O PODER EXECUTIVO NO ESTADO MODERNO #
Ministro THEM{STOCLES CAVALCANTI

Ao iniciar essa palestra sobre o poder executivo no Estado Moderno,
desejo agradecer, antes de tudo, a V. Exa., Sr. Ministro do Interior, pela
honra do convite para participar dessa reunido. E uma honra e uma satisfacgo
para mim poder assistir a esse simpdsio e proferir a palestra inaugural.
Desejo ao mesmo tempo, louvar a diregio deste Ministério, principalmente
a0 seu eminente Ministro per uma iniciativa que proporciona a quantos
aqui trabalham, no setor juridico, um amplo debate sobre temas que interessam
aos diversos servigos deste Ministério. Sio extensivos esses louvores ao ilustre
Consultor Juridico do Ministério, Dr. Luis Rafael Mayer, pela forma exem-
plar com que organizou esse encontro.

Na verdade, depois que se valorizaram os estudos de outras profissdes,
como, para exemplificar, a de economistas e administradores, os conselhos
e a colaboragdo dos juristas tém sido quase postergados, e com grave injus~
tica, porque isto ocorreu justamente quando o direito comegou a progredir
no sentido de procurar os seus suportes nos fatos sociais e economicos e
melhor se relacionar, principalmente, com a economia, as ciéncias das financas,
as ciéncias administrativas, a ciéncia politica, os fatores do progresso e
desenvolvimento.

Nio ha mais quem pense em aplicar o direito sem se apoiar na realidade
e nas ciéncias sociais e mesmo nas ciéncias exatas, criando novas disciplinas
juridicas, como o direito nuclear, o direito espacial, o direito aerondutico e
tantos outros.

As disciplinas se multiplicam nesse setor como ja se haviam multiplicado
no campo econdmico e financeiro, com o direito das sociedades, o direito
fiscal e o direito agrario.

E que o direito sempre se apresenta como idéia de relagio e tudo mo
mundo se traduz, afinal, em uma relagio de pessoas e de fatos. Mas sendo
idéia; de relagio é também idéia de harmonia e de equilibrio social, o que
se obtém pelo principio, ou pela norma, para atingir uma forma de convi~
véncia e de progresso social.

Qualquer que tenha sido o processo de elaboragio, ele se conclui por um
preceito ou uma decisdo, que terd sempre uma expressio juridica, pelo seu
contetido e pela sua forga obrigatoria.

(*) Conferéncia proferida na Sessfio Inaugural do Encontre Juridico do
MINTER, em 15 de agosto de 1972.
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Por isso é que, mesmo quando elaborada por um leige em direito a
mesma serd formalmente uma norma juridica, ainda que o seu contetdo nio
reflita as condigdes substanciais do preceito juridico — mesmo quando nio
seja uma norma substancialmente justa ou substancialmente juridica — mas,
formalmente, terd sempre uma expressio juridica.

E preciso reconhecer — e tenho dado provas dessa minha orientagio —
que o direito terd de se ajustar a exigéncias da realidade, que o direito ha
de evoluir com as novas condi¢Bes de vida, mas também que hd no direito
um contetido ético que é essencial & validade da norma juridica.

O ntmero de teses apresentadas e a sua variedade dio bem idéia da
perplexidade dos que trabalham nesta casa, no setor juridico, diante de
inameros problemas em que, diariamente, esbarram.

Esse interesse é um dado positivo e deve alertar aquilo que poderiamos
chamar, ndo de indiferenca oficial, mas de esquecimento de um setor impor-
tante de atividade funcional e, diremos, também cultural.

Esse esquecimento pode acarretar, a longo prazo, a marginalizacio de
elementos tteis, por falta de aproveitamento, sendo dificil a recuperagio de
elementos humanos interessados e necessarios para atender a setores impor-
tantes da vida ptdblica.

Em tempos passados, tem isto ocorrido, inclusive com a substituicio
da drea juridica, praticamente marginalizada, por pessoas com formagio in-
teiramente imprépria para resolver problemas juridicos.

E com intima alegria que assisto a essa iniciativa, na convic¢io de que
o enfoque juridico dos problemas ndo deve ser esquecido, mesmo quando
ndo se aceite a solugio proposta.

| Quero, neste momento, louvar a iniciativa, o seu valor humano, o estimulo
que representa aos que se encontram na area juridica deste Ministério.

Mas, meus senhores, o meu tema é outro, e bem outro.

O tema que vamos abordar visa, apenas, a oferecer uma larga visdo
sobre o poder executivo no Estado Moderno.

Seria ilusério pensar em penetrar profundamente no assunto. Desejo
apenas definir a posi¢io do poder executivo no Estado Moderno e algumas
particularidades no exercicio das atribuigbes do Presidente da Republica,

., Podemos, entretanto, desde logo advertir que s6 cuidaremos do poder
executivo nos regimes democraticos, nos quais, apesar de todas as transfor-
magdes sofridas pelas estruturas politicas, domina, com maior ou menor
amplitude, o principio da distribui¢io de atribuicbes entre os poderes.

