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Nota introdutoéria

Esse ensaio de Ciéncia Politica e Direito explora o presidencialismo norte-americano. O
modelo presidencialista é firme na tradicdo brasileira desde a Constituicdo de 1891. Resultado
da influéncia de Rui Barbosa junto a Assembleia Constituinte republicana, com fortissimos tragos
de seus padrdes conceituais, o presidencialismo é o arranho institucional que mais nos aproxima
dos Estados Unidos.

O presidencialismo brasileiro vincula-se historicamente a pregacdo republicana, muito
fértil em Sao Paulo, que conheceu o discurso insistente dos chamados republicanos historicos,
como Rangel Pestana, Américo de Campos, Francisco Glicério e Bernardino de Campos. E foi
especialmente na Faculdade de Direito do Largo de So Francisco que a ideia republicana, e o
presidencialismo como seu consequente direto, contaram com o apoio radical de Silva Jardim, e
dos gauchos que vieram estudar em Sdo Paulo, a exemplo de Jalio de Castilhos, Silveira Martins,
Pinheiro Machado e Assis Brasil, bem como com o apoio moderado de Prudente de Moraes e de
Campos Salles, paulistas, e mais tarde presidentes da Republica,

De tal modo, o modelo presidencialista norte-americano foi acomodado no ambiente
institucional brasileiro a partir da Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891. Presente na pregacéo
republicana que radica no Manifesto de 1870, o presidencialismo brasileiro foi também alternativa

para 0 modelo parlamentarista que vingou ao longo do Segundo Reinado (1840-1889),



principalmente, ainda que desconhecido da maioria da populacdo, que recebeu esse novo sistema
de governo com surpresa. Nossa cidadania era inativa e abstencao eleitoral era a regra. Tem-se a
impressao de que, na construcdo da cidadania brasileira, os direitos civis s6 se encontravam na lei.

Vinculado a prética republicana, como oposi¢do ao parlamentarismo da monarquia, bem
entendido, ndo se pode comparar o autoritarismo de Jorge 11, abominado pelos colonos norte-
americanos, com o modelo de imperador-filésofo de D. Pedro Il, admirado por muitos dos
republicanos, ou por monarquistas que serviram a republica, a exemplo de Joaquim Nabuco.

A republica e o presidencialismo representam, para n6s, uma subita alteracdo de arranjos
institucionais vigentes até 1889. Veementemente defendido por Rui Barbosa, como dito, o
presidencialismo, na visdo dos republicanos historicos, qualificava instrumento de luta contra o
atraso, que traduzia o regime decaido, ainda que 0s monarquistas contestassem essa versao.

N&o obstante alguma variacdo de pormenor, o presidencialismo brasileiro, na esséncia,
guarda semelhancas com o presidencialismo norte-americano. Entre nds, persiste como objeto de
Teoria Geral do Estado e como sujeito de Direito Constitucional em todos os textos constitucionais
supervenientes ao de 1891, ainda que tenhamos um interregno parlamentarista no inicio da década
de 1960, bem como um plebiscito originariamente previsto para 7 de setembro de 1993 e ocorrido
em 21 de abril do mesmo ano, neste ultimo caso, por forca - - respectivamente - - do art. 2° do Ato
das Disposi¢coes Constitucionais Transitdrias a Constituicdo de 1988 e da Emenda Constitucional
n° 2, de 25 de agosto de 1992.

Dispde o0 texto constitucional vigente que compete privativamente ao Presidente da
Republica exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a dire¢do superior da administracéo
federal. O conceito de direcdo superior da administracdo federal apela para um sentido de
coordenacdo, a ser realizado no plano objetivo em regime de intensa aproximacéo e colaboracao
com 0s varios ministérios; isto €, € uma funcdo do chefe do Poder Executivo que s6 pode ser
cumprida com o auxilio dos Ministros de Estado, que sdo os chefes de Ministérios que
desempenham as func@es de governo.

A direcdo superior da administracdo federal é locucdo constitucional de interpretacédo
clarissima, nada problematica. Qualifica substancialmente o poder (e a prerrogativa) presidencial
de indicacdo de caminho, rota, de um sentido objetivo de acdo, que corresponda a um programa,
originariamente sufragado nas urnas. Dirigir a administracdo federal significa, simplesmente, o

poder e a prerrogativa da conducgdo dos negécios publicos, naquilo que afeto as atribuigdes do



Poder Executivo. No sistema presidencialista € o presidente quem fixa as orientacfes do governo,
no que conta com o auxilio de seus ministros, pelo que a higidez do sistema exige ambiente de
articulacdo de propositos.

O sistema de governo presidencialista, no qual o Presidente da Republica chefia o Poder
Executivo e enfeixa as fungdes de Chefe de Estado e as de Chefe de Governo € o tema central do
ensaio que o leitor tem em méaos, pensado em uma perspectiva de seu modelo e paradigma. O
presidencialismo, numa percepcao ideal, suscita a compreensdo de um Executivo forte, no sentido
de que se tenha articulacdo e coordenacao dentro do Governo. O propdsito do ensaio é inventariar
esse tema em seu contexto original, isto é, na Ciéncia Politica e no Direito Constitucional dos
Estados Unidos da Ameérica.

O ensaio é o resultado de uma estada na Faculdade de Direito na Universidade Berkeley,
Califdrnia, onde estive como professor pesquisador e visitante. O marco temporal da pesquisa € a
administracdo Barack Obama. Agradeco a generosidade académica de Kate Jastram, que me

acolheu naquela temporada de estudos.

1) Fundamentagdo conceitual

O presidente dos Estados Unidos da América detem um conjunto expressivo de
prerrogativas, ainda que ndo explicitamente definidas no texto constitucional. Imunidades,
privilégios, direitos e deveres do presidente estavam entre 0s assuntos mais enfaticamente
discutidos na Convencdo norte-americana do verdo de 1787, quando se redigiu o texto da
Constituicdo norte-americana até hoje vigente®.

Ordinariamente, ao presidente norte-americano compete executar as leis feitas pelo
Congresso, sua principal tarefa, na concepcéo tradicional de sua atuacéo?, entendimento sufragado
pela Suprema Corte norte-americana, que também reconheceu, quanto a atuacdo presidencial,
obrigac@es e prerrogativas de ampla supervisdo do Poder Executivo e de conducdo das relacdes

internacionais®.

1 James Madison relatou os debates. Consultar Hunt, Gaillard e Scott, James Brown (ed.), The Debates in the Federal
Convention of 1787 which framed the Constitution of the United States, reported by James Madison, Union: The
Lawbook Exchange Ltd., 1999.

2 Cf. Rodgers, Paul, United States Constitutional Law- an Introduction, Jefferson: Mac Farland and Company, 2011,
p. 66.

3 Nixon v. Fitzgerald, 457 US 731 (1982).



O presidente participa do processo legislativo, positivamente, quando aprova as leis e,
negativamente, quando as veta. Ao presidente norte-americano cabe também indicar e exonerar
servidores publicos. Em matéria internacional, celebra tratados e declara a guerra, poderes que
exerce conjuntamente com o Congresso. Como chefe do Executivo, exerce um poder/dever de
protecdo, limitando direitos em tempo de guerra, por intermédio de medidas emergenciais®. Tem
o poder de perdoar condenados. Conta com imunidades e privilégios®.

Alguns desses direitos sdo criticados em virtude de falta de previséo constitucional, da
lembranga do pavor que os autores da Constituicdo norte-americana sentiam em relacdo aos
governos de algum modo tiranos, do mal uso que privilégios possam eventualmente permitir, bem
como do direito e da necessidade que os cidaddos tém de obter informac6es precisas e realistas.
Os que defendem os privilégios que o presidente dos Estados Unidos detem invocam razdes de
seguranca nacional, a par da necessidade de se limitar a atuagcdo do Congresso e do Judiciario, a
luz de contingéncias historicas; se ha privilégios para congressistas e magistrados, o chefe do
Executivo também careceria de protec&o, e privilégios também deteria®.

A atencdo que o presidente norte-americano recebe da imprensa e do publico pode-se
desdobrar em excesso de responsabilidades; desta autoridade tudo se espera, tudo se demanda’.
Indica nomes para a ocupacdo de cargos publicos, que submete ao Congresso, a exemplo de
embaixadores e juizes®. E o lider da Nag&o®.

Nos Estados Unidos ha duas linhas academicamente predominantes, no que se refere ao
esforco de compreensdo do poder executivo'®. Richard E. Neustadt é autor de conhecidissimo

estudo no qual defende que a presidéncia deva ser informal, com poderes muito amplos, e que

4 Limites e alcance desse poder sao estudados, entre outros, por Edelson, Chris, Emergency Presidential Power- From
the Drafting of the Constitution to the War on Terror, Madison: The University of Wisconsin Press, 2013.

5 Cf. Krent, Harold J., Presidential Powers, New York and London: New York University Press, 2005.

6 Cf. Rozell, Mark J., Executive Privilege- Presidential Power, Secrecy, and Accontability, Lawrence: University Press
of Kansas, 2002, pp. 7 e ss.

7 Cf. Genovese, Michael A., The Presidential Dilemna- Leadership in the American System, New York: Harper Collins,
1995, p. 104.

8 Cf. Sollenberger, Michael, The President Shall Nominate- How Congress Trumps Executive Power, Lawrence:
University Press of Kansas, 2008.

9 Skowronek, Stephen, Presidential Leadership in Political Time- Reprise and Reappraisal, Lawrence: University Press
of Texas, 2008.

10 Esse assunto e explorado por Mansfield Jr., Harvey, Taming the Prince- The Ambivalence of Modern Executive
Power, New York: Free Press, 1989.



deve ser efetivamente vinculada a realidade fatica do paist. Deve funcionar. A presidéncia, para
Neustadt, € espaco de lideranca no qual o presidente marca suas posi¢fes por intermédio de
iniciativas que registram sua atuacdo e interferéncia na vida do pais e das pessoas.

O presidente deixa de ser um burocrata e passa a ser um lider. Porém, essa lideranca
dependeria, basicamente, de sua habilidade em persuadir. Com essa tese concorda um estudioso
brasileiro que pesquisou as ordens executivas norte-americanas, para quem, “ considerando-se as
limitacGes significativas do uso das ordens executivas para a expansdo do poder presidencial,
bem como a relevancia do contexto politico na determinacao da confeccao dessas ordens, deve se
concluir de que o argumento de Neustadt, no sentido de que o poder presidencial seja o poder de
persuadir seja ainda valido'?”. Esse poder de persuasio politica se distinguiria da forca bruta;
realiza-se quando provoca nos comandados a crenca de que a acao tomada insere-se perfeitamente
no mundo em que vivemos®.

A visdo constrantante a de Neustadt é a de Edward S. Corwin'*. Para este autor, que
também é um cléssico na ciéncia politica norte-americana, sdo deploraveis as realidades que
marcam a atuacdo presidencial. Deve-se retornar a concepg¢fes mais puras. Corwin propde
compreensdo mais literaria do exercicio da atividade presidencial, pretendendo limita-la.

As ideias de Edward Corwin foram muito difundidas ao longo da presidéncia de Richard
Nixon, especialmente no desdobramento do caso Watergate!®. Tratava-se de uma ideologia de
oposicdo ao comportamento de Nixon, para quem ndo poderia haver ilegalidade na atuacdo

presidencial. Ja se sustentou também que ndo haveria limites para o poder do presidente!®. No

11 Neustadt, Richard E., Presidential Power and the Modern Presidents- The Politics of Leadership from Roosevelt to
Reagan, New York: The Free Press, 1991.

12 Cf. Rodrigues, Ricardo Jose Pereira, The Preeminence of Politics- Executive Orders from Einsenhower to Clinton,
New York: LFB Scholarly Publishing LLC, 2007. No original: “Considering the significant limitations of executive orders
as tools for expanding presidential power and the relevance of the political context in determining their issuance, one
is led to conclude that Neustadt’s argument that presidential power is the power to persuade is still valid”.

13 Cf. Carter, Lief H., Contemporary Constitutional Lawmaking- The Supreme Court and the Art of Politics, New York:
Pergamon Press, 1985, p. 15.

14 Corwin, Edward S., The President- Office and Powers- 1787-1984, New York and London: New York University
Press, 1984.

15 0 ambiente politico a época de Watergate e descrito em ensaios dirigidos por Jeffrey, Harry e Maxwell, Thomas,
Watergate and the Resignation of Richard Nixon- Impact of a Constitutional Crisis, Washington: CQ Press, 2004.

16 Cf. Finer, Herman, The Presidency: Crisis and Regeneration- An Essay of Possibilities, Chicago: The University of
Chicago Press, 1960.



entanto, pragmaticamente, parece que muito mais do que a Constituicdo e as leis, o que limita o
Executivo e o Congresso seria a opinido pablical’.

Por isso, é também funcéo do presidente dos Estados Unidos liderar a opinido publica.
Abraham Lincoln no contexto da Guerra Civil de 1860 e Franklyn Delano Roosevelt no combate
a depressdo econdmica da década de 1930 atuaram muito bem nesse sentido'®, levando-se em
conta as limitacBGes tecnologicas de comunicacdo de cada um deles, em suas variadas épocas
histéricas de intervencdo e de atuacdo. George Bush (pai) eclipsou a opinido publica norte-
americana ao longo da Guerra do Golfo®®. Mais tarde, seu filho, George W. Bush, destacou-se
também nessa missdo de conducdo e de influéncia junto a opinido publica, naturalmente, em
contexto tecnoldgico muito sofisticado.

Nos Estados Unidos da Ameérica, as chefias do governo e da administracdo, a conducéo
efetiva da politica externa, o comando da Nac¢éo, a coordenacéo da seguranca interna, sdo assuntos
afetos a lideranca presidencial?®. Paradoxalmente, em uma época na qual as monarquias deixaram
de existir, e 0 poder dos reis € mera lembranca de tempos passados, os poderes presidenciais
aumentaram substancialmente.

No caso dos Estados Unidos, afirma um autor norte-americano, o poder presidencial ndo
se expandiu por forca de emenda constitucional ou por meio de alguma alteracdo fundamental na
balanca de poderes entre os trés niveis de governo; o poder presidencial ganhou mais densidade
sutil e informalmente, em contexto indicativo de que o chefe do poder executivo representa a
encarnacio literal da democracia de massa norte-americana?!, nada obstante o debate em torno

desses poderes se arrastar desde a discussdo que antecedeu a promulgacdo da Constituicdo dos

17 Cf. Posner, Eric A. e Vermule, Adrian, The Executive Unbound- After the Madisonian Republic, Oxford: Oxford
University Press, 2010, p. 15.

18 Cf. Milton, George Fort, The Use of Presidential Power-1789-1943, New York: Octagon Books, 1965, pp. 320-321.

19 Greene, John Robert, The Presidency of George Bush, Lawrence: University Press of Kansas, 2000, pp. 109 e ss.

20 Cf, Egger, Rowland e Harris, Joseph P., The President and Congress, New York: Mc Graw-Hill Book Company, 1963.
21 Cf. Egger, Rowland e Harris, Joseph P, cit., p. 3. No original: “{...) the power of the president has not been expanded
by reasons of constitutional amendment, or of any fundamental alteration in the legal aspects of the balance of
power among the three branches of the government. It has increased through subtle and usually informal changes,
attributable mainly to the fact the President is the literal incarnation of American class democracy”.



Estados Unidos?2. Registra-se preocupagdo historicamente recorrente com actimulo de poderes, 0
que poderia levar a tirania, tema frequente na literatura da ciéncia politica norte-americana?.

Os presidentes norte-americanos justificam a influéncia que exercem junto ao Executivo
porquanto s&o os Unicos, ao lado do vice-presidente, que sdo efetivamente eleitos, entre todos o0s
servidores do referido poder?*. O presidente exerce também, de fato, intensa atividade normativa,
baixando ordens executivas e memorandos, bem como divulgando proclamagfes®. Ha também
diretivas presidenciais, diretivas de seguranca nacional, bem como orienta¢cdes mais especificas,
denominadas de presidential signing statements-PPS, que mais a frente seréo exploradas.

Como se observa, ndo sdao muito exatas as fronteiras e diferencas entre essas varias
formulas, que o direito constitucional norte-americano denomina de diretivas presidenciais. O
chefe do Executivo norte-americano pode dar o tom para a acdo do Congresso ou, quando nao
dispde desse poder, procura impor sua vontade por outros modos; € o que se tem no contexto das
ordens executivas®. O principal argumento em favor da ordens executivas consiste na
compreensdo de que ha dificuldades, por parte do presidente, no sentido de conseguir que 0
Congresso aprove as leis de que precisa para administrar?’. A ordem executiva pode ser um
contraponto a barganha com a classe politica detentora de mandato, contexto que a ciéncia politica
brasileira denomina de “presidencialismo de coalisdo”.

N&o ha uma explicitacdo constitucional precisa quanto aos poderes do presidente nos
Estados Unidos. O art. 1l da Constituicdo norte-americana ¢ notoriamente vago?®. Dirigindo o
Poder Executivo com o objetivo de realizar determinado programa, o presidente norte-americano

também realiza sua autoridade mediante ordem executiva. Como recorrentemente observado, nos

22 Cf. Pole, J. R. (ed.), The American Constitution- For and Against- The Federalist and Anti-Federalist Papers, New
York: Hill and Wang, 1987.

23 Cf. Allen, W. B. e Cloonan, Kevin A, The Federalist Papers, a Commentary, New Yord: Peter Lang, 2000, pp. 223 e
ss.

24 Cf. Waterman, Richard D. W., Presidential Influence and the Administrative State, Knoxville: The University of
Tenesse Press, 1989. No original: “One manner in which presidents have attempted to justify their influence over the
executive branch has been to advance the argument that under the Constitution the president is the only official,
other than the vice-president, who is ellected by a natural constituency”.

25 Cf. Warber, Adam L., Executive Orders and the Modern Presidency- Legislating from the Oval Office, Boulder and
London: Lynne Rienne Publishers.

26 Cf. Bond, John R. e Fleister, Richard, The President in the Legislative Arena, Chicago and London: The University of
Chicago Press, 1990.

27 Cf. Peterson, Mark A., Legislating Together- The White House and Capitol Hill from Eisenhower to Reagan,
Cambridge and London: Harvard University Pressk 1990, p. 87.

28 Cf. Shane, Peter M. e Bruff, Harold H., The Law of Presidential Power- Cases and Materials, Durham: Carolina
Academic Press, 1988, p. 3.



Estados Unidos, ndo ha distingdes muito claras entre ordens executivas e demais atos normativos
presidenciais, a exemplo das proclamagcdes. E costume se entender que as ordens executivas sejam
dirigidas aos subordinados do presidente, enquanto que as proclamacgdes alcangam o publico em
geral®.

A relagéo entre o Executivo e o Legislativo norte-americanos tem se alterado muito, desde
1865, na impressdo de autor de reputado livro sobre o presidencialismo, publicado originariamente
em 1919. Aquela época, segunda década do século passado, reconhecia-se a mudanca nesse
relacionamento entre os poderes; o legislativo ganhava uma maior influéncia, e o executivo
aumentava seu prestigio, controlando os processos de governo.

Em 1919 afirmou-se que o presidente norte-americano ocupava posi¢do de lideranca e de
comando, distintamente do modo como pensado pelos autores da Constituicdo norte-americana.
Esse fato, se ndo fosse o resultado natural de um processo de evolucéo que se desdobrou ao longo
dos anos, seria estimagtizado como revolucionario. E conclui-se, observando que se essa
transformacéo ocorresse durante determinada presidéncia, o que se teria, de fato, seria um golpe
de estado®.

E recorrente entre os historiadores norte-americanos a lembranca de passagem de Harry
Truman, a propdsito do presidente entdo eleito, Dwight David Eisenhower, heroi norte-americano
da segunda guerra mundial. Truman previa a surpresa que Eisenhower viveria, na medida em que
descobriria que, de fato, pouco poder o presidente detinha.

No exército, Eisenhower dava ordens e era respeitado. Na presidéncia, continuava Truman,

o presidente determina que se faca isto ou aquilo, e nada aconteceria...®® Essa afirmacéo,

23 Cf. Shane, Peter M. e Bruff, Harold H., cit., p. 88. No original: “When formaly directing the executive branch in the
fulfillment of a particular program, the President may implement his authority through an executive order. There is
no clear distinction between such an order and a presidential proclamation. In general, however, it is costumary that
executive orders are directed to President’s subordinates, and proclamations address the public in general”.

30 ¢f. Black, Henry Campbell, The Relation of the Executive Power to Legislation, Princeton: Princeton University
Press, 1919, p. 1. No original: “The most portentous development in American political and constitutional history
since 1865 is the change in the relations between the executive and legislative branches of government, the one
making enourmous gains in the direction of influence and actual power, the other suffering a corresponding in
prestige and in its control over process of government. The President of the United States occupies today a position
of leadership and of command over the government of the country so different from that which was intended by the
framers of the Constitution that, if it were not the outcome of a natural process of evolution working through a long
period of years, it would bear the stigmata of revolution, and if it had been achieved in a single presidential term, it
would have been denounced as a coup d’etat”.

31 Cf. Meyer, Kenneth R., Executive Orders, in Bessetle, Joseph M. e Tulis, Jefffey K. (ed.), The Constitutional
Presidency, Baltimore: The Johns Hopkins University Press, 2009, p. 149.



assumindo-se como verdadeira, revelaria as diferengas nos comandos militar e civil. De algum
modo, Truman lembrava as dificuldades que viveu, na medida em que nem sempre suas ordens
teriam sido cumpridas. Para Truman, o presidente manda em tudo, e em nada, a0 mesmo tempo.

Parece paradoxal a atuagdo do presidente dos Estados Unidos. Um estudioso do
presidencialismo norte-americano observou que a presidéncia dos Estados Unidos tem sido
descrita como o mais importante gabinete do mundo livre, se ndo, de toda a Terra. Porém,
prossegue esse autor, o presidente mais parece a figura mitologica de Sisifo, que fora condenada a
enternamente conduzir uma pesada pedra até o alto de um monte na imaginaria regido do Hades;
quando Sisifo chegou no cume, a pedra desabava e todo o trabalho de novo comecava. Essa
imagem evidencia o paradoxo do poder e da impoténcia, e é aplicada adequadamente ao presidente
norte-americano®.

Esse paradoxo é recorrentemente registrado na literatura da ciéncia politica e do
constitucionalismo norte-americanos. Thomas E. Cromin, estudioso do presidencialismo, em
prefacio a livro no qual se discutia o legado de Bill Clinton, afirmou que os autores da Constituicao
norte-americana de 1787 haviam criado um modelo presidencial demasiadamente forte para se
garantir uma lideranca politica também forte, bem como instrumentalizado para acompanhar e
controlar a acdo do Congresso.

Porém, essa forca ndo era suficiente para que o presidente pudesse ignorar as disposicdes
constitucionais ou se sobrepor ao poder legislativo. Para Cromin, os autores da Constitui¢ao norte-
americana tiveram de enfrentar paradoxo que permanece no contexto politico norte-americano até
os dias de hoje. Isto €, se ao presidente se da muito poder, este pode se transformar em figura
arbitraria e tiranica. Por outro lado, dando-se ao presidente pouco poder, este se torna fragilizado

e inefetivo®?.

32 Cf, Spitzer, Robert J., The Presidency and Public Policy- The Four Arenas of Presidential Power, s.l.: University of
Alabama Press, 1983, p. 1. No original: “The presidency of the United States has sometimes been described as the
most powerful office in the free world, if not on Earth, and at other times the president has been likened to the
wretched Sisyphus, who was condenned forever to roll a stone up a hill in Hades, only to watch ir roll down again as
soon as he reached the top”.

33 Cf. Cromin, Thomas E., prefacio, in Adler, Davida Gray e Genoverse, Michael A. (ed.), The Presidency and the Law-
The Clinton Legacy, Lawrence: University of Kansas Press, 2002, p. xi. No original: “The constitutional framers in 1787
created an American presidency of limited powers. They wanted a presidency strong enough to provide unifying
political leadership and strong enough to watch Congress, yet not so strong that presidents would be able to ignore
the Constitution or overpower Congress. The framers of the Constitution were faced with a paradox that still chalenge
us today: give presidents too much power and they become arbitrary and even tyrants, yet give presidents too little
power and they will be enfeebled and inneffective”.



Para Thomas Cooley, em livro cléssico de 1891, a separagdo dos poderes é tema central na
definicdo da democracia norte-americana. Na medida em que se tenha concentracdo de poderes
em uma Unica pessoa ou corpo politico, com o monopdlio de fazer leis, de compor litigios e de
executar leis e decisfes, 0 tema da separacdo dos poderes teria importancia meramente tedrica,
pela razdo 6bvia que ndo se pode depender a felicidade e o bem-estar das pessoas desse estado de
coisas®.

Em prefacio a livro sobre a Casa Branca (no inicio da década de 1960) o entdo Presidente
John Kennedy lembrou que a presidéncia norte-americana era uma instituicao formidavel, exposta
e um tanto quanto misteriosa®. Afirmou que era formidavel porquanto a presidéncia representava
o0 ultimo ponto de decisdo no sistema politico norte-americano. A presidéncia, segundo Kennedy,
era exposta, no entanto, justamente porque decisdes ndo podem ser tomadas no vacuo.

A presidéncia ocupava o centro de um espaco de pressdo, interesses e ideias da Nacédo. Para
Kennedy, a presidéncia era o veértice para o qual todos os elementos das decisfes nacionais eram
irrestivelmente dirigidos. Por fim, afirmava que a presidéncia era misteriosa porque qualificava-
se como esséncia de uma dltima decisdo que parecia incompreensivel para o observador comum.
Constantemente, concluia, Kennedy, era o observador quem propriaemente decidia®®.

O presidente precisa de informac6es para deliberar. Na medida em que ignorante de forgas
e fatores (e pode ndo ter conhecimento destes, afirma um autor norte-americano), ndo pode escapar
dessas forcas e fatores. Decide na soliddo, mas ndo decide no vacuo, prossegue estudioso norte-
americano. De um modo romantico e repleto de imagens, afirmou-se que o presidente dos Estados
Unidos “tal como um pintor mistura as suas cores, como um cozinheiro prepara seus molhos, e

assim precisa misturar ingredientes; omite alguns se quer, prefere outros se assim deseja, porém

34 Cf. Cooley, Thomas M., The General Principles of Constitutional Law in the United States of America, Boston: Little,
Brown, and Company, 1891, p. 41. No original: “When all the powers of sovereignty are exercised by a single person
or body, who alone makes laws, determines complaints of their violation, and attends to their execution, the question
of classification of powers can have only a theoretical importance, for the obvious reason that nothing can depend
upon it, which can have practical influence upon the happiness and welfare of the people”.

35 John F. Kennedy e o simbolo mais bem acabado do tema da elite no poder, tese de C. Wrigth Mills. Conferir, Rose,
Arnald M., The Power Structure-Political Process in American Society, New York: Oxford University Press, 1967.

36 Cf. Kennedy, John F., prefacio, in Sorensen, Theodore C., Decision Making in the White House- The Olive Banch or
the Arrows, New York and London: Columbia University Press, 1964. Para as linhas gerais da administracao de
Kennedy, Giglio, James N., The Presidency of John F. Kennedy, Lawrence: University Press of Kansas, 1991.



0s mistura com estilo préprio e a seu préprio gosto, até que o produto final seja definitivamente
moldado®'. O presidente pode se valer um amplo conjunto de escolhas.

A autoridade presidencial norte-americana € estudada no contexto de alguma persuacdo
que exerce diretamente sobre os subordinados e, de um modo mais amplo, sobre a Administracdo
que o presidente chefia. Os cientistas politicos ocupam-se do presidencialismo a partir da
popularidade do presidente, de seu sucesso junto ao legislativo, do apelo publico, da reputacéo, da
estratégia para barganhas, da relacdo com a imprensa, com a opinido publica, bem como da relacéo
de sua relagdo com a rede de assessores®.

E forgoso se reconhecer que o poder que o Presidente dos Estados Unidos presentemente
desfruta é também resultado de um grande aumento da abrangéncia do poder federal®®. Além do
que, ha aumento no conjunto de servidores publicos (jobholders in civil sevice)®. Ndo ha
referéncia aos ministérios na Constituicdo norte-americana; porém, € notorio que o Poder
Executivo tenha crescido muito ao longo dos ultimos anos*!. E ainda que os presidentes Ronald
Reagan e George Bush tenham lutado contra a burocracia*?, tem-se crescimento exponencial desse
setor institucional*®; vive-se um Estado Administrativo®.

Na medida em que se observa uma ampliacdo de um Estado burocratizado®®, percebe-se
que os presidentes norte-americanos procuram ampliar area de influéncia em varios campos da

Constituicdo. No entanto, assinalou autor norte-americano, a Constituicdo é suficientemente

37 Cf. Sorensen, Theodore C,, cit., p. 7. No original: “A president may ignore these forces or factors- he may even be
unaware of them- but he cannot escape them. He may choose to decide in solitude, but he does not decide in vacuum.
As a painter mixes his colors, or a chef prepares his sauces, so must mix these ingredients- omitting some if he wishes,
our preferring others he likes, but mixing them nevertheless, in his own style and to his own taste, until de finao
product is fashioned”.

38 Cf. Meyer, Kenneth, cit., loc.cit.

39 Cf. Greenstein, Fred I., The Presidential Difference- Leadership Style from FDR to George W. Bush, Princeton:
Princeton University Press, 2004.

40 Cf. Friedman, Lawrence M., American Law, New York and London: W. W. Norton and Company, s.d., p. 110.

41 C. Johns, Margareth Z. e Perschbacher, Rex R., The United States Legal System- An Introduction, Durham: Carolina
Academic Press, 2002, p. 68.

42 Cf. West, William F., Controlling the Bureaucracy- Institutional Constraints in Theory and Practice, New York:
Sharpe, 1995.

43 Cf. Calvi, James V. e Coleman, Susan, American Law and Legal Systems, New Jersey: Prentice Hall, 1997, p. 205.

44 Waldo, Dwight, The Administrative State- a Study of the Political Theory of American Public Administration, New
York: Holmes and Meyer Publishers, 1984.

45 Cf. Hooton, Cornell G. Executive Governance- Presidential Administration and Policy Change in the Federal
Bureaucracy, Armonk: M. E. Sharpe, 1997.



lacOnica ao dispor sobre o controle do executivo pelo presidente. Por isso, as justificativas para a
atuacdo presidencial sdo permantemente sujeitas ao debate e a interpretagio®®.

Nessa perspectiva, afirmou-se que o chefe do Executivo norte-americano tem deixado sua
marca nas politicas publicas da Nacdo, desde a fundacdo da RepuUblica. Porém, prossegue esse
outro autor, até por volta de 1930 o Congresso liderou iniciativas para concepg¢do de politicas
publicas. Os programas do governo federal eram de importancia modesta tanto para os Estados
Unidos e também para demais paises do mundo. Emergiu entdo o que se comumente denomina de
a moderna presidéncia. Continua esse estudioso, “sob o estimulo do New Deal, da segunda guerra
mundial e da lideranca empreendedora de Franklyn Delano Roosevelt, houve uma vasta expanséo
da abrangéncia e influéncia do governo federal”*’. A reconstrugdo econdmica que foi subsequente
a crise de 1929 é o esforgo de guerra redesenharam o Estado norte-americano, que passou por uma

exuberancia econdmica na segunda parte da década de 1940 e em toda a década de 1950%,

2) Tradicéo

O presidencialismo norte-americano surgiu no quadro de ambiguidade vivida pelos
founding fathers a partir da declaracdo de Independéncia, em 1776*°. Por um lado, os

revolucionarios temiam a amplitude do poder do monarca inglés, suficiente para mitigar direitos e

46 Cf. Waterman, Richard W., Presidential Influence and Administrative State, Knoxville: The University of Tenesse
Press, 1989, p. 14. No original: “As the bureaucratic state has evolved and expanded, presidents have attempted to
extend their infuence on several constitutional grounds. The Constitution, however, is sufficiently vague on the matter
of president’s control over the executive branch that each justification for presidential infuence is open to debate and
interpretation”.

47 Cf. Greenstein, Fred I, cit., p. 3. No original: “American chief executives have placed their stamp on the nation’s
policies since the founding of the Republic, but until the 1930’s Congress typically took the lead in policy making, and
the programs of the federal government were of modest importance for the nation and the world. Then came the
emergence of what is commonly called the modern presidency. Under the stimulus of the New Deal, World War i,
and the enterpreneaurial leadership of Franklyn Delano Roosevelt, there was a vast expansion of the scope and
influence of the federal government”.

48 Cf. Donaldson, Gary A., The Making of Modern America- the Nation from 1945 to the Present, Lanham: Rowman
and Littlefield, 2012, especialmente pp. 2-22.

49 Quanto aos founding fathers, ou os framers, isto e, os construtores da Constituicao dos Estados Unidos, deve-se
ter em mente que representavam os grupos entao dominantes, como sugere e argumenta Charles A. Beard, em tese
sobre o poder economico dos autores da constituicao norte-americana. Conferir tambem Levy, Leonard W. (ed.)
Essays on the Making of the Constitution, Oxford: Oxford University Press, 1987.



liberdades de cidaddos livres; por outro, havia anglstia muita grande para com a fraqueza e
inoperancia do governo entdo organizado®.

O presidencialismo é um sistema de governo que se concretizou no contexto da intuicdo
politica norte-americana, realizando-se como versdo republicana de uma monarquia limitada®?.
Desenvolvido pragmaticamente pelos delegados da convencgéo constitucional norte-americana de
1787°2 e pensado como alternativa a formula monarquica inglésa®?, entfo avaliada como opressiva,
o presidencialismo ¢é tratado nos Artigos Federalistas®.

Os Artigos Federalistas sdo atribuidos a Alexander Hamilton (1757-1804), James Madison
(1751-1836) e John Jay (1745-1829). Hamilton nasceu nas Antilhas e mais tarde foi Secretario do
Tesouro dos Estados Unidos, cargo que teria exercido com extraordinaria competéncia. Faleceu
por causa de ferimentos recebidos num duelo que travou com um desafeto politico®. James
Madison era da Virginia e exerceu o cargo de Secretario de Estado no governo de Thomas
Jefferson. Foi parte no famoso caso Marbury v. Madison®®. John Jay era de Nova lorque (cuja
constituicdo € de sua autoria); foi Ministro das Relagdes Exteriores®’.

Entre esses autores, a historiografia norte-americana reverencia James Madison, no sentido
de que possuia carater exemplar e manteve comportamento irreprovavel na vida publica®®.
Alexander Hamilton é reputado como o autor dos excertos dos Artigos Federalistas, nos quais se
discute mais intensamente o tema da separacéo entre os poderes®®.

Redigidos ao longo do debate em torno da adocdo da Constituicdo norte-americana, 0s

Artigos Federalistas se qualificam como texto emblematico do iluminismo norte-americano, de

50 Cf. Heineman, Robert A., Peterson, Steven A. e Rasmussen, Thomas H., American Government, New York: McGraw-
Hill, Inc., 1989, p. 184.

51 Cf. Ferreira Filho, Manuel Gongalves, Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 143.

52 Cf. Dahl, Robert, On Democracy, New Haven e London: Yale University Press, 1998, p. 122.

53 Alexis de Tocqueville, em 1831, contrap6s o presidencialismo norte-americano & monarquia francesa; esta Ultima
seria a instigadora da lei, aquele primeiro, o detentor da prerrogativa de executar a lei. Cf. Tocqueville, Alexis de,
Democracy in America, London: Penguin Books, 2003, p. 143. Tradugdo do francés para o inglés de Gerald E. Bevan.
54 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, Artigos Federalistas, Belo Horizonte: Lider, 2003. Tradugdo de
Hiltomar Martins Oliveira.

55 Cf. Chernow, Ron, Alexander Hamilton, cit., para o episddio do duelo fatal, pp. 697 e ss.

56 Cf. Sloan, Cliff e McKean, David, The Great Decision- Jefferson, Adams, Marshall and the Battle for the Supreme
Court, New York: Public Affairs, 2009, pp. 85 e ss.

57 John Jay foi um dos negociadores do tratado feito com a Inglaterra quando do reconhecimento da independéncia
dos Estados Unidos. Cf. Brogan, Hugh, The Penguin History of the USA, London: Penguin Books, 1999, p. 261.

58 Cf. Mc Coy, Drew D., The Last of the Fathers, James Madison and the Republican Legacy, Cambridge: Cambridge
University Press, 1989, p. 19.

59 Mais exatamente, os artigos 47 e 51. Conferir, Konefsky, Samuel J., John Marshall and Alexander Hamilton-
Architects of the American Constitution, New York: The MacMillan Company, 1964, p. 59.



nitida inspiracdo classicista, no que se refere a concepgdo de virtudes republicanas®.
Substancializam, também, fortissimo apelo de imaginag&o institucional, percebendo a sociedade
como um artefato, a ser construido, e ndo como um dado, pela Providéncia recebido.

A grande questdo colocada pelos autores do libelo de defesa da Constituicdo que entdo se
discutia nos Estados Unidos consistia em se saber “se 0S homens séo capazes de dar a si mesmos
um bom governo por propria reflexdo e escolha, ou se a Providéncia os condenou a receberem
eternamente a sua Constituicdo politica, da forca ou acaso® ”. O credo dos pais da patria norte-
americana, os founding fathers, abominava qualquer reveréncia para com o passado, insistindo na
premissa de que as instituicdes devem se alterar na medida em que opiniGes e maneiras também
se transformam®. O presidencialismo, nesse sentido, refletiu uma nova forma de organizar as
instituigdes politicas.

Especialmente, quanto a caracterizacdo do que se pretendia na concepcao da chefia do
Poder Executivo, os excertos dos Artigos Federalistas que aqui interessam seriam de Alexander
Hamilton®®, para quem, como se verd, ao presidente caberia, entre outros, manter a unidade na
acdo governamental, de modo que “(...) a energia do Poder Executivo é um dos principais
caracteres de uma boa Constituigao%*”.

E recorrente o debate em torno de se saber quais s3o exatamente os poderes presidenciais
numa sociedade democratica, isto €, se apenas 0s enumerados nos textos constitucionais que
dispdem sobre a figura do presidente ou se ha alguma ampliacdo de prerrogativas, inerentes ao
exercicio do cargo®. Ou ainda, deve-se levar em consideragéo as contingéncias da histdria e dos
contextos; o caso da imensa ampliacdo de poderes presidenciais no Brasil, ao longo da vigéncia
do Ato Institucional de n° 5, em 1968, é um exemplo.

A imagem do rei com mandato limitado no tempo parece ser o lugar comum que

acompanha a tradicdo conceitual presidencialista. Os autores dos Artigos Federalistas rejeitavam

80 Cf. Richard, Carl J., The Founders and the Classics- Greece, Rome and the American Enlightenment, Cambridge:
Harvard University Press, 1996.

61 Cf. Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, cit., p. 13.

62 £ este o nlcleo do pensamento de Thomas Jefferson. Conferir, organizado por John Dewey, The Essential Jefferson,
New York: Dover Publications, 2008. Verificar, ainda, Mapp Jr., Alf J., Thomas Jefferson, America’s Paradoxical
Patriot, New York: Rowman & Littlefield Publishers Inc., 1987.

63 0 papel de Alexander Hamilton na redaco e na discussdo dos Artigos Federalistas é explorada por Chernow, Ron,
Alexander Hamilton, New York: The Penguin Express, 2004, pp. 243 e ss.

54 Hamilton, Alexander, cit., p. 418.

65 Cf. Chemerinsky, Erwin, Constitutional Law. Principles and Policies, New York: Aspen Law and Business, 2002, pp.
229 e ss.



tal semelhanga e perguntavam “como ndo acusar de impostura aqueles que procuram estabelecer
essa semelhanca imaginaria entre o rei da Inglaterra e o Presidente dos Estados Unidos® ”.
Temia-se a hereditariedade e a continuidade abusiva. Insistia-se também no perigo que resultava
no acimulo de poderes em uma s6 autoridade®’.

O presidencialismo, no entanto, ndo é resultado de criagdo tedrica especifica; ndo ha autor
isolado que o tenha maturado ao longo dos anos®. O presidencialismo é “uma criagdo, racional
e consciente, de uma assembléia constituinte, a Convencéo da Filadélfia, reunida para estabelecer
a Constituicdo dos Estados Unidos da América®® ”. Decorre do “espirito pragmatico dos criadores
do Estado norte-americano’”.

Fixado na Constituicdo norte-americana de 1787 o presidencialismo consolidou-se com a
afirmacdo da democracia dos Estados Unidos da América. Além do que, “a criagdo norte-
americana dos federalistas previa como caracteristica essencial do presidencialismo a forca do
Poder Executivo™ . Para os federalistas, “a energia do Poder Executivo é um dos principais
caracteres de uma boa administracdo’?”. O Poder Executivo, na pessoa do presidente, € uma
instancia institucional enérgica, no sentido positivo do termo, isto €, eficiente e prospectiva.
Segundo os autores deste texto seminal da Teoria Geral do Estado:

“A energia do Poder Executivo consiste na sua duracdo, na sua unidade, na suficiente
extensdo dos seus poderes, nos meios de prover as suas despesas e as suas necessidades;
e a seguranca do governo republicano funda-se na responsabilidade dos funcionarios e na
influéncia razoavel das vontades do povo. Os homens mais habeis 0s jurisconsultos mais
célebres pela exatidao e firmeza de seus principios, todos concordam em exigir unidade
no Poder Executivo, apesar de ndo terem davida em deixar a autoridade legislativa a um
grande niimero de pessoas’®”.

Os federalistas enfatizavam a unidade no Poder Executivo, legenda que, transposta para o
modelo brasileiro contemporaneo, substancializaria a defesa de um presidencialismo de

articulacdo. E ainda que o excerto seguinte possa qualificar apressadamente algum autoritarismo,

56 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, cit., p. 406.

57 Cf. Carey, George W., The Federalist- Design for a Constitutional Republic, Urbana and Chicago: University of Illinois
Press, 1989, p. 51.

68 Cf. Dallari, Dalmo de Abreu, Elementos de Teoria Geral do Estado, cit, p. 240.

59 Ferreira Filho, Manuel Gongalves, cit. loc. cit.

70 Dallari, Dalmo de Abreu, cit., loc. cit.

7t Moraes, Alexandre de, Presidencialismo, cit., p. 67.

72 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., p. 418.

73 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., p. 419.



colhe-se inequivoca manifestacdo em favor da unidade de acdo por parte da Presidéncia da
Republica:

“Que a energia é filha da unidade ndo se pode entrar em duvida: a decisdo, a atividade, o
segredo e a diligéncia ndo se podem esperar sendo das opera¢des de um homem sé: e
quanto mais numeroso for o corpo de que emanarem os atos do Poder Executivo, tanto
mais eles se ressentirdo dos inconvenientes opostos’*”.

A unidade de acdo é o nucleo da concepgdo de um presidencialismo prospectivo. Tomando-
se essa percepcdo de unidade como clausula essencial ao bom andamento do sistema de governo
presidencialista, os federalistas insistiam no fato de que ndo se poderia ameacar a referida ideia de
unidade:

“A unidade pode ser alterada ou destruida por duas causas diferentes: ou dividindo a
autoridade entre dois ou mais magistrados iguais entre si, ou parecendo deposita-la nas
maos de um s6 homem, mas sujeitando-o a fiscalizagdo de algumas pessoas e
prescrevendo-lhes cooperadores debaixo do nome de conselheiros™ ”.

Os federalistas rejeitavam a pluralidade no poder, pelo que, adaptando-se essa ideia para
nosso contexto contemporaneo, pode-se fixar a necessidade de que o Poder Executivo paute sua
atuacdo em uma sé vontade, fazendo-o com apresentacao de seqiiéncia de argumentos historicos:

“(...) todos os fatos nos ensinam a ndo adotar pluralidade no poder encarregado das leis.
Os aqueus néo tardaram a abolir um dos dois pretores que tinham estabelecido. A histéria
romana mostra, a cada momento, as desgracas causadas pela divisdo dos consules e dos
tribunos militares que lhes sucederam, e em nenhuma ocasido se nota vantagem alguma
que possa atribuir-se a pluralidade dos magistrados executivos. E mesmo de espantar néo
ver mais funestas consequéncias de divisdes semelhantes: o que, contudo, a respeito de
Roma, se pode explicar da maneira seguinte: as circunstancias singulares em que a
republica se achava sempre colocada — a necessidade de prover a sua seguranca, tinham
estabelecido a pratica de repartir a autoridade entre os consules’® ”.

A convergéncia de acdo, situada na unidade da opinido €, insista-se, ponto nuclear na
propaganda federalista, como fica muito claro também na passagem que segue:

“Numa empresa em que concorrem muitas pessoas, todas da mesma dignidade e com
autoridade igual, sempre hd de haver perigo de diferenca de opinibes. Nunca as
conseqliéncias da animosidade pessoal sdo tanto para temer, como quando se trata de
empregos publicos, em que a honra ou a confianga publica podem ser objetos de emulacéo.
De todas ou de cada uma dessas causas devem seguir-se dissensdes cheias de acriménia;

74 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., loc. cit.
7> Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., loc. cit.
76 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., pp. 419-420.



e todas as vezes que isso se verifica, enfraquece-se a autoridade, perde-se Ihe respeito e
embaracam-se Ihe os movimentos. No governo em que esse mal existir, a magistratura,
encarregada da suprema autoridade administrativa, ver4d as suas medidas mais
importantes frustradas ou impedidas, nas circunstancias mais criticas do estado; e para
cumulo de desgraca, a sociedade se dividira em facgdes irreconcilidveis, a cuja testa se
achardo os proprios magistrados’’”.

