobrevivéncia da federaciao. A Coérte Suprema,
porém, concedeu-lhe habeas-corpus numa decisio relatada pelo juiz
Davis, a qual é, sem favor, um dos ponios luminosos na gloriosa tra-
dicdo do judiciario americano. Dela constam éstes ensinamentos im-
pereciveis:

«A Constituicio dos Estados Unidos ¢ uma lei para os gover-
nantes e para o povo, tanto na guerra como na paz, ¢ cobre com o
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escudo de sua protecido tdédas as classes de pessoas, em todos os
tempos e sob tdodas as circunstidncias. Nenhuma doutrina envolven-
do conseqiiéncias mais perniciosas foi jamais inventada pela argi-
cia humana que esta de que qualquer de seus preceitos pode ser sus-
penso durante alguma das grandes exigéncias do govérno. Essa dou-
trina conduz diretamente 4 anarquia ou ao despotismo, e o princi-
pio de necessidade em que ela se baseia é falso; porque o govérno,
dentro da Constitui¢do, tem todos os poderes que sdo necessarios a
preservacao de sua existéncia, como tem sido felizmente provado pe-
lo resultado do grande esforco feito para derrubar a justa autorida-
de». (Exz-parte Milligan, apud Evans, op. cil., pag. 376).

Dentro da maior crise econdmica da histéoria americana, em-
penhado numa verdadeira tarefa de salvacdo nacional, o segundo
Roosevelt teve sua acido contida por decisdes judiciarias que causaram
profunda repercussio e que a opinido mais liberal do pais pareciam
uma reac¢ido conservadora incompativel com as circunstincias da
epoca. p

11. Em nossos dias, ante uma situagdo de verdadeira mobi-
lizacio econdmica, para fazer face a eventualidade de nova guerra,
vimos a Corte Suprema proferir uma decisio gque decerto tera res-
sonancia histérica. Entendeu o govérno que uma greve geral da in-
dustria do aco era uma catastrofe para- a producio e, ao mesmo
tempo, deixava em perigo a seguranca do pais. Resolveu, por isso,
ocupar as usinas e fazé-las trabalharem para a nacio, o que evita-
ria uma paralizacio de efeitos funestos.

A Suprema Corte, entretanto, ndo achou que fdosse inerente
a funcdo executiva o exercicio de tdo ampla autoeridade, nem enten-
deu que ela se pudesse considerar implicita nos poderes militares
do chefe da nacéo.

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

«0 poder do Presidente para expedir a ordem em causa de-
ve derivar ou de um ato do Congresso ou da propria Constituicéo.
Nao ha lei que expressamente autorize o Presidente a tomar posse
de propriedade como éle aqui féz. Nem existe qualquer lei do Con-
gresso... da qual éste poder Tesulte como razoavelmente implicito».

«Esta claro que se o Presidente tem autoridade para expe-
dir essa ordem, ela deve basear-se em algum preceito da Constituicao.
E ndo se sustenta que a linguagem constitucional conceda ésse po-
der do Presidente».

Depois de refutar a alegacio de que o poder de ocupacido da
industria privada esta implicito no conjunto dos poderes que a Cons-
tituicdo concede ao Presidente, diz o julgado que a solucdo das dispu-
tas trabalhistas ¢ tarefa para os legisladores da nac¢io, ndo para suas
autoridades militares. E conclui:
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«0s fundadores desta nacdo confiaram o poder de fazer as
leis exclusivamente ao Congresso, tanto nos bons como nos maus
tempos. Nido sera preciso relembrar os acontecimentos histéricos,
os receios do poder e as esperancas da 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 Su-
prema, o juiz Jackson perguntou ao procurador da Republica até onde
iria a autoridade do Presidente, onde estaria o seu fim. «The end
of it, respondeu o procurador Perlman, is always in this Court».

Nesta resposta esta talvez resumida toda a doutrina dos po-
deres implicitos. A autoridade do Presidente é mais ampla do que
se diz na letra da Constituicio e pedera variar com os tempos e as
circunstancias. Mas é a Corte Suprema, no seu papel de intérprete
e definidora das leis, que compete dizer até onde o poder executivo
pode legitimamente estender a sua autoridade.

12. A esta altura cabe indagar qual a receptividade que tem
encontirado no direito constitucional brasileiro a doutrina dos pode-
res implicitos. Por outras palavras, indaga-se se aos poderes expres-
samente outorgados 4 Unido e, particularmente, ao Poder Executivo,
¢ permitido adicionar outras competéncias déles decorrentes e ra-
zoivelmente presumidas em sua finalidade constitucional.

Do ponto de vista teodrico, a resposta tera que ser afirmativa.
A nossa atual Constituicde, como as de 91 e 34, adota nédo sO a es-
trutura como a técnica juridica do constitucionalismo americano.
Governamo-nos por uma Coﬁstituigﬁo rigida, que estrutura um regime
federativo em que a Unido cabem sdmente as competéncias expressa-
mente delegadas e em que o govérno nacional é formado a base da
separacdo dos poderes. Nada mais légico, portanto, do que recorrer-
mos eventualmente ao expediente dos poderes implicitos, para néle
assentar algum poder derivado de que o govérno da Unifo tivesse de
utilizar-se para o integral desempenho de seu papel constitucional.