Vale dizer que esse pressuposto obedece a condigies de ordem técnica,
ja que a critica demonstrou que o principio da chamada separagio de poderes
ndo tinha o sentido que, erroneamente, se lhes atribuia e que, praticamente,
desarticulava qualquer sistema de Governo,

Pretenden apenas Montesquieu estabelecer um regime de controle reci-
proco entre poderes, para evitar um poder tnico e, assim, assegurar a
liberdade. As criticas de Eisenmann, Carré de Malberg, de la Bigne de
Villeneuve e tantos outros, deram uma interpretacio ao sistema de Montes-~
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quieu que nem um pouco lhe tirou o brilho da construgio, mas afastou uma
interpretacio negativa do funcionamento dos poderes.

A verdade é que, como veremos, as relacGes entre poderes ainda cons-
titui, na pratica, a grande dificuldade ao crescimento desmedido de qualquer
dos poderes. |

Outra discriminagio importante a ser feita seria a dos regimes presiden~
ciais e parlamentares.

Mas, estudo comparado seria dificil, se tivéssemos de analisar o cresci-
mento do executivo em termos de poder e do exercicio do poder em cada
um. dos regimes. i

O parlamentarismo alemio e o francés sdo, entretanto, exemplos daquilo
que o executivo pode exercer como poder no regime parlamentar. A institu~
cionalizagio do regime favorece esse fortalecimento.

Mas o que nos interessa precipuamente é a evolugio sofrida pelo executivo
nos tempos modernos, pelos seus novos métodos de agio, a multiplicagio dos
seus recursos, seguindo a prépria transformacio da sociedade de que ele
participa.

Finalmente, seria de examinar um novo sistema de relagGes entre o
executivo e o legislativo, como veremos.

Dentro desse esquema é que se desenvolveu o executivo.

O fortalecimento ou, para melhor dizer, a expansio dos poderes do
executivo nio foi sempre, como parece a muitos, determinada pela necessi-
dade de aumentar o seu poder e, eventualmente, absorver outros poderes,
como nos regimes totalitarios.

Essa expansio se realiza normalmente, como contingénecia de uma trans-
formagdo social e de um crescimento da area necessaria de agio do executivo,
assoberbado por novas responsabilidades,

O crescimento populacional, o aumento do comércio internacional, a
agravagio dos problemas urbanos, o progresso tecnoldgico, o surgimento de
uma sociedade de massas e tantas e tantas outras causas sio determinantes
necessarias do aumento do poderio do executivo, pela ampliagio de sua
equipe de trabalho e da organiza¢io dos seus servigos administrativos.

A renovagio comegou nos Hstados Unidos, mais intensamente na Pre-
sidéncia Roosevelt, na base do relatorio feito para a Presidéncia, no qual sio
tratados, desde os mais graves problemas administratives, até a mecinica do
“decision making process” e do exercicio do poder normativo pelo executivo,
dois instrumentos do seu fortalecimento.

Participaram desses estudos as maiores sumidades naquela época, nomes
até hoje conhecidos como Luther Gullick, Louis Brownslow, Cushman,
Emmerick, James Hart e tantos outros.

Cuidaram esses estudos principalmente:

1. — do problema do pessoal;

2.° — do sistema de controle financeiro;

3.9 — das “commissions” destinadas ao controle das “public utilities”;
4.° — dos problemas departamentais e das areas de servigo federal;
5. — das corporagbes governamentais;
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6. — do poder normativo (rule making);
7.9 — do preparo das medidas a serem propostas ao Parlamento pelos
departamentos administrativos.

Basta este quadro para mostrar como se desenvolveram os trabalhos
destinados a dar mais estimulo ao poder executivo para alargar a sua area,
dar maior expansdo a necessidades crescentes do poder executivo.

Mais tarde, em 1949, depois da guerra, o famoso e volumoso relatério
Hoover, procurou dar ainda melhor estrutura ao poder executivo.

Ja em 1939 o “Reorganization Act” havia dotado o poder executivo
de nova estrutura que, com o correr dos anos, foi melhorando, e que se
constituird, hoje, salvo erro, dos seguintes 0rgaos:

— do pessoal da Casa Branca;

— da secretaria do Gabinete;

— do Bureau do orgamento;

— do Conselho de consultores economicos (council of economic ad-~
visers) criado em 1946 pelo National Security Act;

5 — do Conselho de Seguranca Nacional (National Security Council),

criado em 1947;

6 — da Agéncia Central de Inteligéncia;

7 — da Agéncia de Mobilizagio da Defesa Civil;

8 — da Civil Service Commission.

VN S

Estes dados, certamente incompletos, justificam a afirmagio da trans-
formagio completa do executivo.

Ainda mais:

Os Conselhos, as Comissoes, as Assessorias, aquilo que Wheare chamoun
de Governo por Comissdes é apenas uma parte desta vasta maquina que é
o executivo, desdobrada por um sistema de administragio indireta que inclui
corporagdes, agéncias especializadas, empresas publicas, vinculagbes as mais
intimas com a grande empresa privada, com os centros de pesquisas e uni-
versidades, que participam das atividades piblicas com os seus conhecimentos
tecnologicos,

Poucos imaginam o que representam na vida economica e politica de
um pais, por exemplo, como os Estados Unidos, as Comissbes de Energia
Nuclear e de Voos Espaciais.

Den Price em seu excelente livro sobre o Governo e a Ciéncia mostra,
com abundincia de detalhes, o poder das ComissGes e Assessorias ao pene-
trarem nos setores mais importantes da politica interna e externa.