O excerto acima reproduzido nos indica preocupagdo com resultados negativos das
animosidades pessoais em relacdo a conducgdo dos negdcios do governo, isto é, das questdes
publicas. Temia-se 0 enfraquecimento da autoridade, que teria como causa a competicdo e o
dissenso entre aqueles que trabalhavam no governo. Os federalistas percebiam que aqueles cujos
projetos fossem derrotados na discussao publica iriam se opor a realizagao das ideias proprias que
foram rejeitadas; e por isso:

“Ndo é raro que se rejeite um projeto so por ndo se ter tido parte nele ou porque foi obra
de pessoas que ndo se estimam; e quando, uma vez a desaprovacao se chega a enunciar,
transforma-se a oposi¢cao em necessidade do amor proprio e a honra parece interessada
no transtorno de uma operacdo que ofende nosso amor proprio e contraria nossos
sentimentos’®”.

As decisdes do Executivo, segundo os federalistas, deveriam ser rapidas, o que justificaria
a unicidade no comando e a convergéncia entre os comandados diretos. A discussdo longa, a
maturacao de ideias, a consulta e 0 amplo debate seriam caracteristicas e funcdo do Legislativo,
como confirma o excerto que segue:

“A prontiddao das decisdes do Poder Legislativo € antes um mal do que um bem. Se o
choque de opinides e dos interesses serve as vezes de embaraco a planos muito salutares,
pode também dar lugar a mais refletida deliberacdo e a repressdo dos excessos da
maioria; mas, tomada que seja a resolucéo, toda a oposicéo cessa: a resolucéo é a lei e
qualquer resisténcia ulterior é ato punivel. No Poder Executivo ndo é a dissensao
contrabalancada pelas mesmas vantagens. O perigo € puro e sem mistura, € ndo ha ponto
em que cesse a sua acdo: a execucdo de uma medida € debilitada e impedida desde o
principio até o fim; a discussédo faz sempre mal e nenhum bem ao vigor e prontidao das
operacgdes. Em tempo de guerra, em que a energia do Poder Executivo é o Unico baluarte
da seguranga interna, ha tudo que temer e nada que esperar da sua pluralidade”.

77 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., p. 420.
78 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., pp. 420-421.
7% Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., p. 421.



A unidade de comando, ainda segundo os federalistas, facilitaria a apuracdo de
responsabilidades ¢ o melhor controle do governo, no sentido de que “(...) de todas as objec¢des
que podem fazer-se ao sistema de pluralidade no Poder Executivo, tanto na primeira como na
segunda hipdtese, é a sua tendéncia a encobrir culpas e a destruir responsabilidade®”. Os
federalistas sustentavam com veeméncia a necessidade de que o Executivo fosse organizado com
base na unidade de decisédo e de acdo:

“Fica, portanto, evidentemente demonstrado que a pluralidade dos magistrados
executivos tende a privar o povo dos dois maiores fiadores que pode ter da fidelidade dos
empregados no exercicio das suas funcdes: o primeiro € a opinido publica, que, ndo
podendo fixar-se com certeza por causa da grande do nimero, perde a sua eficicia toda;
e 0 segundo a possibilidade de descobrir os autores das medidas perniciosas, ou para puni-
los, ou para priva-los da autoridade de que tdo mau uso fizeram8!”.

Na conclusdo do fragmento dos Artigos Federalistas no qual defendiam a unidade do
Executivo, os autores fizeram alusdo a um cidadao de Nova lorque que teria revelado entusiasmo
com o modelo defendido, que se assemelhava ao de seu Estado de origem:

“Lembro-me (e com isso acabo) que longo tempo antes de se tratar de Constituicao, raras
vezes me acontecia encontrar um homem sensato, de qualquer provincia que fosse, que,
pela sua propria experiéncia, ndo considerasse a unidade do Poder Executivo desse
Estado de Nova lorque como um das mais brilhantes feices de nossa Constituico® ”.

Assim, a primeira sistematizacdo do modelo de governo presidencialista encontra-se nos
Artigos Federalistas, conjunto de textos que defendia proposta para constituicdo norte-americana,
como reacdo as debilidades dos Artigos da Confederacdo, nos momentos que antecederam a
convencéo de 17873, Marcados por uma “légica de rebelido "%, os Artigos Federalistas fixavam
argumentos em favor de projeto politico de certa forma centralizador, e que conferia amplos
poderes para o Presidente da Republica que entdo se criava. Temia-se qualquer forma de uso

arbitrério de poder®.

80 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., p. 422.

81 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., pp. 422-423.

82 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., p. 424.
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New York & London: W. W. Norton & Company, 1991, pp. 82 e ss.

84 Cf. Bailyn, Bernard, The Ideological Origins of the American Revolution, Cambridge: Harvard University Press, 1992,
especialmente, pp. 94 e ss.

85 Cf. Lutz, Donald S., The Origins of American Constitutionalism, Baton Rouge: Louisiana State University Press, 1988,
p. 84.



Sdo 85 artigos - publicados originariamente em jornal de Nova lorque - que se propunham
a explicar o texto constitucional que se tentava aprovar. Trata-se de documento originalissimo de
ciéncia politica e que examina com pormenor os problemas da influéncia e da hospitalidade das
forgas estrangeiras, as raz0es das guerras entre os Estados, a utilidade de um governo centralizado
para as finangas do pais, as vantagens de um sistema tributario unificado, da separacéo dos poderes,
e consequente organizacéo, o sistema eleitoral, entre tantos outros assuntos.

No que interessa a conceituacdo do presidencialismo sdo 10 excertos que sugerem algum
exame. O artigo 67 trata da autoridade do presidente e da falsidade do argumento de que o
presidente teria poderes idénticos aos do rei da Inglaterra. O artigo 68 cuida da eleicdo do
presidente. O artigo 69 trata da duracdo do mandato presidencial, bem como das responsabilidades
e prerrogativas do presidente. O artigo 70 estuda a necessidade de se ter unidade no Poder
Executivo.

O artigo 71 retoma o problema da duracdo do mandato. O artigo 72 enfrenta a questao da
reeleicdo do presidente. O artigo 73 disciplina os salarios do presidente, e também trata do seu
poder de veto. O artigo 74 cuida das prerrogativas presidenciais de comando das forcas armadas e
de exercicio da cleméncia, isto €, o poder de perdoar. O artigo 75 se ocupa da competéncia do
presidente de celebrar tratados internacionais. O artigo 76 estuda o poder presidencial de nomear
funcionarios publicos. O artigo 77 faz referéncia a demais atribuicdes presidenciais.

Os autores dos Artigos Federalistas criticavam suposta mala fide dos adversarios, que
incitavam a hostilidade para com o sistema presidencialista, aproximando conceitualmente o
Presidente dos Estados Unidos do Rei da Inglaterra; com este objetivo, alertavam

“(...) os adversarios da Constituigdo mostram sua ma-fé (...) contando com a aversdo do
povo para 0 governo monarquico, esfor¢caram-se por dirigir todas as suas inquietacoes e
todos 0s seus terrores sobre a instituicdo do presidente dos Estados Unidos,
representando-o néo ja como um fraco gérmen, mas como um colosso formidavel, filho da
realeza, cujas fei¢Ges apresenta com tudo quanto elas tém de hediondo® .

Na defesa do sistema presidencialista os federalistas provavelmente exageravam nas
criticas que atribuiam aos adversarios, num impressionante jogo retérico, a exemplo do excerto
que segue:

“A autoridade de um magistrado [o presidente] até certos pontos mais extensa e em muitos
outros infinitamente mais limitada que a do governador de Nova lorque, foi por eles [0s

8 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., p. 405.



antifederalistas] elevado acima da prerrogativa real e afetada de atributos superiores em
dignidade e esplendor aos do rei da Gra-Bretanha! Mostrou-se-nos esse magistrado com
a fonte ornada de diadema — vestido de purpura imperial, assentado sobre um trono,
cercado de validos e favoritos — e dando audiéncia aos embaixadores estrangeiros com
toda a pompa e orgulho da majestade; apenas a imagem do despotismo e luxo asiatico
poderia oferecer cores para completar esse quadro exagerado®’ ”.

Havia por parte dos adversarios dos federalistas uma critica ao fato de que o presidente
poderia nomear embaixadores e consules, mediante o consentimento do Senado, 0 que se
dispensaria, na hipotese daquela casa legislativa por algum motivo ndo estar reunida®; contra o
que os federalistas argumentavam que nomeagdes sem oitiva do Senado seriam transitdrias®.

Insistiam no fato de que os adversarios queriam, a todo custo, equiparar Presidente e Rei,
ironizando, e perguntando, “como ndo acusar de impostura aqueles que procuram estabelecer
essa semelhanga imaginaria, entre o Rei da Inglaterra e o Presidente dos Estados Unidos?%°” E
comprovando esse jogo retdrico aqui anotado, invocavam no artigo 67 que “(...) embora 0s
sofismas da hipocrisia se esforcem para aténuar a verdade, sé podia nascer do projeto de enganar
0 povo®”.

Os federalistas propunham elei¢6es indiretas para Presidente, invocando necessidade de
qualidade eleitoral, o que indicava alguma forma de elitismo®, da forma que segue:

“A maneira de nomear o Presidente dos Estados Unidos € quase a Unica parte um pouco
importante da Constituicdo, que escapou a censura e obteve algum sinal de aprovacéo de
alguns dos seus adversarios. Um deles até chegou a dizer que a eleicdo do presidente
estava acompanhada de suficientes cautelas. Quanto a mim, vou ainda mais longe, e digo
que, se 0 método adotado ndo é absolutamente perfeito, pelo menos é excelente e redne,
no mais eminente grau, todas as vantagens que poderiam desejar. Era preciso que a
opinido do povo pudesse influir sobre a escolha do homem a quem tao importante lugar
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devia ser confiado; e a clausula que encarrega a elei¢cdo, ndo a corpos ja existentes, mas
a eleitores ad hoc, escolhidos pelo povo, desempenha essa circunstancia perfeitamente® .

Os federalistas abominavam o voto direto, em nome de uma desejada ordem que se
defendia, e o faziam abertamente, como se |& no excerto seguinte:

“Também era preciso que essas pessoas estivessem em estado de apreciar os talentos dos
candidatos e que todas as circunstancias favorecessem as deliberagdes, em que 0s motivos
de escolha devem ser ponderados e discutidos; e um pequeno nimero de homens, escolhido
da massa dos cidaddos, deve, com toda a probabilidade, oferecer as luzes e o
discernimento necessarios para essa importante fungdo. Nao era menos Util evitar todas
as ocasides de tumulto e de desordem, tanto de recear em negdcio de tanta gravidade; e
as precaucdes tomadas nessa intencdo ndo deixam absolutamente que recear®”,

Os federalistas defendiam modelo de elei¢do presidencial no qual o nimero de eleitores
estaduais seria igual ao nimero de senadores e deputados enviados ao Congresso; a eleicéo se faria
mediante reunido no estado ao qual pertencessem esses os eleitores qualificados®®. Na hipdtese de
que ndo se chegasse ao escolhido, por falta de maioria, teria “a Camara dos Deputados o direito
de escolher entre os cinco mais votados aquele que lhe parecer mais digno® ”. Na opini&o dos
autores dos artigos, o referido método conferia a certeza “de que sem virtudes e sem talentos
ninguém podera subir ao elevado posto de Presidente®” ”.

Pretendiam que o Presidente fosse uma pessoa de “habilidade e de virtude® ”, dado o fato
de que todos reconheciam “a influéncia do Poder Executivo sobre a boa ou ma administracao de
qualquer governo que seja® . A Constituicdo, na expressdo de seus defensores, deveria ser apta
para “produzir uma boa administra¢&o*®”.

Os federalistas também defendiam a figura do vice-presidente, especialmente no que
tocava ao vinculo dessa autoridade com o Senado, nos termos seguintes:

“O vice-presidente deve ser eleito como o presidente, com Unica exce¢do de que o Senado
faz para o primeiro o que a Camara dos Representantes para o segundo. Tem-se achado
supérflua essa nomeacdo de um vice-presidente, alegando-se que era melhor fazer
escolher pelo Senado um de seus membros para esse emprego; mas duas consideracdes
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justificam as medidas adotadas no sistema proposto: a primeira é que, como o presidente
sO tem voto em caso de empate (que, de outro modo, casos poderia haver em que ndo
pudesse ter lugar resolucéo definitiva), fazer o presidente um senador seria 0 mesmo que
tirar-lhe, e portanto, ao Estado que representa, o voto certo que em todo o caso lhe
compete, para soO lhe deixar direito de voto condicional; e a segunda, que, como o vice-
presidente poder vir a ser substituto do presidente, as mesmas razdes que exigem tanto
cuidado na escolha de um, o exigem, ou pouco menor, na escolha de outro®”.

No artigo 69 os federalistas insistiam em diferenciar o presidente que imaginavam como
esfera de poder do rei inglés que combateram em 1776. Nesse sentido, argumentavam, o mandato
do presidente norte-americano seria de quatro anos, enquanto que o rei inglés exercia o poder
indefinidamente. O presidente merecedor de confianga poderia ser reeleito, enquanto que o
monarca tinha a coroa como patrimonio proprio e hereditario. O presidente assumia
responsabilidades perante a Nacdo - podia ser julgado e responsabilizado pelos seus atos e
omissdes; o rei era sagrado e inviolavel?,

No mesmo fragmento explicavam que o presidente teria poder de veto, mas que essa
objecdo poderia ser derrubada no Legislativo; tal fato ndo se conhecia na Inglaterra, porque entre
0s costumes constitucionais ingléses tinha-se o veto real como absoluto e inatacavel®,
Assinalavam também que o presidente seria 0 comandante das forcas armadas, bem como das
guardas estaduais, quando estas fossem instadas a servir a Unido, entre outras competéncias:

“O presidente é comandante-chefe do exército e da marinha dos Estados Unidos, assim
como das guardas nacionais dos Estados, quando forem chamadas ao servi¢o da Uniéo;
tém também o direito de perdoar os crimes cometidos contra o Estado, enquanto a
acusacao nao estiver intentada; pode recomendar a atencdo do Senado as medidas que
Ihe parecerem urgentes e necessarias, pode convocar, em casos extraordinarios, ambas as
Camaras ou uma so e fixar a época para que devem ser adiadas, no caso de se acharem
discordes nesse ponto; finalmente, é encarregado da fiel execucdo das leis e da nomeacao
para os empregos da administragéo publical®*”.

O excerto segue com comparacdo entre as competéncias do modelo presidencial que
defendiam com as do governador de Nova lorque e as do Rei da Inglaterra. Basicamente,

apontavam para o fato de que o comando das guardas nacionais estaduais seria exercido pelo
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presidente somente no caso de que essas forgcas fossem chamadas ao servico da Unido,
dependendo, ainda, de autorizacéo legislatival®.

O presidente comandaria as forgcas armadas, na qualidade de primeiro almirante (no caso
da Marinha) e de general (no caso do Exército); ndo poderia declarar guerra sem autorizagao do
Legislativo; o rei da Inglaterra poderia fazé-lo a qualquer tempo, equipando tropas e levantando
exércitost®®.

O presidente dependia do parecer e do consentimento do Senado para celebrar tratados
internacionais; o rei da Inglaterra representava seu pais em todas as transacdes feitas com os
estrangeiros!?’. O quadro comparativo continua, com especial referéncia ao poder de nomeagéo
de embaixadores:

“O presidente nomeia, com parecer e consentimento do Senado, os embaixadores e outros
agentes junto das poténcias estrangeiras, os juizes dos tribunais supremos, todos o0s
empregados da administracéo geral, que a Constituicdo ndo designa; mas o rei da Gra-
Bretanha é verdadeiramente o dispensador supremo — a Unica fonte das honras e das
dignidades; ndo somente ele nomeia os empregados, mas até cria 0s empregos, confere
titulos de nobreza de seu moto e autoridade prépria e dispde do numero imenso dos
beneficios eclesiasticos® .

Segue ainda outro quadro comparativo, concebido pelos autores dos Artigos Federalistas,
que opBe um presidente escolhido pelo voto a um rei ungido pela hereditariedade. Um presidente
responsavel perante as leis a um rei inviolavel. Um presidente com direito a veto suspensivo de
leis a um rei com direito a um veto absoluto. Um presidente que seria parte no complexo ato de
nomeacao de funcionario publico a um rei de quem dependia todos os atos de nomeacdo de
servidores. Um presidente sem nenhuma competéncia para tratar de comércio e de financas a um
rei que era o supremo arbitro da vida comercial inglésa. Um presidente incompetente em matéria
de jurisdigdo espiritual a um rei que era o supremo lider da Igreja Anglicana!®.

O artigo 70, tratado na parte introdutdria do presente trabalho sintetiza libelo em favor do
vigor do Executivo, a partir da defesa de sua unidade. No entender dos federalistas, era o referido

vigor que manteria a “liberdade contra o furor das facgGes e contra os projetos da ambigao!°”,
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Um Poder Executivo fraco teria como resultado um governo fraco!'l. Os federalistas
insistiam na necessidade de que o presidente concentrasse em suas médos poderes de dire¢do de
governo e de Estado, submetendo-se, inclusive, ao permanente crivo da opinido publica®!?,

O exercicio da funcéo presidencial deveria ter prazo certo, 0 que ensejaria energia, firmeza
pessoal e estabilidade institucional’'®. Em interessante juizo psicolégico, os federalistas
justificavam a fixacdo de prazo razoavel para o exercicio do mandato presidencial, com base na
seguranca que as certezas conferem aos governantes:

“(...) quanto mais prolongada for a duracdo do emprego, tanto mais probabilidade havera
de obter (...) vantagens. O valor que os homens ligam aquilo que possuem esta sempre em
proporgao com a certeza ou incerteza da posse: donde se segue que menos aferro devem
ter e menos sacrificios devem fazer por aquilo que lhes der interesses precarios e incertos
do que por aquilo de que tiverem titulos seguros e duraveis'*”

Influenciados pela doutrina de Montesquieu'!®, cujos dogmas aceitavam sem nenhuma
restricio’®, os federalistas defendiam - num contexto republicano - a separacio e a harmonia entre
0s poderes, fazendo-o, como segue:

“ O mesmo principio que ensina a divisdo dos poderes também ensina que esses poderes
devem ser independentes uns dos outros. De que serviria ter separado o Poder Executivo
do Judiciario e do Legislativo, se os dois primeiros devessem obediéncia absoluta ao
altimo? A distingéo seria so nas palavras, e o seu fim ficaria sem obter-se. Uma coisa é
ser subordinado as leis, outra é estar dependente do corpo legislativo; a diferenca ¢é a
mesma que seguir os principios fundamentais de um bom governo e viola-los, reunindo
todos os poderes nas mesmas maos*!’”,

111 ¢f., Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., loc. cit.

112 cf, Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., p. 423.

113 cf, Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., p. 425.

114 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., loc. cit.

115 Montesquieu, Charles de Secondat, Bardo de, O Espirito das Leis, S3o Paulo: Martins Fontes, 2005. Traduc3o de
Renato Janine Ribeiro. Quanto a percepgdo de divisdo de poderes, |1é-se: “Existem em cada Estado trés tipos de
poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo
daquelas que dependem do direito civil. Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, instaura a sequranca, previne invasées. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre
os particulares. Chamaremos a este ultimo poder de julgar ou ao outro simplesmente poder executivo do Estado”.
Montesquieu, Charles de Secondat, Bardo de, cit., p. 167-168.

116 f. Beck, James M., The Constitution of the United States- Yesterday, Today and Tomorrow, New York: Georg H.
Doran, 1924, p. 232.

117 Hamilton, Alexander, Madison, James e Jay, John, O Federalista, cit., p. 426.



Os federalistas defendiam a possibilidade de reeleicdo do presidente. Uma duracéo
razoavel do mandato seria condicdo também para a estabilidade do sistema!®, o que dependeria,
por isso, da possibilidade de reeleicéao:

“(...) a uma longa e determinada duragdo das fung¢oes do supremo magistrado executivo é
necessario reunir a circunstancia da reelegibilidade. A primeira é necessaria para dar ao
presidente vontade de bem obrar e ao povo tempo bastante de observar a tendéncia de
suas medidas e de julgar pela experiéncia do merecimento do seu sistema: a segunda nao
é menos essencial para dar ao povo, quando aprovar o procedimento do presidente, 0s
meios de se aproveitar mais tempo dos seus talentos e virtudes e de conservar ao governo
as vantagens de um bom sistema de administragao®!®”.

Entendiam que o cargo de presidente seria desempenhado com melhor zelo se o mandatario
tivesse esperancas de que poderia, merecendo, buscar a reelei¢do. Fundavam a proposta “no
principio geral de que a esperanca de recompensas é o0 mais seguro meio de influir sobre as acdes
dos homens e de que o melhor modo de segurar a sua fidelidade é travar bem os seus interesses
com a sua obrigac&o'? . Insistiam, assim, que “a ideia de recusar ao povo o direito de conservar
nos seus empregos 0s homens que Ihe parecem dignos de sua aprovacao e confianga é um excesso
de prudéncia, cujas vantagens sdo duvidosas e os inconvenientes certissimos*?!”.

Havia particular cautela com a fixac&o do salério do presidente, por parte do Congresso. E
que, no entender dos federalistas, a independéncia entre os poderes seria ilusoria se ao Legislativo
se deixasse ampla margem de arbitrariedade para, a qualquer tempo, definir ou alterar os ganhos
do presidente!??, Defendiam a Constituicéo entdo levada a discussdo, que dispunha que, na medida
em que o presidente entrasse em exercicio o corpo legislativo fixasse os salarios devidos, valores
que ndo seriam alterados enquanto a mesma suprema autoridade da Nacdo se mantivesse no
cargo'?.

No mesmo artigo (nimero 73) discutiam o poder de veto que iria se conferir ao presidente.
Entendiam também que tal prerrogativa - além de seus méritos politicos - impediria que mas leis

fossem aprovadas, tal como “um Unico freio que pode impor-se a Nac¢éo dos efeitos das faccdes,
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da precipitacao ou de qualquer impulso contrario ao interesse publico, que a maioria desse corpo
[0 Legislativo] é suscetivel de receber?*”.

Insistia-se na importancia do poder presidencial em controlar a direcdo das operacOes
militares, uma vez que acreditavam que a direcdo e o emprego da forca publica era prerrogativa
essencial na condugdo do Poder Executivo®?®.

Ao presidente a Constituicdo que enfaticamente se defendia concedia também o poder de
cleméncia, cuja justificativa se reproduz, pela inteligéncia do argumento:

“Uma palavra sua [do presidente] vai decidir da sorte de um dos seus semelhantes; e essa
reflexdo Ihe deve aconselhar atencéo escrupulosa: por outra parte, o temor de ser acusado
de fraqueza ou conivéncia lhe dard, em sentido oposto, a mesma circunspe¢do. Pelo
contrario, homens reunidos ganham coragem a proporcédo do ndmero: um ato de rigor
excessivo ja Ihes ndo parece tdo feio; e a suspeita ou vitupério que poderia resultar de uma
cleméncia afetada imprudente causa-lhes menos temor. Daqui se vé que um homem sé deve
ser melhor dispensador da cleméncia da sociedade do que uma corporacéo*?®”.

Também ao presidente se reservaria o direito de fazer tratados, com parecer e
consentimento do Senado*?’. Debatia-se no sentido de se saber se tal prerrogativa seria exclusiva
do chefe do Executivo ou do Senado. E porque tratados seriam, na visao oitocentista, “contratos
entre soberano e soberano®?®’, necessaria e justificavel a participacdo do presidente nos negocios
com paises estrangeiros.

Os federalistas também defendiam prerrogativa presidencial de nomeacéo de funcionarios
publicos, de todos os niveis, com oitiva do Senado, a exemplo de embaixadores, consules, juizes
de tribunais superiores, a par de demais servidores, de uma maneira geral*?®. Buscavam-se
instituicbes que propiciassem estabilidade administrativa, 0 que se ganhava com modelo de
cooperagdo entre presidente e Senado, em matéria de nomeacdo de servidores!®. Quanto ao
excerto relativo a defesa do presidencialismo, os federalistas concluiam que o presidente estaria
sujeito a sancdo e a fiscalizacdo do Legislativo, o que seria 0 desejo de uma Nacdo ilustrada e

razoavelt3!,
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Sdo essas as linhas gerais de texto fundante do sistema de governo presidencialista. O
modelo norte-americano, e 0s demais modelos que supervenientemente aparecerdo (inclusive no
Brasil) manter&o os principios basicos da Constitui¢do norte-americana, no contexto ideologico e
cultural apresentado por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay.

O presidencialismo, no seu conjunto fundador, tomando-se os Artigos Federalistas como
seu documento originario, marcava-se, assim, e conclusivamente, pelas seguintes caracteristicas:

a) voto indireto;

b) mandato com tempo certo;

c) possibilidade de reeleicdo, ainda que ndo se definisse 0 nimero de vezes;

d) busca de mecanismos que garantissem a unidade do Executivo, na pessoa do presidente;

e) possibilidade de celebracao de tratados internacionais, com anuéncia do Senado;

f) prerrogativa de indicacéo e nomeagao de funcionarios, também com anuéncia do Senado;

g) comando das forcas armadas, bem como das forgas policiais estaduais, quando exigivel
que estas prestassem servicos a Unido;

h) possibilidade de responsabilizacdo pessoal do presidente.

Forte pressdo para resultados politicos imediatos que, entre outros, justificou alianca com
a Franca®®? orientava para a concepgao de sistema de governo que canalizasse as energias do pais.
Precisava-se de um governo eficiente: nesse sentido, a criacdo da Republica foi o dltimo grande
drama da Revolugéo de 1776,

E porque de alguma maneira necessitava-se de fortalecer o Executivo, por raz6es de ordem
pratica, € que se pensou num presidencialismo forte, com base no axioma do inglés John Locke,
para quem “(...) o bem da sociedade exige que diversas questdes sejam deixadas a discri¢éo
daquele que detenha o poder executivo**”. Tem-se a impressdo que do Presidente se espera um
lider criativo e ousado, que necessita de forca para levar adiante as promessas de campanha®®®.

Um antigo dito norte-americano, atribuido a um Secretario de Estado, revela-nos que 0s

americanos temiam eleger um rei por quatro anos, para quem se dariam poderes absolutos, com
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alguns limites, e que ao fim esse proprio presidente interpretaria tais limites como quisesse...1%
Ainda que anedética, a passagem ilustra o conjunto de prerrogativas que o presidente norte-
Americano poderia deter.

No ambiente da independéncia, Thomas Jefferson era um dos que apostava na iniciativa
norte-americana para resolucdo dos proprios problemas'®’. A capacidade de acdo dos norte-
americanos decorreria também do fato de que a ocupacéo do pais se fizera a expensas de sacrificios
pessoais, e ndo de investimento e organizacdo do governo britanico'®. Figura contraditoria e
paradoxal*®®, a0 mesmo tempo reverente e irreverente para com o passado, obcecado com uma
doutrina de soberania popular que julgava superior'®®, Jefferson notabilizou-se também como
reformador4!,

No que se refere a concepcdo de poderes outorgados ao presidente norte-americano,
Jefferson era partidario de formula minimalista e menos centralizadora, no que era criticado por
Alexander Hamilton, que advogava a fixagdo de amplos poderes para o chefe do Executivo®.
Triunfaram as ideias de Hamilton.

Por outro lado, ainda que se argumente que o caso Marbury v. Madison, ocorrido durante
a presidéncia de Thomas Jefferson, tenha fortalecido o Poder Judiciario, na medida em que o Juiz
Marshall entdo fixou a possibilidade de que a este poder competia determinar a constitucionalidade

de leis'*3, pode-se também observar que Jefferson saiu favorecido na disputa.

136 Tradugdo livre minha. No original: “We elect a king for four years, and give him absolute Power within certain
limits, which after all he can interpret for himself”. Corwin, Edward S., The President- Office and Powers- 1787-1957-
History and Analysis of Practice and Opinion. New York: New York Press, 1968.

137 Cf. Beloff, Max, Thomas Jefferson and American Democracy, New York: MacMillan, 1962.

138 cf, Jefferson, Thomas, A Summary View of the Rights of British America, 1774, in The Life and Selected Writings
of Thomas Jefferson, New York: Modern Library, 1944, p. 294.

139 cf, Mapp Jr., Alf J., Thomas Jefferson, America’s Paradoxical Patriot, New York: Rowman & Littlefield Publishers
Inc., 1987.

140 ¢f, Ellis, Joseph J., American Sphinx, The Character of Thomas Jefferson, New York: Vintage Books, 1998, p. 265.
141 Cunningham Jr., Noble E., In Pursuit of Reason- The Life of Thomas Jefferson, New Yorrk: Ballantine Group, 1987,
especialmente, pp. 52 e ss.

142 cf, Coyle, David Cushman, The United States Political System, New York and Toronto: A Mentor Book, 1967, p. 50.
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Nelson, William, Marbury v. Madison- The Origins and Legacy of Judicial Review, Lawrence: University Press of
Kansas, 2000. Hobson, Charles E., John Marshall- The Great Chief Justice, Lawrence: University Press of Kansas, 1996.
Simon, James F., What Kind of Nation- Thomas Jefferson, John Marshall and the Epic Struggle to Create a United
States, New York: Simon and Schuster, 2002. Smith, John Edward, John Marshall- Definer of a Nation, New York: Holt
Paperbacks, 1998. Clinton, Robert Lowry, Marbury v. Madison and Judicial Review, Lawrence: University Press of
Kansas, 1989, Kahn, Paul W., The Reign of Law- Marbury v. Madison and the Construction of America, New Haven &
London: Yale University Press, 1997. Mountjoy, Shane, Marbury v. Madison- Establishing Supreme Court Power, New
York: Chelsea House, 2006. Newmeyer, R. Kent, John Marshall and the Heroic Age of the Supreme Court, Baton



O caso Marbury v. Madison, segundo senso comum, marcaria a mais importante
contribuicdo do direito norte-americano a teoria do direito constitucional'**. Teria assentado o
principio da supremacia do Poder Judiciario. Teria dado inicio a0 “judicial review” ou controle
pelo judiciario da constitucionalidade das leis. O mentor de tal concepg¢do foi o Juiz Marshall,
festejado como a iluminada mente que nos legou o controle de constitucionalidade.

Argumenta-se aqui, no entanto, que a decisdo foi politica. Marshall contornou um
confronto direto com o Presidente norte-americano. N&o deixou de critica-lo, disfarcando recuo
inevitavel, com ato de afirmacdo contra o partido que estava no poder. No quadro de um estudo
sobre o presidencialismo, pode se insinuar que, naquele momento, o fortalecimento - de fato - era
do Poder Executivo.

Em 1801, nos ultimos dias do governo de John Adams, William Marbury foi legalmente
nomeado juiz de paz no distrito de Columbia. Thomas Jefferson, entéo eleito presidente, ordenou
que seu secretario de Estado, James Madison, ndo empossasse a Marbury, e a nenhum dos outros
juizes nomeados por Adams. O preterido requereu ordem contra Madison, que ndo se defendeu.
Jefferson ameacou a Corte com um “impeachment ”, caso o pedido de Marbury fosse deferido. O
conflito estava posto.

Marshall astutamente inverteu o exame da ordem das questfes. Declarou que Madison agiu
ilegalmente ao ndo dar posse a Marbury, cuja nomeacdo para o cargo de juiz fora perfeita e
legitima. Porém, e aqui o ato politico, declarou que a Suprema Corte ndo tinha competéncia para
conduzi-lo ao cargo porque o pedido fora diretamente feito aquele tribunal, com base numa lei
judiciaria de 17609.

Segundo Marshall, competéncia era matéria estritamente definida na Constituicdo. Nao
poderia ter sido dilatada por uma lei judiciaria. Era, assim, inconstitucional e nulo o art. 13 da lei
discutida, que atribuia a Suprema Corte competéncia originaria para expedir ordens nestes casos.
Marshall censurou Jefferson, criticou Madison, deu razdo a Marbury, porém recusou-se a garantir
a decisdo com base na inconstitucionalidade da Lei Judiciaria de 1769. Inaugurou o controle de

constitucionalidade de leis por parte do poder judiciario. Por outro lado, ndo afrontou ao Presidente

Rouge: Louisiana State University Press, 2007. De Villers, David, Marbury v. Madison- Powers of the Supreme Court,
Berkeley Heights: Enslow Publishers, Inc., 1998. Goldstone, Lawrence, The Activist- John Marshall, Marbury v.
Madison and the Myth of Judicial Review, New York: Walker and Company, 2008. Tushnet, Mark (Ed.), Arguing
Marbury v. Madison, Stanford: Stanford University Press, 2005.

144 cf. Pollock, Earl E., The Supreme Court and American Democracy- Case Studies on Judicial Review and Public Policy,
Westport and London: Greenwood Press, 2009, p. 9-28.



Thomas Jefferson que, naguele momento, e naquele contexto, saiu fortalecido. A decisdo, olhando-
se na perspectiva atual, resulta numa emenda constitucional de fato. Demorou cinco horas para ser
lida; e é s6 no seu fecho que se compreende o seu resultado’*. E s6 muito tempo depois se
compreende seu impacto.

O presidencialismo norte-americano resgatou formulas de imaginario passado republicano
romano. Aplicou-se para situagdes que necessitavam de enfrentamentos urgentes. Carregou 0 peso
de eventual assimilagio com o0 modelo do poder monarquico inglés**® Rearticulou-se ao longo dos
anos. Persiste na tentativa de manter aparéncia de apoio popular. Representa, no limite, a reforma

politica e a imaginacao institucional, que tudo faz e reforma, para tudo conservar e manter#’.

3) Organizacéo

O sistema presidencialista é tratado na Secdo | do Artigo Il da Constituicdo norte-
americana®*®. Nele se investe o Poder Executivo federal. O mandato do presidente é de quatro
anos. Este é eleito com um vice-presidente, com gquem toma posse.

O vice-presidente preside o Senado; de outro modo, motejam 0s norte-Americanos, o vice
n&o teria um emprego*°. Quando necessario, apenas profere voto de desempate (tie breaking vote).
N&o ha conjunto pormenorizado e amplo de competéncias para o0 vice-presidente. Por isso, uma
anedota norte-americana, que consiste em se indagar: Whatever became of Hubert?, isto €, Onde
estd Hubert? Trata-se de jocosa referéncia a Hubert Humphrey, eleito vice-presidente dos Estados
Unidos em 1965, e que devido ao pequeno numero de afazeres, ndo se sabia exatamente de seu
paradeiro®®. A referéncia é jocosa, ilustrando, no entanto, o papel do vice-presidente no conjunto

da politica presidencialista norte-americana.
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Com a posse o presidente deve cumprir sua primeira obrigagdo constitucional. Presta
juramento, proferindo as seguintes palavras: “Eu solenemente prometo que irei honestamente
exercer o cargo de Presidente dos Estados Unidos, que irei fazer o melhor de minhas aptiddes,
preservarei, protegerei e defenderei a Constituicio dos Estados Unidos'®'”. E sua primeira
obrigacéo oficial, se recusar, viola a Constituicdo®®2. Em seguida, cumpre sua segunda obrigacio,
isto é, forma seu gabinete®®3.

Ha limites para a atuacdo do presidente dos Estados Unidos, por exemplo, em relacdo a
servidores civis. No caso Humphrey, que é de 1935, a Suprema Corte impediu que o presidente
demitisse dirigente de agéncia reguladora (Federal Trade Comission), nomeado por presidente
anterior, simplesmente porque alegara incompatibilidade politica. Notificado a deixar o cargo,
Humphrey ajuizou a¢do requerendo que seus salarios continuassem a ser pagos. A Corte entendeu
que o chefe de uma agéncia reguladora deveria ter plena liberdade de acédo, pelo que néo poderia
o presidente demiti-lo a qualquer momento®>*,

O presidente dos Estados Unidos pode vetar leis'®®; o veto presidencial pode ser derrubado
por dois tercos dos votos do Senado e da Camara®®®. Denomina-se de “a arma ancilar da lideranca
presidencial (ancillary weapon of presidential leadership)*®™.

O presidente é ordinariamente escolhido por um Colégio Eleitoral que se pulveriza pelos
varios estados norte-americanos. O numero de eleitores é igual ao nimero dos congressistas do
Estado, o que reflete, assim, a populacédo estadual. O estado da Califérnia, por exemplo, possui 0
maior numero de delegados, cerca de 55, o que reflete os seus mais de 55 milhdes de eleitores.

O vencedor na unidade federativa leva todos os votos, inclusive os sufragios do candidato
vencido, isto é, para efeitos de computo final de votos. E o estado que puxou a elei¢io de Richard

Nixon e de Ronald Reagan. Cada unidade federada organiza sua legislacdo e modelo eleitorais,

151 Constituicdo dos Estados Unidos, Il I, 8. Tradug3o livre minha. No original: “I do solemnly swear that | will faithfully
execute the Office of President of the United States, and will to the best of my Ability, preserve, protect and defend
the Constitution of the United States”.

152 ¢f, Corwin, Edward S., cit., p. 59.

153 Cf. Corwin, Edward S., cit., p. 69.

154 Cf. Corwin, Edward S., cit., p. 92.

155 Constituicdo dos Estados Unidos, I, 7, [2 e 3].

156 Constituicdo dos Estados Unidos, I, 7, [3].

157 Cf. Corwin, Edward S., cit., p. 277.



inclusive no que se refere as elei¢bes presidenciais. Cada estado tem sua especifica legislagdo
eleitoral; ndo se trata de matéria de lei federal™®.

H4, inclusive, previsdo para discussdes e votos fechados, o que o jargdo politico norte-
Americano denomina de caucus. N&o héa eleigcdes diretas para presidente nos Estados Unidos.
Primeiramente, os partidos escolhem seus candidatos, a partir de indicagdes e votos de seus
membros; sdo as chamadas primarias, que se realizam nos atuais 50 estados da federacdo. Nas
primarias os partidos escolhem seus candidatos. E a primeira etapa a ser vencida.

Os eleitores sdo os delegados partidarios. Depois de indicados os candidatos, os delegados
nacionais depositam seus votos. Concomitantemente, ao lado dos votos dos 540 delegados (o
Colegio Eleitoral) ha elei¢des populares. Aqueles, os votos do Colégio Eleitoral, contam mais que
0s votos populares. Al Gore venceu Bush com cerca de um milh&o de votos populares a mais;
perdeu, no entanto, no Colégio Eleitoral, por 271 votos a 266; a Suprema Corte garantiu a vitoria
de Bush®®®,

Ja se questionou se essa disputa revelou apenas um controveérsia politica ou se representaria
a quebra de uma seguranca juridica e institucional dificilmente conquistada®®. A discussdo na
Suprema Corte suscitou abordagens tautolédgicas; o entdo Juiz Antonin Scalia argumentou que uma
nova contagem de votos traria novas duvidas, que seriam resolvidas por nova contagem, de modo
indefinido!®®. O Juiz Presidente da Corte da Florida, cuja decisdo foi revista pela Suprema Corte
em Washington, justificou a intervencdo, observando que “o papel final do Judicidario é resolver
disputas (...) e é 0 que o Judiciario fez no caso Bush v. Gore (...) é pelo Judiciario que nos norte-
americanos resolveram a transferéncia da titularidade da presidéncia dos Estados Unidos, sem

nenhum medo de que as antenas de televisdo nos caminh@es da imprensa que estavam ao lado do
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160 Cf, Ackerman, Bruce (ed.), Bush v. Gore, The Question of Legitimacy, New Haven and London: Yale University
Press, 2002, p. IX.
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Tribunal fossem substituidas por armas'®2”. No entanto, houve protestos, no sentido de que os
Estados Unidos precisariam de uma reforma eleitoral%3,

Esse modelo, porém, ndo é originariamente previsto pelos costumes e pela Constituicao.
De acordo com Woodrow Wilson, que foi presidente dos Estados Unidos, além de reconhecido
jurista:

“Tivemos que passar por diversos estagios de desenvolvimento até que o presente sistema
de eleicdo por convencéo fosse alcancado. Nas duas primeiras elei¢cdes presidenciais 0s
eleitores podiam escolher livremente, de acordo com suas consciéncias porque a
Constituicdo assim os permitia. E a Constituicdo permitia que votassem da forma que
julgassem melhor, e ndo se exigia muita discricdo para se votar no General Washington.
Mas quando o General Washington ndo mais estava na disputa, € novos partidos
comecaram a dividir terreno com os federalistas, dirigentes partidarios em nada ajudavam
sentindo-se ansiosos em relagdo aos votos dos eleitores, e alguns daqueles que foram
indicados para escolher o presidente eram aqueles que anteriormente ja haviam se
comprometido a votar de determinada maneira. Apos a terceira elei¢do presidencial o
Congresso comegou a supervisionar o assunto. De 1800 a 1824 houve uma sucessao de
reunides fechadas (caucasus) de membros republicanos do Congresso com o objetivo de
dirigir a acdo dos eleitores dos partidos; e indicacfes por reunides fechadas
desapareceram apenas quando o Partido Republicano tornou-se virtualmente o Unico
partido no qual valia a pena confiar- o Unico partido para o qual uma indicacao realmente
valia a pena- e entdo a opinido publica comecou a reclamar de tamanha monopélio de
decisdes secretas. Em 1796 os congressistas federalistas realizaram uma reunido secreta
para convergir ideias, na medida em que as elei¢cGes se aproximavam; porém em seguida
se recusaram a experimentar mais além, e se contentaram com reunides eventuais até que
nao havia mais partido para reunir. Em 1828 houve indicacgdes de legislaturas estaduais;
e em 1832 houve a primeira grande convencéo para indicacdo de candidato®*”.

162 cf, Wells, Charley, Inside Bush v. Gore, Gainesville: University Press of Florida, 2013, p. 136. No original: “The
ultimate role of courts is to resolve disputes. That is what the courts did accomplished in Bush v. Gore. Through the
courts, Americans accomplished settling the transfer of the power of the presidency of the United States without any
fear that the television antennas on the truck parked across from our court would be changed to guns”.

163 Cf, Zelden, Charles L., Bush v. Gore- Exposing the Hidden Crisis in American Democracy, Lawrence: University Press
of Kansas, 2010. No original: “There is no good reason why we cannot take up the cause and fight to save democracy
by reforming our electoral system (...)".

164 Wilson, Woodrow, Congressional Govenment- A Study on American Politics, Minola: Dover Publications, INC.,
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Atualmente, ndo obstante a proliferacdo de muitos partidos menores, ha duas agremiagoes
principais: o Partido Republicano e o Partido Democrata. O Partido Republicano é conhecido
como o G.O.P., ou o0 Grand Old Party, isto €, o Velho Grande Partido. O partido foi fundado em
1854; fora formado por antiescravistas, a exemplo de Abraham Lincoln. Hoje identificado com
setores mais conservadores da sociedade!®®, o Partido Republicano defende agenda restritiva da
atuacio estatal; prega-se Estado minimo, bem como a diminuigio de Impostos!®®.

Entre os mais expressivos representantes do Partido Republicano na presidéncia dos
Estados Unidos, além de Lincoln, pode-se citar Theodore Roosevelt, Dwight David Eisenhower,
Richard Nixon, Ronald Reagan e Bush, pai e filho. Nascido no sul dos Estados Unidos, e
identificado com a causa antiescravista, o Partido Republicano afastou-se de seu ideario originario,
representando setores mais conservadores da sociedade, especialmente na década de 1980%¢7.

O Partido Democrata remonta a 1792, quando entdo era denominado de Democratic
Republican Party, isto e, Partido Democrata Republicano. O partido se apresenta como
progressista, num contexto norte-americano, e identifica-se com minorias e sindicatos de
trabalhadores. Entre seus principais expoentes a frente da presidéncia dos Estados Unidos, indica-
se Thomas Jefferson, Woodrow Wilson, Franklyn Delano Roosevelt, Harry Truman, John
Fitzgerald Kennedy, Jimmy Carter, Bill Clinton e Barack ObamaZ®®,

Nos termos da Constituicdo norte-americana a idade minima demandada do presidente é
de 35 anos. Deve deter cidadania originaria. Exigia-se 14 anos de residéncia nos Estados Unidos,
quando da redacdo da Constituicao. A dic¢do constitucional que determinava que o candidato fosse
cidadao dos Estados Unidos, ao tempo da adocdo da Constituicdo, tem hoje, evidentemente, apenas

valor historico®.

approaching election; but after that they refrained from further experiment in the same direction, and contented
themselves with now and then a sort of convention until they had no party to convene. In 1828 there was a sort of
dropping fire of nominations from state legislatures; and in 1832 sat the first of the great national nominating
government”.