Na pratica, entretanto, o que se verifica é que, no Brasil, nao
se reproduzem as condicdoes que, na grande Republica Americana,
fizeram da concepcdo dos poderes implicitos um expediente indis-
pensiavel ao funcionamento das instituigGes governamentais.

Em primeiro lugar, a doutrina dos poderes implicitos ¢ uma
contingéncia da deficiéncia e da omissdo do texto constitucional,
através da qual se procura interpretar, extensiva e liberalmente, uma
enumeracio 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 sdomente se faz realmente til
nas Constituicdes de duracdio excepcional, pois s6 lentamente vio
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sendo descobertas as omissdoes mais sensiveis e, s6 em momentos de
crise, se faz preciso adaptar o texto imutavel as exigéncias «dos tem=
pos e das circunstincias». Quando se iulgou o caso Mc¢ Culloch ver-
sus ‘Maryland, que estabeleceu a doutrina famosa, a Constituiciio dos
Estados Unidos ja vigorava havia trinta anos.

Ora, a nossa atual Constitui¢io, elaborada mais de século e
meio depois da americana, tem quatro vézes a extensio desta e obe-
dece a uma sistematizagdo muito mais perfeita, na qual se refletem
os ensinamentos do direito publico e as experiéncias adquiridas,
quer em nosso pais, quer nas democracias que nos servem de paradig-
ma.

No campo da distribuiciao 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
partilha inicial, os Estados se reservaram uma enorme massa resi-
dual de poderes, de sorte que s6 muito lentamente, e gracas ao pre-
dominio da jurisprudéncia de tendéncia centralizadora, pdde a
Unido construir o grande poder, de que hoje desfruta, de impor-se
como autoridade preponderante. Aqui, porque se faz sentir cons-
tantemente a tendéncia unitarista que procura cercear, na teoria
e na pratica, a autonomia dos Estados.

1% corto gue a Constitnigfio ainda reserva a éstes os poderes
remanescentes. Mas a verdade é que os poderes expressos da Uniao
tém sido tdo consideravelmente ampliados nas ConstituicGes que se
seguiram a de 91, gue aos Estados, embhora 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 es-
tadual. Isso se evidencia sobretudo nas matérias em que a Unido
compete a legislacio de principio. Nela a avidez da Unido espraia-
se sem limites, praticamente nada deixando a competéncia comple-
mentar dos Estados.

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

No que se refere, porém, aos poderes do Presidente -da Re-
publica, cremos que ela tera poucos servicos a prestar. Ndo nos cons-
ta que, nos seis anos de pratica da Constitui¢ao de 46, ja se haja ve-
rificado, no elenco das atribuicdes presidenciais, alguma lacuna de
maior importincia, a ser suprida por aquéle expediente.

Enquanto a Constituicio Americana catalogou apenas sete ou
oito atribuicdes do Presidente, a nossa, no Art. 87, diseriminou de-
zenove, e ainda prevé atribui¢des expressas, aqui e ali, em pelo me-

shbaidalos wia -
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nos dezeseis dispositivos esparsos. Embora se.considere que as enu-
meracdes nunca sdo realmente exaustivas, podemos crer que a sabe-
doria dos constituintes dotou a panoéplia presidencial de téodas as ar-
mas necessarias.

13. Para comecar, tem o Presidente ndo s6 o poder de sancio-
nar as leis, como o de expedir decretos e regulamentos para a sua
fiel execucdo. Ai estd outorgado, dessa forma, um poder regulamen-
tar irrestrito e que cresce de dia para dia, acompanhando e multipli-
cando os passos de uma legislacdo a que as exigéncias da vida con-
temporanea emprestou proporcdes tdo amplas quanto irreprimiveis.
Na faculdade de expedir regulamentos esta explicita a responsabi-
lidade pela gestdo de todos os servicos compreendidos na adminis-
tracdo federal. .

Em relacido a politica exterior, os poderes expressos parecem-
nos igualmente completos. Incluem-se néles o de manter relacoes com
Estados estrangeiros (Art. 87, VI), e de celebrar tratados e conven-
coes (VII), o de declarar guerra (VIII), o de fazer a paz (IX), o de
permitir o trainsito de forcas estrangeiras pelo territéorio nacional.
A aprovaciao do Congresso, para muitos désses atos, nao importa em
reduzir aquéles poderes, mas apenas em sujeitd-los a uma forma de
controle inerente ao regime democratico.