E por isso que os criticos do sistema constitucional americano tém
focalizado os poderes do Presidente, dando énfase as transformacgoes sofridas
no decurso da evolugiio da vida Americana,

Vejamos, ao acaso, o que diz Bernard Schwartz, um dos mais conceituados:

“A estrutura do Governo criada pelo texto da Constituicio
adotada nos fins do século XVIII, estd, todavia, inteiramente
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diferente daquela que existe na maioria das do século vinte.
O equilibrio entre os Estados e a Nagio sobre o qual se baseou
o sistema federal e dele depende, foi substancialmente alterado.
A autoridade do Governo Central aumentou constantemente, as
custas dos poderes dos Governos dos Estados.

A intervengio de Washington em matéria que era considerada
de competéncia puramente local tem se tornado to fregiiente que
é licito indagar se os Estados nfdo se tornario meros vestigios
de um sobrevivente, de um velho e florescente sistema federal.
Também no Governo Nacional o equilibrio entre os poderes foi
perturbado, O poder do executivo americano foi crescendo as
expensas do legislativo e judiciario. Essa mudanca no centro de
gravidade Constitucional nos Estados Unidos alterou drastica-
mente a separagido de poderes, sobre o qual nasceu a Constituicio
Americana. Fez do Gabinete do Presidente o mais poderoso posto
eletivo do mundo. O Presidente dos Estados Unidos possui hoje
mais autoridade que poderia ter sido possivel admitir para a
maijoria dos Anglo-Americanos contempordneos de George III”.
(American Const. Law — pég. 5).

E isso nio ¢é novidade para ninguém.

Vamos, entretanto, prosseguir com mais uma amostra de poder executivo
modernizado.

Na Franga, a Quinta Reptblica procurou restaurar a for¢a do executivo,
ou, em outras palavras, restaurar o poder governamental, na palavra dos
criticos do regime.

Esse objetivo, foi, antes de tudo, politico, e procurou ser atingide pela
participagio maior do Governo no processo legislativo, a comecar pela ini~
ciativa legislativa.

Hoje é o Governo, afinal, quem ali conduz o processo legislativo em uma
Camara livre para votar, as vezes, dentro de certos prazos.

Nio poderia ser de outra maneira quande a Censtitui¢io diz que é o
Governo quem determina e conduz a politica da Nagfo. .

Por isso, foi preciso, na opinido dos eriticos mais autorizados da Quinta
Repablica, restabelecer a posicio do Governo na area legislativa, reduzir o
conceito de lei, ampliar o de “ordonnances™.

Técnica e politicamente o Governo fortaleceu-se.

Administrativamente a sua solidez sempre foi grande. A administragiio
francesa esta estruturada de tal forma, possui quadros tio perfeitos, que
nenhuma crise politica conseguiu até hoje abala: os seus alicerces, nem
mesmo as piores crises parlamentares da Terceira e Quarta Repiblicas.

Foi uma estrutura, entretanto, que progrediu sabiamente. Assimilou todos.
0s modernos processos da administragio cientifica, nacionalizou numerosos
servigos phblicos essenciais, bastando citar os trens e a eletricidade, criou
numerosas empresas publicas, de origem tradicionalmente francesa, e cresceun
de forma a atender a todas as necessidades de um bom servigo piblico.
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O Presidente, por outro lado, dispde de instrumentos que permitem
realizar os objetivos de uma politica e administragio modernas.

O nosso poder executivo seguiu, dentro de outra técnica constitucional,
o modelo americano.

Executivo forte, poder pessoal do Presidente, comando das Forgas Ar-
madas e da Politica Exterior, Comando do Comércio Exterior e da Segu-
ranga Nacional.

Ja o havia visto Haroldo Laski:

“O campo das funcies é vastissimo. O Presidente é o chefe do
Cerimonial do Estado. E uma fonte vital de propostas legislativas.
E a fonte altima de qualquer decisio do Executivo. £ o maximo
expoente da politica externa da Nagfio, Somar todas essas fungdes
a continua necessidade de ser, ao mesmo tempo, o homem repre~
sentativo da Nagdo e o chefe do seu Partido Politico significa, a
evidéncia, apelar para as energias de um s6 homem de maneira
nio superada por nenhum outro cargo politico no mundo”.

Guardadas as devidas proporgdes, é o Presidente em qualquer Presiden-
cialismo. Ja o estd querendo ver em alguns parlamentarismos. . .

Gragas ao sistema democratico, porém, foi possivel evitar a maioria dos
excessos e construir um executivo forte, mas limitado em seus poderes pela
propria lei. O Presidente é forte apenas pelos seus poderes constitucionais.

Nio vou fazer o histérico desse sistema entre nds, apenas dizer que
adotamos o executivo americano e, como ele, crescemos por contingéncia do
progresso na vida do Estado.

O Presidente da Reptiblica exerce atribui¢bes, antes de tudo, politicas,
porque o poder politico sobreleva todos os demais.

O Chefe do executivo é o Chefe do Estado, o Chefe Supremo das Forgas
Armadas, o condutor da politica exterior, defensor maior do interesse piblico,
o Presidente do Conselho de Seguranga Nacional.