165 Entre outros, o pensador conservador republicano norte-americano é estudado por Dean, John W., Conservatives
Whitout Conscience, New York: Viking, 2006.
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A Emenda XXV presentemente regula os casos de vacancia da presidéncia, por deposicéo,
morte, rendincia ou inabilitacdo. Proposta em 6 de julho de 1965 e ratificada em 10 de fevereiro de
1967, a Emenda XXV dispde que em caso de deposi¢do, morte ou rendncia o presidente sera
substituido pelo vice-presidente. Na hipétese de vacancia do cargo de vice-presidente, o presidente
indicard um novo vice-presidente. O Congresso decidiria sobre os casos de vacancia, na hipotese
de afastamento do vice-presidente.

O presidente é o comandante do Exército, da Marinha e das forcas militares estaduais,
quando oficiadas a atuar em nome da Unido. Detém poderes, mediante autorizacdo do Senado,
para fazer tratados; é o tema da separacéo de poderes, em assuntos internacionais'’®, que os norte-
americanos resolveram com a doutrina da “domesticacdo da politica internacional*’* ”; isto é, tem-
se como axiomatico que o poder do presidente dos Estados Unidos em matéria internacional
transcenda aos dos demais poderes®’2.

O presidente deve informar o Congresso sobre sua administracdo, fazendo-o regularmente,
ato que os norte-americanos denominam de State of the Union. Como costume, o pronunciamento
é anual, e dele o presidente se serve para oferecer um balango periédico de seu governo.

A Emenda XX, proposta em 2 de mar¢o de 1932 e ratificada em 23 de janeiro de 1933,
dispde que o mandato do presidente se inicia e se encerra ao meio-dia do dia 20 de janeiro,
devendo-se respeitar o prazo em anos do respectivo mandato, isto é, quatro anos. A Emenda XXII,
proposta em 24 de marco de 1947 e ratificada em 27 de fevereiro de 1951, limita em dois mandatos
0 exercicio da presidéncia.

Alguns momentos e episddios da histéria norte-americana conferem a presidéncia daquele
pais sua caracteristica atual. Exemplifico com a eleicdo de Thomas Jefferson e a disputa com o
Judiciario por ocasido do caso Marbury v. Madison. Exemplifica-se também com a dramatica
expansdo dos poderes presidenciais ao longo da Guerra Civil, durante a presidéncia de Abraham
Lincoln. Lembra-se ainda a aprovacdo de uma lei reguladora do orcamento, datada de 1921, que
levou a responsabilidade da confeccdo da lei orcamentaria do Congresso para a presidéncia.

Ha também exemplos também com a luta contra a depressao econémica na administracdo

Franklyn Roosevelt, inclusive com ameaga de alteracdo do nimero de juizes da Suprema Corte
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que se oponham as reformas do New Deal. Recorde-se também a ampliacéo das responsabilidades
presidenciais por forca da participacdo norte-americana na Segunda Guerra Mundial. Ilustre-se o
papel do Presidente, ainda, com uma lei de empregos de 1946 que incumbiu ao Chefe do Executivo
promover o crescimento econdmico, o pleno emprego e a estabilizacdo dos precos.

Em tempos mais recentes, exemplifica-se com o caso Watergate que levantou suspeitas em
torno da amplitude dos poderes presidenciais'’®. Lembra-se ainda as politicas neoliberais de
Ronald Reagan, referentes ao corte de tributos, de gastos domésticos com programas sociais, bem
como com a diminuicdo de gastos com armamentos e forcas armadas. Por fim, e atualmente, com
os grandes efeitos da crise internacional, que também abala aos Estados Unidos!’, além,
evidentemente, do combate ao terrorismo.

Quanto aos poderes do presidente dos Estados Unidos, ha compreensdo geral de que néo
se esgotam no texto constitucional; haveria, assim, um residuo indefinido de prerrogativas que o
presidente mantém para si'’®.

Por outro lado, discussbes relativas as imunidades presidenciais sdo recorrentes.
Exemplifico com o caso Fitzgerald v. Nixon. Durante o governo de Richard Nixon, o autor da
acdo, Fitzgerald, que trabalhava como agente civil na aeronautica, foi despedido. Justificou-se a
dispensa como resultante da necessidade da reducdo de pessoal. Fitzgerald ndo se conformou e

judicializou a questdo alegando que sua demissdo fora um ato de perseguicéo politica. Insistia que

173 Nesse caso, registra-se a dramatica renuncia de Richard Nixon, ao longo da crise. Segue excerto do discurso de
renuncia: “Todas as vezes em que tomei decisGes em minha vida publica, sempre agi na tentativa de fazer o que
melhor seria para a Nagdo. Durante esse longo e dificil periodo do caso Watergate, sempre achei que era minha
obrigagdo persistir, fazer todos os esforcos possiveis para encerrar o mandato para o qual vocés me elegeram. Nos
ultimos dias, porém, ficou evidente que eu nGomais tenho base fortemente suficiente no Congresso para justificar a
continuidade desse esforco (..) A continuidade dessa luta nos meses que seqguem iria quase que absorver
integralmente o tempo e a atengdo de que disponho, como presidente, e a o do Congresso, em um periodo no qual
nossa atengdo integral deve ser dirigida para as grandes questées da paz internacional e da prosperidade interna,
livre da inflagdo (...) Consequentemente, vou renunciar a presidéncia amanhd, ao meio-dia”. No original: “In all
decisions | have made in my public life, | have always tried to do what was best for the Nation. Throughout the long
and difficult period of Watergate, | shall felt it was my duty to persevere, to make every possible effort to complete
the term of office to which you elected me. In the past few days, however, it has become evident to me that | no
longer have a strong enough base in the Congress to justify continuing that effort (...) To continue to fight through
the months ahead for my vindication would almost totally absorb the time and attention of both the President and
Congress in a period when our entire focus should be on the great issues of peace abroad and prosperity without
inflation at home. Therefore, | shall resign the Presidency effective at noon tomorrow”, in White, Theodore H., Breach
of Faith- the Fall of Richard Nixon, New York: Atheneum, 1975, p. 349.

178 Nesse tema, conferir Krugman, Paul, A Crise de 2008 e a Economia da Depresséo, Rio de Janeiro: Elsevier, 2009,
pp. 145-172. Tradugdo de Afonso Celso da Cunha Serra.

175 Cf. Corwin, Edward S., cit., p. 3.



havia sido demitido porque testemunhou contra o governo. A defesa do presidente Nixon apegou-
se em preliminar, dado que ndo se poderia levar o presidente a justica para discussao de um ato
dessa natureza. Nixon ganhou em primeira instancia. Fitzgerald conseguiu alterar a decisdo em
tribunal superior. Os advogados do presidente conseguiram que a Suprema Corte revisse a questdo.

O que se discutia, fundamentalmente, era se o presidente detinha imunidade absoluta por
seus atos enquanto ainda estivesse no exercicio do cargo. A Suprema Corte manteve a decisao de
primeira instancia, no sentido de que o presidente detinha imunidade absoluta em relacéo a atos
dessa natureza. Houve um voto vencido no qual se consignou que a imunidade, naquele caso, ndo
podia ser reconhecida, porque colocava o presidente acima de todos e da lei'’®.

O caso William Jefferson Clinton v. Paula Corbin Jones!’” ilustra também a questdo das
imunidades presidenciais. Consta que o ex-presidente Bill Clinton teria estado com Paula Jones,
funcionaria publica, no Hotel Excelsior, em Little Rock, capital do Arkansas, em maio de 1991. O
encontro teria ocorrido logo apds um discurso de Clinton, entdo governador daquele estado. Paula
trabalhava na recepc¢éo do hotel, e fora convidada por Clinton, para que se dirigisse a uma suite
daquele estabelecimento. Clinton teria assediado a jovem, que teria resistido. Em 1994 Paula
acionou Clinton requerendo condenacao por danos morais.

Requeréu também compensacao por danos emocionais. Com base no ja referido caso Nixon
v. Fitzgerald, o entdo presidente Clinton protestou por imunidade. Ganhou em primeira instancia.
O processo deveria ser suspenso até o fim do mandato de seu mandato. A questdo chegou a
Suprema Corte. E porque o caso ndo era idéntico ao caso Fitzgerald - neste, o Estado pagaria pelos
danos devidos, no caso Clinton, a responsabilidade era pessoal - a Corte deu ganho de causa a

Paula Jones.

4) Acdao legislativa

4.1) Memorandos presidenciais

Os memorandos presidenciais (presidential memoranda) tratam de matérias que sao

recorrentemente reguladas por ordens presidenciais; seriam, assim, ordens presidenciais com um

176 U. S. Supreme Court, 457 U. S. 731 (1982).
177.U. S. Supreme Court, 520 U. S. 681 (1991).



outro nome!’®. O primeiro ato de Ronald Reagan, assim que assumiu o cargo, foi um memorando
presidencial no qual se decretou um congelamento na contratacéo de servidores publicos federais,
em cumprimento a promessa feita em campanha presidencial. O texto foi assinado logo ap6s
Reagan pronunciar seu discurso inaugural; mantinha o mote da campanha, afirmando que o
governo néo era a solucio; o governo seria o problema a ser enfrentado?®.

Memorandos presidenciais sdo manifestacbes nominalmente dirigidas a servidores do
Poder Executivo e simplesmente denominadas de memorandos pelo gabinete na Casa Branca; em
tempos anteriores, eram denominadas de cartas presidenciais, na informacdo de autor norte-
americano'®. Memorandos presidenciais ndo sdo indexados ou numerados, e também n&o
precisam ser publicados no Federal Register, isto &, no jornal oficial do governo norte-
americano®®l,

Memorandos presidenciais também sdo utilizados para a comunicagdo - - feita ao
Congresso - - relativa a veto de lei levada a san¢éo do Presidente. Exemplifica-se com memorando
presidencial assinado por George Bush, em 30 de novembro de 1989. Nessa ocasido o Presidente
Bush vetava lei que dispunha sobre auxilio a imigracdo chinesa, no desdobramento dos eventos
ocorridos em Pequim, na rebelifo da Praga da Paz Celestial’®?, Memorandos presidenciais s3o
dirigidos ao plblico em geral, e ndo a servidores plblicos ou pessoas em particular'®®,

A0 que consta, 0s presidentes norte-americanos utilizam-se de memorandos porque, a
exemplo de algumas ordens executivas, geram publicidade favoravel. Ha4 também flexibilidade no
contexto de situacGes emergenciais. De um modo um pouco pragmatico, entende-se que 0S
memorandos presidenciais tem alguma utilidade no enfrentamento junto ao Congresso.

Sdo também importantes ferramentas para a revisdo de linhas politicas adotadas por
administracGes anteriores, com especial énfase e destaque em periodos de transicdo. Ainda,
memorandos presiddnciais também sdo Uteis na conducdo de aspectos delicados de politica

externa, que exigem pronta intervencdo governamental. Como se V€, esse conjunto de vantagens

178 Cf. Cooper, Philip J., cit., loc. cit.

179 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 82.

180 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 83. No original: “In general, it is a pronuncement by the chief executive nominally
directed at executive branch officials and labeled as a memorandum by the White House. In early times, it was
sometimes known as a presidential letter”.

181 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 85.

182 Cf, Cooper, Philip 1., cit., loc. cit.

183 Cf. Cooper, Philip J., cit., loc. cit.



sd8o muito préximas (se ndo as mesmas) que prestigiam as ordens executivas, como se vera mais
adiante. Além de absolutamente simples e informais (nem precisam ser publicadas, como se

observou acima), enfrentam um problema especifico e logo sdo esquecidas®®.

4.2)  Proclamac0es presidenciais

Deve-se registrar também as proclamacdes presidenciais. A matéria foi regulamentada por
uma ordem executiva, baixada pelo Presidente Kennedy®. Devem ser publicadas no Federal
Register. Catalogadas desde 1989, h& hoje cerca de 7.000 proclamagdes presidenciais. Sao
definidas como “instrumentos que declaram uma condicdo, afirmam uma lei, bem como os
requisitos para sua obediéncia, reconhecem um evento, ou d&o inicio ao implemento de uma
norma, reconhecendo que as circuinstdncias para sua vigencia foram realizadas .

Ha proclamaces presidenciais que sdo emblematicas na tradi¢do presidencialista norte-
americana. Em 1793, George Washington proclamou a neutralidade dos Estados Unidos, em face
de guerra que havia entre Franca e Inglaterra. O governo norte-americano estava dividido.
Alexander Hamilton apoiava os ingleses. Thomas Jefferson tomou o lado dos franceses.
Washington decidiu-se pela neutralidade, e revelou essa inten¢ao a Nacao por intermédio de uma
proclamac&o presidencial®®’.

Deve-se registrar também que muitas vezes ndo se tem exatamente a diferenca entre uma
ordem executiva e uma proclamacéao presidencial. Por exemplo, Abraham Lincoln determinou a
libertacdo dos escravos por intermédio de uma proclamacdo, ainda que histéricamente

reconhecida como ordem executiva*®.

4.3) Diretivas presidenciais

184 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 105.

185 Trata-se da mesma ordem executiva que regulamenta ordens executivas, isto é, nimero 11030.

185 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 118. No original: “ A proclamation is an instrument that states a condition, declares
the law and requires obedience, recognizes an event, or triggers the implementation of a law, by recognizing that
the circunstances in law have been realized”.

187 Cf. Cooper, Philip 1., cit., loc. cit.

188 Cf. Miller, Arthur S, cit., p. 86.



Os presidentes norte-americanos podem habilmente se esquivar de cumprimento de lei
aprovada pelo Congresso (e por ele proprio presidente promulgada) medidante o uso de diretivas
presidenciais denominadas de presidential signing statements-PPS!%. Afinal, e Ronald Reagan
utilizou esse modelo com muita frequéncia, a interpretacdo de uma lei pode significar,
efetivamente, uma outra lei**®®. No entender desse estudioso norte-americano, o PPS ¢ “uma arma
efetiva para obstaculizar a agdo do legislativo, influenciando-se ndo apenas a implementacéo da
lei, mas também sua necessaria interpretagdo .

Esse instrumento, o PPS, ¢ definido como “anuncios feitos pelo Presidente, via de regra
preparados pelo Departamento de Justica, que vao além de mera passagem de lei que identifica
disposicdes legislativas com as quais o presidente se preocupa”®2. As possibilidades normativas
e discursivas dos PPSs sdo muito amplas. De acordo com autor norte-americano aqui tantas vezes
citado, os PPSs “também propiciam a interpretacdo presidencial dos textos legais, anunciam
limites constitucionais na interpretacdo de algumas disposicdes da lei que se trata, bem como
indicam direcGes para servidores do Poder Executivo a propdsito de como se administrar essa
nova lei de uma maneira aceitavel®,

O uso dos PPSs foi desenvolvido por Edwin Meese Ill, que fora o Advogado-Geral
(Attorney-General) do Presidente Reagan!®. Meese enfrentava o Judiciario, invocando que se o
problema vinha dos juizes, era justamente com os juizes que algo que deveria ser feito; um modelo
de interpretacdo prévia, por parte do Poder Executivo, teria essa fungéo®®.

Absoluta falta de previsao constitucional e legal revela intensa tentativa de integrantes do
poder executivo norte-americano no sentido de se justificar o uso dos PPSs. Essa formula é usada

com frequéncia com o objetivo de se aproximar de aliados politicos, de se fixar alguns pontos

189 Cf, Cooper, Philip J., cit., p. 199.

10 Cf, Cooper, Philip J., cit., p. 200.

181 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 201. No original: “(...) effective weapon to trump congressional action and to influence
not only the implementation of law but also its legal interpretation”.

192 Cf. Cooper, Philip J., cit., loc. cit. No original: “PPSs are annoncements made by the President, usually prepared by
the Justice Department, that go beyond merely landing passage of a statute to identify provisions of legislation with
which the president has concerns”.

193 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 201. No original: “They also provide the president’s interpretation of the language of
the law, annonce constitutional limits on the implementation of some of its provisions, ou indicate directions to
executive branch officials as to how administer the new law in an acceptable manner”.

19% Estudo criterioso sobre o gabinete do Attorney-General no tempo de Meese e de Kmiec, Douglas W., The
Attorney’s General Lawyer- Inside the Meese Justice Department, New York: Praeger, 1992.

195 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 202.



estratégicos, de se influenciar preventivamente decisdes do Judiciério, bem como de se enfrentar
com medida firme um Congresso deliberadamente hostil*®®.

Do ponto de vista metodoldgico, o que se tem “d uma férmula para se interpretar uma
norma mandatdria (lei) como se fosse um mero conselho!®’. E nesse aspecto que os PPSs
funcionam, efetivamente, como vetos parciais de lei, 0 que o direito norte-Americano denomina
de line item veto, cuja constitucionalidade foi negada pela Suprema Corte dos Estados Unidos da
América em decisdo do fim da década de 1990,

4.4)  Ordens Executivas

O estudo das ordens executivas permite uma avaliacdo da autoridade presidencial, de um
ponto de vista substancialmente pragmatico; € o tema do poder unilateral do chefe do Executivo.
Isto é, as ordens executivas qualificam a materializacdo do exercicio formal da autoridade
presidencial nos Estados Unidos da América'®. Por muito tempo se entendeu que as ordens
executivas se prestavam tdo somente para a realizacao de tarefas rotineiras da Administracao; por
isso, ndo chamam a atencdo quando fixam ponto facultativo para servidores publicos no dia do
Natal, tabelas de pagamentos de salarios, uso de cinto de seguranca por parte de servidores
publicos, entre outras medidas?®.

Alguma tentativa de classificacdo do contetdo das ordens executivas poderia apontar que
esse arranjo institucional propicia diretivas simbolicas, orientacGes de rotina, iniciativas de
politicas publicas, ordens hibridas e, substancialmente, criacdo de direito novo. Como registrou
especialista norte-americano, “presidentes que encontram um ambiente politico hostil a sua
agenda politica devem tentar baixar ordens executivas para melhorarem seus indices de acéo
politica (...) assim, um aumento no ndmero de ordens executivas pode ser um indicador de
fraqueza presidencial?®®t. A ordem executiva desvenda a frequéncia da atuacdo administravia

normativa do presidentes norte-americanos.

196 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 208.

197 Cf. Cooper, Philip 1., cit., loc. cit.
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London: Lynne Rienne Publishers, p. 149. No original: “Presidents who encounter a political environment that is



Presidentes usam ordens executivas para criar e modificar importantes programas e linhas
de acd02%2. Segundo observou um pesquisador brasileiro, em impressionante estudo publicado nos
Estados Unidos sobre as ordens executivas, porque esse mecanismo tem forca de lei, e ainda ndo
exige aprovagdo do Congresso, tem o potencial de driblar completamente o processo legislativo,
provendo os presidentes com ferramenta Unica com a qual podem buscar politicas publicas por
caminhos independentes.

A atuacéo presidencial norte-americana, especialmente em tempos de crise, depende de um
Poder Executivo atuante. Especialmente, presidentes como George Washington, Thomas
Jefferson, Andrew Jackson, Abraham Lincoln, Franklyn Delano Roosevelt, Lyndon Johnson e
George W. Bush, enfrentaram varias situacdes absolutamente dramaticas, valendo-se, entre outros,
de ordens executivas?®. Andrew Jackson, especialmente, notabilizou-se por ter enfrentado o
Congresso, lutado tenazmente pela independéncia do Executivo, ao que consta, trazendo pessoas
comuns diretamente para dentro do Governo®%,

A compra da Lousiana, em 1803, quando era presidente Thomas Jefferson, o que dobrou o
tamanho do territdrio norte-Americano, fora realizada por intermédio de uma ordem executiva. Ao
que consta, Thomas Jefferson ndo possuia autoridade para realizar a transacdo?®. Em 1861
Abraham Lincoln utilizou instrumento semelhante para suspender o habeas corpus, determinar o
fechamento dos portos do sul dos Estados Unidos, aumentar os contingentes do exército e da

marinha, aumentando gastos sem autorizacéo presidencial, objetivando combater os confederados

hostile to their policy agenda might have to rely on executive orders to accomplish some type of policy record. Thus,
an increase in the number of executive orders might be an indicator of presidential weakness”.

202 cf, Meyer, Kenneth R., cit. loc.cit.

203 A atuagdo dos presidentes norte-americanos em tempo de crise e explorada por Yoo, John, Crisis and Command-
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na Guerra de Secessd0?%. De igual modo, foi uma efetiva ordem executiva que instrumentalizou a
abolicdo da escraviddo?®’, na conjuntura da guerra civil®®,

Franklyn Delano Roosevelt organizou o gabinete presidencial (o Executive Office of the
President), orgdo que efetivamente atuou na articulagdo presidencial ao longo da segunda guerra
mundial, por meio de ordem executiva, baixada em maio de 1940%%°. Foi com o uso sucessivo de
ordens executivas que Roosevelt enfrentou a grande depressdo de 1929 e a segunda guerra
mundial.

Harry Truman declarou guerra contra a Coreia do Norte?!?, sem ouvir o Congresso, em
junho de 1950, articulando sua ac¢éo por meio de ordem executiva, invocando que sua autoridade
era derivada, naquele caso, de disposicdo da Carta das Nagdes Unidas?t!. Em 1952 Truman baixou
aquela que é provavelmente a mais controvertida ordem executiva da historia norte-americana,
determinando intervencdo governamental em siderurgias, especialmente em virtude de ameaca de
greve®'2, Esse ordem foi questionada na Suprema Corte?®2,

Truman acreditava que o conflito entre o Presidente e 0 Congresso era absolutamente
inererente a forma de governo dos Estados Unidos?'*. Lyndon Johnson deu inicio a programa de
acOes afirmativas, ao longo da guerra pelos direitos civis da década de 1960, por intermédio de
ordem executiva; Lyndon Johnson também baixou ordem executiva para compor comissao para
investigar o assassinato de Kennedy?*°.

Logo em seguida aos ataques terroristas de 11 de setembro de 2001 o presidente George

W. Bush baixou ordens executivas autorizando a forca aerea norte-americana a derrubar aeronaves
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comerciais que tivessem sido sequestradas?'®. Concomitantemente, também por ordem executiva,
estabeleu 0 Homeland Security, o0 mais importante orgdo de seguranga nacional norte-americana,
junto a seu gabinete, bem como criou todo um sistema penal militar para julgar suspeitos de
terrorismo??’.

Remete-se ao tema do valor dos atos governamentais em tempos de guerra, a luz da
declaracéo de direitos, cotejada com o0 assombroso assunto do estado de exce¢do?*®. Bush valeu-
se de ordem executiva®!® para conduzir a causa religiosa no ambiente da luta contra o terrorismo,
estabelecendo relagdes entre o Departamento de Seguranca Interna (Homeland Security Office) e
comunidades formadas a partir de ntcleos religosos??°.

O uso de ordens executivas passou a ser muito comum na segunda metade do século XX.
Harry Truman (1945-1953) baixou 873 ordens executivas??!. Sua época foi marcada pela
perseguicio aos acusados de simpatia para com o comunismo???, bem como por uma retomada de
posicOes por parte do partido democrata, que elegeu Dwight Eisenhower. Este Gltimo, herdi da
Segunda Guerra Mundial, presidente de 1953 a 1961, baixou 522 ordens executivas??®. Como
chefe do Poder Executivo teve de executar politicas definidas pela Suprema Corte, em matéria de
direitos civis??,

John F. Fitzgerald Kennedy (1961-1963) baixou 214 ordens executivas, enfrentando,

corajosamente, resisténcias a politicas de realizacéo de direitos civis??®. Seu sucessor, Lyndon B.
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Johnson (1963-1969) baixou 325 ordens executivas??®, num mesmo contexto de divisdo politica e
social??’, caracterizado pela expansdo de movimentos de contracultura?®,

Richard Nixon (1969-1974) baixou 346 ordens executivas®?®, num ambiente marcado pela
Guerra do Vietnd?® e pelo Caso Watergate?®!. Gerald Ford (1974-1977)%% baixou 169 ordens
executivas®®, Jimmy Carter (1977-1981), reconhecido por sua compreenséo da agenda dos direitos
humanos?*, baixou 320 ordens executivas?*®. Ronald Reagan (1981-1989)%%, agente da expansio
de modelo neoliberal?®’, marcado pela diminuicdo do Estado?3®, baixou 381 ordens executivas?®.

George H. W. Bush (1989-1993) baixou 166 ordens executivas?®®, em momento
absolutamente conturbado, especialmente por forca da guerra no Iraque?*. Bill Clinton (1993-
2001), cuja administracdo foi marcada também por escindalos pessoais®*?, baixou 363 ordens
executivas®*3. George W. Bush (dados de 2001 a 2004), em cuja presidéncia se intensificou a
guerra contra o terrorismo?*, havia baixado 171 ordens executivas.

Em principio, ordens executivas devem decorrer de autorizagdo constitucional ou, no

limite, de algum poder conferido ao presidente por lei?*®; afirmativa que se revela como 6bvia do
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ponto de vista essencialmente normativo. No entanto, a questéo e envolvida por muita obscuridade
interpretativa, o que colobora para que presidentes explorem essas lacunas?*®.

O que se observa, concretamente, é que os presidentes norte-americanos baixam as ordens
executivas para realizar muitas de suas mais importantes iniciativas; segundo autor estados-
unidense, presidentes veem nas ordens executivas alguma combinagdo entre autoridade
constitucional e legal, que se acredita possivel?*’. E segundo pesquisador brasileiro acima ja citado,
a Constituicdo norte-americana é amplamente ambivalente ao fixar os limites dentro dos quais o
sistema de freios e contrapesos deve operar; concluiu esse autor que, se por um lado, as funcdes e
os poderes sdo definidos de um modo muito amplo, de outro lado, intromissdes e rendncias nao
sdo absolutamente definidas?*8.

Trata-se do recorrente tema da interpretacdo do art. 11 da Constituicdo norte-americana. O
texto constitucional dos Estados Unidos explicita com pormenor as areas de atuacgdo do legislativo
e do judiciario, negligenciando, no entando, quanto a uma férmula mais direta de acdo do poder
executivo. O assunto fora recorrente na discussédo dos artigos federalistas; Alexander Hamilton
justificava a alocacdo de poderes em favor do presidente a partir de comparacdo com os poderes
da monarquia inglésa. Os revolucionarios de 1776 rebelaram-se contra 0 Rei George Ill da
Inglaterra - - e 0 decorrente estado de opressdo vivido pelas coldnias - - mas disso ndo se pode
extrair efetiva e comprovadamente que havia uma deliberada politica de hostilidade a qualquer
forma de poder executivo®®®.

O pensamento de Alexander Hamilton é crucial na formulacao da autoridade presidencial
norte-americana®®°. A relacéo entre o Presidente e 0 Congresso, a partir de Hamilton, foi explorada
por Martin Fausold e Alan Shank, para quem o chefe do executivo deveria ser um lider forte, a
guem compete proteger a Nacdo contra ataques externos, administrar as leis, assegurar a liberdade

contra os perigos da ambicao, facdo ou anarquia.

245Cf, Meyer, Kenneth R, cit., loc. cit.

247 Cf. Shane, Peter M. e Bruff, Harold H., cit., p. 88. No original: “Presidents use executive orders to implement many
of their most important initiatives, having them on any combination of constitutional and statutory authority that is
thought to be available”.

248 Cf, Rodrigues, Ricardo Jose Pereira, cit., p. 1. No original: “(...) The Constitution is amply ambivalent in setting the
boundaries within which the system of ‘checks and balances’ is supposed to operate its will. If, on one hand, functions
and powers are defined very broadly, on the other, intrusion and abdication are not defined at all”.

249 Cf. Yoo, John, cit., p. 2.

250 Cf, Fausold, Martin, e Shank, Alan, The Constitution and the American Presidency, Albany: State University of New
York Press, 1991.



Segundo esses autores, quase todos os presidentes fortes dos séculos XIX e XX defenderm
as respectivas autoridades presidenciais, nos termos propostos por Alexander Hamilton. E ainda,
acrescentam, na medida em que tenham ocurrido abusos do poder presidencial, 0 Congresso tem
usualmente garantido o modelo madisoniano de equilibrio e de freios e contrapesos?®:.

Os federalistas defendiam um executivo forte; é o que se 1€, especialmente, nos artigos 69
e 70 desse texto de proselitismo do constitucionalismo norte-americano. Os antifederalistas eram
contrarios a essa tese. Especialmente, Patrick Henry, que ao discorrer sobre a ratificacdo da
Constituicdo que entdo se discutia, observava que o presidente poderia facilmente se tornar um
rei?,

Percebe-se que os varios presidentes norte-americanos expressam distintas visoes relativas
aos poderes e missbes que detém. George Washington procurou afirmar-se em contraposicéo
Congresso?®3. Andrew Jackson, ao nulificar leis da Carolina do Sul, dimensiou o executivo federal
em contexto de mais absoluto controle em relacdo as unidades federadas. Abraham Lincoln insistia
que o presidente derivava sua autoridade do povo?®*,

Theodore Roosevelt advogou a teoria da delegacdo. O presidente teria ndo somente o
direito de atuar; teria, principalmente, o dever de agir, atendendo demandas da Nacao, a menos
que houvesse explicita vedagdo constitucional ou legal para sua especifica atuacio?>®. Theodore
Roosevelt notabilizou-se pelo uso de ordens executivas com o objetivo de criacdo de areas de
preservagao natural®®®,

William Howard Taft, autor de importante monografia a respeito da atuacdo presidencial
(que serd mais a frente comentada) entendia que o presidente ndo poderia exercer nenhum poder

que ndo pudesse ser justa e razoavelmente ligado a alguma especifica delegacao, tida como propria

251 Cf, Fausold, Martin, e Shank, Alan, cit. No original: “ The Hamiltonian chief executive is a strong leader who protects
the nation against foreign attacks, administer the laws, and secures liberty against the dangers of ambition, faction
and anarchy. Nearly all the strong presidents of the XIX and XX centuries defended their constitutional authority in
Hamiltonian terms. When abuses of presidential power ocurred, Congress usually asserted the Madisonian model of
equilibrium and checks and balances’.

252 Cf, Hirschfield, Robert S. (ed.), The Power of the Presidency- Concepts and Controversy, Chicago: Aldine Publishing,
1973. No original: “Your president may easily become king!”.

253 Cf. Yoo, John, cit., pp. 53 e ss.

254 E 0 que se |1& em seu discurso de posse. No original: “The Chief Magistrate derives all his authority from the
people”.

255 No original: “My belief was that it was not only his right but his duty to do anything that he needs of the nation
demands, unless such action was forbidden by the Constitution or by the laws”.

256 Cf. Dodds, Graham, Take up your pen- Unilateral presidential directives in American Politics, Philadelphia:
University of Pennsylvania Press, 2013, p. 147.



e necessaria para seu exercicio®’. Nao haveria, prossegue esse presidente norte-americano, residuo
indefinido de poder que pudesse ser exercido, porque ao chefe do executivo simplesmente se
constararia algum interesse publico®®®,

Woodrow Wilson, presidente dos Estados Unidos ao longo da primeira guerra mundial,
percebia que presidentes poderiam ser, legal e conscientemente, tdo grandes homens quanto
pudessem?*®. Woodrow Wilson foi o primeiro presidente norte-americano a admitir objetivamente
que o chefe do executivo também detem um poder legislativo; istoé, o presidente eleito deveria
aceitar a responsabilidade de atuar como um lider legislativo?®

Franklyn Delano Roosevelt afirmava que agiria, no caso do Congresso falhar com suas
obrigacdes?®*. Harry Truman retomava os autores dos artigos federalistas, e entendia que uma boa
administracdo é aquela que conta com um forte lideranca presidencial; para esse presidente, que
teve sua mais importante ordem executiva questionada na Suprema Corte, uma lideranca fragil - -
ou mesmo lideranga nenhuma - - se desdobraria em fracasso, quando ndo constantemente em

desastre?5?,

Kennedy afirmou que o presidente deve estar preparado para exercer plena e
completamente seus poderes, ainda que alguns desses poderes fossem claros e especificos,
enquanto que outros ndo o fossem?%. Nixon repudiava um exercicio presidencial passivo, que
reputava como circunstancia do passado?%,

Edward S. Corwin, estudioso do presidencialismo norte-americano, de quem se extrai

percepcdoo de limitacdo da atuacdo presidencial, entendia, por outro lado, que o obrigacdo

257 para vis3o geral da trajetdria de William Howard Taft, consultar um cléssico, Pringle, Henry F., The Life and Times
of William Howard Taft- a Biography, New York and Toronto: s.e., 1939.

258 No original: “(...) the President can exercise no power which cannot be fairly and reasonably traced to some specific
grant of power or justly implied and included within such express grant as proper and necessary to its exercise {...)
there is no undefined residum of power which he can exercise because it seems to him to be in public interest.

259 No original: “The President is at liberty, both in law and conscience, to be as big a man as he can”.

260 Cf, Chamberlain, Lawrence Henry, The President- Congress and Legislation, New York: Columbia University Press,
1947, p. 17.

261261 No original:”(...) in the event that the Congress should fail to act, and act adequately, | shall accept the
responsibility, and | will act”.

262 No original: “ A succesful administration is one of strong presidential leadership. Weak leadership — or no
leadership- produces failure, and often disaster”.

263 No original: “He [the President] must be prepared to exercise the fullest powers of his office — some that are
specified, and some thar are not”.

264 No original: “The days of a passive Presidency belong to a simpler past”.



priméria de um presidente, dos pontos de vista logico e cronologico, seria a manutencdo de uma
administracdo que fielmente observasse a execugéo das leis?®,

O presidente norte-Americano detem um conjunto de poderes formais, cujos limites séo
absolutamente ambiguos, arranjo institucional que exige muito habilidade politica?®®. N&o se pode
afirmar, com certeza, se o presidente norte-americano deteria a prerrogativa de deixar de executar
uma lei que reputasse inconstitucional®®’. O tema do veto presidencial parece enfrentar essa
questao.

Ordens executivas de algum modo tem natureza efémera. Isto €, em principio, uma ordem
presidencial ndo obrigaria um presidente que ndo a baixou. Este poderia, de um modo pragmatico,
simplesmente revogar a ordem que néo tivesse necessidade (ou interesse) em cumprir?®, Exemplo
de trabalho intenso, nesse sentido, de revogacao de legislacdo de administracdo anterior pode ser
colhido ao longo da presidéncia de Bill Clinton, primeiro presidente democrata eleito apds um
interregno de doze anos de domiinio do partido republicano®®. E nesse sentido que se percebe
também alguma preocupacdo no uso de ordens executivas, na medida em podem ser facilmente
deixadas de lado por presidentes subsequentes, por intermédio de outras ordens executivas?°.

Sigo com exemplo mais concreto. O Presidente Bush (pai) baixou ordem executiva
determinando que as empresas que contratassem com 0 governo deveriam comunicar a Seus
empregados que estes ndo estavam obrigados a se filiar em sindicatos, e que se assim tivessem
feito, poderiam pedir reembolso de contribuicdes sindicais eventualmente pagas. A ordem fora
baixada em 1982. O presidente Clinton revogou essa disposi¢do, por meio de outra ordem
executiva. Em fevereiro de 2001 o presidente Bush (filho) revogou a ordem de Clinton, restaurando
orientacdo de seu pai. Tem-se assim, na percepc¢do de autor norte-americano, um pingue-pongue

de diretivas unilaterais presidenciais®’*.

265 Cf. Corwin, Edward S., Presidential Power and the Constitution, Ithaca and London: Cornell University Press, 1976,
p. 72. No original: “The President’s primary duty, logically if not chronollogically, is to create an administration and
maintain one for faithfull execution of the laws”.

266 Cf, Meyer, Kenneth R, cit., p. 157.

267 Cf, Meyer, Kenneth R, cit., p. 155.

268 Cf, Meyer, Kenneth R, cit., p. 162.

269 Cf. Dodds, Graham G., cit., p. 62.

270 Cf, Waterman, Richard W., cit., p. 41. No original: “The use of Executive Orders is constrained by the fact that
future presidents can countermand the reorganization by issuing a new executive order”.

271 Cf. Meyer, Kenneth R., cit.,p. 163.



Situacdo semelhante se deu na discussdo sobre o alcance do federalismo norte-americano.
Ronald Reagan defendia o federalismo na perspectiva de um maior poder para as unidades
federadas, em detrimento de um poder central substancialmente mais forte. Posteriormente, Bill
Clinton, para quem o modelo federalista deveria significar exatamente o contrério, isto é, uma
maior fortalecimento da unidade central em desfavor das unidades locais, baixou ordem executiva
fixando uma relagdo do poder central com os estados exatamente do modo como entendia o
chamado federalismo vertical?>’2. Discussdes que subjazem a esses problemas pertencem a um
pequeno nicho de informagdes privilegiadas ndo reveladas, pendentes de discussé@o em torno das
chamadas gravacdes da Casa Branca?’.

O relacionamento entre o Governo federal e os Governos estaduais, no contexto do
federalismo vertical, foi tema de ordem executiva baixada pelo Presidente Bill Clinton, em 199827,
Estruturada em sete sec¢des, antecedidas por fundamentagéo constitucional, legal e conceitual, essa
ordem exemplifica, de um ponto de vista empirico, o federalismo norte-americano.

A ordem foi baixada com apelo genérico a Constituicdo e as leis dos Estados Unidos.
Declarou-se o objetivo de se garantir a divisdo de responsabilidades governamentais, tal como
corporificadas na Constituicdo e na intencdo de seus criadores (framers), no que se referia a
aplicacdo de tais principios por 6rgéos e entes do Poder Executivo, na formulacao e no implemento
de politicas plblicas?’.

Na primeira secdo tem-se definicdo de Estado ou Estados, de politicas com implicacfes
federativas, bem como de agéncia. Essa uUltima nocdo correspondente basicamente ao que

entendemos no contexto do direito administrativo brasileiro por 6rgaos e entes.

272 Cf, Dodds, Graham G., cit., p. 64.

273 Nesse tema, conferir, Doyle, William, Inside the Oval Office- The White House Tapes from FDR to Clinton, New
York: Kodansha Internacional, 1999.

274 Ordem Executiva n2 13083, de 14 de maio de 1998.

275 “gy the authority vested in me as President by the Constitution and the laws of the United States of America, and
in order to guarantee the division of governmental responsibilities, embodied in the Constitution, between the
Federal Government and the States that was intended by the Framers and application of those principles by the
Executive departments and agencies in the formulation and implementation of policies {(...)".



Na definicdo dessa ordem executiva, por agéncia se excluiram as agéncias independentes
de regulagio, de acordo com a legislagio em vigor nos Estados Unidos?’®; ainda que essas agéncias
sejam estimuladas a seguir as instrucBes dessa ordem executiva®’’.

No que se refere as politicas com implicacdes federais, a ordem as vinculou a
regulamentacdo e legislacdo federais, bem como outras declaracfes ou acdes politicas que
substancialmente implicariam em efeitos diretos nas unidades federadas, bem como na relacéo ou
na distribuicdo de poder e responsabilidades, entre o Governo federal e os Governos estaduais?®.

Por Estado ou Estados, a ordem entende os Estados Unidos da América, individual ou
coletivamente e, onde relevante, aos Governos estaduais, incluindo-se unidades de Governo local
e quaisquer outras subdivisdes politicas criadas pelas unidades federadas?®.

Na segunda se¢do essa ordem enuncia e identifica um conjunto de principios federalistas
fundamentais (fundamental federalism principles), aos quais 0rgdos e entes devem se ater ao
formularem e implementarem politicas publicas?®. Sao esses os principios indicados:

a. A estrutura do Governo foi desenhada pela Constituicdo na premissa de um sistema de
freios e contrapesos?®!;

b. A Constituicdo fixou um Governo federal com poderes supremos, porem limitados;
poderes ndo outorgados explicitamente ao Governo federal sdo reservados ao povo ou aos Estados,
a menos que a Constituicdo os proiba aos Estados?®?;

c. o Federalismo reflete principio que da conta de que a divisdo de poderes entre 0 Governo

federal e os Governos estaduais se presta para proteger as liberdades individuais; a preservacéo da

276 «(c) “Agency’”” means any authority of the United States that is an “agency’ under 44 U.S.C. 3502(1), other than
those considered to be independent regulatory agencies, as defined in 44 U.S.C. 3502(5).”

277 ugac, 6. Independent Agencies. Independent regulatory agencies are encouraged to comply with the provisions
of this order.”

278 «(p) “Policies that have federalism implications” refers to Federal requlations, proposed legislation, and other
policy statements or actions that have substantial direct effects on the States or on the relationship, or the
distribution of power and responsibilities, between the Federal Government and the States.”

279 «(q) “State” or “States” refer to the States of the United States of America, individually or collectively, and, where
relevant, to State governments, including units of local government and other political subdivisions established by
the States.”

280 «sec. 2. Fundamental Federalism Principles. In formulating and implementing policies that have federalism
implications, agencies shall be guided by the following fundamental federalism principles {(...)".

281 (g) The structure of government established by the Constitution is premised upon a system of checks and balances.
282 «1p) The Constitution created a Federal Government of supreme, but limited, powers. The sovereign powers not
granted to the Federal Government are reserved to the people or to the States, unless prohibited to the States by the
Constitution.”



autoridade dos Estados propicia um balanco essencial ao poder do Governo federal, enquanto que
a preservacdo da supremacia da lei federal suscita um balanco também essencial do poder dos
Estados?®?;

d. O povo norte-americano é livre para definir as caracteristicas morais, politicas e
normativas de suas vidas, estando sujeito apenas as limitacdes da prépria Constituicdo ou das leis
federais?®;

e. O sistema constitucional norte-americano estimula uma diversidade sadia de politicas
publicas adotadas pelas pessoas nos varios Estados, de acordo com suas condicdes, necessidades
e desejos. Os Estados e os Governos locais constantemente devem compreender os sentimentos do
povo e governar de acordo com eles?®;

f. Uma efetiva politica publica é frequentemente alcan¢ada quando ha competicéo entre os
varios Estados quando ao desenho de diversas abordagens das questdes; a busca de uma politica
publica inteligente é frequentemente favorecida quando os Estados e os Governos locais séo livres
para experimentar varias formas de enfrentamento de seus problemas, em tema de politicas
publicas?®;

g. as politicas publicas do Governo federal devem reconhecer a responsabilidade dos
Estados, fomentando oportunidades para eles, bem como dos Governos locais, associacdes
privadas, vizinhancas, familias e individuos, no sentido de que se alcancem metas pessoais, sociais,

ambientais e econdmicas, mediante um esforgo cooperativo?®’.

283 «(c) Federalism reflects the principle that dividing power between the Federal Government and the States serves

to protect individual liberty. Preserving State authority provides an essential balance to the power of the Federal
Government, while preserving the supremacy of Federal law provides an essential balance to the power of the
States.”

284 «1d) The people of the States are at liberty, subject only to the limitations in the Constitution itself or in Federal
law, to define the moral, political, and legal character of their lives.”

285 «(e) Our constitutional system encourages a healthy diversity in the public policies adopted by the people of the
several States according to their own conditions, needs, and desires. States and local governments are often uniquely
situated to discern the sentiments of the people and to govern accordingly.”

286 «(f) Effective public policy is often achieved when there is competition among the several States in the fashioning
of different approaches to public policy issues. The search for enlightened public policy is often furthered when
individual States and local governments are free to experiment with a variety of approaches to public issues {(...).”
287 «q) Policies of the Federal Government should recognize the responsibility of—and should encourage
opportunities for—States, local governments, private associations, neighborhoods, families, and individuals to
achieve personal, social, environmental, and economic objectives through cooperative effort.”



Alem desses principios, a ordem executiva aqui estudada enunciou também critérios que
6rgdo e entes do Governo federal deveriam seguir, em suas relagdes com as unidades federadas e
instancias locais?®®:

a. deve haver uma absoluta aderéncia aos principios constitucionais; 6rgdos e entes deverdo
examinar criteriosamente as bases constitucionais e legais que substancializam a agédo do Governo
federal, no sentido de que se tenha algum limite para a discricionariedade dos Estados articularem
a politica publica estudada, bem como devem também criteriosamente avaliar a necessidade da
a(;:éozsg;

b. 6rgéos e entes podem limitar a discricionariedade dos Governos estaduais e locais para
a formulacdo e implemento de uma politica publica tdo somente depois de confirmar se ha
autoridade constitucional e legal para tal a¢io?%°;

c. no que se refere a leis e regulamentos federais cujo cumprimento seja administrado pelos
Governos estaduais e locais, 0 Governo federal deve garantir a essas entidades federadas a maior
discricionariedade possivel?®*.

Essa ordem executiva concebe uma diferenca entre matérias de interesse nacional e
matérias de interesse interestadual; essas ultimas também justificam a intervencéo federal. Sdo
distintas das questdes de interesse comum de varios Estados. Nesse ultimo caso, os Estados,
isolada ou conjuntamente, podem enfrentar o problema. A ordem enuncia uma lista de matérias de

interesse nacional ou interestadual, que podem surgir em varias circunstancias, nomeadamente?%2:

288 ugec, 3, Federalism Policymaking Criteria. In addition to adhering to the fundamental federalism principles set
forth in section 2 of this order, agencies shall adhere, to the extent permitted by law, to the following criteria when
formulating and implementing policies that have federalism implications {(...)”