Quanto aos poderes de natureza militar, também n&o parece
que o Presidente, entre nés, esteja desprovido da autoridade neces-
saria para enfrentar qualgquer emergéncia de guerra ou comocio intes-
tina. A Constituicdo lhe confere o comando supremo das forcgas ar-
madas, bem como sua administracdo por intermédio dos o6rgaos com-
petentes (Art. 87 XI). Cabe-lhe decretar a mobilizacido total on par-
cial das forgas 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
autoridade imensa, cuja ampliacdo, além dos expressos térmos cons-
titucionais, de nenhum modo se justificaria.

Pelos exemplos aqui considerados parece que o legislador
constituinte ndo deixou, fora dos preceitos claros da Constituicao,
nenhum recanto onde se pudesse lobrigar poderes adicionais im-
plicitos do Presidente da Republica.

Nido devemos esquecer o estilo latino-americano do nosso
presidencialismo, onde o Poder Executivo s6 permite a co-existén-
cia dos demais enquanto lhe reconhecerem o primeiro lugar. Nao de-
vemos esquecer que 8sse poder é, na realidade da vida politica, mui-
to maior do que configura o texto constitucional, porque o Presis
dente é, também entre né6s, o primeiro chefe de partido e porque,
em nossos dias, detém um poder econdmico que supera e anula
muitas das garantias, das cautelas ou dos freios da Constitui¢do.
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Como quer que seja, aqui, como nos Estados Unidos, se ti-
vermos de aplicar a doutrina dos poderes implicitos, devemos con-
siderar, como condicdo indispensavel ao seu reconhecimento, que
ela seja definida por lei ou consagrada pela jurisprudéncia. Seria
a postergacdo do regime da separacio de poderes e o repudio das
garantias democraticas essenciais, se o préprio Poder Executivo, a
revelia do Congresso e do Supremo Tribunal, se permitisse desven-
dar, nos refolhos da Constituicdo, novas e imprevistas inspira¢des
de autoridade e de foOrca.

14. A analise dos textos de direito positivo que delimitam as
atribuicoes do Presidente da Republica ndo dispensa a adverténcia
de que os seus poderes nio sdo apenas os que constam dos disposi-
tivos constitucionais.

Observa Laski que as instituicoes politicas mais importan-
tes acumulam ao seu redor tradi¢des, convencoes, formas de com-
portamento que, mesmo sem atingirem o sfatus de lei formal, ndo
sdo menos formidaveis em sua influéncia do que a propria lei po-
deria representar. Essa observacio levou o grande pensador poli-
tico a comparar os processos de govérnos aos icebergues: o que apa-
rece na superficie pode ser apenas uma pequena parte da realidade
que esta por baixo (The American Presidency, pag. 2).

Nos mares politicos americanos sdo os Presidentes os ice-
bergues maiores e mais perigosos, de cujos poderes reais as Cons-
tituicées ddo apenas uma visao esquematica.

E inegavel que, nos Estados Unidos, os freios e contrapesos
sempre funcionaram com eficiéncia, a comecar pelos do regime fe-
derativo, que ali assegura ampla autonomia legislativa e auto-sufici-
éncia financeira aos Estados-membros.

No Brasil, porém, como de resto em tédas as Republicas La-
tino-Americanas, se bem que o direito constitucional escrito repro-
duza o modélo comum, é incontestavel que o Poder Executivo exer-
ce um predominio muito mais caracterizado.

Deve-se isso, em primeiro lugar, ao fato de que, entre nos,
todos aquéles freios e contrapesos da técnica constitucional a au-
tonomia dos Estados, o self-government local, o controle do Congres-
S0, a acao revisora da justica, os partidos nacionais, a opinido pu-
blica — sdo notoriamente mais fracos e estdo sujeitos a eclipses fre-
giiéntes e, as vézes, fatais.

Em segundo lugar, as coniingéncias do Estado moderno en-
contram, entre nés, condi¢coes mais propicias a hipertrofia da au-
.toridade presidencial. Note-se, como exemplo, que nada existe na
Constituigdo que dé ao Executlivo qualquer atribuicdo de controle
sobre a vida econdmica do pais. Entretanto, os poderes que o Pre-
sidente da Republica detém, pelo simples fato de poder nomear li-
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vremente o presidente do Banco do Brasil, lhe atribuem maior for-
ca politica do que a resultante das atribuicoes militares cuidadosa-
mente discriminadas pelo legislador constituinte. A atitude de
hostilidade economica que o Govérno da Unido entendesse de ado-
tar, em nossos dias, contra qualquer Estado, teria forca coercitiva
mais temivel que a dos bombardeios que, ha quarenta anos passados,
precediam a intervencao federal.

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

Infelizmente uma conquista dessa ordem, da qual somente al-
gumas poucos nagdes se podem verdadeiramente orgulhar, ndo de-
pende apenas do patriotismo e da sabedoria relevados na elaboracio
dos textos de lei. J4 os romanos nos ensinavam que as leis pouco
significam sem os costumes, o que vale dizer, nos {empos que correm,,
sem a base de cultura politica, que somente se adquire em longa e
nersistente educag¢do para a democracia.