Ele atua, assim, em uma larga area onde age livremente, dirigindo a
politica interna, orientando a politica internacional e escolhendo os seus
meios de agdo.

Deve o Presidente exercer, assim, uma lideranga, porque, com os seus
poderes e a soma dos interesses que representa, ele nio se pode alhear das
diregdes partidarias e das suas relagbes com os lideres politicos.

Neste ponto, deve se aproximar necessariamente do Congresso. Woodrow
Wilson chamaria o regime de “Congressional Government”, porque, na
verdade, o Presidente nio se pode desinteressar da vida partidaria que tem
a sua expressio maior no Congresso,

A observagio de Wilson denuncia uma falha do Presidencialismo que
merecia corregio pelo perigo da transferéncia do poder ao Congresso com
a multiplicacio dos Partidos.
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Sob a Constituicio de 1946, com numerosos partidos ja se verificara,
muitas vezes, que os negécios do Governo, com tantos partidos, eram feitos
a custos elevados.

Nio € este, norém, o espirito do regime presidencialista.

Desde 1967, entretanto, a posi¢io do Presidente veio se alterar profun-
damente com as seguintes medidas:

a) ampliagio do direito de iniciativa das leis;

b) andamento especial de certos projetos de competéncia exclusiva do
executivo;

¢) delegacio legislativa;

d) faculdade concedida ao Presidente da Reptiblica para expedir decre-
tos-leis em certas matérias;

e) competéncia do Presidente da Repiblica para decretar o estado de
sitio ou a intervencio nos Estados, ad referendum do Congresso.

Mas seria insensato separar o Presidente do Congresso ou o Executivo
do Legislativo porque o Governo Constitucional nio vive sem o Congresso.
Dai dizer Pritchelt que algumas das funcbes mais importantes do Presidente
sdo as legislativas,

Em matéria administrativa, o crescimento foi imenso e tomaria tempo
para avaliar as propor¢bes da expansio dos servigos a cargo do executivo
fortalecida.

O Decreto-lei n.° 200 di& bem uma idéia do que representa hoje o
quadro da administragio federal, através da administracio direta e indireta.

Mas nio desejo sair da generalidade dos problemas centrais da politica
do Governo, para nio me perder em uma andlise da qual nio poderia sair
no tempo limitado de que disponho,

O sistema presidencial foi instituido em momento grave da historia
americana e o mesmo ocorreu entre nds. Mas ndo previram os seus funda~
dores, nem de longe, as dificuldades que teriam de enfrentar.

Nio obstante, o regime foi instituido para ter um Presidente forte, o
que quer dizer, um executivo forte.

Ja dizia Hamilton no Federalista (n.° LXX):

“Um executivo fraco supbe governo fraco. Ora, execugio fraca
ndo € outra coisa sendo ma execugio, e um Governo que executa
mal, s6 pode ser um mau Governo"”,

Mais adiante:

“O que da forga a um Governo é, antes de tudo, a sua unidade;
em segundo lugar, a sua duragio; terceiro, a sua possibilidade de
prover as proprias necessidades; e quarto, estar investido de po-
deres suficientes para governar.

O que da seguranga ao Governo é ndo sé uma dependéncia ra-
zoavel do povo, mas também uma responsabilidade ponderavel”.
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E justifica Hamilton as suas palavras a luz dos precedentes e dos en~
sinamentos da histéria. '

Este Presidente, entretanto, deveria, para se legitimar, ser constitucio~
nalmente forte, isto é, investido de poderes constitucionais que lhe atribuam
forca e poder, dentro do mecanismo de um sistema legal.

Pressupde o exercicio do poder dentro de suas atribuigfes constitu-
cionais.

H4, entretanto, sutilezas a verificar na verdadeira funcio do Presidente
como chefe politico e constitucional, cujo poder pressupde também apoio
popular e um certo lastro politico obtido através do Congresso.

Por isso que do maior relevo é apurar, em qualquer regime constitu-
cional, como se processam as rela¢des entre Governo e Congresso.

Ja se disse que a Quinta Reptblica Francesa tem, como pedra de toque,.
estabelecer relagbes mais intimas entre o Parlamento e um Governo forte,
o que se efetuou realmente por meio de uma nova concepgio do processo le-
gislativo, um novo conceito de lei e o aumento da iniciativa do executivo no
processo de elaboragio da lei.

Na préatica politica a solugio nio deixa de ser racional porque, dessa in-
timidade podem nascer bons resultados, entre os quais o menor nio sera,
certamente, o enriquecimento da informacio legislativa.

L4 como aqui, onde o processo também foi utilizado, nio deixou de criar
suscetibilidades.

O legislativo sentiu-se arranhado, diminuido, quase que espoliado, mas esta
¢ uma reagiio superficial epidérmica porque, na realidade, pelo menos quanto a
participaciio do executivo na elaboragio legislativa, é sistema antigo.

Ja Carré de Malberg mostrava como ela existia com o exercicio do wete.

Ja observava Qswaldo Trigueiro referindo-se & Constitui¢io de 1946:

“Em matéria propriamente legislativa a iniciativa do Presi-
dente prevalece sempre sobre a vontade do Congresso, quando
esta é manifestada por maioria simples.

Verifica~se, portanto, acrescenta, que a participagdo do Pre-
sidente no processo legislativo ¢ substancial.