289 «1q) There should be strict adherence to constitutional principles. Agencies should closely examine the
constitutional and statutory authority supporting any Federal action that would limit the policymaking discretion of
States and local governments, and should carefully assess the necessity for such action.”

290 «(p) Agencies may limit the policymaking discretion of States and local governments only after determining that
there is constitutional and legal authority for the action.”

291 «(c) With respect to Federal statutes and regulations administered by States and local governments, the Federal
Government should grant States and local governments the maximum administrative discretion possible.”

292 «1d) It is important to recognize the distinction between matters of national or multi-state scope (which may justify
Federal action) and matters that are merely common to the States (which may not justify Federal action because
individual States, acting individually or together, may effectively deal with them). Matters of national or multi-state
scope that justify Federal action may arise in a variety of circumstances, including {(...)”



a. quando o assunto a ser enfrentado por acao federal seja de ocorréncia interestadual, isto
é, que ndo tenha ocorrido nos limites territoriais de um determinado Estado?®;

b. quando a origem do problema se dé em Estado distinto daquele no qual os resultados
ocorram?%*;

c. quando se tenha a necessidade de uniformizacéo nacional da ac&0?%;

d. quando a descentralizacdo aumente os custos do Governo, impondo, consequentemente,
6nus adicionais aos contribuintes®®;

e. quando os Estados ndo estejam protegendo adequadamente os direitos e liberdades
individuais®®’;

f. quando os Estados relutem em impor regulamentacdo necessaria, temerosos de que a
regulamentacéo possa incentivar a empresas operarem em outros Estados?%;

g. quando a descentralizagdo da autoridade regulatéria em favor do Estado possa minar as
metas de regulamentacdo por causa de altos custos ou pela demanda de conhecimento
especializado, o que faz com a regulamentacdo esteja além dos recursos das autoridades
estaduais?®®;

h. quando a matéria seja relativa a propriedade, recurso natural, trust, ou obrigacao
internacional de titularidade federal®;

i. quando a matéria a ser regulamentada signifique ou afete governos tribais das
comunidades indigenas®*.

Determinou-se que nenhum érgédo ou ente poderia promulgar medida regulatoria que nao

fosse exigida por lei, que tivesse implicacdes em unidade federada e que impusesse substanciais

293 «(1) When the matter to be addressed by Federal action occurs interstate as opposed to being contained within

one State’s boundaries.”

294 «(2) When the source of the matter to be addressed occurs in a State different from the State (or States) where a
significant amount of the harm occurs.”

295 “(3) When there is a need for uniform national standards.”

(4) When decentralization increases the costs of government thus imposing additional burdens on the taxpayer.”

297 «(5) When States have not adequately protected individual rights and liberties.”
298 «

296 «,

(6) When States would be reluctant to impose necessary regulations because of fears that regulated business
activity will relocate to other States.”

299 «(7) When placing regulatory authority at the State or local level would undermine regulatory goals because high
costs or demands for specialized expertise will effectively place the regulatory matter beyond the resources of State
authorities.”

300 «18) When the matter relates to federally owned or managed property or natural resources, trust obligations, or
international obligations.”

301 “/9) When the matter to be regulated significantly or uniquely affects Indian tribal governments.”



custos de aquiescéncia nos Governos locais. Excepcionalmente poderiam fazé-lo, se, entre outros,
0S recursos necessarios para o cumprimento da regulacdo fossem supridos pelo Governo federal.

Trés meses depois de baixada essa ordem executiva foi suspensa por outra ordem®2, O
Presidente Clinton invocou necessidade de consultar os Estados e respectivos politicos eleitos,
suas organizacoes representativas, bem como outros grupos interessados®®?,

No ano seguinte, 1999, apds consultar os Estados, o Presidente Bill Clinton retomou a
ordem executiva que tratava das relagdes federalistas, por intermédio de outra ordem executiva®®.
Foram mantidas algumas das linhas gerais da ordem executiva original que cuidava do
federalismo, ao que se incorporaram Vvérias linhas conceituais que revelam limitacdes ao Governo
federal, em favor dos Estados. Essa nova ordem executiva indubitavelmente fortalece as unidades
federadas, suscitando um federalismo vertical mais equilibrado.

Ha o reconhecimento de que o federalismo tem raizes na crencga de que questfes que nao
sejam nacionais em abrangéncia e significado devem ser mais apropriadamente enfrentadas por um
nivel governamental que esteja 0 mais proximo possivel da pessoa que se afetara®®®. Com
fundamento na histéria constitucional norte-americana se afirmou que o povo dos Estados criou o
Governo federal delegando a este um conjunto enumerado de poderes governamentais®®.

Lembrou-se que a relagdo constitucional entre governos soberanos, em ambito federal ou
estadual, é inerente ao nucleo central da Constituicdo, situacdo formalizada e protegida pela 10?
Emenda & Constituicio norte-americana®’. Também se mencionou que os criadores da Constitui¢ao
reconheceram que os Estados possuiam autoridade, qualidade e habilidades para atender as

necessidades das pessoas, devendo funcionar como laboratdrios da democracia®®.

302 Ordem Executiva 13095, de 5 de agosto de 1998.

303 “gy the quthority vested in me as President by the Constitution and the laws of the United States of America and
in order to enable full and adequate consultation with State and local elected officials, their representative
organizations, and other interested parties, it is hereby ordered that Executive Order 13083, entitled “Federalism,”
is suspended.”

304 Ordem Executiva n2 13132, de 4 de agosto de 1999.

305 “(q) Federalism is rooted in the belief that issues that are not national in scope or significance are most
appropriately addressed by the level of government closest to the people.”

306 “(p) The people of the States created the national government and delegated to it enumerated governmental
powers (...).”

307 «(c) The constitutional relationship among sovereign governments, State and national, is inherent in the very
structure of the Constitution and is formalized in and protected by the Tenth Amendment to the Constitution.”

308 “(e) The Framers recognized that the States possess unique authorities, qualities, and abilities to meet the needs
of the people and should function as laboratories of democracy.”



Fortaleceu-se a nogéo de federalismo que outorga e reconhece os poderes estaduais.
Proclamou-se que os atos praticados pelo Governo federal, fossem eles por natureza legislativos,
executivos ou judiciais, que excedessem aos poderes que a Constituicdo dispde, violariam o
principio federalista fixado pelos pais da patria norte-americana®.

Reconheceu-se o poder das unidades federadas, em oposicdo a um poder federal. Assim,
no que se refere a leis e regulamentos federais administrados pelos Estados, dispds-se que o Governo
federal deveria garantir aos Estados a maxima discricionariedade administrativa possivel®'°,

Limitou-se a area de abrangéncia de atuacao federal, isto €, 6rgdos e entes devem observar
alguns principios na medida em que férmulam e implementam politicas publicas que contenham
implicagOes federativas. Ordena-se que estimulem as unidades federadas a desenvolverem politicas
proprias para que atinjam as metas dos varios programas.

Espera-se que trabalhem com os agentes publicos dos outros Estados. Onde possivel, diz a
ordem, deve-se permitir que os Estados formulem seus modelos préprios. Na determinacdo da
necessidade de se férmular um modelo nacional e uniforme, devem os 6rgdos e agentes federais
consultar agentes locais a propdésito da necessidade de modelos federais, bem como alternativas que
limitem o alcance desses modelos nacionais, ou que de algum modo preservem prerrogativas e
autoridades dos Estados®!?.

O fortalecimento do poder dos Estados parece nitido quando a ordem determina que na

hipdtese do 6rgdo ou ente federal prever a possibilidade de conflito entre a lei estadual e os
interesses federais dentro de uma mesma area de responsabilidade regulatoria, deve-se consultar

as autoridades locais, de modo que se evite esse tipo de conflito®!?.

309 «q) Acts of the national government—whether legislative, executive, or judicial in nature—that exceed the

enumerated powers of that government under the Constitution violate the principle of federalism established by the
Framers.”

310 « (c) With respect to Federal statutes and requlations administered by the States, the national government shall
grant the States the maximum administrative discretion possible {(...).”

311 “1d) When undertaking to formulate and implement policies that have federalism implications, agencies shall:”
“(1) encourage States to develop their own policies to achieve program objectives and to work with appropriate
officials in other States;” “(2) where possible, defer to the States to establish standards;” “(3) in determining whether
to establish uniform national standards, consult with appropriate State and local officials as to the need for national
standards and any alternatives that would limit the scope of national standards or otherwise preserve State
prerogatives and authority {(...)”

312 “(d) When an agency foresees the possibility of a conflict between State law and federally protected interests
within its area of regulatory responsibility, the agency shall consult, to the extent practicable, with appropriate State
and local officials in an effort to avoid such a conflict.”



No mesmo sentido, dispde a ordem, propostas de resolugéo de conflitos ou de regulacéo
que se sobreponham a legislacdo estadual, devem ser precedidas de notificacdo a agentes locais,
aos quais deve se disponibilizar participacio nos procedimentos®?,

Ordens executivas também sdo baixadas por governadores e prefeitos. Jeb Bush (Florida),
Mario Cuomo (Nova lorque), Pete Wilson (California), Richard Dailey (Chicago), Ed Koch e
Rudolph Giuliani (Nova lorque) ilustram a afirmacdo®*. Por exemplo, em Nova lorque, Mario
Cuomo baixou ordem executiva estadual com o objetivo de combater o asséedio sexual no servi¢o
publico.

Em Chicago, Richard Dailey regulou, por ordem executiva, padrdes de comportamento
ético de servidores publicos que atuassem em contratacGes. Na California, Pete Wilson usou de
ordem executiva para limitar o uso de ac¢Ges afirmativas em contratacdes; de igual modo, Jeb Bush
na Florida. Em lllinois, o Governador James Thompson, por meio de ordem executiva,
regulamentou a contratagio de pessoas ligadas a seu partido®®®.

Por definigdo, “ordens executivas sdo diretivas baixadas pelo Presidente a servidores do
poder executivo, exigindo deles que tomem determinadas ac¢des, que impecam algum atividade,
alterando uma determinada politica, mudando praticas de gerenciamento, ou aceitando uma
delegacdo de autoridade sob a qual o Presidente sera a partir de entdo responsavel pela
implementacdo de uma determinada lei ¢, A luz dessa definicéo, ordens executivas teriam como
destinatarios servidores publicos, dos varios orgdos e entes da Administracdo norte-americana.
Nesse sentido, seriam diferentes das proclamacdes, porquanto estas teriam como destinatarios os
individuos em geral. Tal diferenciacdo peca pela simplicidade. A questdo pode revelar mais

complexidade.

313 “(e) When an agency proposes to act through adjudication or rulemaking to preempt State law, the agency shall

provide all affected State and local officials notice and an opportunity for appropriate participation in the
proceedings.”

314 Cf. Cooper, Philip J., By order of the President- The Use and Abuse of Executive Direct Action, Lawrence: University
Press of Kansas, 2002, p. 16.

315 Cooper, Philip J., cit., p. 33.

316 Cooper, Philip ., cit., loc. cit. No original: “Executive orders are directives issued by the President to officers of the
executive branch, requering them to take an action, stop a certain type of activity, alter policy, change management
practices, or accept a delegation of authority under which they will henceforth be responsible for the implementation
of law”.



Na origem, as ordens executivas ndo eram baixadas de um modo exato e regular®l’. Em
1873 o Presidente Ulisses S. Grant imp0s um estilo. Em 1929 o Presidente Herbert Hoover fixou
um procedimento. Essa procedimento é hoje regulado por uma ordem executiva do Presidente
Kennedy>!8, posteriormente alterada por ordens executivas dos presidentes Lyndon Johnson3®,
Jimmy Carter®?° ¢ Ronald Reagan®?!, que lhe deu a forma que hoje se aplica, e que, na esséncia,
ndo diverge das formulas praticadas desde fins do século XIX.

Ordens executivas - - quando propostas por setores da Administracdo fora da Casa Branca
- - sdo primeiramente encaminhadas a setor de orcamento (Office of Management and Budget-
OMB). Seguem entédo para o Advogado-Geral (Attorney-General) a quem incumbe se pronunciar
sobre a legalidade da medida que se pretende adotar. O texto e encaminhado ao setor de registros
dos atos governamentais (Office of Federal Register) para que se apure forma e redacdo final®??.
Ha exigéncia que a ordem executiva seja publicada em jornal do governo, o que equivale a nosso
diario oficial (nos Estados Unidos, Federal Register)3%,

Os registros historicos sdo de algum modo precarios. Ha muita dificuldade em se saber
quais ordens executivas estariam hoje efetivamente vigentes®?*. Ordens executivas devem veicular
pronunciamentos que sejam juridicamente exigiveis, em todos os sentidos®2°. Segundo 0 mesmo
autor aqui estudado, devem ser autoritarias e duradoras?®.

Questdes laterais, mas ndo menos substanciais, sdo recorrentes. Por exemplo, quando um
presidente invoca determinada lei como fundamento para baixar ordem executiva, deve-se
verificar se a lei esta vigente, e se 0 Congresso dispunha de poder para delegar competéncia®?’. A
Suprema Corte norte-americana definiu que o presidente ndo pode baixar ordem executiva na

hipotese de invocar delegacdo que o Congresso ndo tinha competéncia para deferir®?2,

317 Ha informacao dando conta de que a ordem executiva que leva o numero 1 for a baixada pelo Presidente Abraham
Lincoln criando tribunais militares na Louisiana. Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 21.

318 Ordem Executiva 11030.

319 Ordem Executiva 11354.

320 Ordem Executiva 12080.

321 Ordem Executiva 12608.

322 cf, Cooper ,Philip J., cit., p. 17.

323 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 18.

324 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 21.

325 Cf. Cooper, Philip J., cit., loc. cit.. No original: Make legally binding pronouncements.

326 Cf, Cooper, Philip J., cit., loc. cit.

327 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 22.

328 Cf. Cooper, Philip J., cit., loc. cit. Trata-se do caso Yakus v. Estados Unidos, a proposito da ordem executiva 9250,
baixada por Franklyn Delano Roosevelt, em 1942, medida que tinha por objetivo o controle de pregos.



Ordens executivas geralmente transitam em zona de creplsculo (twilight zone);
eventualmente, tratam de matérias de ampla repercussdo econémica. Trata-se do caso de ordem
executiva baixada pelo Presidente Richard Nixon, em 1971%%°, relativa a congelamento de salarios,
precos e alugueis, por noventa dias; cuidou-se de um amplo plano de estabilizacdo econbmica, que
se prolongou até 1° de maio de 19723,

O uso de ordens executivas atende a um conjunto de estratégias, taticas e realidades
politicas que variam ao longo do tempo e das circunstancias®*!. Na maioria das vezes, ordens
executivas sdo baixadas como respostas a situagcdes emergenciais, a exemplo da guerra e do
combate as crises econémicas. A multiplicacdo de emergéncias e, por consequéncia, de ordens que
as enfrentam, suscitou situagdo caotica; como solugdo, o Congresso aprovou em 1974 uma lei
(National Emergency Act) que disp0s que toda ordem de emergéncia perde a validade dois anos
depois de sua publicacdo®*. No entanto, especialmente apds os fatos ocorridos em 2001, com a
ameaca concreta de forte atividade terrorista nos Estados Unidos, essa lei foi virtualmente
revogada.

Franklyn Delano Roosevelt é o mais impressionante exemplo do uso de ordens executivas
em situacGes emergenciais. Anunciou que trataria a crise econdmica de 1929 do mesmo modo
como enfrentaria um exército inimigo; e proclamou que se o Congresso ndo tomasse as
providéncias que o momento exigia, ele mesmo as tomaria, e por elas se responsabilizaria®3,
Franklyn Delano Roosevelt tinha como modelo Woodrow Wilson, em cuja administracao
trabalhou. Wilson baixou 1.791 ordens executivas.

Roosevelt, de 1933 a 1945, baixou o expressivo nimero de 3.723 das referidas ordens
executivas®®*. E apenas de 1936 a 1945 baixou 1768 ordens executivas®*®. Roosevelt enfrentou a
grande crise de 1929, com amplo plano de reconstrucao nacional, 0 New Deal, por intermédio do

qual aproximou Estado e sindicatos na luta contra a grande depressdo®*®. Questionou-se

329 Ordem Executiva 11615.

330 Cf, Cooper, Philip J,, cit., p. 28.

331 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 39.

332 Cf. Cooper, Philip J., cit. loc. cit.

333 Cf. Cooper, Philip J,, cit., p. 41.

334 Cf. Cooper, Philip J., cit., loc. cit.

335 Cf. Warber, Adam L., Executive Orders and the Modern Presidency- Legislating from the Oval Office, Boulder:
Lynne Rienner Publishers, Inc., 2006, p. 151.

336 Cf. Limoncic, Flavio, Os Inventores do New Deal, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 20009.



frequentemente em juizo as politicas de Roosevelt®*’; uma geragéo juristas saiu em socorro das
politicas governamentais®*®, a exemplo de Louis Brandeis®*, Jerome Frank34°, Felix Frankfurter®*!
e Thurman Arnold®*, todos ligados ao realismo juridico norte-americano®*3,

Com objetivo de reverter decisdes da Suprema Corte, que afetavam substancialmente seu

programa de governo, Roosevelt - profeta de uma nova era®** -pretendeu alterar a composicao

337 Cf. White, G. Edward, The Constitution and the New Deal, Cambridge: Harvard University Press, 2000.

338 Cf. White, G. Edward, Intervention and Detachment, Essays in Legal History and Jurisprudence, Oxford: Oxford
University Press, 1994, especialmente, pp. 132 e ss.

339 L ouis Dembitz Brandeis nasceu em 1856 e faleceu em 1941. Brandeis aproximou-se de sindicatos. Desenvolveu
uma série de tarefas pelas quais nada cobrava, defendendo trabalhadores, concebendo sistemas populares de
poupanca, adiantando-se na protec¢do de recursos naturais e enfrentando judicialmente o monopdlio do transporte.
Cf. Newman, Roger K. (Ed.), The Yale Biographical Dictionary of American Law, New Haven & London: Yale University
Press, 2009, pp. 69 e ss. Conferir também Murphy, Bruce Allen, The Brandeis/Frankfurter Connection-The Secret
Activities of Two Supreme Court Justices, Oxford University Press, 1982. Strum, Philippa, Louis D. Brandeis- Justice
for People, New York: Schocken Books, 1984.

340 Jerome Frank nasceu em Nova lorque em 1889 e faleceu de ataque cardiaco em New Haven, em 1957. Advogou,
trabalhou para o governo norte-americano, exerceu a magistratura e deixou importante obra doutrinaria. Junto ao
governo de Roosevelt, trabalhou em setores de supervisdao de atividades de agricultura e de abastecimento.
Colaborou também intensamente na reorganizagao do sistema ferrovidrio no oeste norte-americano. Chefiou a
Securities and Exchange Commission, uma das mais importantes agéncias reguladoras norte-americanas. Cf.
Newman, Roger K. (Ed.), cit., pp. 201 e ss. Conferir também, Frank, Jerome, Courts on Trial, Myth and Reality in
American Justice, New Jersey: Princeton University Press, 1973. Rosenberg, Jerome Frank: Jurist and Philosopher,
New York: Philosophical Library, 1970. Glennon, Robert Jerome, The Iconoclast as Reformer- Jerome’s Frank Impact
on American Law, Ithaca: Cornell University Press, 1985. Frank, Jerome, Law and Modern Mind, Garden City: Anchor
Books, 1963.

341 Felix Frankfurter nasceu em Viena, na Austria, em 1882, e faleceu em 1965. Chegou aos Estados Unidos com seus
pais, aos 12 anos de idade. Lecionou na Harvard Law School. Participou intensamente do movimento sionista, que
lutava pela criagdo do Estado de Israel. Defendeu intensamente pela imprensa a Sacco e Vanzetti, anarquistas
italianos que foram condenados a pena de morte. Colaborou intensamente com Roosevelt, que o indicou para a
Suprema Corte. Cf. Cf. Newman, Roger K. (Ed.), cit., pp. 204 e ss. Conferir também Hirsch, H. N., The Enigma of Felix
Frankfurter, New York: Basic Books, 1981.

342 Thurman Arnold nasceu em Laramie, no estado de Wyoming, em 1891 e faleceu em 1969. De comportamento
irreverente para com autoridades, Trabalhou intensamente na procuradoria-geral da divisdo anti-truste do
Ministério da Justica. Posteriormente, exerceu a magistratura federal. Cf. Cf. Newman, Roger K. (Ed.), cit., pp. 17 e
ss. Conferir também Arnold, Thurman W., The Folklore of Capitalism, Washington: BeardBooks, 2000.

343 O realismo juridico norte-americano desenvolveu-se a partir de professores que lecionavam em Johns Hopkins,
Columbia e Yale. Os realistas colaboram com o governo de Franklyn Delano Roosevelt, matizando o plano
governamental, o New Deal, perdendo félego durante os anos mais problematicos da luta contra o perigo vermelho,
na década de 1950. Karl Llewellyn, Thurman Arnold e Felix Cohen estavam entre esses professores revolucionarios.
Cf. Fisher Ill, William W., Horwitz, Morton e Reed, Thomas A., American Legal Realism, New York: Oxford University
Press, 1993. Been, Wouter de, Legal Realism Regained- Saving Realism from Critical Acclaim, Stanford: Stanford Law
Books, 2008.

344 A expressdo é de Arthur Schlesinger, Jr., historiador norte-americano. Cf. Schlesinger Jr., Arthur, The Age of
Roosevelt- Vol. |- 1919-1933- The Crisis of the Old Order, Boston: Mariner Book, 1985, p. 77.



daquele tribunal®®. Porém, sem que tal medida fosse necesséria, o tribunal passou a chancelar as
politicas de Roosevelt®*®.

Ampliando a acdo estatal como forma de enfrentamento a crise de 1929%, contando
inclusive com conselho e ajuda de John Maynard Keynes**8, Roosevelt comandou os norte-
americanos na segunda guerra mundial®*°, elegendo-se presidente por trés vezes, fato Gnico na
histdria do presidencialismo norte-americano*.

A par de responder a situacfes de emergéncia, ordens executivas também se prestam para
outros fins. Sdo utilizadas no transito de situacdes de guerra para épocas de paz, ou de situacdes
de paz para épocas de guerra. Revelam-se como instrumentos Uteis no enfrentamento, com rapidez,
de questdes delicadas de politica internacional. Sao eficientes na solucéo de disputas privadas que
tenham algum impacto publico. Geram publicidade favoravel, a exemplo de ordem executiva
baixada por Bill Clinton que dispds sobre a eliminacdo de 100 mil empregos no servico publico
norte-americano. Servem ainda para premiar aliados politicos. Sdo importantes instrumentos de
resposta aos céticos?.

Emitem sinais e posi¢Ges governamentais. Respondem a situagcdes concretas, acenando que
0 problema sera estudado pela administracdo; € o caso da recorrente criacdo de comissdes ou de
grupos de trabalho. Exemplifica-se esse ultimo caso com comisséo criada pelo Presidente Ronald
Reagan para se investigar as causas do desastre do foguete Chalenger®2. Sinal governamental
importante, no contexto da luta pelos direitos civis que 0s norte-americanos viveram ao longo da
década de 1960, deu-se com ordem executiva baixada pelo Presidente Lyndon Johnson, dando
inicio a ambicioso programa de ac¢es afirmativas®>?3, criando-se modelo que prestigiria a igualdade

oportunidades na obtencdo de empregos plblicos (Equal Employment Opportunity)*,

345 Cf. Kalman, Laura, Legal Realism at Yale- 1927-1960, New Jersey: The Lawbook Exchange, 2001, p. 272.

346 Cf. McCloskey, Robert G., The American Supreme Court, Chicago & London: The University of Chicago Press, 2000,
pp. 117-119.

347 para pormenores, conferir, Leuchtenburg, William, Franklin D. Roosevelt and the New Deal, New York: Harper &
Row, 1963.

348 Cf. Schlessinger Jr., Arthur M., The Coming of New Deal, New York: Mariner Book, 1986, pp. 225 e ss.

345 Cf. Smith, Jean Edward, FDR, New York: Random House, 2007, pp. 540 e ss.

350 Cf. Burns, James MacGregor, Roosevelt: The Lion and the Fox, New York: Harvest Book, 1956.

351 Cf. Cooper, Philip J., cit., loc. cit.
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Observa-se que ordens executivas propiciam meios rapidos, convenientes e relativamente
faceis de implementeo iniciativas politicas significativas. Veiculam propostas simbdlicas, mas que
definem linha de acdo governamental. Ordens executivas qualificam-se como meios também
eficazes para gerenciar tensdes intragovernamentais. Propiciam condigdes para que se altere, com
alguma margem de legalidade, préticas e rotinas da adminstragdo anterior. S&0 muito comuns em
assuntos de contratacdo governamental, dado o notorio reconhecimento de que o0 governo norte-
americano seja 0 mais importante empregador e comprador do pais. Efetivamente, ordens
executivas podem garantir ao presidente um amplo campo de controle do poder executivo®®®,

A literatura registra, assim, conjunto de vantagens que apoiam 0 uso das ordens executivas.
Tempo, impacto, facilidade de medidas para transicdo entre governos, possibilidade de adogéo de
politicas em relagdo a problemas criticos, revisdo de ordens anteriores, fortalecimento de uma
simbologia administrativa, enfrentamento de situa¢fes temporarias (nesse caso, quando nao se tem
tempo habil para o processo legislativo convencional), sdo exemplos que qualificam esse conjunto
de vantagens®®. Uma ordem do inicio do século XX, datada de 1908%’, comprova a assertiva.
Essa ordem executiva permitia que surdos e mudos pudessem participar de disputas por cargos na
administracao publica, o que ndo deixa de substancializar uma forma de acao afirmativa.

Por outro lado, a experimentacdo histdrica das ordens executivas pode revelar que ha
perigos que rondam a utilizacdo desse instrumento. E inegavel a existéncia de conflito com o
Congresso, levando-se em conta que o modelo pode resultar em invasdo de competéncia
legislativa, por parte do chefe do poder executivo®®,

Ha um exemplo que dimensiona esse problema. Ao longo da segunda guerra mundial o
Presidente Franklyn Delano Roosevelt baixou ordem executiva®® que redundou no
encarceramento de cerca de 117.000 japoneses em campos de concentracao, ainda que a epoca
esse nome ndo tivesse sido utilizado pelas autoridades norte-americanas. Do ponto de vista formal,
essa ordem somente foi rescindida em 1976. E o Congresso, ao reconhecer o erro (que em rigor
era do Executivo), autorizou que se indenizasse alguns sobreviventes dessa experiéncia triste da

historia norte-americana®®.
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De igual modo, e também simbolicamente, o primeiro ato de Bill Clinton foi uma ordem
executiva, baixada dois dias depois de sua posse, em janeiro de 1993. Determinou, por intermédio
de ordem executiva, que sua Secretaria da Saude (o que equivaleria a nosso Ministro da Salde)
suspendesse uma regra de Bush que dificultava a obtencéo de apoio e recursos federais para a
pratica do aborto. Deveriam também as autoridades que atuavam na area da saude levantar uma
moratéria no financiamento de pesquisas com tecidos fetais. No mesmo contexto, Clinton
determinou que o Secretario da Defesa (equivalente a nosso Ministro da Defesa) desse fim a
proibicdo do aborto em clinicas militares, desde que essas intervengdes ndo fossem financiadas
com recursos do exército®®?,

Ordens executivas chamam a atengéo para circunstancia interessante do contexto politico
norte-americano. Como observado por um estudioso do assunto, as expectativas dos norte-
americanos em relacéo a lideranca presidencial sdo sempre quanto ao desempenho dos chefes do
executivo quanto a atuacdo legislativa. Presidentes ndo séo escolhidos por suas habilidades como
administradores. S&o eleitos principalmente por forca de suas propostas legislativas. Nao sao
julgados pela capacidade de aplicar as leis vigentes; sdo avaliados pelas propostas que conseguiram
transformar em lei®®?,

Ordens executivas também revelam um dilema de fundo substancialmente historico. No
entender de dois constitucionalistas norte-americanos, ‘originalmente, ordens executivas eram
destinadas para tratar de matérias de menor importancia administrativa, bem como para atender
funcdes regulatorias, com o objetivo de se permitir que o gabinete mais importante do poder
executivo implementasse as leis com mais eficiéncia e efetividade (...) com o tempo, no entanto,
tornaram-se importantes e as vezes controversas ferramenta para que o presidente realizasse
politicas sem a necessidade de obter o consentimento do Congresso, tal como exigido pela

Constituigdo %3, Houve uma notdria ampliacdo do uso desse arranjo institucional.

361 Cf, Cooper, Philip J., cit.

362 Cf, Cavalli, Carl D., Presidential Legislative Activity-Using Quantifiable Measures to Explore Leadership in the
American System, Dallas: University Press of America, 2006, p. 1. No original: ‘Our expectations of contemporary
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their proposals enacted into law’.

363 Cronin, Thomas E. e Genovese, Michael A., The Paradoxes of the American Presidency, Oxford: Oxford University
Press, 2004, p. 274. No original: ‘Originally, the executive order was intended for rather minor administrative and
rule making functions, to help the nation’s chief administrative office administer the laws more efficiently and
effectively. Over time, however, the executive order has become an important and sometimes controversial tool for
a president to make policy without obtaining the concent of Congress as required by the Constitution’.



E ainda do ponto de vista histérico, ordens executivas, quando estudadas
retrospectivamente, permitem que se possa efetivamente mapear os problemas enfrentados pelos
varios governos. Richard Nixon, por exemplo, baixou muitas ordens executivas com o objetivo de
tratar de questdes ambientais.

E o caso, entre varios outros, de ordem executiva relativa a criacdo do Environmental
Protection Agency-EPA. Centrou-se na ideia da reducdo da poluicdo em reparticoes publicas
federais, bem como na proibicao de contratos governamentais com empresas que violassassem leis
de protecio a 4gua e ao ar®%4,

Ao que consta, registrou um pesquisador brasileiro, “a prova historica tem
inequivocadamente fixado dois fatos sobre a agenda ambiental de Richard Nixon no fim dos anos
sessenta e inicio dos anos setenta (...) em primeiro lugar, Nixon ndo estava pessoalmente
interessado na questdo e também n&o havia percebido que se tratava de uma importantissima
agenda de politica publica que poderia abragar (...) em segundo lugar, 0s registros da atuacéo
ambiental de Nixon sdo simplesmente excelentes, revelando-se, de acordo com varias analises,
superior a de seus sucessores (...) Nixon ignorava questoes ambientais antes de ser eleito
presidente e depois de ter renunciado (...) paradoxalmente, ndo obstante seu desinteresse por
questdes ambientais, Nixon deve ser reconhecido por ter realizado uma lista longa de acdes nessa
area®®,

O fato é que, na medida em que eventualmente desprovidos de controle do Congresso, 0s
presidentes utilizam as ordens executivas com o objetivo de controle da burocracia®®®. A tendéncia
parece ser o uso da ordem executiva com o propdsito de se controlar a administragdo®®’. Na
impressdo de especialista no assunto, “(...) ordens executivas permitem que os presidentes
implementem preferéncias politicas préprias por intermédio de uma mera canetada; podem

responder imediatamente a acdo do Congresso, podem neutraliza-la, bem como podem

364 Cf. Dodds, Graham G., Executive Orders from Nixon to Now, in Kelley, Cristopher S. (ed.), Executing the
Constitution-Putting the President Back into the Constitution, Albany: State University of New York Press, 2006.

365 Cf Rodrigues, Ricardo Jose Pereira, cit., pp. 181-182. No original: “ The historical evidence has unarguably
established two facts about Richard Nixon’s pursuit of an environmental policy agenda in the late sixties and early
seventies. First, he was neither personally interested in the issue nor di he perceive it as an important policy area to
embrace. Secondly, Nixon’s environmental record was simply outstanding, remaining, according to several analysis,
unsurpassed by his sucessors. Richard Nixon ignored environmental matters both prior to being elected president an
after his fall from power (...) Paradoxically, despite his disregard for environmental issues, Nixon is credited with a
long list of policy accomplishments in this area”.

366 Cf. Dodds, Graham G., cit., p. 54.

367 cf. Dodds, Graham G., cit., loc. cit.



tergirvesar em face de um Congresso recalcitrante”®®. Ao que consta, o Unico presidente norte-
americano que nao teria baixado ordens executivas fora William Harrison, talvez justamente
porque faleceu um més depois de tomar posse>*°.

H& noticia de caso interessante, ocorrido na presidéncia Bush (pai) que comprova 0s
calculos de custos e beneficios que antecedem a concepgéo e a divulgagdo de uma ordem executiva.
Ao longo das discussdes em torno da nomeacao de Clarence Thomas para exercer a judicatura na
Suprema Corte norte-americana, 0 Congresso e a Casa Branca teriam concordado em preparar e
aprovar uma lei de ampliacdo a protecao de direitos civis.

Exatamente um dia antes de enviar a lei para o0 Congresso, o Presidente Bush (pai) baixou
uma ordem executiva determinando que orgaos e entes da administracdo federal encerrassem o0s
respectivos programas que envolvessem o uso de quotas. Como a acdo se revelava como
contraditoria, isto é, uma ordem executiva negava o que viria em seguida por lei, optou-se pela
desisténcia da ordem executiva que entdo se preparava®’°.

A ordem executiva é, na pratica, um arranjo institucional por intermédio do qual o
presidente norte-americano protagoniza efetiva atuacao legislativa. E uma forma comum e usual
de atividade legislativa presidencial. O modelo é usado de modo mais recorrente e sistematico
desde a presidéncia de Franklyn Delano Roosevelt. O judiciario sustenta que ordens executivas
tem forca de lei somente quando justificadas pela constituicdo ou quando ha poderes delegados ao
presidente pelo Congresso. Porém, e opinido de autor norte-Americano, a maioria das ordens
executivas sdo mantidas pelo Poder Judiciario ou nem mesmo judicializadas®"?.

Ao contrario das medidas provisorias do modelo constitucional brasileiro, as ordens
executivas ndo sdo enviadas ao Congresso para que as aprove (ou nao). A mera assinatura do

presidente norte-americano e a subsequente publicacdo tornam a ordem executiva imediatamente

368 Dodds, Graham G., cit., p. 53. No original: ‘(...) executive orders enable presidents to enact their own policy
preferences by a mere stroke of a pen because they can serve to prompt congressional action, to preclude it, or to
circunvent a recalcitrant Congress’.

369 Cf. Dodds, Graham G., cit., loc. cit.

370 cf. Dodds, Graham G., cit., p. 62.

371 Cf. Mc Donald, Forrest, The American Presidency- An Intellectual History, Lawrence: University Press of Kansas,
1994, p. 296. No original: “A more common form of presidential legislation, especially since Franklyn Roosevelt, has
been executive orders. The courts holds that these have the force of law only when they are justified by the
Constitution, or when the power has been delegated by Congress, but in practice most executive orders are either
upheld or unchallenged”.



diretiva governamental a ser seguida, dotada de contetido legal®’2. Ordens executivas revelam-se
como importantissimo mecanismo de comando presidencial, especialmente desde a criacdo e
desenvolvimento de um Estado administrativo, o que se deu com a presidéncia de Franklyn Delano
Roosevelt a partir de 1930%73.

Agilidade, flexibilidade e instrumentalidade para enfrentamento do Congresso séo
caracteristicas que justificam o uso recorrente de ordens executivas por parte dos presidentes norte-
americanos. Segundo especialista na matéria, ordens executivas sdo importantes ferramentas
politicas para se derrubar restricbes do Congresso. A maior vantagem no seu uso decorre do fato
de que possibilita que os presidentes possam realizar politicas em periodo de tempo relativamente
curto, concomitantemente a possibilidade de evitar delicado e dificil processo que se desdobra na
discussdo no legislativo®’.

As praticas administrativas, legislativas e judiciais norte-americanas entendem as ordens
executivas efetivamente como normas juidicas que vinculam. E porque como lei s&o entendidas,
prossegue professor norte-americano, seus impactos persistem mesmo depois que o0s presidentes
que as baixaram deixaram o governo. E comum que o Judiciério se refira a ordens executivas na
fundamentacéo de suas decisdes®’.

No entanto, ainda que o Judiciario norte-Americano tenha majoritariamente sustentado a
autoridade presidencial para baixar ordens executivas, verifica-se que presidentes estrategicamente
trabalham na linguagem de suas diretivas, com o objetivo de minimizar possiveis confrontos em
face do Judiciario e do Congresso®’®. Como regra, percebe-se tendéncia de presidentes citarem um
maior numero possivel de fontes (constitucionais e legais) com o objetivo de garantir maior

credibilidade as ordens executivas que baixam3'’,

372 cf. Warber, Adam L,, cit., p. 4. No original: “ Presidents do not send executive orders to Congress for a vote. Instead,
an executive order merely becomes law after the president sign his name to a specific directive”.

373 Cf, Warber, Adam L., cit., p. 11.

374 Cf. Warber, Adam L., cit., pp. 14-15. No original: “Executive orders are an efficient policy tool for overcoming these
restriction [Congress]. The major advantage of these directives is that they allow presidents to establish policy in a
relatively short period of time while circunventing the cumbersome policy process that occurs in Congress”.

375 Cf. Warber, Adam L., cit., p. 15. No original: “Since executive orders are law, their impact continues long after
presidents leave offices; courts have been known to refer to past executive orders when deciding cases”.

376 Cf. Warber, Adam L., cit.,, p. 18. No original: “Althought the Supreme Court has overwhelmingly upheld the
president’s authority to issue executive orders, chief executives must strategically craft the language of a directive in
order to minimize possible confrontations with the courts and Congress”.

377 Cf. Warber, Adam L., cit., p. 89.



Presidentes também frequentemente monitoram a reacdo de seus subordinados
administrativos em relagdo ao cumprimento exato das ordens executivas que baixam. Isto é, na
impressdo de professor norte-americano, a burocracia federal revela-se como mais uma outra
instituicdo que tem poder para limitar a efetividade de uma ordem executiva. N&o h4, prossegue o
professor aqui citado, garantia de que o corpo burocrético ird completamente aderir a uma ordem
executiva, de acordo com a vontade presidencial®’®.

Ha& ordens executivas que proibem negdcios com quem apoie os terroristas do Oriente
Médio. Ha determinacdo para bloqueio de propriedades de pessoas ligadas ao Taliba. Permite-se,
por ordem executiva, a naturalizacdo daqueles que lutaram contra o terrorismo. Medalhas sdo
conferidas com esse mesmo objetivo, e também por determinagdo de ordem executiva. Medidas
de atencdo e de cuidado em favor de herdis de guerra que enfrentaram o terrorismo séo objeto de
ordem executiva. Varias ordens executivas tratam do problema da prisdo de Guantanamo.

Ha ordens executivas que cuidaram do problema das minorias nos Estados Unidos. Ha
também conjunto de ordens executivas que buscaram exceléncia educacional para afro-americanos
e para hispanicos, que se preocuparam com a educacdo de povos indigenas que vivem no Alaska,
com consultas a governos tribais. Ha ordem executiva que promoveu 0 acesso a Servigos por parte
de pessoas com limitado conhecimento de lingua inglésa. Ha também ordem executiva que fixou
politica de favorecimento a empregabilidade de hispanicos no governo federal norte-americano.

Questdes de género também sdo tratadas por ordens executivas. Nesse sentido, criou-se
uma Comissdo Presidencial para a celebracdo da mulher na historia norte-americana. Mediou-se
um programa de prevencao de violéncia contra a mulher. Fixou-se um plano nacional de acdo com
base em triangulo em cujos angulos se indicam mulheres, paz e seguranca.

S&o varios temas, que transitam entre a implementacdo de tratados de direitos humanos, a
proibicdo de compras de produtos que resultaram de trabalhos forcados de criancas, a nao
discriminacao nos programas federais de educacdo. Ha amplo conjunto de ordens executivas em
tema de direitos humanos que suscitam desdobramento internacional.

Assim, ha implicacbes com o congelamento de propriedades do Zimbabwe, da Libia, da

Siria, de Burma. H4 medida para o combate ao desrespeito aos direitos humanos na Siria. Ha ordem

378 Cf. Warber, Adam L., cit., p. 21. No original: “The federal bureaucracy is another institution that can limit the
effectiveness of executive orders. There is no guarantee that bureaucrats will fully comply with implementary
executive orders according to a president’s wishes”.



executiva que tem por objetivo desenvolver a¢Ges para o fortalecimento do combate ao tréfico de
pessoas. H& ordem executiva que merece andlise detida, referente a protecdo da propriedade do
povo americano.

H& também ordens executivas que tratam de temas de bioética. Criou-se um Comité
Nacional de Bioética e protecdo de pesquisa com seres humanos. De igual modo, tratou-se de
pesquisas com células tronco. Foi por intermédio de uma ordem executiva que se criou um
conselho presidencial em matéria de bioética.

Um amplo conjunto de politicas publicas € regido por determinacfes contidas em ordens
executivas. H& ordens executivas que cuidam de planos federais para a questdo dos sem-teto, de
comité sobre experimentos em radiagdo, de programa nacional de habitacdo, de principios para
investimentos em infraestrutura, de tecnologia educacional para criancas no século XXI.

A Casa Branca articulou por meio de ordem executiva um conselho para atender aos
trabalhadores da inddstria automotiva, ameacados pela crise pela qual os norte-americanos
passavam em 2009. Ha também, do mesmo modo, um conselho criado na Casa Branca com o
objetivo de desenvolver agdes comunitarias. No mesmo contexto da crise definiu-se um comité
sobre a capacidade financeira dos norte-americanos. O combate aos efeitos do furacdo Sandy, por
meio de uma forca tarefa, foi atividade articulada por ordem executiva.

Ha uma ordem executiva que dispunha sobre incentivos ao turismo nos Estados Unidos, e
que visava basicamente turistas chineses e brasileiros. Restri¢cdes ao aborto, trabalho e exportacéo,
emprego de veteranos no governo federal, melhora nos programas de educacéo para os adultos,
parcerias entre 0 Governo e as universidades, também sdo politicas publicas veiculadas por ordens
executivas.

Quanto a reacdo do Congresso, em relacdo a aceitacdo ou conformacdo com ordens
executivas, ao que consta, ndo haveria estudos ou literatura que tenha se aprofundado no assunto®7°.
De igual modo, prossegue especialista na matéria, ha necessidade de estudos que também avaliem

a efetiva resposta do Judiciario as ordens executivas®?. O sistema juridico dos Estados Unidos

378 Cf. Warber, Adam L., cit., p. 24. No original: “Few studies have analysed congressional response to executive
orders”.
380 Cf, Warber, Adam L., cit., p. 130.



confere as ordens executivas 0 mesmo status legal que se da a legislacdo produzida pelo
Congresso®!.

Ordens executivas desempenhdm conjunto importante de fungdes. Comunicam
formalmente as decisGes politicas do presidente. Determinam ac@es, funcdes e responsabilidades
de agentes de orgéos e entes da administracdo, no que se refere ao cumprimento das leis em geral
e das orientagOes presidenciais em particular. Instrumentalizam documentos que permitem a
responsabilizacdo da burocracia no sentido de que se deve agir de forma determinada pelo
presidente.

Propiciam mecanismos de controle sobre setores burocraticos que tendem a se afastar das
linhas gerais da agenda presidencial. Qualificam importante instrumento para que os presidentes
possam fixar com clareza suas linhas politicas e ideoldgicas. Porém, o que provavelmente mais
importante, ordens executivas permitem que os presidentes desconsiderem, nulifiquem ou deixem
de aplicar determinadas leis, em favor de suposto e imaginario interesse geral da Nag&o®?2,

N&o se pode menosprezar o efeito simbolico que as ordens executivas permitem
manipulacdo e utilizacdo. Na expressdo de professor norte-americano aqui estudado, “os
presidentes podem baixar ordens executivas alcan¢ando alguns grupos na sociedade, a exemplo
de mulheres, povos indigenas, afrodescendentes, veteranos de guerra, com o objetivo de obter
apoio politico desses grupos. Essa estratégia pode ser muito util no periodo eleitoral, quando o
presidente esta tentando vinculo com uma variedade de grupos e respectivos votos 8. O efeito
midiatico do uso de ordens executivas é explorado positivamente pelos presidentes norte-
americanos.

Deve-se realcar também o controle total que o presidente detem em relacdo a ordens
executivas baixadas por seus antecessores; pode revoga-las, veta-las, despreza-las,

desconsiderando-as na pratica®*. Assim, e em seus respectivos contextos, ordens executivas

381 Cf. Warber, Adam L., cit., p. 31. No original: “The US political system accords executive orders the same legal status
as legislation passed by Congress”.

382 Cf. Warber, Adam L., cit., p. 33.

383 Warber, Adam L., cit. p. 44. No original: “Presidents can issue symbolic executive orders to reach out to certain
groups in society, such as women, Native Americans, African Americans, and veterans, to obtain greater political
support from them. This type of strategy might be useful during an election year, when the president is attempting
to connect with a variety of groups for their votes”.