Ele nfo sé tem atribuicdes de natureza legislativa, como é,
de um certo modo, um dos drgdos do Poder Legislativo. Hd quem
o compare a uma terceira Camara. Os Poderes do Presidente sio
nesse particular mais amplos do que os conferidos pela Constituigio
e pelos costumes ao Presidente dos Estados Unidos.

Em primeiro lugar, porque o nosso goza de um poder de
iniciativa, parcialmente exclusivo, que o direito americano co-
nheces. &

O que se fez em 1967 e 1969 em relagdo a fungdo legislativa foi apenas
rever velhas férmulas, modernizd-las, torni-las mais eficazes.

Groskey faz, sobre este assunto, interessantes ponderagdes, relembrando
conceitos de Blakstone sobre as limitagGes do legislativo. Relembrava entido
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que o antigo Congresso do tempo dos Artigos de Confederagio teria os seus
poderes divididos entre os executivo e judicidrio,

Dai a enumeragio dos poderes do Congresso.

Néo me refiro, é evidente, a outras restricbes sobre as pessoas dos par-
lamentares, quando as reagbes se justificam, pelo menos quando ndo se exa-
minam as causas transitorias dessas restri¢des, mas sobre o processo legislativo.

O que se procurou foi apenas modernizar, voltando-se & origens do re-
gime dos parlamentos, notadamente o Britinico, a mais velha das institui¢des
parlamentares, onde se encontram preceitos perfeitamente atuais como os que
se seguem, como exemplo.

Inscritos no Act of Parliament:

a) O parlamento nio pode votar em matéria financeira sob qual-
quer pretexto, a ndo ser a pedido dos Ministros da Coroa;

b) o parlamento s6 pode criar impostos por iniciativa da Coroa,
o mesmo acontecendo para o aumento de qualquer tributo.

De 14 para ca os Parlamentos do mundo inteiro passaram por nime-
rosas reformas, para melhor ou para pior, mas, agora, procuram se ajustar ao
mecanismo do Governo.

E que o problema de prestigio das Cimaras esta ligado ao da eficcia
dos seus trabalhos.

Mas esta eficicia depende da existéncia de instrumentos de trabalho. E
o executivo esti em condi¢io de fornecé-los.

Sob o ponto de vista tedrico, nada impede essa participagio do exe-
cutivo. Ha muito que a critica reduziu o principio da separagio dos poderes
as suas justas proporgdes.

Como ja disse, Montesquieu nunca pretendeu separar os poderes mas
apenas garantir a liberdade evitando a sua confusio em um sé e procurando
um sistema de equilibrio entre os poderes.

O que Easton, Bergeron e outros pretendem é fundar uma doutrina
baseada nio na separacio de poderes, mas na discriminacio de funcio.

Observa com razido o professor André Hauriou que no quadro do Es-
tado moderno é principalmente o Governo que deve informar o Parlamento.
Antigamente, quando os problemas politicos eram relativamente simples e que
o Estado s6 penetrava no terreno econoémico com grande discrigio, os nota-
veis de cada circunscricio podiam ter bons conhecimentos dos negocios e
problemas politicos do Estado. Hoje, a técnica se mistura com a politica, de
modo complicado, e o poder politico é divorciade dos técnicos, o que dificulta,
de muito, a formacao de um juizo exato desses problemas pelos politicos.

E conclui com ironia. E por isso que faz alguns anos, o parlamentar,
privado das melhores informagdes, se vé um pouco, em face do governo, na
situacio de um amador, diante de uma equipe de profissionais.

H4 evidente exagero na observacio do eminente mestre de Paris, mas
o certo € que o politico tem hoje, aqui como em toda a parte, pois o depoi-
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mento citado nio foi nosso, uma visfio insuficiente dos problemas pela escassez
de dados e informacfes que podem manipular. (Droit Const. — pag. 726).

Como estudioso do direito constitucional, nio estaria longe de admitir
a revisio dos textos constitucionais sobre “Comissbes Parlamentares de in-
quérito” e sobre “pedidos de informacio”, no sentido de favorecer a inves-
tigagio legitima sobre matéria que interessa a atividade legislativa, mas
sempre disciplinada em preceito constitucional, que evite os excessos.

A colaboragio governo-legislativo deve ser feita através de Camaras,
tanto quanto possivel, bem informadas.

O que faltaria, talvez, 4s Cimaras é a existéncia de 6rgios competentes
para colher, reunir e divulgar informagfes obtidas sistematicamente dos or-
gios executivos.

Esta é a perspectiva que temos. das relagées Governo-Congresso.

Sdo essas as principais consideracdes gerais que o tema merece.

Nio quero, entretanto, concluir esta exposi¢io sem abordar dois pro-
blemas constitucionais surgidos no texto da emenda n.° 1, mas, segundo me
parece, de importancia.

O primeiro se refere a competéncia do Presidente da Reptiblica para es-
truturar as reparti¢bes, regular o seu funcionamento e fixar atribuicbes,
através de ato executivo.

O segundo serd sobre a delegagio de poderes, preceito que vem de 1967
e foi reformulado em 1969.

Vamos aprecia-los rapidamente.

O problema da organizagio do poder executivo oferece objetos extre-
mamente importantes.

Um deles é a organizacio de uma estrutura administrativa prépria, com
elementos humanos e materiais necessarios a realizagio dos objetivos go-
vernamentais. :

Foi o que se chamou nos Estados Unidos de “institucionalizagio do
executivo”, e que nada mais é senio a criagio, em torno do Presidente, dos
orgios que possam auxilid-lo a desincumbir-se dos pesados encargos.

Essas forcas precisam ser conjugadas sob um comando ftnico, mas
obedecendo também a uma unidade de conceito que permitam a boa com~
preensio entre o chefe e os seus assessores em todos os graus.

Tudo isso exige uma orientagdo administrativa que obedeca a um pla-
nejamento tecnicamente certo e politicamente orientado pelo chefe.

O que ocorre nos Estados Unidos também estd acontecendo na Ale-
manha, na Franca e outros paises nfo totalitirios.

Esse esforgo de racionalizagio e esta preferéncia pelas solucdes técnicas,
sofre, entretanto, as inevitaveis restricdes dos setores politicos que pretendem,
muitas vezes, fazer prevalecer as solugGes preconizadas pelas liderangas po-
liticas.

Cabe ao Presidente da Repiiblica, afinal, ser o 4rbitro na op¢io da me-
lhor solugio em cada caso.

E preciso, entretanto, reconhecer que o velho conceito de que a solugio
técnica deveria estar em baixo da politica (on the tap but not on the top)
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ji estd sendo revista pela conveniéncia de atribuir a necessaria importancia
as solugbes técnicas, pelo aproveitamento do progresso tecnoldgico que ja
nos produziu a revolugio industrial. Apesar de tudo, a influéncia politica na
decisdo é inevitavel — Politica, ja se vé, no grande sentido.

Tecnicamente, o mecanismo legislativo ja se adaptou a essas contin-
géncias, por meio do processo de delegagiio legislativa que concilia o preparo
e elaboragio das solugdes, para submeté-las, afinal, ao beneplacito politico do
poder executivo.

intre as atribuicdes do Presidente da Republica, hd uma que constitui
novidade em nosso direito e que exigiria uma aten¢fo especial pelo que re-
presenta no exercicio do poder normativo pelo Presidente da Republica.

Queremos nos referir, especialmente, ao que dispde o inciso V, do art. 81,
da Constituicdo, quando atribui ao Presidente da Republica competéncia
para: “dispor sobre a estruturacio, atribuigbes e funcionamento dos 6rgios da
administracio federal”. )

Vejamos o sentido desse dispositivo novo e de grande importincia na
definicio da competéncia do Presidente da Republica.

A idéia de incluir esse preceito na Constituicio veio da Comissio de
Alto Nivel nomeada pelo saudoso Presidente Costa e Silva para redigir a
atual emenda n.° 1. {

A idéia foi bem aceita porque nio representava nenhuma invasio na
drea legislativa, mas liberava o poder executivo de dificuldades existentes
para a reestruturagido dos 6rgios da administragio, redistribuicdo de funces
e medidas destinadas a facilitar o seu funcionamento.

Nos Estados Unidos, ha muito que essa drea é aberta ao executivo e,
na Franga, a Quinta Reptiblica, definindo melhor os limites da lei, deixou
larga margem as funges do poder executivo no terreno administrativo.

Analisando bem o texto, verificamos que ele se refere, em relagdo aos
orgios da administraciio, a trés coisas:

a) estruturagdo;

b) atribuigio;

c) funcionamento.

Verificando a competéncia do poder legislativo nada se encontra rela~
tivamente a organizagio da administracio publica federal, a ndo ser criagio
de cargos e fixagbes de vencimentos, além de toda a matéria de competéncia
da Unizo.

Deve-se aqui remeter ao art. 8° onde se encontram, na realidade, al-
guns servicos que exigem lei federal (telecomunicagdes, energia elétrica, na-
vegacio aérea, certas vias de transportes), bem como matéria legislativa
geral sobre orgamento, gestdo patrimonial e financeira, etc.

Nio me parece, entretanto, que o preceito constitucional seja tdo ambi~
cioso que atinja situagdes juridicas sé alteraveis por lei. Nem sequer por
decreto-lei, esses problemas administrativos podem ser resolvidos (art. 55
da Constituigdo) — (seguranga nacional, finangas pablicas, criagio de cargos.
e fixacdo de vencimentos).
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O que se visou com o preceito foi: fazer modificagies por decreto exe-
cutivo, dando nova estrutura ao Orgio, novas atribuicbes a seus funcionarios
e dispor sobre o seu funcionamento, sem alterar o status juridico dos seus
funcionarios.

E evidente que, outorgadas pela Constituigdo, essas alteracdes podem
ser feitas com uma mobilidade maior na organizagio administrativa, na
possibilidade de mudangas na denominagio dos servigos e seus departa-
mentos, etc.

Nio é mais necessdria uma lei para o ordenamento do regime das re-
partigdes. A modificagio, por meio de decreto, di maior mobilidade as es-
truturas administrativas e permite a sua dinamizagio. Nio deve, entretanto,
o executivo exceder-se no exercicio dessas atribui¢des que sofrem limitagGes
gerais pela competéncia legislativa das Camaras.

Mas isto s6 pode ocorrer, quando ferir situagbes juridicas definitivas.