384 Cf. Warber, Adam L., cit., p. 46.



podem ser revogadas, suspensas e emendadas; neste Gltimo caso, alguns de dispositivos anteriores
néo alcancados pela emenda permanecem em pleno vigor3®®.,

A estrutura de redacdo das ordens executivas é muito simples. Principiam pela indicacao
da fonte que as autoriza. Ainda que haja esforco para qualifica-las, essas introducfes sdo muito
lacOnicas. Recorrentemente os presidentes que se referem a autoridade que a Constituigéo e as leis
dos Estados Unidos os conferem.

Segue geralmente um predmbulo, no qual sdo declinados os argumentos tedricos que
justificam as razGes da ordem executiva que se baixa. Por exemplo, pode-se referir a seguranca
nacional ou a estabilidade econémica. Fixa-se entdo um nucleo de diretivas e prescri¢des, que
identificam o conteudo normativo da ordem. Encerra-se com uma clausula de excluséo, cujo
objetivo € de se evitar que disposi¢fes da ordem sejam invocadas em juizo, em desfavor da
administracdo, mediante a fixagdo de obrigagdes que a ordem n&o cogitou,

Ha curioso debate que questiona a necessidade do presidente norte-americano indicar nas
ordens executivas que baixa a fonte da qual emana sua autoridade. N&o se construiu jurisprudéncia
sobre o assunto, ainda que se compreenda que a préatica de indicagéo de fonte constitutional e legal
seja desejavel, tanto do ponto de vista da acdo administrativa quanto de uma atitude de lisura e
justica com as pessoas que sio afetadas por essas medidas®’.

Nesse mesmo contexto, ainda que em meados da década de 1950, informou-se que o
judiciario norte-Americano jamais declarou invalida uma ordem executiva por mero defeito de
forma, porque crente que o sistema reconhece autoridade presidencial para tomar a medida. Tem-
se como quase que certo que se consideraria absolutamente inconsequente uma referéncia
equivocada, quanto a fonte justificativa da ordem, do ponto de vista da indicacdo de lei
especifica®®.

Ha quem defenda a tese de que o chefe do Executivo nos Estados Unidos ndo teria

competéncia para baixar ordens executivas com forca de lei. O presidente deveria tdo somente

385 Cf, Warber, Adam L., cit., p. 48.

38 Cf, Warber, Adam L., cit., p. 139.

387 Cf. Schubert Jr., Glendon, The Presidency in the Courts, Minneapolis: University of Minnesota Press, 1957, p. 304.
No original: “Althought the practice of including in executive regulations specific reference to their consitutional and
statutory authority is undoubtedly desirable form the point of view of both executive administration and fairness to
the affected public there is no judicial requirement to the effect”.

38 Cf. Schubert Jr., Glendon, cit., p. 305. No original: “The courts have never invalidated a presidential order where
authority has in fact existed because of a mere defect in form; in fact, it is almost certain that they would also consider
inconsequential a mistaken reference to the wrong statute as a source of authority”.



zelar pelo cumprimento das leis que sdo produzidas no Congresso, ndo detendo prerrogativa para
baixar ordem que tenha os mesmos efeitos das normas juridicas produzidas pelo Poder Legislativo.
Afirmou-se que “sob o modelo estrito da teoria da separa¢do dos poderes o Executivo ndo teria
poder para legislar diretamente "*®; ainda que se reconheca, efetivamente, que o poder normativo
do Executivo seja um fato, e que essa situacio vige desde o inicio da replblica norte-americana®®.

Pode-se compreender, do ponto de vista histdrico, que toda determinacdo presidencial, com
efeitos normativos concretos, possa qualificar uma ordem executiva, ainda que essa denominacao
ndo prevalega em todos os atos eventualmente analisados. Por exemplo, foi uma ordem executiva
a determinacédo de Thomas Jefferson para que James Madison ndo empossasse William Marbury
como juiz, no contexto do famoso caso que deu inicio ao tema do controle de
constitucionalidade®*.

N&o ha estatisticas que informem objetivamente a respeito de todas as ordens executivas
baixadas pelos presidentes norte-americanos. Como registrado, ndo se sabe exatamente quantas
ordens foram baixadas até hoje; a obrigatoriedade da publicacdo desses textos normativos
presidenciais data de 1935, por determinagdo do Federal Register Act®%2,

De fato, ndo ha nenhuma proviséao constitucional que autorize o presidente norte-americano
a baixar ordens executivas; e também, registre-se, ndo ha legislacdo no Congresso nesse tema,
proibindo ou autorizando®®. Concretamente, ja se chamou a atencdo para o fato de que a
Constituicdo norte-americana se inicia com a afirmacdo de que todo o poder legislativo é do
Congresso; a luz dessa percep¢do, 0 maximo que o presidente poderia fazer, seria tentar influenciar
0 Legislativo®®*; trata-se, obviamente, de concepgdo pouco realista.

Especialmente, deve-se acentuar as prerrogativas presidenciais em tempos de crise,

nomeadamente, nas catastrofes econémicas, nos desastrés naturais e na manutencao da seguranca

389 Cf. Miller, Arthur S., Presidential Power in a Nutshell, St. Paul: West Publishing Co., 1997, p. 84. No original: ”Under
strict separation of powers theory the Executive has no direct legislative power”.

390 cf, Miller, Arthur S., cit., p. 85. No original: “The Executive does have a law-making power —and in fact has had
it since the beginning of the republic”.

391 cf. Miller, Arthur S., cit., loc. cit.

392 cf. Miller, Arthur S., cit., p. 86.

393 ¢f. Miller, Arthur S., cit., p. 87.

394 Cf. Aderbach, Joel D. e Peterson, Mark A. (ed.), The Executive Branch, Oxford: Oxford University Press, 2005, p.
420.



nacional®®. H4 momentos nos quais ndo se tem critérios objetivos para a flexibilizacio da atuacio
do Executivo em face do Congresso>%®.

Deve-se esclarecer, afinal, se ordens executivas qualificam-se (ou n&o) como lei. O
exemplo que segue, ainda que formatado no contexto metodoldgico dos autores norte-americanos,
permite alguma avaliagdo. Reporto-me a um caso julgado em 1890%%7. Um policial federal,
chamado David Neagle, fora designado para servir como guarda-costas de um juiz da Suprema
Corte norte-americana, que atuaria temporariamente na California. O nome do juiz era Stephen
Field. A designagéo fora determinada pelo Advogado-Geral (Attorney General), que o fizera com
base em ordem executiva.

O juiz Stephen Field foi atacado por um sujeito chamado David Terry. Defendendo o juiz,
o policial federal matou o agressor. Em seguida, o policial foi preso e subsequentemente acusado
de assassinato. A discussdo chegou a Suprema Corte. Neagle requeréu um habeas corpus. No
entanto, o deferimento do pedido dependia que a agdo ou omissdo que redundou na prisdo do
paciente decorresse de cumprimento de lei dos Estados Unidos.

Neagle agiu de acordo com uma determinacdo do Advogado-Geral. Este cumprira uma
ordem executiva baixada ordinariamente pelo Presidente da Republica. Por seis votos a dois a
Suprema Corte entendeu que a sequéncia de providéncias e de atos normativos qualificava, de fato,
um encadeamento indicativo de lei dos Estados Unidos, para efeitos de deferimento do writ. Ao
presidente compete zelar pelo cumprimento das leis nos Estados Unidos, medida que a doutrina
norte-americana denomina de take care clause®®%,

E de comum entendimento entre os constitucionalistas norte-americanos que as ordens
executivas qualificam-se, de fato, como leis. Segundo autor daquele pais, “parece uma questio
menor a indagacao sobre a natureza juridica das ordens executivas: a legislacdo executiva é lei
(...) permite-se a cobranca de tributos de quem seja responsavel pelo pagamento, pode-se prender

alguem, pode-se causar inclusive que alguem receba um tiro (...) e quem ndo compreende esses

395 Cf. Smith, J. Malcolm e Cotter, Cornelius P., Powers of the President during crises, New York: Da Capo Press, 1972,
p. 15.

3% (f, Fisher, Louis, Presidential Spending Power, Princeton: Princeton University Press, 1975.

397 In re Neagle, 135 U.S. 1 (1890).

3% Cf. Miller, Arthur S., cit., pp. 88-89.



fatos, acomodando-se a eles, persiste em posicdo inGtil**°. O que se tem, na pratica, é um
cumprimento generalizado e inconsteste dessas ordens executivas.

Ha outra situacdo interessante e intrigante que ilustra essa discussdo. Quando Gerald Ford
perdoou a Richard Nixon, emitiu pronunciamento em forma de ordem, fundamentando a decisdo
com base no poder de perdoar, que a Constituicio confere aos presidentes norte-americanos*®.
Ford deixou de mencionar, acredita-se que propositamente, uma ordem executiva de John F.
Kennedy que fixava alguns procedimentos para o perd&o presidencial.

Nos termos dessa mencionada ordem executiva o perddo somente poderia ser dado
contados trés anos depois do interessado ter deixado a prisdo. Ou ainda, caso néo tivesse ainda
havido a prisdo do interessado, deveria o condenado aguardar trés anos para encaminhar um pedido
de perd&o ao chefe do Executivo. Efetivamente, Ford descumpriu deciséo de antecessor, ainda que
esta tenha fixado algumas condicoes que a Constituicdo ndo previa*®’. E o caso, portanto, de ordem
executiva que restringiu direito constitucionalmente previsto, e que Gerald Ford desconsiderou.

Em famoso livro de ex-presidente norte-americano (que também foi Presidente da Suprema
Corte) colhem-se consideracGes importantes para a compreensao do papel legislativo do chefe do
Poder Executivo estados-unidense®?, A edi¢do original dessa obra ¢ de 1916. Segundo esse
conhecedor da vida politica norte-americana, “os autores da Constituicdo foram muito
influenciados pelo apego que Montesquieu tinha pela Constituicdo inglésa e sua insisténcia para
com a divisdo do Governo em poderes Legislativo, Executivo e Judicial, separados uns dos outros,
como melhor garantia para a liberdade civil***®, Ha argumento histdrico para compreenséo das
ordens executivas.

Para William Taft, o presidente dos Estados Unidos detém simultaneamente poderes

legislativos e executivos. Entre as funcGes executivas ha tarefas puramente administrativas, bem

399 Cf. Schubert Jr., Glendon, cit., p. 311. No original: “There would be seen to be little question of the judicial rule
today: executive legislation is law. It can collect money from those who would be liable under a statute; it can cause
people to be put in jail; it can cause some people to be shot. Any theory that cannot accommodate these facts has,
on this grounds alone, outlived its usefulness”.

400 Constituicao norte-americana, art. Il, sec. 2.

401 cf, Miller, Arthur S., cit. pp. 94-95.

402 Trata-se de William Howard Taft, que foi Presidente da Republica de 1909 a 1913 e posteriormente Presidente
da Suprema Corte norte-americana de 1921 a 1930.

403 Taft, William Howard, Our Chief Magistrate and his Powers, Durham: Carolina Academic Press, 2002. No original:
“The framers of our Constitution were much affected by Montesquieu’s appreciation of the English Constitution and
his insistence upon a division of the government into Legislative, Executive and Judicial branches and a separation of
one from the other, as the best security for civil liberty”.



como héa também prerrogativas e obrigacdes quase-legislativas e quase-judiciais*®. E justamente
nessa area de impreciséo que os chefes do Poder Executivo nos Estados Unidos exercem imenso
poder de fundo legislativo, por intermédio de ordens executivas.

Percebe-se que a Suprema Corte, em principio, mostra-se amistosa para com 0 USO
presidencial das ordens executivas. Além do que, o exercicio do controle judicial sobre atos do
presidente é fato relativamente recente®®, que tem inicio em 1952, com o caso Youngstown Sheet
and Tube Co. v. Sawyer*®, como se verd mais adiante. Observa-se, no entanto, que ha obiter
dictum no caso acima mencionado, que sugere que o poder de legislar seja prerrogativa do
Congresso*’.

Via de regra, 0 que se tem, efetivamente, & uma jurisprudéncia defensiva, no sentido de
que se evita apreciar o mérito de questdes alusivas a ordens executivas que séo levadas a Suprema
Corte. Ha uma certa relutancia em se julgar assuntos decorrentes de ordens executivas. Decide-se
geralmente que quem contexta ordens executivas ndo teria interesse de agir. Insiste-se na tese de
que ordens executivas se referem a questdes fundamentalmente politicas, e que por essa razdo nao
devem ser julgadas. E quando as questdes sdo apreciadas, quanto ao meérito, verifica-se de
tendéncia de sustentagdo da diretiva presidencial*®,

O leading case que nos remete a uma compreensdo da apreciacdo da Suprema Corte norte-
americana se da no famoso caso Youngstown Sheet and Tube Co. v. Sawyer, como acima
anunciado. E do que se trata agora®®. Os fatos se passaram em momento angustiante da guerra
fria. Com a morte de Roosevelt, um pouco antes do termino da segundo guerra mundial, o vice,

Harry Truman, assumiu a presidéncia. Nas elei¢cbes de 1950, ainda que pesquisas eleitorais

404 Taft, William Howard, cit., p. 14. No original: “The President has both legislative and executive power. Among his
executives functions we shall find those which are purely executive and those which are quasi-legislative and area
quasi-judicial”.

405 Cf, Hay, Peter, An Introduction to American Law, s.|. Butterworth, 1991, p. 24.

406 343 US 579 (1952).

407 cf. Mehren, Arthur T. von e Murray, Peter L., Law in the United States, New York: Cambridge University Press,
2007, p. 150. No original: “The founders of this Nation entrusted the lawmaking power to the Congress alone in both
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408 Cf, Crenson, Matthew, e Ginsberg, Benjamin, Presidential Power: Unchecked and Unbalanced, New York and
London: W.W. Norton and Company, 2007, p. 350. No original: ‘For the most part, the courts have been reluctant to
examine executive orders, often ruling that the plaintiff lacked standing or that the dispute invoveld a political
question. And when they have heard the case, they have almos always upheld the presidentials directive’.

409 por todos, Hart, Henry M. e Sacks, Albert M., The Legal Process: Basic Problems in the Making and Application of
Law, New York: Westbury, 1994, pp. 1023 e ss.



publicadas em jornais dessem como certa derrota de Truman, verificou-se a vitoria deste candidato
do partido democrata.

Em 1952 os norte-americanos guerreavam na Coreia, apoiando a Coreia do Sul, ameagada
pela Coreia do Norte, entdo politica, econémica e ideologicamente proxima a Unido Sovietica.
Noticiou-se nos Estados Unidos que uma greve paralizaria a industria do aco. As unidades
militares norte-americanas dependiam do suprimento desse material, utilizado na construgéo de
tanques de guerra e de varios outros tipos de armas. Eventual greve em &rea tdo essencial a
economia teria como resultado uma ameaca real as possibilidades de sucesso na atuacdo do
exército norte-americano que combatia na Asia.

Nesse contexto, o0 Presidente Harry Truman baixou uma ordem executiva determinando a
intervencdo federal nas siderurgias, com o objetivo de se estabilizar a producdo de aco, e
consequentemente se garantir a presenca do exército norte-americano na guerra da Coreia.

Essa ordem executiva®' foi questionada na Suprema Corte norte-americana*'!. Trata-se do
mais importante caso até hoje julgado em tema de ordens executivas. De um lado, as empresas
ligadas a producéo de aco e, como réu, o governo federal. As requerentes predendiam ordem
judicial (declaratory and injunctive relief) que as desobrigasse do cumprimento da ordem
presidencial. A greve ainda ndo havia comecado. A medida do Presidente Truman tinha natureza
preventiva.

Questionava-se se 0 Presidente, como chefe do Executivo, estaria obrigado a executar as
leis nos exatos limites que a Constituicdo dos Estados Unidos expressamente previa. Os
requerentes protestavam, no sentido de que a ordem executiva questionada era arbitraria e que o
requerido ndo poderia usurpar o poder normativo do Congresso mediante a mera afirmacéao de que
detinha poderes ndo especificos e inerentes, exercendo-os mediante a ordem que se discutia na
Suprema Corte.

Do ponto de vista fatico a questdo se desdobrava ao longo de uma dificil relacdo entre o
Presidente Truman e as areas interessadas, inclusive sindicais. O sindicato que conduzia as
discussdes, United Steelworkers of América havia notificado ao governo que entrariam em greve

no més de abril daquele ano de 1952.
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O Presidente Truman teria envidado todos os esforgos possiveis para evitar a greve que se
anunciava. O proprio Congresso havia intervido nas discussdes, revelando intensa preocupagdo
com a situacdo. Porém, ndo teria enfrentado concretamente o problema, substancialmente porque
nédo se produziu nenhuma legislacdo que poderia resultar num desfecho imediato e seguro para a
questdo. Em 10 de junho de 1952 o Presidente Truman enviou uma mensagem ao Congresso norte-
americano chamando a atengdo par ao problema das greves na siderdrgicas, protestando, no sentido
de que o Congresso ndo estava tomando providéncias*'2.

A ordem executiva de Truman determinava que seu Secretario do Comércio (equivalente
a nosso Ministro) interviesse nas siderurgias, todas, de modo que ndo se teria uma interrupcao na
producdo de aco. As empresas interessadas ajuizaram acfes na justica federal norte-americana
requerendo que se decidisse que essa ordem executiva era invalida, por absoluta falta de previsao
constitucional e legal.

O governo se defendeu invocando que o presidente detinha poderes inerentes, que havia
fundamentacédo constitucional e que um amplo conjunto de precedentes sustentava 0 argumento
de que ordens executivas eram histéricamente aceitas pelo constitucionalismo norte-americano.
Além do que, Truman buscava demonstrar a mais absoluta boa-fé na medida em que comprovou
que enviou para o Congresso comunicacdo referente a ordem executiva questionada, e que néo
recebeu resposta. De alguma maneira, insuava, a reticéncia e o siléncio do Congresso indicavam
que havia autorizacao para atuacdo do presidente nessa dramatica questéo.

As requerentes ganharam em primeira instancia. No mesmo dia a questdo foi levada para
grau superior, onde se reverteu a decisdo original, pelo que, como imediata consequéncia, a
discussdo subiu para a Suprema Corte. Esta decidiu que, efetivamente, a prerrogativa para a
confeccdo de lei € do Congresso, e ndo do Executivo.

Uma importante questdo juridica animou a discussdo. Poderia o presidente, com base na
tese dos poderes inerentes, bem como na sua condicdo de Comandante-em-Chefe do Exército,
baixar uma ordem por intermédio da qual usurparia a autoridade normativa do Congresso,
substancialmente porque o fazia com o objetivo de proteger a seguranca nacional? A Suprema

Corte norte-americana decidiu que o presidente ndo detinha essa competéncia. Porém, ha muitas

412 Cf, Truman, Harry, Public Papers of the Presidents of the United States (1952-1953), Washington: United States
Government Printing Office, 1966, p. 410.



passagens e manifestacbes ndo centrais na discussdo que suscitariam, mais tarde, uma
compreensdo de que alguma margem para atuacao discricionaria haveria.

O relator, Juiz Hugo Black, argumentou que a deciséo do presidente no sentido de intervir
nas industrias de aco equivaleria ao exercicio do poder de fazer leis. E esse poder, normativo, em
seu sentido origindrio, insistia o juiz Black, o presidente ndo detinha, ainda que em defesa da ordem
questionada invocasse que pretendia evitar uma catastrofe nacional, que teria um imediato e
negativo resultado na guerra que se disputava na Coreia.

O juiz Felix Frankurter, concordando com o relator, observou que a Constituicdo € uma
espécie de moldura para o governo. E assim, 0 modo como essa moldura tem consistemente
operado de forma justa e que exige que o governo deva operar de acordo com sua verdadeira
natureza. Acrescentou que formulas tradicionais de exercicio de poder politico ndo podem
desrespeitar a Constituicao e a legislagio; na verdade, d3o sentido as palavras dos textos legais*'2.

Tambem concordando com Black e Frankfurter, o juiz Jackson observou que quando o
presidente age na auséncia de permissdo do Congresso ou de efetiva proibicdo de autoridade, ele
pode tdo somente se basear nos poderes que possui, independentemente das limitacdes que o
Congresso Ihe imporia.

Porém, afirmou, ha uma zona de crepusculo na qual o presidente e o Congresso podem
exercer uma autoridade concorrente, ou na qual a distribui¢do de prerrogativas € de algum modo
incerta*!*. Essa expressdo, zona de creplsculo, que revela um campo abstramente possivel de
atuacdo presidencial, e que sera o indicador de que o presidente deteria prerrogativas para legislar,
ainda que essa excerto de decisdo seja contrario a essa pretensao.

O juiz Douglas decidiu de um modo mais direto, sem necessariamente discutir a
prerrogativa presidencial de fazer leis. Definiu que o Unico poder competente para autorizar
intervencdo na industrias seja justamente agquele que deve autorizar compensacao financeira a ser

paga a industria na qual houve a intervencéo, isto €, o Congresso*!®.

413 yoto do Juiz Frankfurter. No original: “The Constitution is a framework for government. Therefore the way the
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415 Voto do Juiz Douglas. No original: “The only branch of government which may authorize seizures is the branch
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Os juizes Vinson, Reel e Minton ndo seguiram a decisdo do relator. Entenderam que
compromissos internacionais assumidos pelos Estados Unidos, pais que se definia como
responsavel pela preservacdo de um mundo livre, justificavam a ordem executiva do Presidente
Truman. A demanda de aco, expressiva no contexto da guerra da Coreia, era também importante
elemento que deveria de ser levado em consideragéo na decisdo da Suprema Corte, afirmaram os
juizes dissidentes.

Por fim, insistiram, deve-se garantir ao presidente algum poder para o enfrentamento de
situacdes dificeis, como aquela que causara toda a discussdo. Devia-se levar em conta clausula
constitucional que impde ao presidente o dever de tomar cuidado para que todas as leis sejam
fielmente executadas (take care the laws be faithfully executed). E a situacdo absolutamente
emergencial justificaria a ordem executiva questionada na Suprema Corte.

Essas ordens executivas se prestam, basicamente, para fixacdo de normas em treze
categorias bésicas: comércio exterior, auxilio ao estrangeiro, defesa, bem-estar social, intervencéo
governamental na economia, recursos naturais, agricultura, medalhas e reconhecimentos publicos,
delegagdes de poder, artes e humanidades, empregos publicos federais, tributos e custodia de
propriedade de estrangeiros*®.

Em matéria de comércio internacional as ordens executivas do presidente norte-americano
definem relacbes de comércio com algumas nac0es, tarifas comerciais, sangdes, embargos,
comissdes de supervisdo comercial (a exemplo de uma comissdo presidencial de comércio),
alteracdes na fixagdo de sistemas de preferéncia, questdes afetas a operacdes norte-americanas no
Canal do Panama4, criacdo de comités de relacdes internacionais (a exemplo de um Comité que
cuidou de questdes do Holocausto), selecao e definicdo de poderes de embaixadores e consules,
relacdes financeiras com paises estrangeiros, especialmente em matéria de empréstimos, quotas de
imigracdo e entrega de passaportes®!’.

Em assuntos relativos a ajuda externa as ordens executivas tém tratado de assisténcia
especial a paises, de ajuda militar, de desenvolvimento de programas militares em paises nos quais

h& intervencdo norte-americana. Ordens executivas também definem listas de paises
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econdmicamente menos desenvolvidos, bem como relagdes financeiras com bancos
internacionais*®,

Defesa nacional, matéria sensivel, especialmente no contexto da guerra dos norte-
Americanos contra o terrorismo, também tem sido recorrentemente tratada por ordens executivas.
Assim, had ordens executivas sobre a NASA, sobre programas de emergéncia, sobre
desenvolvimento de propulsdo nuclear naval, sobre a desclassificacdo de informacdes sigilosas,
sobre distarbios urbanos (city riots), sobre restauracdo de ordem doméstica, sobre salarios de
militares, sobre recrutamento, sobre militares na reserva, sobre compra e producédo de armamento
militar, sobre ameagcas a seguranca nacional, sobre zonas de combate*!°,

Em tema de bem-estar social o presidente dos Estados Unidos tem baixado ordens sobre
sistema educacional, sobre projetos de colaboragdo entre 0 Governo e sociedade civil, sobre
seguranca de trabalho, aposentadoria, seguro de trabalhadores, programas federais de combate as
drogas, sobre food stamps (selos que podem ser trocados por comida), sobre reservas indigenas,
sobre questbes de género e de minorias (especialmente sobre regras de acesso ao emprego).

O presidente também dirige ordens para o Poder Judiciario federal. E o faz em mateéria de
organizacdo de jurisdicdo civil, de designacdo de juizes federais, de conselhos de justica e de
formacdo de comités, a exemplo de um importantissimo comité de controle que ha para
supervisionar a justica federal norte-americana®?°.

E muito intensa a atuacéo legislativa do presidente dos Estados Unidos por intermédio de
ordens executivas. Ha intervencdo direta na economia, mediante a resolucdo de disputas
trabalhistas, de controle de inflacdo, de alteracGes em indices deficitarios do orcamento. Também
trata de formacdo de fundos governamentais. Controla por meio de ordens executivas comités de
aconselhamento ao Governo*,

Também ha farta producdo de ordens executivas presidenciais em questdes ambientais, de
energia e de utilizacdo e destinacdo de terras publicas. Assim, hd ordens que tratam de poluicéo,
de reciclagem de materiais, de eficiéncia energética, de programas de uso comum de automoveis

(caronas, ou ride-sharing programs), de protecdo de pantanos, de preservacao de animais.
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Quanto aos parques nacionais, no que se refere a classificagcdo das varias areas, hd também
expressiva producdo legislativa da presidéncia da republica norte-americana. Tem-se também
ordens executivas que cuidam da transferéncia de areas militares para o Ministério do Interior
(Department of Interior)*?2, O presidente também legisla por meio de ordens executivasxobre
questdes de agricultura. Refiro-me a organizacéo de comités e a programas federais, a exemplo de
incentivos para plantagdo e comercializacdo de determinados produtos*?,

Hé& ordens executivas que reconhecem o patriotismo e o esforco dos que morreram pela
causa do Estado, que criam simbolos, selos, flamulas, a exemplo de ordem executiva que fixou um
selo para a Corte Superior de Apelacdo da Justica Militar*?*. O presidente também se vale de
ordens executivas para reorganizar o funcionamento de conselhos governamentais*?®. Ordens
executivas ainda afetam sitios e monumentos historicos*?®.

Em matéria de servidores civis, sdo ordens executivas que definem aposentadorias,
salarios, promogdes, feriados e despedidas. Cuidam também de veteranos do exército e de cortes-
marciais*?’. Ordens executivas alcancam também questdes tributarias, especialmente quanto a
determinacédo para fiscalizacdo de empresas ou de individuos, a par de relevantes investigacfes
qguanto a pedidos de devolucdo de Imposto de renda; de igual modo, cuidam também da
organizacdo e divisio dos distritos fiscais*?®. Em matéria de custddia de propriedade de
estrangeiros, ha regras vinculadas ao Trading with the Enemy Act (uma lei que cuida do comércio
norte-americano com nacdes inimigas), e que fixam formulas para apreensdo e custodia de bens
propriedade de estrangeiros em tempos de guerra*?®,

Ordens executivas também sdo judicialmente questionadas. Um dos primeiros
guestionamentos que se tem noticia deu-se com a Executive Order 9066, em 21 de junho de 1943,
junto a Suprema Corte. Trata-se do Hirabayashi Case, quando se manteve a decisdo presidencial

entdo questionada®®®. Estatisticas dos anos de 1943 a 1997, ddo conta de 83 agdes judiciais com o
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objetivo de desconstituir ordens executivas. O presidente perdeu 22 delas*3!. Por outro lado, s&o
impressionantes os nimeros de ordens executivas baixadas pelos presidentes dos Estados Unidos,
ainda que boa parcela delas seja de matéria rotineira ou de mera simbologia.

Mas ha muitas ordens executivas que tratam de questdes também graves*®2. Exemplifico
com as principais. Ordens executivas trataram de confeccdo e entrega de passaportes®®, de
declaragéo de neutralidade no inicio do segundo grande conflito europeu***, de posse e controle de
uma ferrovia norte-americana em Porto Rico*®, de controle de empresas de exploracdo de
carvio*®®, de expropriacdo de uma companhia exploradora de borracha**’. Foi uma ordem
executiva que revogou a exigéncia de minimo de 48 horas de trabalho por semana“®,

Ordens executivas cuidaram também de expropriacio de companhias de petr6leo*®, da
criacdo de um comité presidencial sobre direitos civis**, de concessdo de privilégios diplomaticos
a organizagBes internacionais**!, de adicional de periculosidade no trabalho**?, da criacdo de
Corpos de Paz no Departamento de Estado**®, da formagio de um comité presidencial para
enfrentar o trafico de entorpecentes e o uso de drogas**.

O referido modelo normativo presidencial tambem foi utilizado para organizar politicas
publicas contra a discriminacdo por idade**. Ordens executivas também foram utilizadas para
declarar intervencdo federal para restauracdo de ordem no Estado de Illinois, em represalia a

motins populares*®, para fixar condutas de preservagdo ambiental em relagdo a patrimonio
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cultural**’, para regulamentar exportacdes*?®, para estabelecer regras de protecdo a espécies
ameagadas**°.

Comprovando a variedade de matérias tratadas por essa espécie normativa, ha também
ordens executivas sobre gerenciamento de areas federais®®, sobre o comprometimento do
Executivo Federal com controle de polui¢do®?, sobre revogacdo de sangdes a Rodésia*®?, sobre
tarifas de estradas de ferro no Alaska*®, sobre o tratado de livre-comércio com o Canada***, sobre
blogueio de bens do governo do Haiti*>®, sobre classificacdo de dados relativos a seguranca
nacional*®, sobre pirataria em programas de computador®®’, entre tantos outros assuntos.

Uma boa parte das ordens executivas baixadas pelos presidentes norte-americanos
dispde sobre medidas para melhorias na eficiéncia da Administragdo. Ha recorrente preocupacéo
com a qualidade do gasto publico. Ha registro de ordem executiva de 1993 (e, portanto, da
administracao Clinton) focada no controle do déficit pablico e na melhora da produtividade junto
a administracéo federal norte-americana*®,

A referida ordem foi baixada com base, inclusive, numa lei orgcamentaria de 1921. O
objetivo era o controle do deficit federal, bem como a melhora da administracdo. Na esséncia, essa
ordem refletiu natureza or¢camentaria.

Ministérios (executive departments) e agéncias governamentais (autarquias e agéncias
reguladoras) deveriam incluir categorias separadas relativas a despesas administrativas, quando da
submissdo de proposta orcamentaria para o orgao responsavel pelo orcamento (Office of
Management and Budget) ao longo dos anos de 1994 a 1997. O diretor do aludido 6rgdo, mediante

consulta aos demais 6rgaos e entes da administracao, fixaria e revisaria as despesas administrativas
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de cada um dos interessados. A essa autoridade também caberia decidir sobre todas as questdes
relativas a despesas administrativas*®.

Essa ordem executiva fixou algumas metas para os varios 6rgaos e entes da administracdo
federal norte-americana. Por exemplo, para o ano fiscal de 1994, as propostas or¢camentarias
deveriam ser 3% inferiores aos valores da proposta do ano de 1993, levando-se em conta também
0s ajustes necessarios de inflagio*®°. Fixou-se uma ampliacdo dessa margem de economia, isto €,
6% para 1995, 9% para 1996, 14% para 1997, sempre tendo-se como referéncia o ano de 1993462,
Ao fim da ordem, instou-se a todas as agéncias regulatorias independentes para 0 cumprimento
das metas entéo fixadas*?.

Nesse ambiente de contencdo de despesas o Presidente Clinton baixou uma ordem
executiva®®® determinando que todos os 6rgios e entes da administracdo federal que contassem
com mais de 100 empregados deveriam diminuir cerca de 4% do total de trabalhadores nos trés
anos subsequentes; esse numero seria calculado a partir de funcionarios de tempo integral (full
time)*64,

Essas reducdes deveriam ser ampliativas, isto é, de 25% no ano de 1993 a 100% no ano de

1995%° Ao diretor do setor de gestdo e orcamento a ordem incumbiu baixar instrucoes

459 “section 1. All executive departments and agencies shall include a separate category for “administrative

expenses’” when submitting their appropriation requests to the Office of Management and Budget (OMB) for fiscal
years 1994 through 1997. The Director of OMB (Director), in consultation with the agencies, shall establish and revise
as necessary a definition of administrative expenses for the agencies. All questions regarding the definition of
administrative expenses shall be resolved by the Director.”

460 “Sec, 2. The purpose of this order is to achieve real reductions in the administrative costs of Federal agencies. In
order to accomplish that goal, agencies shall submit budgets that reflect the following reductions from the fiscal year
1993 baseline: (a) For fiscal year 1994, all agencies shall submit budget requests that reflect no less than a 3 percent
reduction in administrative expenses from the amount made available for fiscal year 1993 adjusted for inflation;”
461 “(p) For fiscal year 1995, all agencies shall submit budget requests that reflect no less than a 6 percent reduction
in administrative expenses from the amounts made available for fiscal year 1993 adjusted for inflation; (c) For fiscal
year 1996, all agencies shall submit budget requests that reflect no less than a 9 percent reduction in administrative
expenses from the amounts made available for fiscal year 1993 adjusted for inflation; (d) For fiscal year 1997, all
agencies shall submit budget requests that reflect no less than a 14 percent reduction in administrative expenses
from the amounts made available for fiscal year 1993 adjusted for inflation.”

462 “ sec. 4 All independent regulatory commissions and agencies are requested to comply with the provisions of this
order.”

463 Ordem Executiva n2 12939, de 10 de fevereiro de 1993.

464 “ section 1. Limits on Hiring Civilian Personnel. Each executive department or agency with over 100 employees
shall eliminate not less than 4 percent of its civilian personnel positions (measured on a full-time equivalent (FTE)
basis) over the next 3 fiscal years.”

465 “Sec, 3. Target Dates. Each department and agency shall achieve 25 percent of its total reductions by the end of
fiscal year 1993, 62.5 percent by the end of fiscal year 1994, and 100 percent by the end of fiscal year 1995.”



pormenorizadas, com respeito a sua aplicacdo, incluindo-se excec¢des decorrentes de servigos
essenciais e de cumprimento das disposi¢des legais aplicaveis*®®.

As compras governamentais (procurement) também foram regulamentadas por intermédio
de ordem executiva. O Presidente Clinton baixou ordem*®’com o objetivo de garantir o bom gasto
do dinheiro puablico por intermédio de reformas fundamentais no sistema de compras
governamentais.

A ordem era dirigida a todos os responsaveis pelos 6rgaos e entes da Administracdo. Os
destinatarios deveriam rever todas as regras e procedimentos dos respectivos 6rgados e entes, bem
como os procedimentos fixados por lei e, onde possivel, substitui-los por principios gerais que
estimulassem e premiassem a inovagio*®®. Todo o planejamento do 6rgdo ou ente deveria ser
revisto de modo que se confirmasse se 0s programas em andamento atendiam as necessidades e a
missdo dos 6rgdos aos quais a ordem se dirija*®°.

Deveriam os agentes publicos também prestar a atencdo aos utentes dos servicos prestados.
A ordem determinava que se aumentasse 0 uso de itens comercialmente disponiveis, que se
colocasse uma maior énfase no histérico de quem a Administracdo contratasse e, especialmente,
que se buscasse qualidade do produto ou do servigo, ao invés de se procurar produtos ou servicos
mais baratos*’?, isto é, exatamente o contrario que se faz no Brasil. Aqui, prestigia-se mais o
melhor preco do que a melhor qualidade.

Ao agente publico também se determinou que se certificasse que modos mais simples para

aquisicao de produtos e servicos, com o objetivo de se reduzir os custos administrativos, bem como

465 “Sec. 4. Implementation. The Director of the Office of Management and Budget shall issue detailed instructions

regarding the implementation of this order, including exemptions necessary for the delivery of essential services and
compliance with applicable law.”

467 Ordem Executiva n2 12931, de 13 de outubro de 1994.

468 « section 1. To make procurement more effective in support of mission accomplishment and consistent with
recommendations of the National Performance Review, heads of executive agencies engaged in the procurement of
supplies and services shall: (a) Review agency procurement rules, reporting requirements, contractual requirements,
certification procedures, and other administrative procedures

over and above those required by statute, and, where practicable, replace them with guiding principles that
encourage and reward innovation;”

469 «(p) Review existing and planned agency programs to assure that such programs meet agency mission needs; (c)
Ensure that procurement organizations focus on measurable results and on increased attention to understanding
and meeting customer needs;”

470 « (d) Increase the use of commercially available items where practicable, place more emphasis on past contractor
performance, and promote best value rather than simply low cost in selecting sources for supplies and services;”



se alcancar efetivamente a missdo institucional do 6rgdo ou ente*’!. Ha também alguma
preocupacao de ordem pedagdgica, na medida em que a ordem determina a criacdo de programas
de treinamento para profissionais de compras governamentais, condicionando promocdes a
frequéncia e aproveitamento desses programas*’2,

A busca da eficiéncia nas compras governamentais, por intermédio da ordem executiva
aqui estudada, suscitou também revisdo de todos os contratos de aquisi¢do de tecnologia, com o
objetivo de se confirmar que o 6rgdo ou ente obteve preco bom e tecnologia adequada, com
determinacdo também para que se indicassem alternativas para casos eventuais nos quais boas
aquisicoes nio tivessem sido obtidas*’3. Do ponto de vista mais preventivo, a ordem aqui estudada
determinou que identificassem consisténcias nas normas e nas politicas de compras, que
eventualmente impusessem Onus desnecessarios sobre o setor privado, bem como sobre servidores
publicos federais, o que seria seguido por indicacdo de iniciativas para o setor de Gerenciamento
e Orcamento, inclusive legislativas, com o objetivo da resolucéo dos problemas encontrados*’.

Em 1995 o Presidente Bill Clinton baixou ordem executiva com o objetivo de garantir uma
administracdo econdmica e eficiente na execugdo de contratos assinados pelo Governo federal*’®.
Esse texto normativo é precedido de considerando pelo qual se afirma que uma performance
governamental econdmica e produtiva € ligada a uma relacdo de existéncia cooperativa entre
patrdes e empregados. Reconhece-se que na medida em que empresas que prestam servicos para
0 governo litigam incessantemente com seus empregados, afeta-se diretamente e economia, a

eficiéncia e o custo operacional do proprio governo*’e,

471“ (e) Ensure that simplified acquisition procedures are used, to the maximum extent practicable, for procurements

under the simplified acquisition threshold in order to reduce administrative burdens and more effectively support the
accomplishment of agency missions;”

472 « (n) Establish career education programs for procurement professionals, including requirements for successful
completion of educational requirements or mandatory training for entry level positions and for promotion to higher
level positions, in order to ensure a highly qualified procurement work force;”

473 « (i) Review existing and planned information technology acquisitions and contracts to ensure that the agency
receives the best value with regard to price and technology, and consider alternatives in cases where best value is
not being obtained.”

478 « (d) Identifying major inconsistencies in law and policies relating to procurement that impose unnecessary
burdens on the private sector and Federal procurement officials, and, following coordination with executive agencies,
submitting necessary legislative initiatives to the Office of Management and Budget for the resolution of such
inconsistencies.”

475 Ordem Executiva n2 12594, de 8 de marco de 1995.

476 “gfficient economic performance and productivity are directly related to the existence of cooperative working
relationships between employers and employees. When Federal contractors become involved in prolonged labor



E ainda de acordo com os termos da parte inicial dessa ordem executiva o Presidente afirma
que o Governo deve assistir as empresas com as quais contrata no sentido de que essas mantenham
relaces laborais mais estaveis com seus empregados. E assim que o Governo percebia que poderia
operar com mais qualidade, na medida em que receberia os produtos contratados com maior
velocidade e qualidade*”.

O pragmatismo da Administracdo federal norte-americana fica demonstrado na sequéncia
das consideragdes que antecedem a parte dispositiva da ordem executiva. Registou-se que, na
hip6tese de greve, deveria haver um balanco entre a possibilidade de se autorizar a empresa
contratada em permanecer funcionando, que devem ser cotejados com os direitos dos trabalhadores
dessas empresas contratadas.

Quebra-se esse equilibrio quando a empresa que presta servi¢os para 0 Governo contrata
de modo permanente trabalhadores que substituirdo aqueles que estdo em greve. Reconheceu-se
que € menor a duracdo de greves nas quais trabalhadores sdo contratados para substituir os
grevistas. Além do que, a substituicdo de trabalhadores grevistas, continua a ordem, pode ampliar
0s pontos que originalmente levaram uma determinada catégoria a declaragio de greve*’®,

Percebe-se intensa sensibilidade politica e econdmica nessa ordem executiva, na medida
em que se declara que a recorrente substituicdo de trabalhadores grevistas contribui para a perda
de conhecimento, experiéncia, habilidades e expertise dos empregados que foram substituidos
porgue estavam em greve. Com isso, afeta-se negativamente aos negécios, bem como as entidades
em geral, a exemplo do Governo Federal, que depende dessa empresa contratada para oferecer

produtos e servigos confiaveis*’®.

disputes with their employees, the Federal Government’s economy, efficiency, and cost of operations are adversely
affected.”

477 “1n order to operate as effectively as possible, by receiving timely goods and quality services, the Federal
Government must assist the entities with which it has contractual relation to develop stable relationships with their
employees.”

478 “An important aspect of a stable collective bargaining relationship is the balance between allowing businesses to
operate during a strike and preserving worker rights. This balance is disrupted when permanent replacement
employees are hired. It has been found that strikes involving permanent replacement workers are longer in duration
than other strikes. In addition, the use of permanent replacements can change a limited dispute into a broader, more
contentious struggle, thereby exacerbating the problems that initially led to the strike.”

479 «gy permanently replacing its workers, an employer loses the accumulated knowledge, experience, skill, and
expertise of its incumbent employees. These circumstances then adversely affect the businesses and

entities, such as the Federal Government, which rely on that employer to provide high quality and reliable goods or
services.”



Com base nesse conjunto de consideracGes é que essa ordem executiva prescreveu algumas
acOes. Outorgou-se discricionariedade para que a Administracdo pudesse selecionar as empresas
que contrata, vedando-se a contratacdo de empresas que frequentemente substituem trabalhadores
que legalmente exerceram o direito de greve. Definiu-se essa diretiva como uma politica a ser
seguida pelo Poder Executivo®®.

Dispos-se que o Ministro do Trabalho (Secretary of Labor) poderia investigar a empresa
contratada, de modo a se assegurar se esta mantinha a préatica de substituir trabalhadores grevistas.
Ao Secretério caberia fixar o procedimento; deve também investigar na hipétese de reclamacéo de
empregado substituido ao longo de uma greve*®!. Convencido de que a empresa contratada de fato
substituiu empregados grevistas pode propor que se extinga o contrato, por conveniéncia
administrativa. Deve, entdo, informar o responsavel pelo 6rgao ou entidade sobre a decisdo que
tomou?e?,

O responsavel pelo 6rgéo ou entidade ndo é obrigado a extinguir o contrato. Se assim
decidir, deve justificar e fundamentar a decisao, encaminhando-a ao Ministro do Trabalho; devera
também comunicar os contratos que rescindiu, com base na determinacdo do Ministro, e no
contexto dos problemas alcangados por essa ordem executiva*®,

No entanto, a determinacdo do Ministro, no sentido de que a Administragdo ndo contrate

com empresa que substitua trabalhadores grevistas, € medida suficiente para tornar essa empresa

480 «section 1. It is the policy of the executive branch in procuring goods and services that, to ensure the economical
and efficient administration and completion of Federal Government contracts, contracting agencies shall not contract
with employers that permanently replace lawfully striking employees. All discretion under this Executive order shall
be exercised consistent with this policy.”

481 «sec, 2. (a) The Secretary of Labor (“Secretary’’) may investigate an organizational unit of a Federal contractor to
determine whether the unit has permanently replaced lawfully striking workers. Such investigation shall be conducted
in accordance with procedures established by the Secretary. (b) The Secretary shall receive and may investigate
complaints by employees of any entity covered under section 2(a) of this order where such complaints allege lawfully
striking employees have been permanently replaced. (c) The Secretary may hold such hearings, public or private, as
he or she deems advisable, to determine whether an entity covered under section 2(a) has permanently replaced
lawfully striking employees.”

482 «sec, 3. (a) When the Secretary determines that a contractor has permanently replaced lawfully striking
employees, the Secretary may make a finding that it is appropriate to terminate the contract for convenience. The
Secretary shall transmit that finding to the head of any department or agency that contracts with the contractor.”
483« (p) The head of the contracting department or agency may object to the termination for convenience of a
contract or contracts of a contractor determined to have permanently replaced legally striking employees. If the head
of the agency so objects, he or she shall set forth the reasons for not terminating the contract or contracts in a
response in writing to the Secretary. In such case, the termination for convenience shall not be issued. The head of
the contracting agency or department shall report to the Secretary those contracts that have been terminated for
convenience under this section.”



inelegivel para futuros contratos com o Governo. Assim, notifica o centro das unidades
contratantes, isto é, o responsavel pela setor de Administracdo e Servigos Gerais. Depois da
notificacdo ndo pode a Administragéo solicitar servigos dessas empresas, ndo podendo com elas
contratar ou subcontratar, a menos que, em algum caso especifico, haja uma razdo justificativa
para a manutencao do contrato, de acordo com o regulamento aplicavel*®.

O periodo de inabilitacdo da empresa ndao pode ultrapassar o tempo de resolucdo do
problema da contratagdo de empregados ao longo da greve, periodo que sera fixado pelo
Secretario*®. Este publicara no Diario Oficial (Federal Register) os nomes das empresas e foram
inabilitadas pelas razoes dessa ordem executiva®®®. Ha um apelo para colaboracio de todos 6rgéos
e entes, no sentido de quem apoiem o Secretario do Trabalho com informagdes e assisténcia®®’.

A fixagdo de principios orientadores de investimentos federais em infraestrutura é matéria
de ordem executiva do Presidente Bill Clinton*®, que impacta a eficiéncia administrativa. E
questdo afeta a investimentos federais, com implicacbes em varios campos da vida norte-
americana. Observou-se na justificativa dessa ordem executiva que o bom funcionamento da
infraestrutura € vital para o crescimento econdmico sustentavel, para a qualidade de vida das
pessoas, bem como para a protecdo dos recursos naturais. E porque ha uma dependéncia muito

grande em relacdo aos gastos governamentais em infraestrutura € que o Governo deve gastar com

484 «Sec, 4. (a) When the Secretary determines that a contractor has permanently replaced lawfully striking
employees, the Secretary may debar the contractor, thereby making the contractor ineligible to receive government
contracts. The Secretary shall notify the Administrator of the General Services Administration

of the debarment, and the Administrator shall include the contractor on the consolidated list of debarred contractors.
Departments and agencies shall not solicit offers from, award contracts to, or consent to subcontracts with these
contractors unless the head of the agency or his or her designee determines, in writing, that there is a compelling
reason for such action, in accordance with the Federal Acquisition Regulation.”

485 «c) The period of the debarment may not extend beyond the date when the labor dispute precipitating the
permanent replacement of lawfully striking workers has been resolved, as determined by the Secretary.”

486 «Sec. 5. The Secretary shall publish or cause to be published, in the Federal Register, the names of contractors
that have, in the judgment of the Secretary, permanently replaced lawfully striking employees and have been the
subject of debarment.”

487 usec, 7. Each contracting department and agency shall cooperate with the Secretary and provide such information
and assistance as the Secretary may require in the performance of the Secretary’s functions under this order.”

488 Ordem Executiva n2 12893, de 26 de janeiro de 1994.



sabedoria®®. Essa ordem, efetivamente, era dirigida apenas a gastos federais, incluindo despesas
com transporte, recursos hidricos energia e protecdo ambiental“,

Alguns principios bésicos informam essa ordem executiva. Deve 0 agente publico, em
primeiro lugar, proceder a uma sistematica analise de custo e beneficio que se espera, com medidas
quantitativas e qualitativas (systematic analysis of expected benefits and costs). Valores devem ser
quantificados, expressos em moeda, com identificacdo de beneficios de mercado, e fora do
mercado.

Deve-se inclusive levar em conta custos ndo monetarios com 0s quais o cidaddo deve
aquiescer. Na incerteza, prossegue a ordem, deve-se reconhecer esse estado, tomando-se medidas
de enfrentamento. Essas analises devem comparar varias opgfes, que incluam demandas
gerenciais, manutenco e conservacéo de instalagdes, bem como a expansdo dessas Ultimas*®?.

Essa ordem executiva também dispde sobre gerenciamento eficiente (efficient
management) em tema de infraestrutura. O modelo pressupde ndo apenas as caracteristicas fisicas
das instalacOes; alcanca também praticas operacionais. Com o0 objetivo de se melhorar essas
praticas os 6rgaos e entes da administracdo devem rever periodicamente as instalagdes existentes.

Devem rever e considerar uma variedade de praticas gerenciais que melhorem o retorno
com investimentos em infraestrutura. Devem premiar a qualidade e a inovacéo, fixando modelos

que incorporem novas tecnologias e técnicas de construgéo®®?.

489 “A well-functioning infrastructure is vital to sustained economic growth, to the quality of life in our communities,

and to the protection of our environment and natural resources. To develop and maintain its infrastructure facilities,
our Nation relies heavily on investments by the Federal Government. Our Nation will achieve the greatest benefits
from its infrastructure facilities if it invests wisely and continually improves the quality and performance of its
infrastructure programs.”

490 «section 1. Scope. The principles and plans referred to in this order shall apply to Federal spending for
infrastructure programs. For the purposes of this order, Federal spending for infrastructure programs shall include
direct spending and grants for transportation, water resources, energy, and environmental protection.”

491 « rq) Systematic Analysis of Expected Benefits and Costs. Infrastructure investments shall be based on systematic
analysis of expected benefits and costs, including both quantitative and qualitative measures, in accordance with the
following: (1) Benefits and costs should be quantified and monetized to the maximum extent practicable. All types of
benefits and costs, both market and nonmarket, should be considered. To the extent that environmental and other
nonmarket benefits and costs can be quantified, they shall be given the same weight as quantifiable market benefits
and costs. (2) Benefits and costs should be measured and appropriately discounted over the full life cycle of each
project. Such analysis will enable informed tradeoffs among capital outlays, operating and maintenance costs, and
nonmonetary costs borne by the public. (3) When the amount and timing of important benefits and costs are
uncertain, analyses shall recognize the uncertainty and address it through appropriate quantitative and qualitative
assessments. (4) Analyses shall compare a comprehensive set of options that include, among other things, managing
demand, repairing facilities, and expanding facilities. (5) Analyses should consider not only quantifiable measures of
benefits and costs, but also qualitative measures reflecting values that are not readily quantified. “

492 «(p) Efficient Management. Infrastructure shall be managed efficiently in accordance with the following:



Incentiva-se a participacdo da iniciativa privada (private sector participation), no sentido
de que oOrgdo e entes devem buscar essa participacdo, tanto no investimento, quanto no
gerenciamento. Reconhece-se que praticas inovadoras do setor privado possam ampliar essa
participacdo na infraestrutura do pais, em todos os aspectos, que variam da propriedade das
instalagbes a operagdes, financiamento e construgdo. Indica-se uma relagdo com o interesse
publico, no sentido de que 6rgdos e entes devam trabalhar conjuntamente com as autoridades
locais, com o objetivo de se diminuirem as barreiras regulatorias que limitam a participacdo da
iniciativa privada no setor de infraestrutura®®,

Essa ordem executiva também fomenta a participacdo de autoridades locais
(encouragement of more effective state and local programs), com o objetivo de se promover 0 uso
eficiente de recursos federais em matéria de infraestrutura. No nucleo dessa diretiva a defesa de
um sistema eficiente de troca de informacoes, especialmente quanto a utilizacdo, por parte do
Governo federal, de informacGes de autoridades locais, com as quais determinara as linhas gerais
de acio*®,

Tambeém nesse contexto de busca de eficiéncia administrativa por intermédio do uso de
ordens executivas, cogitou-se de iniciativa com o objetivo de se melhorar as operagdes
governamentais em continuo processo que beneficiaria a atuacdo entre Orgdos e entes da
administracdo®®. Criou-se um conselho que atuaria na coordenacéo das relagdes entre os varios
Orgdos e entes, em matéria de gerenciamento administrativo (Interagency Council on

Administrative Management).

(1) The efficient use of infrastructure depends not only on physical design features, but also on operational practices.
To improve these practices, agencies should conduct periodic reviews of the operation and maintenance of existing
facilities. (2) Agencies should use these reviews to consider a variety of management practices that can improve the
return from infrastructure investments. Examples include contracting practices that reward quality and innovation,
and design standards that incorporate new technologies and construction techniques.”

493 «(c) Private Sector Participation. Agencies shall seek private sector participation in infrastructure investment and
management. Innovative public-private initiatives can bring about greater private sector participation in the
ownership, financing, construction, and operation of the infrastructure programs referred to in section 1 of this order.
Consistent with the public interest, agencies should work with State and local entities to minimize legal and
regulatory barriers to private sector participation in the provision of infrastructure facilities and services.”

494 «1d) Encouragement of More Effective State and Local Programs. To promote the efficient use of Federal
infrastructure funds, agencies should encourage the State and local recipients of Federal grants to implement
planning and information management systems that support the principles set forth in section 2(a) through (c) of
this order. In turn, the Federal Government should use the information from the State and local recipients’
management systems to conduct the system-level reviews of the Federal Government’s infrastructure programs that
are required by this order.”

495 Ordem Executiva n2 13048, de 10 de junho de 1997.



O modelo envolvia os varios ministérios (Departamento de Estado, Tesouro, Defesa,
Justica, Interior, Agricultura, Comércio, Trabalho, Salde e Servicos Humanos, Moradia e
Desenvolvimento Urbano, Transporte, Energia, Educacao, Questdes de Veteranos de Guerra), bem
como agéncias e unidades que nos Estados Unidos s&o menores (Meio Ambiente, Inteligéncia,
Pequenos Negocios, Exército, Forca Aérea, NASA, Desenvolvimento Internacional, Servigos
Gerais da Administracdo, Ciéncia, Gerenciamento de Pessoal)*®®.

Esse conselho teria como missdo planejar, promover e recomendar melhorias na
administracdo. Assim, estaria incumbido de explorar oportunidades para 0 uso mais efetivo dos
recursos governamentais, bem como de identificar boas préaticas, incluindo a qualidade no
gerenciamento, propiciando sua disseminac&o por todo o governo*®’.

A busca da eficiéncia na administracdo também suscitou ordem executiva que objetivava
ampliar o uso da tecnologia no treinamento de servidores federais*®. O ponto de partida é o
reconhecimento de que avancos em tecnologia e a necessidade de habilidades transformam
intensamente os locais de trabalho.

Entendeu-se que se deveria assegurar treinamento para servidores publicos federais,
buscando-se tirar vantagens dos avancos tecnologicos, no sentido de se alcancar as habilidades
exigidas nos locais de trabalho. Compreendeu-se que a coordenacdo de esforcos federais seria

necessaria para propiciar oportunidades flexiveis de treinamento, bem como se deveria explorar o

4% « section 1. Interagency Council on Administrative Management.(a) Purpose and Membership. An Interagency
Council on Administrative Management (“Council”’) is established as an interagency coordination mechanism. The
Council shall be composed of the Deputy Director for Management of the Office of Management and Budget, who
shall serve as Chair, and one senior administrative management official from each of the following agencies: 1.
Department of State; 2. Department of the Treasury; 3. Department of Defense; 4. Department of Justice; 5.
Department of the Interior; 6. Department of Agriculture; 7. Department of Commerce;8. Department of Labor; 9.
Department of Health and Human Services; 10. Department of Housing and Urban Development; 11. Department of
Transportation; 12. Department of Energy; 13. Department of Education; 14. Department of Veterans Affairs; 15.
Environmental Protection Agency; 16. Federal Emergency Management Agency; 17. Central Intelligence Agency; 18.
Small Business Administration; 19. Department of the Army; 20. Department of the Navy; 21. Department of the Air
Force; 22. National Aeronautics and Space Administration; 23. Agency for International Development; 24. General
Services Administration; 25. National Science Foundation,; and 26. Office of Personnel Management.”

497 «p) The Council shall plan, promote, and recommend improvements in Government administration and
operations and provide advice to the Chair on matters pertaining to the administrative management of the Federal
Government. The Council shall: (1) explore opportunities for more effective use of Government resources; (...) and (3)
identify successful administrative management practices, including quality management practices, and assist in their
Government wide dissemination and implementation.”

4% Ordem Executiva n? 13111, de 12 de janeiro de 1999.



modo como esses programas de treinamento, iniciativas e politicas poderiam melhor apoiar a
aprendizagem a longo prazo por intermédio do uso da tecnologia de ensino*®®.

Com esse objetivo essa ordem executiva criou uma forca-tarefa (task force) em
treinamento tecnoldgico, determinando que 6rgaos e entes tomassem algumas atitudes com o
objetivo de melhorar oportunidades de treinamento. Um conselho iria explorar opg¢des para
financiamento e treinamento educacional necessario para ampliar as habilidades, bem como o
conhecimento dos servidores envolvidos®®.

Orgaos e entes indicariam representantes para a composicao dessa forca tarefa em 30 dias
contados da ordem. Quanto as obrigacdes dessa forca-tarefa, dispds-se que em 18 meses deveria
se preparar recomendacao ao Presidente, por intermédio de alguns de seus assistentes, uma politica
que tornasse efetivo o uso da tecnologia para uma melhora de oportunidades no treinamento de
servidores federais.

Essa politica deveria se prestar para promover e integrar o efetivo uso de tecnologias, de
modo a se criar formas ndo muito caras e convenientes de treinamento. A essa forca-tarefa se
determinou que buscasse as opinides de especialistas na industria, na academia, nos governos
estaduais e locais®™,

Para isso, a essa forca-tarefa foi determinado, entre outros, o desenvolvimento de
estratégias para melhorar a eficiéncia e disponibilidade de oportunidades de treinamento para

empregados do Governo federal; a formacdo de parcerias com as principais agéncias

499 “Advances in technology and increased skills needs are changing the workplace at an ever increasing rate. These
advances can make Federal employees more productive and provide improved service to our customers, the American
taxpayers. We need to ensure that we continue to train Federal employees to take full advantage of these
technological advances and to acquire the skills and learning needed to succeed in a changing workplace. A
coordinated Federal effort is needed to provide flexible training opportunities to employees and to explore how
Federal training programs, initiatives, and policies can better support lifelong learning through the use of learning
technology.”

500 “To help us meet these goals, | am creating a task force on Federal training technology, directing Federal agencies
to take certain steps to enhance employees’ training opportunities through the use of training technology, and an
advisory committee on the use of training technology, which also will explore options for financing the training and
post-secondary education needed to upgrade skills and gain new knowledge.”

301 «sec. 2. Duties of the Task Force. (a) Within 18 months of the date of this order, the Task Force shall develop and
recommend to the President, through the Assistant to the President for Economic Policy and the Assistant to the
President for Science and Technology, a policy to make effective use of technology to improve training opportunities
for Federal Government employees. The policy should promote and integrate the effective use of training
technologies to create affordable and convenient training opportunities to improve Federal employee performance.
The Task Force shall seek the views of experts from industry, academia, and State and local governments as the Task
Force proceeds, as appropriate.”



governamentais, federais, estaduais e locais, bem como com empresas, universidades ou qualquer
outras entidades, de forma a se promover oportunidades de treinamento de alta qualidade; a anélise
do uso da tecnologia nos programas de treinamento entdo existentes, para que se determinasse
mudangas e inovacgdes que seriam necessarias para a melhora nas oportunidades de treinamento®2,

Por outro lado, uma série de obrigac6es foram impostas a 6rgdos e entes da administracéo,
com o objetivo que se alcancasse grande nivel de colaboragdo com essa forca-tarefa e com os
propositos dessa ordem executiva. Assim, assinalou-se dever de incluir na proposta orgamentaria
um conjunto de objetivo para se alcangar a mais alta qualidade e a maior eficiéncia nas ofertas de
treinamento.

Essas medidas, prossegue a ordem, quando apropriadas, deveriam focar mais nos
resultados do que na alocagdo de tempo®®. Ha disposicao interessante, no sentido de 6rgaos e entes
poderiam, dentro de limites legais, utilizar os valores economizados com reinvestimento em
treinamento para servidores plblicos®®.

O comprometimento com a melhora do desempenho governamental € verificada no
contexto de ordem executiva baixada pelo Presidente George W. Bush, em 2007°%, Fixou-se como
politica a ser seguida pela Administracéo o gasto eficiente do dinheiro do contribuinte. O Governo
estaria comprometido em aplicar recursos de modo eficiente, de modo a maximizar a efetividade
de programas governamentais a servico do povo norte-americano®.

Entre outros, determinou-se que € obrigacao de responsavel por 6rgéo ou ente garantir que

o sitio eletronico disponivel a populacdo inclua informacéo regularmente atualizada e acurada, no

502 «specifically, the Task Force shall: (1) develop strategies to improve the efficiency and availability of training
opportunities for Federal Government employees; (2) form partnerships among key Federal agencies, State and local
governments, businesses, universities, and other appropriate entities to promote the development and use of high-
quality training opportunities; (3) analyze the use of technology in existing training programs and policies of the Task
Force member agencies to determine what changes, modifications, and innovations may be necessary to advance
training opportunities {(...)”

503 «sec, 3. Duties of All Federal Agencies. (a) Each Federal agency shall, to the extent permitted by law: (1) include
as part of its annual budget process a set of goals to provide the highest quality and most efficient training
opportunities possible to its employees, and a set of performance measures of the quality and availability of training
opportunities possible to its employees. Such measures should be, where appropriate, based on outcomes related to
performance rather than time allocation; “

504 “(p) Each Federal agency, to the extent permitted by law, is encouraged to consider how savings achieved through
the efficient use of training technology can be reinvested in improved training for their employees.”

505 Ordem Executiva n2 13450, de 13 de novembro de 2007.

506 « section 1. Policy. It is the policy of the Federal Government to spend taxpayer dollars effectively, and more
effectively each year. Agencies shall apply taxpayer resources efficiently in a manner that maximizes the effectiveness
of Government programs in serving the American people.”



que se refere ao desempenho do 6rgdo e ente, bem como dos programas que desenvolve. As
informacdes devem ser acessiveis, indicando progressos, falhés e desafios dos varios programas
governamentais, descrevendo-se os esforcos do 6rgdo ou ente para melhoria de desempenho®®’.

H& também ordem executiva datada de 2008, isto é, do segundo mandato do Presidente
George W. Bush, com o0 objetivo de proteger o contribuinte norte-americano de gastos
governamentais com débitos previamente determinados pelo Congresso (earmarked) , mas que se
revelam como ineficientes (protecting American taxpayers from government spending on wasteful
remarks)°8.

Apresenta-se como politica governamental o gasto judicioso dos recursos do contribuinte.
Ainda gue se tenha indicacdo legislativa para determinado gasto, essa ordem executiva dispde que
0s agentes publicos devem efetivamente checar a ordem para o gasto. Isto €, deve-se atender a
especifica determinacio legal, e ndo a mera recomendagéo ou orientacio do Congresso®®.

Logo nos primeiros dias de seu mandato o Presidente Barack Obama baixou ordem
executiva que revela grande comprometimento com a economia nos contratos do Governo®°. O
documento inicia-se com a afirmacdo de que com o objetivo de se promover a economia e a
eficiéncia das contratacbes governamentais ndo seriam permitidos gastos que nao fossem
diretamente relacionados com a entrega de bens e servigos para o Governo.

Tal medida, |1é-se na ordem, reduziria os gastos governamentais. E ainda, disp6s-se que a
ordem guardava coeréncia com a politica governamental de imparcialidade em relacdo a
problemas laborais das empresas que prestam servicos para 0 Governo. A ordem ndo restringiria

o modo como recebedores de fundos governamentais aplicassem esses recursos®!. Mais

507« (c) ensure that agency Internet websites available to the public include regularly updated and accurate

information on the performance of the agency and its programs, in a readily useable and searchable form, that sets
forth the successes, shortfalls, and challenges of each program and describes the agency’s efforts to improve the
performance of the program.”

508 Ordem Executiva n2 13547, de 29 de janeiro de 2008.

509 « sec. 2. Duties of Agency Heads. (a) With respect to all appropriations laws and other legislation enacted after
the date of this order, the head of each agency shall take all necessary steps to ensure that: (i) agency decisions to
commit, obligate, or expend funds for any earmark are based on the text of laws, and in particular, are not based on
language in any report of a committee of Congress, joint explanatory statement of a committee of conference of the
Congress, statement of managers concerning a bill in the Congress, or any other non-statutory statement or
indication of views of the Congress, or a House, committee, Member, officer, or staff thereof;”

510 Ordem Executiva n2 13494, de 30 de janeiro de 2009.

511 « Section 1. To promote economy and efficiency in Government contracting, certain costs that are not directly
related to the contractors’ provision of goods and services to the Government shall be unallowable for payment,
thereby directly reducing Government expenditures. This order is also consistent with the policy of the United States



especificamente, a ordem tinha por objetivo ndo permitir que os custos de disputas laborais de
empresas contratadas com seus empregados fossem, de algum modo, transferidos para 0s precos
que o Governo pagaria por bens e servicos.

Barack Obama também baixou ordem relativa a busca de eficiéncia nas construgdes
federais, mediante previsdo de controle e de monitoramento de acordos trabalhistas®'?. Na parte
introdutdria 1é-se a justificativa para a medida tomada. Lembrou-se que projetos de construcao de
larga escala suscitam desafios para a Administracdo, no que se refere a eficiéncia e ao tempo da
entrega do contratado.

Afirmou-se que empresas de construcdo ndo contam com forca de trabalho permanente, o
que torna dificil uma previsdo dos custos laborais, quando da assinatura dos contratos. Nao se
consegue garantir uma forca de trabalho permanente que atuard nos contratos que empresas
assinam com a Administragdo®.

Observou-se também que esses desafios também se ddo porque construgcdes envolvem
tipicamente um volume grande de trabalhadores em local Unico de trabalho. E assim, uma
discussdo atinja um empregado pode resultar na paralisacdo de toda a obra. Observou-se que a
falta de coordenacéo entre varios empregadores e a incerteza sobre termos e condi¢des de emprego
entre os varios grupos de trabalhadores gera disputas, na inexisténcia de um mecanismo de
resolucdo de conflitos previamente agordado.

Prescreve a ordem que esses problemas ameacam a eficiéncia e o tempo gasto na concluséao
de projetos de construcdo que o Governo federal contrata. Em projetos de duracdo mais longa esse

problema, no entender da ordem, parece ser mais intenso®,

to remain impartial concerning any labor-management dispute involving Government contractors. This order does
not restrict the manner in which recipients of Federal funds may expend those funds.”

512 Ordem Executiva n2 13502, de 6 de fevereiro de 2009.

513 “section 1. Policy. (a) Large-scale construction projects pose special challenges to efficient and timely
procurement by the Federal Government. Construction employers typically do not have a permanent workforce,
which makes it difficult for them to predict labor costs when bidding on contracts and to ensure a steady supply of
labor on contracts being performed.”

514 “Challenges also arise due to the fact that construction projects typically involve multiple employers at a single
location. A labor dispute involving one employer can delay the entire project. A lack of coordination among various
employers, or uncertainty about the terms and conditions of employment of various groups of workers, can create
frictions and disputes in the absence of an agreed-upon resolution mechanism. These problems threaten the efficient
and timely completion of construction projects undertaken by Federal contractors. On larger projects, which are
generally more complex and of longer

duration, these problems tend to be more pronounced.”



De um ponto de vista mais especifico essa ordem executiva determina que 0s contratos
contenham garantias contra greves, lock-outs, bem como quaisquer outras formas de interrupcéo
de contratos de trabalho. Devem ainda conter a previsao de procedimentos de resolucao de disputas
trabalhistas que sejam efetivos, rapidos e mutualmente vinculantes.

Esses acordos devem conter também mecanismos alternativos para mecanismos de
cooperacdo de gerenciamento de trabalho em matérias de interesse mutuo, incluindo-se
produtividade, qualidade de trabalho, seguranca e protecdo a saude. Devem ainda estar de acordo
com as leis e regulamentos, bem como com outras ordens executivas®®.

Preocupagdo com o gasto publico, e com a consequente eficiéncia administrativa, foi
também objeto de ordem executiva de 2009, cujo mote era a reducdo de pagamentos improprios
(reducing improper payments), na traducéo literal da epigrafe da ordem. Esse texto normativo é
dividido em seis segoes.

Apresenta-se 0 propoésito (purpose) da norma, trata-se em seguida da transparéncia e da
participacdo publica (transparency and public participation), da accountability dos 6rgéos e entes,
da melhoria da observacéao e controle de empresas que trabalham com intervenientes estaduais e
locais (enhanced focus on contractors and working with state and local stakeholders), dos
objetivos dessa politica publica (policy proposals), encerrando-se com disposicdes gerais (general
proposals).

Determinou-se que o diretor do 6rgao orcamentario, apos consultar demais 6rgéos e entes
do Governo, deveria fixar recomendac6es, a exemplo de propostas legislativas com objetivo de
reduzir pagamentos decorrentes de erro, desperdicio, fraude e abuso®®. A secdo introdutdria,
indicativa dos propdsitos da medida, esclarece a dimensao das preocupacoes e dos objetivos dessa
ordem executiva. Afirmou-se que é obrigacao do Governo esforgar-se para confirmar que todos os

pagamentos que efetua sejam exatos, quanto aos valores, razdes e tempo.

515 “(p) allow all contractors and subcontractors to compete for contracts and subcontracts without regard to

whether they are otherwise parties to collective bargaining agreements; (c) contain guarantees against strikes,
lockouts, and similar job disruptions; (d) set forth effective, prompt, and mutually binding procedures for resolving
labor disputes arising during the project labor agreement; (e) provide other mechanisms for labor-management
cooperation on matters of mutual interest and concern, including productivity, quality of work, safety, and health;
and (f) fully conform to all statutes, regulations, and Executive Orders.”

516 “Sec. 5. Policy Proposals. The Director of OMB, in consultation with the appropriate agencies and the CIGIE, shall
develop policy recommendations, including potential legislative proposals, designed to reduce improper payments,
including those caused by error, waste, fraud, and abuse, across Federal programs without compromising program
access, to be included, as appropriate, in the Budget of the United States Government for Fiscal Year 2011 and future
years, or other Administration proposals.”



Isto é, deve-se pagar a quantia correta, por um motivo certo e no momento também
efetivamente correto, sem atrasos ou adiantamentos. Objetivava-se a redugdo de pagamentos
inadequados, mediante esforco concentrado com vistas ao enfrentamento do erro, do desperdicio,
da fraude ou de qualquer outra forma de mal uso do dinheiro publico. Reconhecendo-se que
medidas isoladas ndo alcancariam esse propoésito, o Presidente Obama entdo adotava conjunto de
acOes que incluiam a busca da transparéncia e o escrutinio publico dos gastos governamentais.

Focava-se na identificacdo e na eliminagdo de pagamentos inadequados, na exigéncia de
prestacdo de contas por parte de servidores publicos ordenadores de despesa, bem como na
coordenacdo de acdes entre 0 Governo central e as administragcdes estaduais e locais. Buscava-se
também a protecdo ao acesso a fundos federais, por parte de seus legitimos beneficiarios®’.

Contados 180 dias apds a vigéncia dessa ordem executiva deveriam o Ministro da Fazenda
(Secretary of Treasury), o Advogado-Geral (General Attorney) e o diretor do setor de orgamento
(Director of the Office of Management and Budget) divulgar via internet os nomes dos agentes
publicos responsaveis para prestar informacfes sobre despesas publicas efetuadas; a lista de
quantias indevidamente pagas e, onde possivel, os motivos pelos quais tais pagamentos foram
efetuados; os pagamentos indevidos que foram restituidos; as metas para reducdo de pagamentos
indevidos, bem como para a obtenc¢éo da restituicdo de pagamentos indevidos ja realizados; a lista

de entidades que receberam a maior parte de pagamentos indevidos®28,

517 «Section 1. Purpose. When the Federal Government makes payments to individuals and businesses as program
beneficiaries, grantees, or contractors, or on behalf of program beneficiaries, it must make every effort to confirm
that the right recipient is receiving the right payment for the right reason at the right time. The purpose of this order
is to reduce improper payments by intensifying efforts to eliminate payment error, waste, fraud, and abuse in the
major programs administered by the Federal Government, while continuing to ensure that Federal programs serve
and provide access to their intended beneficiaries. No single step will fully achieve these goals. Therefore, this order
adopts a comprehensive set of policies, including transparency and public scrutiny of significant payment errors
throughout the Federal Government; a focus on identifying and eliminating the highest improper payments;
accountability for reducing improper payments among executive branch agencies and officials; and coordinated
Federal, State, and local government action in identifying and eliminating improper payments. Because this order
targets error, waste, fraud, and abuse—not legitimate use of Government services—efforts to reduce improper
payments under this order must protect access to Federal programs by their intended beneficiaries.”

518 «p) Within 180 days of the date of this order, the Secretary of the Treasury in coordination with the Attorney
General and the Director of OMB, shall publish on the Internet information about improper payments under high
priority programs. The information shall include, subject to Federal privacy policies and to the extent permitted by
law: (i) the names of the accountable officials designated under section 3 of this order; (ii) current and historical rates
and amounts of improper payments, including, where known and appropriate, causes of the improper payments; (iii)
current and historical rates and amounts of recovery of improper payments, where appropriate (or, where improper
payments are identified solely on the basis of a sample, recovery rates and amounts estimated on the basis of the
applicable sample); (iv) targets for reducing as well as recovering improper payments, where appropriate; and (v)
the entities that have received the greatest amount of outstanding improper payments (or, where improper



O Governo norte-americano entende que a busca de um bom relacionamento com os
servidores (e respectivos sindicatos) é providéncia que tem como resultado uma maior qualidade
de servigos que sdo prestados a populagdo. Além das varias instancias que ha para a composi¢ao e
solucgéo de problemas trabalhistas que envolvam a Administragéo e seus empregados, fixou-se um
férum para a discussdo desse tipo de problema por meio de ordem executiva baixada pelo
Presidente Barack Obama®'®,

Essa ordem foi baixada com o propoésito de estabelecer gerenciamento de relacdes
trabalhistas, junto ao Poder Executivo, estabelecendo-se um modelo de colaboragcdo. Para o
Presidente Obama, os servidores federais e respectivos sindicatos (unions) representam fonte
essencial de ideias e informacdes a respeito da realidade das prestacdo de servigos publicos nos
Estados Unidos.

Um forum de colaboracdo (e ndo de disputa) que reunisse diretores, empregados e
representantes sindicais para a discussdo das operagdes governamentais promoveria uma
satisfatoria relacédo laboral e representaria um esforco para melhorar a produtividade e a efetividade
do Governo federal. Um férum para o gerenciamento das relacdes de trabalho, continua a ordem,
como um complemento para 0s ja existentes arranjos para a solucdo de conflitos, permitiria que
diretores e servidores pudessem colaborar para a oferta de excelentes servi¢os publicos para o
populagio norte-americana®?.

De composicdo ampla, chefiado pelo diretor de Gerenciamento e Orgamento, com
membros representativos do Governo de sindicatos, ao conselho entdo criado competia também

aconselhar o Presidente em matéria que envolvesse o gerenciamento de trabalho no Poder

payments are identified solely on the basis of a sample, the entities that have received the greatest amount of
outstanding improper payments in the applicable sample). “

519 Ordem Executiva n2 13522, de 9 de dezembro de 2009.

520 «section 1. Policy. Federal employees and their union representatives are an essential source of front-line ideas
and information about the realities of delivering Government services to the American people. A non-adversarial
forum for managers, employees, and employees’ union representatives to discuss Government operations will
promote satisfactory labor relations and improve the productivity and effectiveness of the Federal Government.
Labor management forums, as complements to the existing collective bargaining process, will allow managers and
employees to collaborate in continuing to deliver the highest quality services to the American people.”



Executivo®?!. A ordem também dispunha sobre a possibilidade de acordos trabalhistas, mediante
a criagdo de varios projetos-piloto, com algumas limitacOes de ordem legal®?,

A administracdo de Barack Obama parece absolutamente comprometida com o tema da
eficiéncia, da efetividade e da transparéncia governamental. Esse comprometimento revela-se com
ordem executiva baixada em 2011, que precisamente trata desses valores®?. O objetivo era cortar
o0 desperdicio e aumentar a eficacia das operacdes governamentais, potencializando-se ganhos que
Barack Obama afirmava ter obtido em seu governo®?,

A secdo que identifica a politica publica que a ordem persegue qualifica orientacdo
governamental centrada na boa oferta de servigos publicos, a partir do corte de desperdicios. Segue
esse excerto, em traducao direta e livre minha

“Minha administragdo esta comprometida em garantir que o Governo federal sirva ao
povo americano com a mais absoluta efetividade e eficiéncia. Nos ultimos dois anos
fizemos grandes progressos e economizamos o dinheiro do contribuinte mediante o corte
do desperdicio e 0 aumento da eficiéncia governamental, controlando o crescimento dos
gastos nas contratacfes, dando fim a projetos de tecnologia e informacdo que eram
precarios, instalando ferramentas para deteccé@o do estado da arte das fraudes, mantendo
linha dura com o desperdicio, focando os agentes publicos na obtencdo de melhoras
substanciais em areas de alta prioridade, abrindo o Governo para o publico, aumentando
atransparéncia e acelerando a inovacao. O povo americano pode confiar que seu Governo
estd fazendo tudo que estd em seu poder para acabar com praticas que levam ao
desperdicio, obtendo um bom retorno com cada dolar que é gasto. Para fortalecer essa
confianca e atingir um Governo eficiente, minha administracdo ira reforcar os ganhos
obtidos com as reformas de desempenho e gerenciamento até agora atingidos; ira
identificar sistematicamente reformas adicionais que sejam necessarias para eliminar
programas que levam o desperdicio, pela duplicidade de a¢6es, bem como tornar pablicas
essas reformas, de modo que sirvam de modelo para todo o Governo federal®®,

521 «(p) Responsibilities and Functions. The Council shall advise the President on matters involving labor-
management relations in the executive branch.”

522 «sec, 4, Negotiation over Permissive Subjects of Bargaining. (a) In order to evaluate the impact of bargaining over
permissive subjects, several pilot projects of specified duration shall be established in which some executive
departments or agencies elect to bargain over some or all of the subjects set forth in 5 U.S.C. 7106 {(...)”

523 Ordem Executiva n2 13576, de 13 de junho de 2011.

524 “gy the authority vested in me as President by the Constitution and the laws of the United States of America, and
in order to cut waste, streamline Government operations, and reinforce the performance and management reform
gains my Administration has achieved, it is hereby ordered as follows {(...)”

525 «Section 1. Policy. My Administration is committed to ensuring that the Federal Government serves the American
people with the utmost effectiveness and efficiency. Over the last 2 years, we have made good progress and have
saved taxpayer dollars by cutting waste and increasing the efficiency of Government operations by curbing
uncontrolled growth in contract spending, terminating poorly performing information technology projects, deploying
state of the art fraud detection tools to crack down on waste, focusing agency leaders on achieving ambitious
improvements in high priority areas, and opening Government up to the public to increase accountability and
accelerate innovation. The American people must be able to trust that their Government is doing everything in its



Algumas estratégias foram definidas com o objetivo de se obter uma economia de cerca de
dois bilhdes de dolares para o orcamento de 2012. Despesas administrativas, gastos com viagens
e pagamentos de consultores sdo trés fontes de possivel desperdicio que essa ordem executiva se
propds a enfrentar.

A busca da eficiéncia do gasto também foi objeto de uma ordem executiva baixada pelo
Presidente Barack Obama em 201152, Inicia-se essa ordem com uma declaragio de propdsitos, na
qual se insiste no comprometimento com a qualidade do gasto publico e com o bom trato para com
os recursos dos contribuintes. E o que segue, também em traduc&o livre minha:

“ Minha administragdo esta comprometida em cortar o desperdicio nas despesas Governo
federal mediante a identificacdo de oportunidades para promover um gasto eficiente e
efetivo. O Governo federal atua em fungdes complexas que dao base a protecdo com as
quais os norte-Americanos vem contando por décadas. E como servem aos contribuintes,
0rgéo e entes também devem agir de um maneira fiscalmente responsavel, o que inclui a
diminuicdo de seus custos, de modo a se protagonizar fungdes e missdes complexas, com
eficiéncia e custo efetivo. Assim, desde que tomei posse, tenho perseguido uma agenda
agressiva com o objetivo de diminuir os custos administrativos, e mais recentemente,
qguanto ao orcamento de 2012, Na construcéo desse esforco, eu determino os agentes
publicos responsaveis por 6rgaos e entes para que efetivem passos mais agressivos para
garantir que o Governo é um bom guardido do dinheiro do contribuinte %'

As metas para diminuicdo de gastos foram fixadas, com especial preocupacdo com
despesas de viagens de agentes publicos; hd uma determinacdo para a utilizacdo de
videoconferéncias. O controle do uso de material de tecnologia e informatica também foi objeto
dessa ordem. A limitacdo do uso de impressoras é exigéncia acompanhada pelo incentivo para o

uso de documentos eletrénicos. O gerenciamento do uso da frota de veiculos, inclusive com a

power to stop wasteful practices and earn a high return on every tax dollar that is spent. To strengthen that trust
and deliver a smarter and leaner Government, my Administration will reinforce the performance and management
reform gains achieved thus far; systematically identify additional reforms necessary to eliminate wasteful,
duplicative, or otherwise inefficient programs; and publicize these reforms so that they may serve as a model across
the Federal Government.”

526 Ordem Executiva n2 13589, de 9 de novembro de 2011.

527 «section 1. Policy. My Administration is committed to cutting waste in Federal Government spending and
identifying opportunities to promote efficient and effective spending. The Federal Government performs critical
functions that support the basic protections that Americans have counted on for decades. As they serve taxpayers,
executive departments and agencies (agencies) also must act in a fiscally responsible manner, including by minimizing
their costs, in order to perform these mission-critical functions in the most efficient, cost-effective way. As such, |
have pursued an aggressive agenda for reducing administrative costs since taking office and, most recently, within
my Fiscal Year 2012 Budget. Building on this effort, | direct agency heads to take even more aggressive steps to ensure
the Government is a good steward of taxpayer money.”



limitacdo do uso de transporte governamental é orientacdo que também consta dessa ordem
executiva.

Eficiéncia e efetividade também é assunto de ordem executiva baixada pelo Presidente
Barack Obama em 201252, Com relagdo a revisdo de alguns projetos de infraestrutura, essa ordem
tem por objetivo reforcar a margem de competitividade (competitive edge) dos Estados Unidos.
Para tal, insiste Obama, os Estados Unidos deveriam contar com meios rapidos, confiaveis,
resistentes as adversidades, ambientalmente seguros com 0s quais se possa movimentar pessoas,
bens, energia e informacdo. Reporta-se a economia global, na qual os norte-americanos competem
por investimentos que dependem da qualidade da infraestrutura do pais. Assim, continua a ordem,
0 investimento com infraestrutura garantiria beneficios econdémicos imediatos e de longo prazo
para a Nagdo e para as comunidades como um todo®?°,

Essa ordem insta os agentes publicos a revisao de rotinas e de procedimentos, na busca de
eficiéncia e de efetividade, garantindo-se seguranca para as comunidades e respectivos ambientes,
ao mesmo tempo em que devem apoiar o crescimento econémico. Tem-se, no limite, o tema do
desenvolvimento sustentavel.

Identifica-se atuacéo de varios setores do Governo, a exemplo dos Ministérios da Defesa,
do Interior, da Agricultura, do Comeércio, do Transporte, da Energia, Seguranca Interna (Homeland
Security), do Meio Ambiente (Environmental Protection Agency), a par de departamentos
especificos, como o de Preservacdo Historica (Advisory Counsil on Historic Preservation) e o

Exército®P.

528 Ordem Executiva n2 13604, de 22 de margo de 2012.

529 «section 1. Policy. (a) To maintain our Nation’s competitive edge and ensure an economy built to last, the United
States must have fast, reliable, resilient, and environmentally sound means of moving people, goods, energy, and
information. In a global economy, we will compete for the world’s investments based in significant part on the quality
of our infrastructure. Investing in the Nation’s infrastructure provides immediate and long-term economic benefits
for local communities and the Nation as a whole.”

330 “(p) Membership. Each of the following agencies (Member Agencies) shall be represented on the Steering
Committee by a Deputy Secretary or equivalent officer of the United States: (i) the Department of Defense; (ii) the
Department of the Interior; (iii) the Department of Agriculture; (iv) the Department of Commerce; (v) the Department
of Transportation; (vi) the Department of Energy; (vii) the Department of Homeland Security; (viii) the Environmental
Protection Agency; (ix) the Advisory Council on Historic Preservation; (x) the Department of the Army (...).”



A prevencdo e o combate a litigancia intragovernamental é um dos objetivos dessa ordem,
e disso faz prova a determinagédo para que se desenvolvam mecanismos para melhor comunicar
prioridades e resolver o dissenso entre 6rgéo e entes do Governo, em niveis nacional e regional®L,

Até 30 de junho de 2012 os responsaveis pelo cumprimento dessa ordem deveriam
submeter planos de acdo que representassem, entre outros, medidas para ganho de tempo na
tomada de decisbes e no enfrentamento dos problemas da Administracdo. A simplificacdo do
Estado, mediante medida para identificacdo e reducdo de Onus de regulacdo ocupou ordem
executiva que o Presidente Obama baixou também em 201232, A ordem tinha por objetivo
modernizar o sistema regulatorio norte-americano, com a reducdo de injustificaveis 6nus e custos.
Reconhecendo os tempos de desafio pelos quais os Estados Unidos passam, o Presidente Obama
justificou a ordem, da maneira que segue, em traducéo livre minha:

“A regulamentagdo protagoniza um papel indispensavel na prote¢do da saude publica, do
bem estar social, da segurancga, do meio ambiente, mas também pode impor 6nus e custos
muito significativos. Ao longo de momento econdmico de extremo desafio, deve-se tomar
cuidado com a ndo imposicédo de requisitos injustificaveis de regulamentacéo. Por essa
razdo, € particularmente importante para Orgdos e entes que efetivem analises
retrospectivas, em relacéo a regulamentacéo existentes, examinando-se se permanecem
justificaveis ou se deveriam ser modificadas ou alteradas para se obter mais eficacia a luz
das circunstancias de mudanca, incluindo-se a existéncia de novas tecnologias %,

Reporta-se a outra ordem executiva, de 2011°%*, e que se ocupava com 0 mesmo assunto.
Essa ordem de 2011 fixava os principios gerais da atividade regulatéria do Estado, exatamente
como segue, também em traducéo livre minha:

“Nosso sistema regulatorio precisa proteger a saude publica, o bem-estar social, a
seguranca e 0 meio ambiente, a0 mesmo tempo em que deve promover o crescimento
econbmico, a inovacdo, a competitividade e a criacdo de empregos. Deve se basear no
que de melhor a ciéncia possa oferecer. Precisa permitir a participacdo do publico bem
como uma ampla troca de ideias. Deve promover a previsibilidade e reduzir a incerteza.
Deve identificar o uso do melhor, do mais inovador e das ferramentas menos onerosas
para o alcance dos fins regulatérios. Deve levar em conta custos e beneficios, assim

5314 (i) developing mechanisms to better communicate priorities and resolve disputes among agencies at the national

and regional levels (...)".

532 Ordem Executiva n2 13610, de 10 de maio de 2012.

333 «section 1. Policy. Regulations play an indispensable role in protecting public health, welfare, safety, and our
environment, but they can also impose significant burdens and costs. During challenging economic times, we should
be especially careful not to impose unjustified regulatory requirements. For this reason, it is particularly important
foragencies to conduct retrospective analyses of existing rules to examine whether they remain justified and whether
they should be modified or streamlined in light of changed circumstances, including the rise of new technologies.”
534 Ordem Executiva n2 13563, de 18 de janeiro de 2011.



quantitativa, como qualitativamente. Deve assegurar que a regulamentacdo seja
acessivel, consistente, escrita em linguagem simples, facilmente compreensivel. Deve
medir e buscar melhorar os resultados concretos das exigéncias regulatorias®®.

Em relagdo a ordem executiva acima mencionada o Presidente Obama observava que
6rgdos e entes haviam reagido positivamente, revendo planos, colhendo a opinido publica e
levantando cerca de 500 iniciativas. Algumas dessas iniciativas foram implementadas, o que teria
resultado em economia significante para o contribuinte norte-Americano, ainda que apenas uma
pequena parte delas tivesse sido finalizada.

A economia fora muito grande, especialmente no que se refere a horas de trabalho e ao
onus com o preenchimento de papeis. Além do que, prossegue a ordem, havia antecipacdo de
significativa economia na medida em que o novo planejamento seguia implementado e a¢Ges eram
tomadas como iniciativas adicionais®3®.

Aos 0rgéos e entes o Presidente Obama ordenou que se levasse em conta, no planejamento
e na acdo, aos efeitos cumulativos das respectivas regulamentacdes. Determinou como prioritario
a economia na diminuicao de papeis exigidos. Em uma palavra, a simplificacao foi o0 mote de todo
0 movimento. Especificamente, no que se refere a agéncias reguladoras ha também ordem baixada
pelo Presidente Obama, que data de 2011%%". O ponto de partida era a compreensio de que decisdes
adequadas em matéria regulatéria dependiam da participacao publica e da analise cuidadosa das
consequéncia provocadas pelo ato de regulacao.

Obtinha-se a participacdo popular mediante a autorizacdo para que 0s interessados

contassem com oportunidade para participar na fixacdo das regras que deveriam seguir. Essas

535 “Section 1. General Principles of Regulation. (a) Our regulatory system must protect public health, welfare, safety,
and our environment while promoting economic growth, innovation, competitiveness, and job creation. It must be
based on the best available science. It must allow for public participation and an open exchange of ideas. It must
promote predictability and reduce uncertainty. It must identify and use the best, most innovative, and least
burdensome tools for achieving regulatory ends. It must take into account benefits and costs, both quantitative and
qualitative. It must ensure that regulations are accessible, consistent, written in plain language, and easy to
understand. It must measure, and seek to improve, the actual results of reqgulatory requirements.”