Essa prerrogativa do Presidente da Republica, envolvendo uma boa
faixa do poder normativo, é da maior importancia para a eficiéncia da ad-
ministragio publica, mas, poucas vezes, tem sido a sua importincia posta em
relevo. :

Na realidade, o poder normativo exercido por meio de decretos execu-
tivos, concorrem, até um certo ponto, com a fungfio legislativa, salvo na-
quilo que diz com as consegiiéncias juridicas que decorrem das alteragdes na
estrutura e nas atribuicdes dos 6rgidos da administragio publica, direta ou
indireta.

Somente a aplicacio do preceito, entretanto, permitiria um julgamento
definitivo sobre o exercicio dessa competéncia em cada caso.

Outra questdo importante é aquela que se refere & competéncia dada ao
Presidente da Repuablica para autorizar a delegacio aos Ministros de Es-
tado (Art. 33), nos seguintes casos:

1 — no provimento dos cargos ptiblicos federais na forma da Cons-
titui¢io e das leis;

2 — na autorizagio a brasileiro para aceitar fungio, emprego ou co-

missio de Governo estrangeiro;

3 — no conceder indultos, comutar penas com audiéncia, se necessario,
dos orgios instituidos em lei;

4 — no dispor sobre a estruturacio, atribuicbes e funcionamento dos
orgdos de administragdo federal,

Basta formular a questio para verificar da sua importincia e da sua gra~
vidade, pela natureza da matéria compreendida nessa faculdade de delegar.

Mas em que consiste a delegagio?

Embora admitida como pratica antiga, entre nds, ela nio tem passado
de mera autorizacdo para a pratica de atos de rotina administrativa.

A Lei n? 200 foi mais precisa e procurou conceituar e ampliar a de-~
legaciio no seguinte preceito do seu artigo 11:

“E facultado ao Presidente da Reptiblica — ao Ministros de Estado
e, em geral, as autoridades da Administragio Federal, delegar com~
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peténcia para a pratica de atos administrativos, conforme se dis-
puser em regulamento.

Pardgrafo Unico — O ato da delegacio indicard com precisio a
autoridade delegante, a autoridade delegada e as atribuicSes objeto
da delegagio”.

O que me parece é que a delegacio da lei 200 se refere & delegagio de
atribuicoes.

Em todo o caso, o texto é timido como o era o do art. 83, parigrafo
unico, da Constituicio de 1967.

Vale a pena recordar o que existe na doutrina. Laubadére, por exemplo,
distingue a delegagio de simples assinatura da delegacio de fungdes.

Pela primeira, o que se autoriza é apenas a assinatura do expediente.
A autoridade delegante conserva-se no seu cargo e continua a orientar o
trabalhio, apenas o expediente; o trabalho material do expediente é desem-
penhado por outrem. Nas delegacbes de fungdes, as razdes de decidir per~
tencem a quem pratica o ato, é ela quem conhece os fundamentos do seu ato.

Deve, entretanto, satisfazer algumas exigéncias:

a) quanto ao ato da delegagio e sua forma;
b) ao ato que autoriza a delegagio;
¢) a maneira pela qual é executada a funcgio delegada.

A inobservancia de qualquer exigéncia pode invalidar o ato.

A emenda n.° 1 facilitou a outorga de delegagio porque suprimiu a
exigéncia de lei para autorizar a delegagio. Hoje, o Presidente da Re-
plblica pode outorgar a delegagio sem autorizacdo legislativa.

O que existe em nosso direito e tem a abonar a tese, decisio uninime
do Supremo Tribunal Federal (M.S. 18558, de 14 de junho de 1968 —
R. T. J. 46 — pag. 748), que considera constitucional a delegacio do Pre-
sidente da Reptiblica ao Ministro de Estado, que passa a assumir responsa-
bilidade integral pelo ato que praticou por delegagfo.

Como, porém, considerar o preceito do Decreto-lei 200, em face da
emenda n° 17 -

Em primeiro lugar, quando ele se refere ao Presidente da Repiblica, ha
de se excluir os casos em que a competéncia do Presidente é constitucional
e, por isso mesmo, nio pode ser delegada a ndo ser nos casos dos itens V —
VIII — XVIII — XXII.

Em segundo lugar, a autorizacfio para delegar ndo depende mais de re-
gulamento, isto é, de ato do Presidente da Republica, de natureza normativa,
onde se devem estabelecer as bases e condigbes para a delegagio, porque a
emenda n.° 1 deixou a delegacio ao seu exclusivo juizo.

A delegacdo mencionada no Decreto-lei n.° 200 é de competéncia, o que,
a meu ver, nio impede a delegagio para despachar o expediente, sem trans-
feréncia de competéncia,

Mera providéncia administrativa, essas medidas s6 servem para aliviar
a sobrecarga material de trabalho de chefes e certos funcionarios.
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Mas a delegaciio com transferéncia de competéncia é de conseqiiéncias
furidicas mais graves, como ji vimos. |

Vamos concluir relembrando que o nosso maior objetivo foi destacar
alguns aspectos mais importantes relacionados com o poder executivo no
Estado moderno, ou melhor, do poder executivo em face da Constituigio de
1967 e da emenda n.° 1, de 1969,

Verificamos que inovagdes foram trazidas ao texto de 1946, que repre-
senta um tipo de Constituicio do imediato apds-guerra.

Essas inovagbes foram determinadas ndo somente pela necessidade de
uma modernizagio de conceitos, como para assegurar ao poder executivo, por
meio de algumas poucas providéncias, uma eficicia de agdo, muitas vezes
tolhida por obstaculos constitucionais, que, na realidade, nio constituiram
exigéncias necessarias para assegurar a autenticidade de qualquer regime
politico.

A eliminacio desses obsticulos nio atingiu a esséncia das instituigdes.

Elas se ajustaram a formas novas, mais modernas, sugeridas pela ex~
periéncia.

Quando me refiro a formas novas, nio me lembro de exigéncias trans-
sitérias impostas por uma conjuntura intimamente ligada a seguranca in-
terna, 4 estabilidade das instituicdes, o que vale dizer, ao desenvolvimento,

A experiéncia universal mostra que a consolidagio das infra-estruturas,
traz consigo maior seguranca e estabilidade.

Para terminar, desejo fazer uma reflexio sobre a permanéncia das
Constituigdes, para afastar uma mistica que nio tenho e que nio se concilia
com uma concepgio dindmica do direito.

A existéncia de uma ordem institucional é necessaria para a vida de
qualquer Nagio. .O Brasil é um exemplo. Institucionalizou todas as suas
revolugbes. Constitucionalizou todos os seus regimes.

Marcou com um novo texto cada nova etapa da sua vida politica. Obe-
deceu a um processo de sucessiva modernizagio constitucional.

A Constituigdo de 1934 integrou em nosso sistema politico a mensagem
de 1930: justica eleitoral — ordem econdomica — ordem social — justica
do trabalho.

As de 1967 e 1969 reformularam o esquema da Federagio, o Sistema
1ributario, definiu melhor a posi¢io dos Estados na Federaciio, incluiu nume
rosos dispositivos motivados pelo processo de desenvolvimento econémico,
disciplinou as relagdes executivo-legislativo, deu ao executivo melhores con-
digbes para exercer a sua missdo, modernizou o judiciario.

Seguiu o exemplo da Franga — exemplo da mutabilidade constitucional,
acompanhando as transformacbes dos regimes politicos, desde a Revolugio
Francesa, com todas as suas Constituigdes (1793, ano IV, ano VIII, ano
XII), seguindo-se a Carta de 1814, a Carta de 1830, a Constitui¢io de 1840,
a Constituicio de 1875, a Constituigio de 1946 e a de 1958).

Cada Constituicio € a imagem de um momento de sua vida politica cons~
titucional.
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WA mistica da imutabilidade das Constituicies s6 deve prevalecer nos
paises em que o tipo de Constituigio permite reformas politicas, sociais e
econdmicas, que nio atingem o seu texto, porque disciplinam apenas as li-
nhas gerais da estrutura politica.

O mesmo nio pode ocorrer em relagio aquelas mais analiticas.

L inquestionavel que as reformas e as mudangas que se estio verificando
na sociedade contemporanea, o progresso tecnolégico, os métodos de Go-
verno, as exigéncias de enfrentar novos e graves problemas, estio a exigir,
pelo menos, uma revisio na técnica constitucional, nas institui¢gbes funda~
mentais do Estado, com o objetivo de revé-las e moderniza-las dentro de
novos conceitos inspirados na experiéncia, com o abandono de praticas su-~
peradas.

(A mistica da Constituigio consiste apenas em cumprir com rigor aquela
Constituigio que estiver vigente,

E este o compromisso que deve ser sagrado, para que haja ordem e auto-
ridade, fundada em um governo legitimo.

A Constituicdo nio constitui, por si s6, condicio para a felicidade ou
prosperidade de um povo. O essencial é o comportamento justo dos respon-
siveis pela vida do pais, Governo e oposicip.

De nada adiantam boas leis, se os costumes sdo corruptos ou se falta
competéncia ao Governo.

Por outro lado, nio hd Governo possivel sem instrumentos juridicos
adequados e que correspondam as necessidades de cada povo em um mo-
mento dado.

Os anglo-saxdes, afeitos a um sistema juridico costumeiro, podem pres-
cindir de um regime legislativo ou constitucional mais rigide, nio, porém, os
povos educados sob a influéncia do direito escrito e de normas constitucionais
que detalham a estrutura do Estado e do Poder, as suas relagbes, o funcio-
namento de suas instituigdes e o seu sistema de garantias.

Eis porque compreendo que cada Revolugio queira impor o seu orde-
namento juridico constitucional e que todo Estado deve procurar moder-
nizar as suas instituicbes politicas, atualizando-as, de acordo com o pro~
gresso econdmico, social e tecnologico. B conhecida a frase do abade Syées —
A revolugio ¢ o poder constituinte.

O importante, segundo nos parece, para removagio da estrutura dos po-
deres, deve partir de uma reformulaciio do tipo de relagdes entre eles. Para
isso, é necessaria a revisio das condicbes em que cada poder é exercide, e
disciplinar as relagdes entre eles, de forma a assegurar a autonomia de cada
um, o perfeito relacionamento entre eles e a inteira eficicia de suas funcdes.

Como fazé-lo? E outro problema,
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