336 “In response to Executive Order 13563, agencies have developed and made available for public comment
retrospective review plans that identify over five hundred initiatives. A small fraction of those initiatives, already
finalized or formally proposed to the public, are anticipated to eliminate billions of dollars in regulatory costs and
tens of millions of hours in annual paperwork burdens. Significantly larger savings are anticipated as the plans are
implemented and as action is taken on additional initiatives.”

537 Ordem Executiva n2 13579, de 11 de julho de 2011.



decisdes, na medida da lei, somente poderiam ser tomadas depois de se levar em consideragdo seus
custos e beneficios, quantitativos e qualitativos®3®.

A eficiéncia governamental também se busca com a disponibilizacdo de informac6es para
a populacéo. Desenvolve-se uma politica de abertura e disponibilidade de dados, como elemento
que caracteriza um governo que se pretende eficiente. E esse o contexto de ordem executiva
baixada por Barack Obama em 2013°%° na qual se afirma que a abertura do governo norte-
Americano fortalece a democracia daquele pais, promovendo a disponibilizacdo de servigos
efetivos para as pessoas, contribuindo para o crescimento econémico.

E como resultado de um governo aberto, segue a ordem, 0 acesso a recursos de informacao,
quando acessiveis, fomentam o empreendedorismo, a inovacao e as descobertas cientificas que
melhoram a vida dos norte-americanos, contribuindo significativamente para a criacdo de postos
de trabalho®*.

Atribuiu-se ao diretor do departamento de gerenciamento e orcamento a tarefa de
apresentar um conjunto de politicas para a disponibilizacdo de dados governamentais, as quais
Orgdo e entes deveriam aderir. Deveriam, no entanto, verificar aspectos de privacidade,
confidencialidade e riscos de seguranca.

O Presidente Obama definiu que era muito importante que Orgdos e entes nao
disponibilizassem informacgdes que poderiam violar algum lei ou politica publica, ou mesmo
ameacar a privacidade, a confidencialidade ou a seguranca nacional®*.

Ordens executivas tratam de miriade de assuntos. Por exemplo, ha duas ordens executivas,
de 1994 e de 2004, determinando o fechamento das reparti¢cbes publicas norte-americanas, em

mem©ria a dois presidentes que entdo faleceram, Richard Nixon e Ronald Reagan.

538 «Section 1. Policy. (a) Wise requlatory decisions depend on public participation and on careful analysis of the likely
consequences of regulation. Such decisions are informed and improved by allowing interested members of the public
to have a meaningful opportunity to participate in rulemaking. To the extent permitted by law, such decisions should
be made only after consideration of their costs and benefits (both quantitative and qualitative).”

53% Ordem Executiva n2 13642, de 9 de maio de 2013.

540 “section 1. General Principles. Openness in government strengthens our democracy, promotes the delivery of
efficient and effective services to the public, and contributes to economic growth. As one vital benefit of open
government, making information resources easy to find, accessible, and usable can fuel entrepreneurship,
innovation, and scientific discovery that improves Americans’ lives and contributes significantly to job creation.”

541 “|t is vital that agencies not release information if doing so would violate any law or policy, or jeopardize privacy,
confidentiality, or national security”.



O Presidente Bill Clinton invocou autoridade presidencial, bem como, genericamente,
autoridade conferida pela Constituicdo norte-americana e pelas leis em geral®*? para determinar o
fechamento das repartigdes publicas norte-americanas®*?, no dia 27 de abril de 1994°*4. A medida
era feita em memoria e respeito ao ex-presidente Richard Nixon®*. N&o alcancava reparticdes com
alguma ligagdo com a seguranga nacional, com a defesa ou por qualquer outra razdo de ordem
publica>*®,

Em 2004, ordem quase que idéntica, baixada pelo Presidente George W. Bush®¥,
determinava o fechamento das reparti¢ces publicas norte-americanas, em memdria e respeito ao
ex-presidente Ronald Reagan®*®. Constata-se alguma diferenca de pormenor, no sentido de se
incluir entre as reparticdes que necessariamente ndo deixariam de trabalhar no dia indicado — 11
de junho de 2004 — o departamento criado ap0s 0s ataques terroristas as torres gémeas de Nova
lorque®*®.

TransicBes de governo sdo tratadas por ordens executivas. E 0 que se observou na transicio
de Bill Clinton para George W. Bush (em 2001), bem como na transicdo de George W. Bush para
Barack Obama (2009). A transicdo de Clinton para Bush®? aténdeu a uma lei de 1963°; montou-
se um conselho com o objetivo de se atender as necessidades da transicdo, coordenado pelo Chefe
de Pessoal da Presidéncia da Republica.

O conselho era composto por varias autoridades, entre elas, assistentes do Presidente e dos

Secretarios, o diretor de administracdo e de orcamento, o administrador de servicos gerais, 0

542 “By the authority vested in me as President by the Constitution and the laws of the United States of America (...)”
543 “A|l executive departments, independent establishments, and other governmental agencies, including their field
services, shall be closed on April 27, 1994”

544 Ordem Executiva n? 12910, de 23 de abril de 1994.

545 “as a mark of respect for Richard Milhous Nixon, the thirty-seventh President of the United States.”

546 “The first sentence of section 1 of this order shall not apply to those offices and installations, or parts thereof, in
the Department of State, the Department of Defense, or other departments, independent establishments, and
governmental agencies that the heads thereof determine should remain open for reasons of national security or
defense or other public reasons.”

547 Ordem Executiva n2 13343, de 6 de junho de 2004.

548 “All executive departments, independent establishments, and other governmental agencies shall be closed on June
11, 2004, as a mark of respect for Ronald Reagan, the fortieth President of the United States.”

549 “The first sentence of section 1 of this order shall not apply to those offices and installations, or parts thereof, in
the Department of State, the Department of Defense, the Department of Justice, the Department of Homeland
Security, or other departments, independent establishments, and governmental agencies that the heads thereof
determine should remain open for reasons of national security or defense or other essential public business.”

550 Ordem Executiva n2 13176, de 30 de novembro de 2000.

551 presidential Transition Act, 1963.



responsavel pelos arquivos e informagdes, bem como autoridade da agéncia do Imposto de Renda
e o diretor de Comissio de Etica®®?, a par de outras pessoas, de livre escolha do Presidente que
deixava o cargo.

A esse conselho caberia assistir ao Presidente eleito, realizando todo esforco razoavel para
facilitar a transicdo entre os dois governos. Nos termos da ordem executiva aqui estudada, essa
assisténcia incluiria a disponibilizacdo de informacdes relevantes, a critério do conselho,
respeitando-se o sigilo de informagGes que por lei ndo poderiam ser reveladas®2.

Quanto a ocupacao de cargos de livre nomeacdo do Presidente (ainda que submetidos a
aprovacao pelo Senado), o conselho confeccionaria um catélogo, especificando-se, inclusive, as
varias atribuicdes dos ocupantes dos respectivos cargos; o catalogo descreveria obrigacdes e
prerrogativas da funcdo, os comités do Senado que tratariam das respectivas indicagdes, as
comissdes legislativas com as quais 0s ocupantes das funcdes interagiriam diretamente.
Ministérios e agéncias reguladoras preparariam manuais de orientacdo que seriam entregues aos

indicados, ainda antes da posse do Presidente Bush®*.

552 “Section 1. Presidential Transition Coordination. (a) To assist and support the transition efforts of the President-

elect, there is established a Presidential Transition Coordinating Council (Council). (b) The Council shall be composed
of the following officials or their designees: 1. Chief of Staff to the President; 2. Counsel to the President; 3. Assistant
to the President and Cabinet Secretary; 4. Assistant to the President for Management and Administration; 5. Assistant
to the President and Director of Presidential Personnel; 6. Director of the Office of Management and Budget; 7.
Director of the Federal Bureau of Investigation; 8. Director of the Office of Personnel Management; 9. Administrator
of General Services; 10. Archivist of the United States; 11. Commissioner of Internal Revenue; 12. Director of the Office
of Government Ethics; and 13. Such others as the President may select. (c) The Council shall be chaired by the Chief
of Staff to the President or his designee.”

553 “ (d) The Council shall coordinate assistance to the President-elect in fulfilling his responsibilities and make every
reasonable effort to facilitate the transition between administrations. This assistance may include, among other
things, providing publicly available information relevant to facilitating the personnel aspects of a presidential
transition and such other information that, in the Council’s judgment, is useful and appropriate as long as providing
such information is not otherwise prohibited by law.”

554 “(c) The White House Office of Presidential Personnel shall coordinate with all departments and agencies of the
executive branch of the Government to produce a catalogue of all positions in their respective jurisdictions that are
filled by presidential appointment requiring Senate confirmation (PAS positions). The catalogue shall include: (1) the
legal authority establishing each PAS position; (2) a description of duties and statutory authorities of the position; (3)
the names of Senate committees that review nominees for the position; (4) the names of congressional committees
with which appointees in the position regularly interact; and (5) the name and contact information of an experienced
executive in the agency or department, a previous office holder or a White House Liaison, or a comparable individual
who can answer questions about the position. (d) Executive departments and agencies shall prepare a set of
orientation materials for new political appointees before the inauguration of the President- elect. Copies of all such
materials shall be provided to the Incoming Transition Team upon its request.”



Por fim, assentou-se um acordo de transicao, por intermédio do qual a administracdo que
deixava a presidéncia e os auxiliares do Presidente eleito trabalhariam em conjunto no que se
referia aos procedimentos da transicéo e a identificacdo dos envolvidos no processo®®®.

O documento produzido pela Casa Branca por ocasido da transi¢cdo de Bush para Obama
foi mais extenso®®, revelando preocupacbes mais marcantes naquele momento histdrico,
especialmente no que se refere a questdes de seguranca nacional. A comisséo de transi¢do contou
com um maior nimero de componentes, incluindo-se 0 Advogado-Geral, bem como autoridades
ligadas ao combate ao terrorismo.

Com o objetivo de se possibilitar que o conselho obtivesse informagdes relativas a boas
praticas e colhesse alguma experiéncia de transi¢cbes anteriores, dispés-se que membros do
conselho poderiam eventualmente buscar informagfes junto a pessoas que conhecessem da
matéria, ainda que nao fossem membros do Governo; privilegiou-se, ainda, contatos entre pessoas
de ambos os partidos®™’. Nesse mesmo sentido, de igual tratamento partidario, fixou-se que seria
politica do conselho disponibilizar informacGes e assisténcia para politicos dois partidos
majoritarios, independentemente da afiliacio do interessado®®.

Ordens executivas relativas a matéria ambiental de algum modo fragilizam lugar comum
que nos daria conta de baixo comprometimento dos Governo dos Estados Unidos da América em
temas de meio ambiente. O Presidente Bill Clinton utilizou-se com frequéncia de ordens
executivas para tratar de matéria ambiental. Segundo pesquisador brasileiro, “ em seus dois
mandatos Clinton baixou um total de dezoito diretivas em matéria ambiental (...) esses nimeros

excluem areas que se relacionam indiretamente com o problema®®”.

555 “Sec, 3. Transition Agreement. To assist and support the transition efforts of the President-elect, a transition

agreement between the current Administration and the Office of the President-elect will be entered into regarding
transition procedures and identification of transition contacts.”

556 Ordem Executiva 13476, de 9 de outubro de 2008.

557 “ (d) In order to obtain a wide range of facts and information on prior transitions and best practices, the Council,
its members, or their designees may, from time to time, seek information from private individuals, including
individuals within outside organizations, who have significant experience or expertise in presidential transitions. The
Council, its members, or their designees shall endeavor to obtain such facts and information from individuals
representing a range of bipartisan or nonpartisan viewpoints. If the Council, its members, or their designees find it
necessary to seek advice from private individuals or outside organizations, such counsel should be sought in a manner
that seeks individual advice and does not involve collective judgment or deliberation.”

558 “ (e) It shall be the policy of the Council to provide appropriate information and assistance to the major party
candidates on an equal basis and without regard for party affiliation.”

559 Rodrigues, Ricardo Jose Pereira, cit., p. 249. No original: “{...) in his two terms in office, Clinton issued a total of
eighteen environmental directives. This number excludes those orders which dealt with environmental issues
indirectly (...)".



Comparativamente, segue esse autor, “Clinton baixou menos ordens executivas em matéria
ambiental em seu primeiro mandato do que os presidentes Carter e Nixon (...) nesse periodo,
Clinton apenas baixou mais ordens executivas em matéria ambiental, por ano, do que 0s
presidentes Ford, Reagan e Bush (...) foi apenas em seu segundo mandato que o Clinton baixou
um maior nimero anual de ordens executivas em matéria ambiental®®®”. De fato, argumenta o
autor aqui tantas vezes citado, “o uso de ordens executivas em matéria ambiental por Clinton, em
seu primeiro mandato, pode ser compreendido como uma indicagdo de um frago
comprometimento de sua parte para com a causa ambiental®®*”.

Deve-se creditar o respeito que o mandato de Clinton recebeu em temas ambientais em boa
parte a atuacdo de Al Gore, seu vice-presidente. Mais uma vez, segundo pesquisador brasileiro
aqui citado, “como senador, Al Gore construira para si uma reputa¢do solida de defensor de
matérias ambientais, suas ideias sobre o assunto, expostas em seu livro A Terra em Equilibrio
(1992) eram amplamente respeitadas pelos ambientalistas®®?”. Por outro lado, deve-se
reconhecer, Clinton alterou substancialmente o debate em torno do conflito entre crescimento
economico e protecdo ambiental, argumentando que tais objetivos ndo eram apenas compativeis,
como também interrelacionados®®?,

Efetivamente como sugerido e argumentado por Ricardo Jose Pereira Rodrigues, aqui
varias vezes citado, a historia da utilizacdo de ordens executivas com o objetivo de realizacdo de
politicas publicas de protecdo ao meio ambiente e marcada por uma luta por lideranca politica que
opos o0 Executivo ao Legislativo; aquele primeiro, mediante sistematica acdo normativa, passou a
controlar a agenda ambiental, suprindo um ndo menos historico desinteresse que o Congresso

norte-Americano teria para com esse assunto°%,

60 Rodrigues, Ricardo Jose Pereira, cit., loc. cit. No original: “Yet, on average, President Clinton issued less
environmental orders yearly during his first term than President Carter and President Nixon. In that period, Clinton
only issued more environmental orders per year than Presidents Ford, Reagan and Bush. It was only in his second
term that President Clinton signed more environmental orders yearly {(...).

561 Rodrigues, Ricardo Jose Pereira, cit., loc. cit. No original: “ The Clinton use of environmental orders during the term
of his administration can be taken as na indication of a weak commitent on his part to the environmental cause”.

562 Rodrigues, Ricardo Jose Pereira, cit., p. 250. No original: “The credibility enjoyed by the Clinton administration
with respect to environmental protection was less due to President Clinton’s background and more due to his vice-
president. As senator, Al Gore had built for himself a solid reputation as an environmental policy entrepeneur and his
ideas on global environmental affairs, found in his book Earth in Balance (1992), were widely respected by
environmentalists”.

563 Cf. Rodrigues, Ricardo Jose Pereira, cit., loc. cit.

564 Rodrigues, Ricardo Jose Pereira, cit., p. 269.



S&o vérias ordens executivas que ilustram a efetiva existéncia da aludida preocupacéo.
Trata-se de varios assuntos, que transitam do uso governamental de veiculos que utilizam
combustiveis alternativos, de projeto de efetivacdo de uma justica ambiental que atinja minorias e
pessoas econdmicamente mais fragilizadas. Ordens executivas cuidam também da pesca
recreacional, da revitalizacdo dos centros historicos das cidades norte-americanas, da protecao da
infancia em face de riscos governamentais.

Ha ordens executivas que tratam de projeto de esverdeamento (greening) do Governo, que
se revelaria mais sensivel para com problemas ambientais, a exemplo do tratamento do lixo, da
reciclagem, bem como das compras governamentais. O gerenciamento das matrizes enérgicas
também é assunto que ocupou essa pauta. Por intermédio de ordens executivas ha modelos de
combate ao trafico de espécies silvestre. Concebe-se, também por meio de ordens executivas, um
conjunto geral de medidas preparatorias relativas a mudanca climatica global. Define-se a
responsabilidade do Governo para a protecao de aves migratorias. Sigo com alguns exemplos.

O Presidente Bill Clinton baixou ordem executiva em 1993, determinando que na aquisi¢cdo
de carros oficiais o Governo federal deveria priorizar automdveis movido a combustiveis
alternativos®®. Precedida de uma justificativa para a confecgdo e emissdo da ordem®®®, essa ordem
executiva é dividida em nove secdes.

A primeira secdo define os objetivos da ordem e realca que deve haver lideranca do
Governo federal na concepcdo e no implemento desse tipo de politica publica. Sigo com essa
justificativa, em traducdo livre minha:

“O uso de veiculos movidos a combustiveis alternativos pode, em alguns casos, reduzir
substancialmente os poluentes na atmosfera, proporcionando significativa atividade
econbmica doméstica, estimulando a criagdo de empregos, mediante o uso de combustiveis
domeésticos, tal como definidos na Lei de Politica Enérgica de 1992, reduzindo os custos
de manutencao dos veiculos. Além disso, a acdo do Governo federal pode provocar um
significativo impeto no mercado, resultando no desenvolvimento e na producéo de veiculos
movidos por combustiveis alternativos, bem como na expansdo de uma infraestrutura de
combustiveis necessaria para atender um grande namero de proprietarios desse tipo de
veiculos. O Governo federal pode liderar o uso de veiculos movidos a combustiveis

565 Ordem Executiva n? 12844, de 21 de abril de 1993. Posteriormente, a matéria foi novamente tratada por ordem
executiva, mantendo-se as linhas gerais do modelo original, por intermédio da Ordem Executiva n? 13031, de 13 de
dezembro de 1996, também com os propdsitos de se efetivar a lideranca e o exemplo do Governo federal no uso de
veiculos movidos a combustiveis alternativos. Conferir, Rodrigues, Ricardo Jose Pereira, cit., p. 253.

566 Invocou autoridade constitucional bem como, genericamente, poder conferido pelas leis norte-americanas em
geral. Mais especificamente, fez referéncia a uma lei que dispde sobre politicas de energia e de conservacdo
ambiental.



alternativos. Para esse fim, cada 6rgdo e ente federal deve adotar planos firme para
substancialmente exceder o volume de compras de veiculos movidos a combustiveis
alternativos, como dispdsto na Lei de Politica Enérgica de 1992°¢7”.

Reconheceu-se a importancia do Governo federal na conducéo de politicas ambientalistas,
indicando-se especificamente como essa lideranca pode provocar as pessoas e 0 mercado.

A segunda se¢@o dessa ordem dispOe sobre as acOes efetivas que deveriam ser tomadas
pelo Governo federal. Este estaria obrigado a adquirir (na medida das disponibilidades
orcamentarias, bem entendido) 50% a mais do nimero de veiculos previstos em lei de politica
energética, ao longo dos anos de 1993 a 1995°8,

A frota de veiculos do Governo federal deveria ser estruturada com o objetivo de ao longo
prazo ampliar a utilizagdo de veiculos movidos a combustiveis alternativos. Deveria também
minimizar os custos de procedimentos de aquisicdo desse tipo de veiculos. Determinou-se a
criagdo de uma forca-tarefa (task-force) a qual incumbiria, entre outros, apresentar os resultados
da iniciativa, um ano apds a publicacdo da ordem executiva.

Essa forca-tarefa funcionaria de modo interministerial. Constituida pelo Secretario da
Energia, apds ouvir seu representante (chairman), nomeado pelo Presidente da Republica,

assessoria e acompanharia as medidas para cumprimento da ordem®®°.

567 «Section 1. Federal Leadership and Goals. The use of alternative fueled motor vehicles can, in some applications,
substantially reduce pollutants in the atmosphere, create significant domestic economic activity and stimulate jobs
creation, utilize domestic fuel sources as defined by the Energy Policy Act of 1992, and reduce vehicle maintenance
costs. Moreover, Federal action can provide a significant market impetus for the development and manufacture of
alternative fueled vehicles, and for the expansion of the fueling infrastructure necessary to support large numbers of
privately owned alternative fueled vehicles. The Federal Government can exercise leadership in the use of alternative
fueled vehicles. To that end, each agency shall adopt aggressive plans to substantially exceed the alternative fueled
vehicle purchase requirements established by the Energy Policy Act of 1992.”

568 “Sec, 2. Alternative Fueled Vehicle Requirements. The Federal Government shall acquire, subject to the availability
of funds and considering life cycle costs, alternative fueled vehicles in numbers that exceed by 50 percent the
requirements for 1993 through 1995 set forth in the Energy Policy Act of 1992.”

69 “The Federal fleet vehicle acquisition program shall be structured with the objectives of: (...) (b) long-term
movement toward increasing availability of alternative fueled vehicles produced as standard manufacturers’ models;
and (c) minimizing life cycle costs in the acquisition of alternative fueled vehicles. In addition, there is established, for
a period not to exceed 1 year, the Federal Fleet Conversion Task Force, a Federal interagency implementation
committee to be constituted by the Secretary of Energy, in consultation with a Task Force Chairman to be named by
the President. The Task Force will advise on the implementation of this Executive order. The Task Force will issue a
public report within 90 days, setting forth a recommended plan and schedule of implementation and, no later than
1 year from the date of this order, in cooperation with the Secretary of Energy, file a report on the status of the
conversion effort.”



Na terceira se¢do da ordem dispOs-se sobre a compra de veiculos movidos a combustiveis
alternativos, determinando-se medidas de apoio para esse tipo de iniciativa. A quarta secéo trata
da prioridade que sera dada ao processamento de compras desses veiculos, bem como da
assisténcia administrativa disponibilizada para apressar tais aquisicdes®°.

A quinta secdo cuida da politica de aproximagdo com os fornecedores desses veiculos. Ao
Ministro da Energia incumbiu-se a coordenagéo do plano federal, com determinacéao para esforcar-
se com fornecedores e autoridades estaduais e locais para certificar-se que o setor privado teria
capacidade para atender a demanda.

Responsaveis pelas frotas de veiculos do Governo federal deveriam trabalhar
conjuntamente com fornecedores, mediante iniciativas que promovessem a utilizacdo de veiculos
movidos a combustiveis alternativos®’*.

A sexta secdo estabelece prazos e procedimentos para controle da implementacdo da
politica. A sétima secdo define agéncia (isto &, o 6rgéo e ente da Administracao) e veiculo movido
a combustivel alternativo, remetendo-se 0s conceitos a legislacdo aplicavel, especialmente a Lei
de Politica Energética de 1992.

Nesse mesmo contexto, de politica pablica de protecdo ambiental centrada em acgédo
especifica, que inclusive se concebe como pedagdgica, ordem executiva baixada pelo Presidente
Bill Clinton em 1993, que determina que 0rgaos e entes governamentais optem pela compra e uso
de computadores de eficiente uso energético®’2.

Um conjunto de consideracdes anuncia o papel do Governo federal no implemento de
politicas publicas ambientalistas. Este deve dar exemplos na utilizacdo de energia eficiente,
especialmente no que se refere a aquisicdo de tecnologias de prevencéo de poluicéo.

Dispos-se que o Governo federal deveria minimizar custos operacionais, utilizando mais

adequadamente os recursos dos contribuintes, reduzindo o déficit pablico. Reconheceu-se também

570 «Sec. 4. Alternative Fueled Vehicle Purchase and Use Incentives. The Administrator of the General Services
Administration, to the extent allowed by law, may provide incentives to purchase alternative fueled vehicles,
including priority processing of procurement requests, and, with the Secretary of Energy, provide any other technical
or administrative assistance aimed at accelerating the purchase and use of Federal alternative fueled vehicles.”

571 “Sec. 5. Cooperation with Industry and State and Local Authorities on Alternative Fueled Vehicle Refueling
Capabilities. The Secretary of Energy shall coordinate Federal planning and siting efforts with private industry fuel
suppliers, and with State and local governments, to ensure that adequate private sector refueling capabilities exist
or will exist wherever Federal fleet alternative fueled vehicles are sited. Each agency’s fleet managers are expected
to work with appropriate organizations at their respective locations on initiatives to promote alternative fueled
vehicle use.”

572 Ordem Executiva n2 12845, de 21 de abril de 1993.



que o Governo federal norte-americano seria 0 maior comprador de equipamentos de informatica
no mundo e que, consequentemente, teria condigdes para acelerar o movimento em favor do uso
de equipamentos eficientes do ponto de vista energético®’®,

Contados 180 dias da ordem o0s responsaveis pelas compras de 6érgdos e entes da
Administracdo federal deveriam optar, quando da aquisicdo de computadores, monitores e
impressoras, por equipamentos que atendessem especificacdes de redugdo de consumo de energia.
Contratos de aquisicdo de equipamentos de informatica, no contexto dessa ordem executiva,
deveriam explicitar a qualidade de baixo consumo de energia, como condicao para 0 negocio.

A preocupagdo com o desenvolvimento sustentavel provocou ordem executiva baixada pelo
Presidente Bill Clinton por intermédio da qual se criou um conselho presidencial especializado
nesse tema®’4. Esse conselho teria composicao de até 25 membros®’®, com experiéncia em matéria
de desenvolvimento sustentavel, indicados pelo Presidente, e escolhidos nos setores publico e
privado, representando organizacfes governamentais, ndo-governamentais, organizacoes sem fins
lucrativos, ambientalistas e inddstriais®’®.

Esse conselho teria como funcéo aconselhar o Presidente em assuntos relacionados ao tema
do desenvolvimento sustentavel. Definiu-se esse Ultimo como o crescimento econdmico que
beneficia geracOes presentes e futuras sem prejuizo dos recursos ou sistemas bioldgicos do planeta.
Ao conselho caberia desenvolver e encaminhar ao Presidente um plano nacional de

desenvolvimento sustentavel que fomentaria a vitalidade econémica®’’.

573 “WHEREAS, the Federal Government should set an example in the energy efficient operation of its facilities and
the procurement of pollution preventing technologies; WHEREAS, the Federal Government should minimize its
operating costs, make better use of taxpayer-provided dollars, and reduce the Federal deficit; And WHEREAS, the
Federal Government is the largest purchaser of computer equipment in the world and therefore has the capacity to
greatly accelerate the movement toward energy efficient computer equipment {(...)”

574 Ordem Executiva n2 12852, de 29 de junho de 1993.

575 posteriormente o nimero de membros foi ampliado por intermédio da Ordem Executiva n213053, de 30 de junho
de 1997.

576 “Section 1. Establishment. There is established the “President’s Council on Sustainable Development” (““Council”’).
The Council shall consist of not more than 25 members to be appointed by the President from the public and private
sectors and who represent industrial, environmental, governmental, and not-for-profit organizations with experience
relating to matters of sustainable development.”

377 «sec, 2. Functions. (a) The Council shall advise the President on matters involving sustainable development.
“Sustainable development’ is broadly defined as economic growth that will benefit present and future generations
without detrimentally affecting the resources or biological systems of the planet. (b) The Council shall develop and
recommend to the President a national sustainable development action strategy that will foster economic vitality.”



O setor da Casa Branca responsdvel pela politica ambiental obteria fundos para
financiamento do conselho, a partir do Ministério do Interior ou de qualquer outro ministério, bem
como poderia contribuir dentro dos limites legais para o desenvolvimento dessa atividade®’®.

Ainda em 1993 o Presidente Bill Clinton também baixou ordem executiva relativa a
aquisicdes governamentais, com objetivo de prevenir o desperdicio e incentivar o uso de
reciclaveis, em amplo contexto de politica de protecio ambiental®’®. Essa ordem é relativamente
longa. Inicia-se com uma série de consideracdes e desdobra-se em oito se¢des.

No conjunto de consideracdes afirma-se que o interesse da Nacgéo seja atendido quando o
Governo federal utiliza com mais eficiéncia os recursos naturais, maximizando a reciclagem e
prevenindo o desperdicio sempre quando possivel. Afirma-se que a administracdo Clinton estaria
determinado a fortalecer o papel do Governo federal como um consumidor preocupado, informado
e consciente do ponto de vista ambiental.

Assim, deveria 0 Governo federal trabalhar no sentido de manter capacidade de
armazenamento de reciclaveis, servindo nesse caso como exemplo para instituicGes publicas e
privadas. O uso de produtos reciclaveis pelo Governo federal poderia acelerar o desenvolvimento
de novas tecnologias bem como o uso de novos produtos, criando oportunidades de negdcios e de
empregos, fortalecendo a economia®®.

No predmbulo determina-se que todo responsavel por 6rgdo ou ente devera incorporar
formulas para prevencao de desperdicio. Devera também utilizar modelos de reciclagem nas

atividades cotidianas, trabalhando para aumentar e expandir o mercado de materiais reciclaveis

578 “(c) The White House Office on Environmental Policy shall obtain funding for the Council from the Department of

the Interior or such other sources (including other Federal agencies) as may lawfully contribute to such activities. The
funding received shall provide for the administrative and financial support of the Council.”

578 Ordem Executiva n2 12873, de 20 de outubro de 1993.

580 “WHEREAS, the Nation’s interest is served when the Federal Government can make more efficient use of natural
resources by maximizing recycling and preventing waste wherever possible; WHEREAS, this Administration is
determined to strengthen the role of the Federal Government as an enlightened, environmentally conscious and
concerned consumer; WHEREAS, the Federal Government should—through cost-effective waste prevention and
recycling activities—work to conserve disposal capacity, and serve as a model in this regard for private and other
public institutions; and WHEREAS, the use of recycled and environmentally preferable products and services by the
Federal Government can spur private sector development of new technologies and use of such products, thereby
creating business and employment opportunities and enhancing regional and local economies and the national
economy (...)”



mediante a preferéncia e a demanda por tais produtos, o que deveria ser feito nos limites das
necessidades de eficiéncia e de custos efetivos®sL,

Na segunda secédo, que cuida das defini¢bes, indicou-se o significado de ambientalmente
preferivel; trata-se de produto ou servi¢o que contenha um menor ou um reduzido efeito sobre a
salide humana ou sobre 0 meio ambiente, comparado com produtos ou servicos similares.

Essa comparacgdo, prossegue a ordem, deve considerar a aquisicdo de matérias-primas, a
producdo, o empacgotamento, a distribuicdo, a reutilizagdo, a operagdo, a manutencdo e a
eliminacdo do produto ou do servigo®®,

Definiu-se também material pds-consumo. Trata-se de material ou produto final que ja
cumpriu e serviu finalidade original e que foi dispensado como lixo ou reciclavel, tendo
completado ciclo como item de consumo®83,

Definiu-se reciclagem como uma serie de atividades, incluindo-se a coleta, separacéo e
processamento, por intermedio das quais 0s produtos séo recolhidos dos residuos solidos para
utilizacdo em forma de matéria prima ou para a manufatura de novos produtos que nao a
transformagao em combustivel para producéo de calor ou combust&o®,

A terceira parte dessa ordem executiva trata do papel do Governo federal no contexto desse
conjunto de medidas. Identifica-se quem se responsabilizara pelo programa, como este sera
administrado, bem como as obrigacdes, a exemplo de se coletar informacGes que serdo
eletronicamente disponibilizadas.

Uma quarta parte dispde sobre as compras governamentais, determinando-se que 6rgéos e
entes levem em consideracao uma série de fatores quando planejarem e efetuarem suas aquisicoes.
Séo eles: requisitos para eliminacdo de materiais nao utilizados, uso de matérias reciclados,

reutilizacdo dos produtos, custo do ciclo de utilizacdo de um produto, possibilidade de reciclagem,

581 «Section 101. Consistent with the demands of efficiency and cost effectiveness, the head of each Executive agency
shall incorporate waste prevention and recycling in the agency’s daily operations and work to increase and expand
markets for recovered materials through greater Federal Government preference and demand for such products.”
582 «Sec, 201. “Environmentally preferable” means products or services that have a lesser or reduced effect on human
health and the environment when compared with competing products or services that serve the same purpose. This
comparison may consider raw materials acquisition, production, manufacturing,

packaging, distribution, reuse, operation, maintenance, or disposal of the product or service.”

583 “Sec, 203. “Postconsumer material” means a material or finished product that has served its intended use and
has been discarded for disposal or recovery, having completed its life as a consumer item (...)”

584 uSec, 207. “Recycling”” means the series of activities, including collection, separation, and processing, by which
products or other materials are recovered from the solid waste stream for use in the form of raw materials in the
manufacture of new products other than fuel for producing heat or power by combustion.”



utilizacdo de produtos ambientalmente preferiveis, prevencdo de desperdicio (incluindo-se a
reducdo e a eliminacdo da toxidade).

Tais fatores devem ser considerados, segue a ordem, no planejamento e na aquisi¢do de
materiais, bem como na avaliagdo e no pagamento de contratos, quando apropriado. Gerentes de
compras devem protagonizar um papel ativo nessas atividades®®,

Modelos, especificacdes e designacao de produtos € o tema da quinta se¢do dessa ordem.
A secdo € longa, descendo a pormenores, a exemplo de métodos para teste dos produtos que serao
adquiridos. As metas de reducédo de desperdicio sdo identificadas na sexta se¢ao.

A sétima secdo explicita requisitos para os fornecedores de produtos para o Governo. A
oitava secdo fixa um plano de conscientizagdo (awareness). O texto se encerra com disposicao
dando conta de que a ordem tem como intencdo melhorar o gerenciamento interno do Poder
Executivo, ndo se prestando para a criacdo de qualquer direito ou beneficio, substantivo ou
procedimental, juridicamente exigivel em face do Governo dos Estados Unidos, seus 0rgaos e
entes, agentes ou qualquer outra pessoa°t®.

Em 1994 o Presidente Bill Clinton baixou ordem executiva dispondo sobre a atuacao do
Governo federal para avaliar e evitar efeitos ambientais negativos das varias politicas publicas em
relacdo a minorias e a populagio de baixa renda®®’.

Criou-se um grupo intergovernamental para a efetivacdo de uma justica ambiental
(interagency working group on environmental justice), impondo-se a 6rgdos e entes o dever de
monitorar e enfrentar os efeitos adversos a saude e ao meio ambiente, que prejudicam minorias e

populacdes de baixa renda°®®,

585 “Sec. 401. Acquisition Planning. In developing plans, drawings, work statements, specifications, or other product
descriptions, agencies shall consider the following factors: elimination of virgin material requirements; use of
recovered materials; reuse of product; life cycle cost; recyclability; use of environmentally preferable products; waste
prevention (including toxicity reduction or elimination); and ultimate disposal, as appropriate. These factors should
be considered in acquisition planning for all procurements and in the evaluation and award of contracts, as
appropriate. Program and acquisition managers should take an active role in these activities.”

586 “Sec. 902. This order is intended only to improve the internal management of the executive branch and is not
intended to create any right or benefit, substantive or procedural, enforceable at law by a party against the United
States, its agencies, its officers, or any other person.”

587 Ordem Executiva n2 12898, de 11 de fevereiro de 1994.

588 « ) each Federal agency shall make achieving environmental justice part of its mission by identifying and
addressing, as appropriate, disproportionately high and adverse human health or environmental effects of its
programs, policies, and activities on minority populations and low-income populations in the United States and its
territories and possessions, the District of Columbia, the Commonwealth of Puerto Rico, and the Commonwealth of
the Mariana Islands.”



Uma politica de eficiéncia no uso da &gua e de energia nas reparticdes publicas federais
também foi objeto de ordem executiva baixada pelo Presidente Clinton em 1994°%, Inovou-se,
estabelecendo-se 0 mecanismo do gainsharing, por intermédio do qual ao servidor seria realocada
parcela da economia feita, em forma de ganhos de produtividade®®.

Criaram-se sistemas de auditoria para aferi¢do de niveis de consumo de energia, com foco
no incentivo ao uso de energia solar, minimizando-se a utilizagdo de combustiveis & base de
petréleo nas reparti¢fes publicas federais norte-americanas.

Orgaos e entes foram estimulados a rever incentivos a servidores, com o objetivo de
assegurar que se premiasse o bom desempenho na aplicagédo das diretrizes dessa ordem executiva.

Quanto a dispensa do cumprimento de algumas diretrizes dessa ordem executiva (waivers)
dispbs-se que cada 6rgdo e ente poderia especificar se alguma disposicdo da ordem seria
inconsistente em relagdo a funcdo desempenhada, requerendo dispensa ao Ministro da Energia.
Este, ao deferir o pedido, devera incluir a informacdo no relatorio anual que a ordem executiva
determina que seja feito®2.

Ha também uma ordem executiva relativa a acordo de cooperagdo ambiental celebrado no
contexto do tratado que aproxima Estados Unidos, Canada e México (NAFTA- North Américan
Free Trade Act)®®,

Refere-se a um tratado lateral de cooperacdo em matéria ambiental, ao qual a ordem
determina cumprimento, desde que consistente com as politicas norte-americanas para protecéo
do meio ambiente, da vida humana, animal e vegetal, bem como da saide em geral. A ordem
também se refere ao tratado, no sentido de que deva ser implementado no avang¢o do
desenvolvimento sustentavel, da combate a poluicdo, da justica ambiental, da protecdo do
ecossistema e da preservagdo da biodiversidade®®, Estabelece varios procedimentos, com vistas

ao cumprimento do dispbsto no tratado, atribuindo responsabilidades. Essas disposi¢es foram

589 Ordem Executiva n2 12902, de 8 de margo de 1994.

590 “Sec, 110. The term “gainsharing” refers to incentive systems that allocate some portion of savings resulting from
gains in productivity to the workers who produce those gains.”

591 “Sec. 601. Waivers. Each agency may determine whether certain requirements in this order are inconsistent with
the mission of the agency and seek a waiver of the provision from the Secretary of Energy. Any waivers authorized
by the Secretary of Energy shall be included in the annual report on Federal energy management required under the
Act.”

592 Ordem Executiva n2 12915, de 13 de maio de 1994.

393 “The Environmental Cooperation Agreement shall also be implemented to advance sustainable development,
pollution prevention, environmental justice, ecosystem protection, and biodiversity preservation {(...)”



complementadas por outra ordem, que se refere a0 mesmo assunto, mas que imputa
responsabilidades ao Banco Norte-Americano de Desenvolvimento®%,

A pesca recreacional, que também é assunto que se desdobra no tema conservacionista, foi
tratada por ordem executiva do Presidente Clinton®®. Determinou-se que 6rgdo e entes da
Administracdo federal deveriam, na medida do permitido por lei, e onde possivel, e em cooperacdo
com os Estados e com as Tribos, melhorar a quantidade, a produtividade sustentavel e a
distribuicdo de recursos aquaticos norte-Americanos, aumentando as oportunidades para a pesca
recreacional nos Estados Unidos®®®.

Essa acdo seria substancializada por nove providéncias que a ordem enuncia. Deve-se
desenvolver e estimular parceria entre 0 Governo e o setor privado com o objetivo de se ampliar a
conservagao de recursos aquaticos, ampliando-se as oportunidades para a pesca recreacional®®’,

Determinou-se a identificacdo de oportunidades para pesca recreacional que sejam
limitadas pela qualidade da agua e pela degradacdo do ambiente, promovendo-se a restauracao,
com vistas ao apoio de pesca recreacional autossustentavel, onde factivel®%,

Incentiva-se a promoc¢éo da conservacdo aquatica saudavel, bem como de esforcos de
restauragao que contribua com a pesca recreacional®®®. Centra-se também na promog&o do acesso
e da conscientizacdo das oportunidades de participacdo publica na fruicdo dos recursos de pesca
recreacional nos Estados Unidos®®. Prevé-se o apoio a programas de alcance destinados a

estimular a participacdo do pescador na conservacao e na restauracdo dos sistemas aquaticos®®:,

594 Ordem Executiva n2 12916, de 13 de maio de 1994.

595 Ordem Executiva n2 12962, de 7 de junho de 1995.

5% “section 1. Federal Agency Duties. Federal agencies shall, to the extent permitted by law and where practicable,
and in cooperation with States and Tribes, improve the quantity, function, sustainable productivity, and distribution
of U.S. aquatic resources for increased recreational fishing opportunities {...)".

597 “1a) developing and encouraging partnerships between governments and the private sector to advance aquatic
resource conservation and enhance recreational fishing opportunities;”

598 «(p) identifying recreational fishing opportunities that are limited by water quality and habitat degradation and
promoting restoration to support viable, healthy, and, where feasible, self-sustaining recreational fisheries;”

599 “(c) fostering sound aquatic conservation and restoration endeavors to benefit recreational fisheries; “

d) providing access to and promoting awareness of opportunities for public participation and enjoyment of U.S.
recreational fishery resources;”

801 “(e) supporting outreach programs designed to stimulate angler participation in the conservation and restoration
of aquatic systems;”

600 «,



Cogita-se de leis com extens&o e alcance de maneira que conservem, restaurem e melhorem
sistemas aquaticos que permitam a pesca recreacional®®?, Deve-se desenhar programas com divisdo
de custos, que sejam iguais ou que excedam fundos federais com contribuicdes ndo federais®®?,
Também se prevé assisténcia a proprietarios a conservar e a melhorar os recursos aquéticos das
respectivas terras®®4,

Em 1996 o Presidente Clinton baixou ordem executiva com o objetivo de criar um sistema
nacional de reflgio para a vida silvestre (national wildlife refugee system)®®. A missdo desse
sistema consistia na preservacdo de uma rede nacional de terras e aguas para a conservagdo e
manejo dos peixes, da vida silvestre, bem como dos recursos vegetais dos Estados Unidos, para a
geragao presente e para as geracdes futuras®®®,

Com o objetivo de assegurar um futuro promissor para a heranca natural nacional norte-
americana essa ordem executiva fixou alguns principios que guiariam esse sistema de protecdo de
vida e recursos naturais®®’.

Refere-se ao uso publico desses recursos; isto &, o sistema oportunidades recreacionais, a
exemplo da caga, da pesca, da possibilidade da observacdo da vida silvestre, da fotografia, bem
como da educac&o e da protecio ambientais®®®, Pretende-se fortalecer o habitat das espécies norte-
americanas.

Assim, admite-se que 0s peixes e a vida silvestre ndo avancardo se ndo contarem com um

habitat de alta-qualidade. Além do que, na inexisténcia de peixes e de vida silvestre ndo ha como

802 «(f) implementing laws under their purview in a manner that will conserve, restore, and enhance aquatic systems

that support recreational fisheries;”

603 «(q) establishing cost-share programs, under existing authorities, that match or exceed Federal funds with
nonfederal contributions;”

604 «(i) gssisting private landowners to conserve and enhance aquatic resources on their lands.”

505 Ordem Executiva n2 12996, de 25 de margo de 1996.

606 «Section 1. The Mission of the National Wildlife Refuge System. The mission of the National Wildlife Refuge System
(“Refuge System”) is to preserve a national network of lands and waters for the conservation and management of
fish, wildlife, and plant resources of the United States for the benefit of present and future generations.”

607 «sec, 2. Guiding Principles. To help ensure a bright future for its treasured national heritage, | hereby affirm the
following four guiding principles for the management and general public use of the Refuge System {(...)“

608 «tq) Public Use. The Refuge System provides important opportunities for compatible wildlife-dependent
recreational activities involving hunting, fishing, wildlife observation and photography, and environmental education
and interpretation.”



se manter a presenca tradicional em refgios da natureza. Esses locais conservardo e melhoraréo a
qualidade e a diversidade da pesca e da vida silvestre®®.

A proposito de parcerias, a ordem menciona que esportistas norte-americanos foram os
primeiros a insistir na protecdo de habitat que abrigasse os refugiados da vida silvestre. Parcerias
de conservacdo devem ser feitas com outros entes federais, estaduais, tribais, com organizacoes,
com a inddstria, com o publico em geral, que podem contribuir significativamente para o
crescimento e para o gerenciamento desse sistema de refugiados da vida silvestre52°,

Conclama-se a participacéo popular; a todos deve ser dada ampla e total oportunidade para
a tomada de decisfes no que se refere ao gerenciamento desse sistema nacional de refugiados da
vida silvestre®!,

Ao Secretario do Interior a ordem incumbiu a condugdo do programa, na medida das
disposicdes legais e dos acordos intragovernamentais, devendo, no entanto, submeter-se a um
conjunto de diretivas®'?.

Primeiramente, deve reconhecer compatibilidade de vida silvestre e de atividades
recreacionais que envolvam a caca, a pesca, a observacdo da vida silvestre, a possibilidade de
fotografa-la, bem como a educacdo e a interpretagdo ambientais como uma prioridade ao uso
publico do sistema de refugiados da vida silvestre, por intermeédio do qual o povo norte-Americano

pode desenvolver o gosto pela pesca e pela vida silvestre®®?,

609 «(p) Habitat. Fish and wildlife will not prosper without high-quality habitat, and without fish and wildlife,
traditional uses of refuges cannot be sustained. The Refuge System will continue to conserve and enhance the quality
and diversity of fish and wildlife habitat within refuges.”

610 «(c) Partnerships. America’s sportsmen and women were the first partners who insisted on protecting valuable
wildlife habitat within wildlife refuges. Conservation partnerships with other Federal agencies, State agencies, Tribes,
organizations, industry, and the general public can make significant contributions to the growth and management
of the Refuge System.”

611 “(d) Public Involvement. The public should be given a full and open opportunity to participate in decisions
regarding acquisition and management of our National Wildlife Refuges.”

612 «Sec, 3. Directives to the Secretary of the Interior. To the extent consistent with existing laws and interagency
agreements, the Secretary of the Interior, in carrying out his trustee and stewardship responsibilities for the Refuge
System, is directed to {(...)”

613 “ta) recognize compatible wildlife-dependent recreational activities involving hunting, fishing, wildlife observation
and photography, and environmental education and interpretation as priority general public uses of the Refuge
System through which the American public can develop an appreciation for fish and wildlife;”



O Secretario do Interior deve ainda expandir as oportunidades para o uso publico prioritario
das areas componentes desse sistema, isto é, quando compativeis e consistentes com solidos
principios de manejamento de pesca e de vida silvestre, a par do interesse plblico®,

Deve também promove o aumento de oportunidades para as familias experimentarem
atividades em ambiente de vida silvestre, especialmente para que pais e filhos possam compartilhar
de atividades ao ar livre, como a pesca e a caga®®®.

E lhe atribuida também a tarefa de gerir um modelo que assegure que a integridade
biol6gica e ambiental do sistema seja mantida em beneficio das geracdes presentes e futuras de
norte-americanos®®,

Uma ordem executiva de 1996 revela preocupacao com revitalizacao de edificios historicos
localizados nas regides centrais das cidades norte-americanas®!’. O niicleo da proposta consistia
efetivamente no incentivo para a instalacdo de reparticdes publicas em regides deterioradas das
regides centrais das cidades norte-americanas. A diretiva é precedida de uma declaragédo
presidencial, na qual se identificam os propositos da iniciativa. Em traducéo livre minha:

“Por intermédio de iniciativas para fortalecimento da Administra¢do junto as
comunidades, o Governo federal tem feito varios esforcos para revitalizar o centro das
cidades, os quais tem historicamente servido como centros de crescimento e de comeércio
em nossas areas metropolitanas. Por isso, a Administracdo, pelo presente, reafirma o
compromisso assumido na Ordem Executiva n® 12072 no sentido de fortalecer as cidades
do Pais, estimulando a instalacdo de reparticdes publicas federais nas regies centrais
das cidades. A Administracdo também reafirma os compromissos assumidos na Lei de
Preservacdo da Historia Nacional, no sentido de exercer lideranca na preservagdo de
recursos histéricos, bem como na Lei de Uso Cooperativo de Prédios Publicos, de 1976,
de modo a adquirir e utilizar espaco de construcGes disponiveis que contenham significado
historico, arquitetdnico ou cultural. Com essa finalidade, o Governo federal deverd utilizar
e manter, onde operacionalmente apropriado e econémicamente prudente, propriedades e
locais de importancia historica, especialmente aqueles localizados nas areas centrais de
negocios. Quando implementando essas politicas, o Governo federal devera instituir
praticas e processos gque sejam sensiveis, compreensiveis e compativeis com as autoridades

614 “(p) provide expanded opportunities for these priority public uses within the Refuge System when they are

compatible and consistent with sound principles of fish and wildlife management, and are otherwise in the public
interest;”

615 “(d) provide increased opportunities for families to experience wild life dependent recreation, particularly
opportunities for parents and their children to safely engage in traditional outdoor activities, such as fishing and
hunting;”

616 “(e) ensure that the biological integrity and environmental health of the Refuge System is maintained for the
benefit of present and future generations of Americans;”

517 Ordem Executiva n? 13006, de 21 de maio de 1996.



presentes, impondo o menor dnus possivel, ao mesmo tempo em que promovendo 0 maximo
beneficio para a sociedade®®®.

Como ja observado, basicamente, o0 modelo consistiu no comprometimento do Governo
federal instalar, quando possivel, reparticdes publicas em areas deterioradas dos centros das
cidades norte-americanas.

Outra iniciativa de politica ambiental por intermédio do uso de ordens executivas se revela
com um conjunto de medidas destinadas a protecdo da salde das criancas em face de riscos
ambientais®®®. A secio introdutéria indica os contornos da medida, nos termos seguintes, também
em traducéo livre minha:

“Um crescente conjunto de conhecimentos cientificos demonstra que as criangas podem
sofrer desproporcionalmente em relacéo a riscos ambientais, de salde e de seguranca.
Esses riscos sdo maiores devido aos sistemas neuroldgicos, imunologicos, digestivos das
criangas, ainda em desenvolvimento. Comparadas com adultos, e em relacéo ao peso de
Seus corpos, as criangas comem mais, bebem mais, respiram mais. O tamanho e 0 peso
das criancas pode diminuir a protecdo em relacdo a caracteristicas regulares de
seguranca. O modelo de comportamento das criancas pode fazé-las mais suscetiveis a
acidentes, porquanto sdo menos dotadas para se auto-protegerem. Consequentemente, na
medida apropriada permitida por lei, e consistente com a misséo de 6rgaos publicos, cada
ente devera dar alta prioridade na identificacdo e no acesso a riscos ambientais que
possam desproporcionalmente afetar as criancas, bem como garantir que as respectivas
politicas, programas, atividades e modelos enfrentam riscos desproporcionais que
resultam em riscos as crianc¢as®?°.

618 “Section 1. Statement of Policy. Through the Administration’s community empowerment initiatives, the Federal
Government has undertaken various efforts to revitalize our central cities, which have historically served as the
centers for growth and commerce in our metropolitan areas. Accordingly, the Administration hereby reaffirms the
commitment set forth in Executive Order No. 12072 to strengthen our Nation’s cities by encouraging the location of
Federal facilities in our central cities. The Administration also reaffirms the commitments set forth in the National
Historic Preservation Act to provide leadership in the preservation of historic resources, and in the Public Buildings
Cooperative Use Act of 1976 to acquire and utilize space in suitable buildings of historic, architectural, or cultural
significance. To this end, the Federal Government shall utilize and maintain, wherever operationally appropriate and
economically prudent, historic properties and districts, especially those located in our central business areas. When
implementing these policies, the Federal Government shall institute practices and procedures that are sensible,
understandable, and compatible with current authority and that impose the least burden on, and provide the
maximum benefit to, society.”

613 Ordem Executiva n2 13045, de 21 de abril de 1997.

620 “A growing body of scientific knowledge demonstrates that children may suffer disproportionately from
environmental health risks and safety risks. These risks arise because: children’s neurological, immunological,
digestive, and other bodily systems are still developing; children eat more food, drink more fluids, and breathe more
air in proportion to their body weight than adults; children’s size and weight may diminish their protection from
standard safety features; and children’s behavior patterns may make them more susceptible to accidents because
they are less able to protect themselves. Therefore, to the extent permitted by law and appropriate, and consistent
with the agency’s mission, each Federal agency: (a) shall make it a high priority to identify and assess environmental
health risks and safety risks that may disproportionately affect children; and (b) shall ensure that its policies,



Criou-se uma forca tarefa intragovernamental com o objetivo de monitorar o problema,
engendrando-se esforgo conjunto com o objetivo de ser prevenir e atacar 0s riscos ambientais que
afetam a vida das criancas.

Preocupacdes com o ecossistema da regido do Lago Tahoe, no Estado de Nevada,
suscitaram uma ordem executiva de 1997521, Promoveu-se uma parceria entre autoridades federais,
estaduais, locais e tribais, com o objetivo de se proteger essa regido, que a ordem identifica como
sede de extraordinarios recursos naturais, recreacionais e ecoldgicos.

Pretendia-se facilitar a coordenacdo entre programas, projetos e atividades federais na
regido, promovendo-se politicas e estratégias consistentes para o enfrentamento de preocupacées
locais®??. Iria-se estimular a 6rgéos federais que atuam na regido a coordenar e dividir recursos e
informacdes, evitando-se a desnecessaria duplicacdo de iniciativas federais, eliminando-se a
ineficiéncia da acio federal na maior extensdo possivel®?,

Devia-se assegurar que 0 Governo federal agisse em coordenacao préxima com os Estados
da Califérnia e de Nevada, bem como com respectivas autoridades tribais e locais, para facilitar o
alcance de condicOes desejaveis de ecossistema terrestre e aquifero, melhorando-se a recreacéo, o
turismo e outras oportunidades econdmicas na regiao®.

O apoio federal a programas e estudos regionais deveria observar metas ambientais de
qualidade da agua, de transporte, de qualidade do ar, de vegetacgéo, de solos (fluxos de restauracéo
ambiental), habitats de vida silvestre, de peixes, recursos cénicos, recreacdo e controle de

ruidos®2,

programs, activities, and standards address disproportionate risks to children that result from environmental health
risks or safety risks.”

621 Ordem Executiva n2 13057, de 26 de junho de 1997.

622 7 (q) facilitate coordination of Federal programs, projects, and activities within the Lake Tahoe Region and
promotion of consistent policies and strategies to address the Region’s environmental and economic concerns”.

623 » () encourage Federal agencies within the Region to coordinate and share resources and data, avoid unnecessary
duplication of Federal efforts, and eliminate inefficiencies in Federal action to the greatest extent feasible; ”

624 » (c) ensure that Federal agencies closely coordinate with the States of California and Nevada and appropriate
tribal or local government entities to facilitate the achievement of desired terrestrial and aquatic ecosystem
conditions and the enhancement of recreation, tourism, and other economic opportunities within the Region; ”

625 » (d) support appropriate regional programs and studies needed to attain environmental threshold standards for
water quality, transportation, air quality, vegetation, soils (stream environment zone restoration), wildlife habitat,
fish habitat, scenic resources, recreation, and noise; ”



A ordem previa também o apoio ao desenvolvimento de outras parcerias entre o poder
publico, a inciativa privada e as comunidades tribais para a restauracdo e gerenciamento do
ecossistema do Lago Tahoe, bem como & economia local®?®.

Previa-se 0 apoio a acbes para melhora da qualidade da 4gua do Lago Tahoe por intermédio
de meios apropriados, incluindo-se a restauracao das margens do lago, areas de correntesas, zonas
ribeirinhas, pantanos e outras partes do lago, bem como seu manejamento, controle de residuos
encontrados no ar, além de outras fontes de contaminag&o®?’.

Haveria também o apoio ao desenvolvimento de um manejamento apropriado da
vegetacdo, com o objetivo de se obter qualidade no ecossistema do lago, incluindo-se programas
de replantio, de manutencéo de estradas, de erradicacdo de problemas e de promocéo da qualidade
da floresta®?®,

Previa-se a negociacgdo e a assinatura de um memorando de entendimento que vinculasse
os Estados da Califérnia e de Nevada, o Governo tribal dos Washoe, além de autoridades locais,
com o objetivo de se fixar uma linha de acgé&o.

Ha também registro de ordem executiva baixada com o objetivo de se proteger e de se
restaurar rios norte-americanos, bem como as comunidades adjacentes®?°, Trés eram os objetivos
que se teriam justificado a ordem: protecédo de recursos naturais e do meio ambiente, revitalizagdo
econdmica e preservagao historica e cultural®®,

De um modo muito amplo dispbs-se que Orgdos e entes deveriam coordenar projetos
federais, consistentes com respectivas missdes e recursos com a finalidade de preservar, proteger
e restaurar rios e recursos naturais a eles associados que tenham alguma importancia para a historia,

a cultura e heranca natural norte-americanas®®. Nesse sentido, a ordem impunha que 6rgdos e

626 » (o) encourage the development of appropriate public, private, and tribal partnerships for the restoration and

management of the Lake Tahoe ecosystem and the health of the local economy; ”

627 » (f) support appropriate actions to improve the water quality of Lake Tahoe through all appropriate means,
including restoration of shorelines, streams, riparian zones, wetlands, and other parts of the watershed;
management of uses of the lake; and control of airborne and other sources of contaminants;”

628 » (g) encourage the development of appropriate vegetative management actions necessary to attain a healthy
Lake Tahoe ecosystem, including a program of revegetation, road maintenance, obliteration, and promotion of forest
health; ”

629 Ordem Executiva n2 13061, de 11 de setembro de 1997.

830 () The American Heritage Rivers initiative has three objectives: natural resource and environmental protection,
economic revitalization, and historic and cultural preservation.

831 (p) Executive agencies (“agencies”), to the extent permitted by law and consistent with their missions and
resources, shall coordinate Federal plans, functions, programs, and resources to preserve, protect, and restore rivers
and their associated resources important to our history, culture, and natural heritage.



entes deveriam ajudar na identificacdo de recursos privados e de entidades sem fins lucrativos com
a finalidade de apoio aos esforcos de revitalizagdo%2.

Enfaticamente aos 6rgdos e entes estimulou-se a formacdo de parcerias com governos
estaduais, locais e tribais, bem como com as respectivas comunidades e organiza¢des néo-
governamentais®3. No nicleo da proposta a identificagdo de rios que comporiam o sistema,
marcados por alguma referéncia de historicidade (Américan heritage river). O processo de
identificacdo seria submetido a critérios de selecéo.

5. Vetos

A atuacdo legislativa do presidente norte-americano se da também mediante o exercicio do
veto. Nesse caso, tem-se atuacéo presidencial predominantemente negativa no processo legislativo
norte-americano. Ha expressa previsdo constitucional para esse poder®®*. Ao longo da Convencéo
na qual se discutiu o texto da Constituicdo havia trés teses preponderantes a respeito do veto
presidencial. O primeiro grupo, liderado por Benjamin Franklyn, propunha que todos os poderes
normativos pertenciam ao Congresso; desse modo, ndo se poderia conceber o Executivo
obstaculizando a acdo do Legislativo.

Um segundo grupo, do qual fazia parte James Madison, defendia um Conselho de Reviséo,
formado pelo Presidente e por alguns juizes, com a finalidade de fazer um escrutinio nas leis
aprovadas pelo Congresso. Um terceiro grupo, cujo principal lider era Butler, propunha que, ao
invés do veto, poderia o presidente suspender os efeitos da lei aprovada pelo Congresso, até que
esse Ultimo deliberasse ainda outra vez. Nenhuma dessas ideias triunfou®®.

Franklyn Delano Roosevelt foi o presidente que votou 0 maior nimero de projetos de lei;
foram 635 negativas de promulgagdo de leis que o Congresso havia encaminhado®®. Grover

Cleveland segue na lista, com um total de 584 vetos. Grover Cleveland foi o Unico presidente

832 (g) Agencies should, to the extent practicable, help identify resources in the private and nonprofit sectors to aid
revitalization efforts.

833 (h) Agencies are encouraged, to the extent permitted by law, to develop partnerships with State, local, and tribal
governments and community and nongovernmental organizations.

634 Constituicao dos Estados Unidos, art. |, sec 7, paragrafos 2 e 3.

635 Cf. Lyon, Hastings, The Constituin and the Man Who Made It- The Story of the Constitutional Convention-1787-,
Boston and New York: Houghton Mifflin Company, 1936, pp. 234 e ss.

636 Cf. Jimsey, George Mc, The Presidency of Franklyn Delano Roosevelt, Lawrence: University Press of Kansas, 2000.



norte-americano a exercer por duas vezes o cargo, descontinuadamente. Vetava intensamente,
firme na convicgéo de que a Presidéncia tinha como miss&o restringir os excessos do Congresso®?’.

Harry Truman, que viveu delicadissimo momento histérico marcado pela guerra fria,
valeu-se do veto por 250 vezes. Dwight David Eisenhower, que também chefiou o Executivo
norte-americano no contexto da guerra fria®®® lancou 181 vetos a lei encaminhadas para apreciagéo.
Inclusive, tratou por intermédio de veto, de matérias de menor importancia. Por exemplo, vetou
projeto de lei que dispunha sobre melhoramentos de postos de gasolina no Distrito de Columbia,
invocando que a medida contrariava os planos de ocupacéo da capital norte-americana®®.

Ulisses S. Grant, her6i da guerra civil norte-americana, vetou 93 projetos de leis. Theodore
Roosevelt, na década de 1910, utilizou o instituto do veto 82 vezes®. Na opini&o de estudioso do
presidencialismo norte-americano, “o veto era apenas uma arma de autodefesa para o presidente;
era 0 que propiciava ao presidente meios para manter seu juramento, no sentido de que se
comprometia a preservar, proteger e defender a Constituicdo; ndo se prestando para nenhum
outro proposito”®!, Transformou-se em importantissimo mecanismo de enfrentamento do
Congresso e de implemento de politicas publicas forjadas na agenda presidencial.

O instituto do veto reflete paradoxo, na compreensdo de um professor norte-americano, em
livro classico, de 1890. Porquanto presentemente o veto pareca tdo somente o poder de se barrar a
passagem de proposta em lei, fora concebido inicialmente como prerrogativa para a construcao
(positiva) de lei. Esse paradoxo seria explicado pelo fato de que o processo legislativo permite que
se exerca o direito de se aceitar ou de se rejeitar uma determinada proposicao legislativa que se
esteja discutindo. O veto, assim, exprime funcdes positivas e negativas; e sua funcdo mais recente

consiste no poder de se obstruir ou negar uma determinado proposicéo legislativa®*,

837 Cf. Gerhardt, Michael, The Forgotten Presidents: Their Untold Constitutional Legacy, Oxford: Oxford University
Press, 2013, p 127.

638 Cf. Pach Jr., Chester J. e Richardson, Elmo, The Presidency of Dwight D. Eisenhower, Lawrence: University Press of
Kansas, 1991, pp. 75 e ss.

639 Eisenhower, Dwight D., Public Papers of the Presidents of the Unites States (1953), Washington: Office of the
Federal Register, 1953, p. 525.

640 Cf. Bursch, Noel T., T.R.- The Story of Theodore Roosevelt and his influence on our times, New York: Reynal and
Company, 1963.

641 Corwin, Edward S., The President- Office and Powers- 1787-1984, New York and London: New York University
Press, 1984, p. 319. No original: “The veto was solely a self-defensive weapon of the President; it was means furnished
him for carrying out his oath, to preserve, protect and defend the Constitution and was not validly usable for any
other purpose”.

642 Cf, Mason, Edward Campbell, The Veto Power- its Origin, Development and Function in the Government of the
United States (1789-1889), Boston: Ginn and Company, 1890, p. 11. No original: “The veto power which today seems



A Constituicdo nada dispGe sobre as bases ou justificativas que o presidente deve usar para
vetar um projeto de lei. Em principio, varias considera¢des sdo levadas em conta, a exemplo da
constitucionalidade da norma, de sua justica e mesmo de sua utilidade. Porém, ainda que a
justificacdo ndo seja mandatoria, tem-se que o veto ndo se qualifica tdo somente como um ato de
vontade, absolutamente unilateral, como se fosse uma ordem monarquica. Em regra, os presidentes
justificam suas razdes de veto, cabendo ao Congresso, tdo somente, colher os votos subsequentes,
na hipétese de tentativa de derrubada do veto®*,

O veto precede e controla a promulgacédo de uma lei®*4; confere ao presidente boa margem
de controle do processo legislativo®®; se revela como arma poderosa na agdo negativa de
presidentes e de governadores®®. Trata-se de arranjo institucional contra-fatico nos limite da
expressdo parlamentar do direito®’. O veto qualifica-se por manifestar um poder efetivamente
rescisorio, afirmou um autor cuja primeira edi¢ao de seu livro e de 1917548, Originalmente, ao que
parece, 0 uso do veto por parte dos presidentes norte-americanos era muito raro. Quando o faziam,
registravam objecdes as leis encaminhadas®*.

Andrew Jackson notabilizou-se por ter usado o0 veto por sete vezes, sendo que o Congresso
n&o conseguiu derrubar nenhum dos vetos entéo lancados®°. Em 10 de julho de 1832 vetou projeto

que pretendia garantir a criacdo de um segundo banco nacional norte-americano. Andrew Jackson

purely a power to prevent the passage of proposed laws, originated as a part of the power to make them. This
paradox is explained by the fact that legislation includes the right of the legislating body either to accept or to to
reject the propositions which it discusses. It has a positive and a negative function, and this latter function is in its
nature a power to veto or deny”.

643 Cf. Anastaplo, George, The Constitution of 1787- A Commentary, Baltimore and London: The Johns Hopkins
University Press, 1989, p. 47.

644 Jordan, E., Theory of Legislation- An Essay on the Dinamics of Public Mind, Chicago: The University of Chicago
Press, 1952, pp. 366 e ss.

645 Cf. Davies, Jack, Legislative Law and Process in a nutshell, St. Paul: West Publishing, 1986, p. 82.

646 Cf. Jewell, Malcolm e Patterson, Samuel C., The Legislative Process in the United States, New York: Random House,
1973. Conferir tambem Place, Lucille, Parlamentary Procedure Simplified: A Complete Guide to Rules of Order, New
York: Frederick Fell, 1976.

647 Cf. Karcher, Joseph T., Handbook on Parliamentary Law, Charlotesville: The Michie Company Law Publishers,
1959.

648 Cf. Freund, Ernst, Standards of American Legislation, Chicago and London: The University of Chicago Press, 1965.
649 Cf. Corwin, Edward S. e Koenig, Louis W., The Presidency Today, New York: New York University Press, 1956, p.
87. No original: “Early presidents used the veto rarely, mainly to register objections on constitutional grounds {(...)".
650 Cf. Koenig, Louis W., The Chief Executive, New York: Harcourt, Brace and World Inc., 1964, p. 18.



fez do veto uma arma muito poderosa, especialmente quando da referida discussdo em torno da
certificacdo de um segundo banco nacional®?,

O banco funcionava desde o tempo de James Madison, seguia 0 modelo de Alexander
Hamilton (criador do primeiro banco nacional norte-americano). A negativa de Jackson conduziu
a privatizacdo desse banco, em 1836. Considera-se esse veto como o0 mais celebrado de todos da
historia constitucional norte-americana. Deu-se em um climax nas relages entre 0 executivo e o
legislativo, marcando disputa que se ampliava desde 1830. Verifica-se a coragem de Andrew
Jackson em enfrentar uma rejeicédo pelo Congresso, como uma consequéncia imprevisivel. Andrew
Jackson também enfrentou o Judiciério, porquanto a Suprema Corte, por intermédio do Juiz
Marshall, ja havia declarado constitucional a proposta que entdo se vetava®?,

Andrew Jackson interpretou audaciosamente a Constituicdo norte-americana, com
consequéncias perigosas que poderiam conduzir a conclusdes de algum modo também desastrosas.
Concluo esse raciocinio com um estudioso do presidencialismo norte-americano, observando que
mencionado veto teria garantido a reeleicdo de Andrew Jackson em 1832, ainda que seus
seguidores ndo pudessem prever que seria esse o resultado do embate com o Congresso®S,

George Washington, por exemplo, vetou apenas dois projetos a ele encaminhados. Em 5
de abril de 1792 lancou objecdes a um projeto que definia 0 nimero de representantes na Camara
dos Deputados com base no censo de 1790. Trata-se do primeiro veto que se tem noticia na histdria
constitucional norte-americana. Washington invocou inconstitucionalidade na pretensdo do
Congresso. Ainda que os congressistas tentassem derrubar o veto de Washington, nao lograram o
quorum necessario. Comprovou-se a dificuldade que ha na movimentacdo do legislativo com
vistas a derrubada de veto presidencial.

A par de um enfrentamento politico, 0 veto também suscita discussdo em torno de

importantissimas questfes de fundo constitucional. James Madison (que vetou 7 projetos de lei)

651 Cf, Corwin, Edward S. e Koenig, Louis W., cit., loc. cit. No original: “{...) but Andrew Jackson made it [the veto] a
major weapon in his wars on the Bank of the United States”.

652 Cf, Speer, Emory, Lectures on the Constitution of the United States, Macon: The J. W. Burke Company, 1897, p.
100.

653 Cf. Jackson, Carlton, Presidential Vetoes- 1792-1945, Athens: University of Georgia Press, 1967, p. 29. No original:
“Executive disapproval of the Bank Rechartering Bill of 1832 remains the most celebrated veto in American history.
It marked the climax of the presidential — legislative dispute which had been steadly developing since 1830. It showed
the courage of Jackson in handing out a rejection whose consequences could not be foreseen. It also appeared to
introduce a startling interpretation of the Constitution which could have momentous consequences if carried to its
ultimate conclusions. Finally, it assured Jackson of reelection in 1832, althought the Jacksonians could not be certain
that this would result”.



insurgiu-se contra projeto do Congresso que pretendia incorporar a Igreja Episcopal de Alexandria
(no estado da Virginia) ao Distrito de Columbia. Em 21 de fevereiro de 1811 vetou a iniciativa,
com base em emenda constitucional que previa a liberdade religiosa. Foi essa a mesma justificativa
utilizada por James Madison para vetar uma semana depois (em 28 de fevereiro de 1811) um
projeto do Congresso que pretendia distribuir terras publicas no Estado do Mississipi em favor da
Igreja Batista. Transita-se no complexo tema das relagdes entre Estado e Igreja. Vige nos Estados
Unidos a Establishment Clause Standard, que impde que o0 governo ndo pode manifestar
preferéncia por nenhuma religi&o®®.

Andrew Johnson vetou o Civil Rights Act, documento que garantia aos afrodescendentes o
gozo de direitos civis®®®. Vivia-se momento histérico de muita dificuldade, a Guerra Civil se
encerrara no ano anterior. O Congresso derrubou o veto. A Nagéo sentia-se ultrajada depois do
assassinato de Lincoln, a quem se reportava a lei que Andrew Johnson quis vetar®®®. Havia um
constrangimento em se vetar uma proposta de Lincoln.

Até o momento do limite cronoldgico do presente trabalho (fevereiro de 2014) foram
contabilizados 2564 vetos presidenciais nos Estados Unidos. Desse total, 1497 foram vetos
regulares, enquanto que se registra também 1067 vetos de bolso, modalidade que serad explicada
mais adiante. Comprovando-se a forca do instrumento, observa-se que apenas 110 vetos foram
derrubados. Isto é, apenas 4% dos vetos lancados pelo presidentes norte-americanos foram
enfrentados e derrubados pelo Congresso.

Entende-se que 0 moderno veto presidencial possua uma qualidade dupla. Como um poder
susbstantivo, € efetivamente potente. Porém, pode ser politicamente perigoso para o presidente
que o usa intesamente. O veto, nessa concepcao, detem também uma qualidade simbolica que,
ainda que de alguma forma aparentemente abstrata, possa ser altamente util para os presidentes®’.

O modelo do veto é eficiente para os fins aos quais se destina.

654 Cf, Berg, Thomas C., The State and Religion in a nutshell, St. Paul: West Group, 1998, p. 25 e ss.

655 Andrew Johnson foi o unico presidente norte-americano a sofrer um impeachment. Conferir, em relacao a essa
particularidade de sua atuacao no governo, Trefousse, Hans L., Impeachment of a President- Andrew Johnson, the
Blacks and the Reconstruction, Knoxville: The University of Tenesse Press, 1975. Uma pormenorizada descricao de
sua vida esta na coletanea de seus escritos, Johnson, Andrew, The Papers og Andrew Johnson, Knoxville: The
University of Tennesse Press, 1967. Para as linhas de um processo de impeachment presidencial nos Estados Unidos,
conferir Black, Charles L., Impeachment- a Handbook, New Haven and London: Yale University Press, 1974.

656 Cf. Harris, William C., Lincoln’s Last Months, Cambridge: Belknap Press of Harvard University Press, 2004, p. 225.
857 Spitzer, Robert J., The Presidential Veto- Touchstone of the American Presidency, Albany: State University of New
York Press, 1988, p. 145. No original: “The modern veto power possesses a dual quality. As a substantive power, it is



Além do veto presidencial ha também os vetos dos governadores estaduais, como ja
informado®®, com excecdo do Estado da Carolina do Norte, no qual tal arranjo constitucional nio
é utilizado®®°. No caso do veto dos governadores, ja se entendeu que nio se trata de um
prolongamento do veto do monarca inglés. Pode-se vislumbrar o governador exercitando sua
autoridade, como representante de grupo economico que investiu na regido por ele comandada®®.
E compreensdo comum que o0 veto do modelo constitucional norte-americano no seja absoluto;
trata-se, no entanto, de um veto qualificado, no sentido de que o chefe do Executivo deve informar
ao Legislativo suas razdes, que podem ser derrubadas pelo Congresso®?.

Franklyn Delano Roosevelt foi o presidente norte-americano que mais leis vetou®?;
Truman®®?, Eisenhower®® e Ronald Reagan®®® impuseram vetos a massiva legislagdo em matéria
econdmica, a eles submetida por Congressos abertamente hostis ao Executivo®®,

Ronald Reagan contraditoriamente vetou projeto de lei que daria direito ao acesso ao
Parque Nacional de Buffalo a proprietario rural cuja area era adjacente ao parque. Reagan
argumentou que os parques deveriam servir a todos, sem discriminacdo a par do que, acrescentou,
deveriam ser preservados®®’. Gerald Ford vetou projeto que tratava de subsidios ao leite;
argumentou que iria onerar os contribuintes®®,

Compreende-se também que o uso recorrente do mecanismo do veto seja arranjo

institucional de grande importancia politica, porquanto mantém o Congresso permanentemente

potent, but politically dangerous for presidents who use it too much. The veto also has a symbolic quality that,
though, ethereal, can be highly unseful for presidents”.

658 Cf. Ogg, Frederic A. e Ray, P. Orman, Introduction to American Government, New York: D. Appleton Century
Company, 1942, p. 783.

659 Cf. Antieau, Chester James, The Executive Veto, London: Oceana Publications, 1988.

660 Cf. McLaughlin, Andrew C., The Foundations of American Constitutionalism, New York: The New York University
Press, 1932, p. 50.

661 Cf, Antieau, Chester James, cit., p. 4. No original: “ The American veto is not an absolute veto, but only a qualified
one, in the sense that the executive must provide the legislative with his objection and that it can be overriden by the
legislature”.

662 Cf, Koenig, Louis W., cit., loc. cit.

563 Harry Truman apresentou 250 vetos. Desse total, 180 foram vetos regulares e 70 foram vetos de bolso.

664 Dwight David Eisenhower apresentou 181 vetos. Desse total, 73 foram vetos regulares e 108 foram vetos de bolso.
665 Ronald Reagan apresentou 78 vetos. Desse total, 39 foram vetos regulares e tambem 39 foram os vetos de bolso.
666 Cf. Koenig, Louis W., cit., pp. 18-19.

667 Reagan, Ronald, The Puplic Papers of the Presidents of the United States (1988-1989), Washington: United States
Government Printing Office, 1991, p. 1316.

568 Ford, Gerald R., The Public Papers of the Presidentes ot the United States (1976-1977), Washington: United States
Government Printing Office, 1979, p. 115.



avisado de que deve compor com o Presidente®®®. Varios presidentes ndo vetaram leis
encaminhadas para promulgacdo®’®. Ha também registros de presidentes que apresentaram niimero
pouco significativo de vetos®’:.

Na medida em que avaliamos mandatos mais recentes, 0 nimero de vetos aumenta, o0 que
reflete conflitos do Executivo com o Congresso, circunstancia potencializada pela complexidade
das matérias submetidas ao Presidente. Nessa lista pode-se incluir Benjamin Harrison®2, William
Mc Kinley®”®, Theodor Roosevelt®”*, Woodrow Wilson®”®, Calvin Coolidge®’®, Herbet Hoover®’’,
John Kennedy®’8, Lyndon Johnson®’®, Richard Nixon®®, Gerald Ford®!, Jimmy Carter®?, Ronald
Reagan®®®, George H. W. Bush®® e Bill Clinton®®,

George W. Bush lancou um pequeno numero de vetos, o que naturalmente reflete o
controle do partido republicano nas agendas do Senado e do Congresso®®. Embora, bem
entendido, na campanha presidencial de 2000, Bush mostrou-se preocupado com a diminuicéo da
autoridade presidencial. Pregou que restauraria a moral na Casa Branca. Comprometeu-se a

proteger o Executivo contra o Congresso, e ndo se portar como um refém do Poder Legislativo®®’.

669 Cf. Corwin, Edward S. e Koenig, Louis W., cit., p. 88. No original: “(...) used frequently, the veto keeps the legislators
aware that they must reckon with the President”.

670 Sao eles: John Adams, Thomas Jefferson, John Quincy Adams, William Henry Harrison, Zachary Taylor, Millard
Filmore e James Garfield.

571 Sao eles: James Monroe (1 veto), Martin Van Buren (1 veto), John Tyler (10 vetos), James Polk (3 vetos), Franklin
Pierce (9 vetos), James Buchanan (7 vetos), Abraham Lincoln (7 vetos), Rutherford Hayes (13 vetos), Chester Artur
(12 vetos), Warren Harding (6 vetos).

672 19 vetos regulares e 25 vetos de bolso, com um total de 44 vetos.

573 6 vetos regulares e 36 vetos de bolso, com um total de 42 vetos.

674 42 vetos regulares e 40 vetos de bolso, com um total de 82 vetos.

675 33 vetos regulares e 11 vetos de bolso, com um total de 44 vetos.

676 20 vetos regulares e 30 vetos de bolso, com um total de 50 vetos.

677 21 vetos regulares e 16 vetos de bolso, com um total de 37 vetos.

678 12 vetos regulares e 9 vetos de bolso, com um total de 21 vetos.

679 16 vetos regulares e 14 vetos de bolso, com um total de 30 vetos.

680 26 vetos regulares e 17 vetos de bolso, com um total de 43 vetos. Entre os vetos regulares, em 17 de outubro de
1972 Richard Nixon vetou o Clean Water Act, substancialmente em materia ambiental. Esse veto foi derrubado pelo
Senado norte-americano.

681 48 vetos regulares e 18 vetos de bolso, com um total de 66 vetos.

682 13 vetos regulares e 18 vetos de bolso, com um total de 31 vetos.

683 39 vetos regulares e 39 vetos de bolso, com um total de 78 vetos.

684 29 vetos regulares e 15 vetos de bolso, com um total de 44 vetos.

685 36 vetos regulares e 1 veto de bolso, com um total de 37 vetos.

686 11 vetos regulares e 1 veto de bolso, com um total de 12 vetos.

687 Cf. Rudalevige, Andrew, The New Imperial Presidency- Renewing Presidential Power After Watergate, Ann Harbor:
The University of Michigan Press, 2008, p. 211.



O veto é componente de técnica politica que se realiza no tempo e que radica no tema
classico da separacdo dos poderes. Verifica-se em livro de meados do século XX informacéo que
nos da conta de que os autores da Constituicdo norte-americana levavam muito a sério as palavras
de William Blackstone e de Montesquieu. Ambos enfatizavam a importancia da separacao entre
funcoes legislativas, executivas e judiciais no governo. Esse modelo de separagéo fora observado
pelos autores da Constituicdo dos Estados Unidos, sem que se registrasse formalmente no texto
constitucional uma declaragdo de adeséo a essa concepgao®e,

O poder de veto que a Constituicdo norte-americana confere ao presidente faz dele um
terceiro ramo do Poder Legislativo, logo apés a Camara e o Senado. O poder de veto é
substancialmente legislativo, na opinido de um autor classico, em livro de 1891, para quem as
questdes apresentadas ao juizo do presidente sdo justamente as mesmas ja discutidas nas duas casas
do Congresso®®®. O poder de veto é um poder negativo, na medida em que o presidente pode,
mediante o veto, restringir o alcance da atividade legislativa do Congresso®®.

Na opinido de estudioso norte-americano o veto é, na esséncia, instrumento defensivo para
o chefe do Poder Executivo. E também deveria ser visto como uma das armas mais poderosas que
presidentes e governadores contam na tentativa de influenciarem o comportamento do Poder
Legislativo®®®. O crescimento das expectativas publicas e das demandas para a agdo governamental
fomentam conflitos entre o Congresso e 0 Executivo, real¢cando a importancia da prerrogativa do
uso do veto, por parte do Presidente da Republica®®?. O veto também seria uma Gltima ratio para
uma tentativa de se garantir uma agenda politica; o veto de Bush (pai) em matéria de leis de cotas

é da assertiva um exemplo importante®®,

688 Cf. Clark, Georg L., Summary of American Law, Rochester: The Lawyers Cooperative Publishing Company, 1949,
p. 462. No original: “ The framers of the United States Constitution had before them the words of Blackstone and
Montesquieu each of whom had emphasized the importance of a general separation of the legislative, executive and
judicial departments of Government and his separation was observed by them in framing the United States
Constitution without including therein any formal statement of the theory”.

589 Cf. Cooley, Thomas M., The General Principles of Constitutional Law in the United States of America, Boston: Little,
Brown, and Company, 1891, p. 49.

6% Cf, Burgess, John W., Political Science and Comparative Constitutional Law, vol. I, Boston: Ginn and Company,
1890.

691 Cf, Keefe, William J. e Ogul, Morris S., The American Legislative Process- Congress and the States, New Jersey:
Prentice Hall, 1999, p. 356. No original: “Essentially, the veto is a defensive weapon for the chief executive. Yet it also
should be seen as one of the most powerful weapons in the arsenal of presidents and govenors as they attempt to
influence legislative behaviour”.

692 Cf, Keefe, William J. e Ogul, Morris S., cit., p. 356.

693 Cf. Eastland, Terry, Energy in the Executive- The Case for the Strong Presidency, New York: The Free Press, 1992,
p. 108.



Em livro que data originariamente de 1872, concebido como uma introducdo ao direito
norte-americano, e republicado cem anos depois, fez-se uma exposic¢ao do direito presidencial ao
veto com fundamento na experiéncia constitucional inglésa. Segundo o autor, os atos do Congresso
dependem de um escrutinio antes de se consumarem como lei. Trata-se de um julgamento que é
competéncia do Presidente da Republica.

Na Inglaterra, prossegue o autor, o Rei tinha um poder negativo absoluto em rela¢éo aos
atos do Parlamento. Porém, a negativa do Presidente, comparada com a negativa do Rei, revelava-
se como uma negativa qualificada. A lei é remetida para o Presidente com expectativa de
aprovacao. Aprovando, ele a assina. Caso contréario, o Presidente reenvia o texto para a casa
originaria, instruindo o retorno com suas objecGes®®*,

A natureza conceitual do veto, na historia mais recente, € indubitavelmente inglésa.
Informa um autor norte-americano que, quando o presidente recusa honrar um projeto de lei vindo
do Congresso, vetando-o, e invocando inconstitucionalidade, exerce um poder que ndo se distingue
do poder real de suspender e desconsiderar outros poderes, duas das prerrogativas mais
excepcionais que no passado eram do detentor da Coroa Britanica.

Prossegue esse autor, observando que da ldade Media até o fim do século XVII, reis e
rainhas da Inglaterra routineiramente suspendiam e desconsideravam leis, sempre invocando que
eram inconstitucionais. Depois de séculos de luta entre a Coroa e o Parlamento, a Declaracéo de
Direitos de 1689 aboliu definitivamente essa prerrogativa da Coroa. Nos Estados Unidos, concluiu,
no fim do século XX, os presidentes argumentam que tem o mesmo poder para ignorar leis que
reputem inconstitucionais®®. Patina-se na historia do direito inglés, espago no qual, por muito
tempo, era o rei quem fazia a 1ei®®®.

Em texto de 1868, republicado em 1998, também a propoésito de uma introducgéo ao direito
norte-americano, observou-se que do Presidente dos Estados Unidos e dos governadores estaduais

ndo apenas se exigia que tomassem cuidado para que as leis fossem fielmente executadas. O poder

694 Cf, Walker, Timothy, Introduction to American Law, New York: Da Capo Press, 1972, p. 89. No original: “ But the
acts of Congress must pass another ordeal before their consummation; and that is the scrutinity of the President. In
England the King has an absolute negative upon the acts of Parliament; but the negative of the President is qualified.
The bill is send to him for approval. If he approves it, he signs it. If not, he sends it back to the house where it
originated, with his objections”.

695 Cf. May, Cristopher M., Presidential Defiance of Unconstitutional Laws, Westport: Greenwood Press, 1998.

69 Cf. Stimson, Frederic Jesup, Popular Law-Making- A Study of the Origin, History, and Present Tendencies of Law-
Making by Statute, New York: Charles Scribner’s and Sons, 1912.



de veto os habilitava para controlar o Poder Legislativo, a menos que esse derrubasse 0s vetos com
dois tercos de seus votos®®’,

Quando a sua fundamentagéo, na origem, partia-se da premissa de que o sentimento e a
opinido do povo seria refletida na Camara dos Deputados e que 0 Senado subsequentemente de
uma certa forma reproduziria essa primeira tendéncia. Havia, no entanto, por parte dos autores da
Constituicdo dos Estados uma preocupacdo muito grande com o avanco de legislagdo que
reputavam de irresponsavel, e que colidiria com os interesses que defendiam, e dos quais 0s
respectivos sucessos econdmicos eram absolutamente dependentes. Por isso, a necessidade de uma
reserva de autoridade, que os atenderia, e que somente seria desconsiderada mediante quorum
significativo no Congresso®®,

O Poder Executivo ndo pode ser considerado como um poder estranho ao governo, neutro,
que tdo somente aplica as leis votadas pelo Congresso. O Executivo efetivamente participa na
construcdo dos textos legais, de modo que também reflitam suas orientacOes, tendéncias e
aspiracdes. De algum maneira, uma visao romanceada da experiéncia historica poderia, no limite,
perceber, ainda que paradoxalmente, o papel do veto enquanto elemento de neutralizacdo de
alguma forma de tirania legislativa®®®

A Constituicdo norte-americana € muito clara quanto ao procedimento do veto
presidencial. Dispds-se que toda proposta de lei aprovada pela Camara ou pelo Senado deve ser
apresentada ao Presidente para promulgacdo. Com a aquiescéncia do chefe do Executivo a lei é
entdo aprovada, o que se confirma com a assinatura presidencial lancada na minuta que Ihe foi
encaminhada pelo Congresso.

Na hipotese do Presidente ndo concordar com o texto poderad devolver o projeto a casa
legislativa originaria, juntanto as razbes de suas objecOes. Essa negativa consiste no veto

presidencial.

697 Cf. Wedgwood, William, The Government and Laws of United States, Littleton: Rothman, 1998, p. 86. No original:
“The President of the Nation and the governors of the States are not only required ‘to take care that the laws are
faithfully executed, but by their veto they can control the legislature, unless two thirds in Congress and in most of the
State legislatures can be obtained in opposition to such veto”.

698 Cf, Bacon, Charles W., The American Plan of Government, New York and London: G. P. Putnam’s Sons, 1918, p.
83.

699 Cf. Epstein, David F., The Political Theory of the Federalist, Chicago and London: The Univesity of Chicago Press,
1984, p. 140.



A casa legislativa que encaminhou o projeto de lei vetado pelo presidente ird apreciar e
discutir o conteudo das obje¢des. O veto presidencial podera ser derrubado por intermédio de dois
tergos dos votos colhidos na Camara ou no Senado, dependendo de onde o projeto de lei fora
originalmente aprovado. Com a coleta de dois tercos dos votos o texto segue para a outra casa
legislativa, para confirmacdo da derrubada do veto, o que demanda também mais dois tergos dos
votos dos parlamentares.

Estatisticamente, revela-se que pequeno percentual de vetos € derrubado. Como ja
indicado, 2.564 vetos apresentados por presidentes norte-americanos, o Congresso derrubou
apenas 110 deles, isto €, algo em torno de 4%. Os presidentes que tiveram o maior nimero de vetos
derrubados foram Andrew Johnson’®, Gerald Ford’, e Richard Nixon®.

Pode-se agcompanhar reflexéo de professor norte-americano, admitindo-se que o modelo de
separacdo de poderes é raramente um espaco de guerra por ele mesmo. Porém, a Constituicdo
parece fazer um perene convite para a luta entre os trés poderes. O modelo de freios e contrapeso
concebido para enfrentar a tirania também outorga a cada um dos poderes ferramentas para que
possam barganhar em torno de politicas, propostas e agendas. Na arena legislativa, prossegue, o
veto é o instrumento primario que o presidente detem. Pergunta, em seguida, se o presidente ndo
seria sistematicamente incentivado a usar o mecanismo do veto, com o objetivo de perseguir seus
objetivos politicos’®.

Ha outro procedimento também, por intermédio do qual se processa uma aprovacao tacita,
pelo presidente, do projeto de lei que lhe foi encaminhado por uma das duas casas do Congresso.
E que, ndo devolvendo a lei em dez dias (ndo contados os domingos), tem-se ento que a lei foi
efetivamente aprovada, ainda que de modo técito.

Uma questdo interessante, ainda que substancialmente académica, foi levantada por outro
autor norte-americano aqui estudado. Pode-se supor que o presidente venha a falecer dentro do

periodo de dez dias que lhe e reservado para apreciar uma lei que lhe foi encaminhada. Indagou-

700 15 vetos derrubados de um total de 29 vetos apresentados. Isto e, em torno de 52%.

701 12 vetos derrubados de um total de 66 vetos apresentados. Isto e, em torno de 18%.

702 7 vetos derrubados de um total de 43 vetos apresentados. Isto e, em torno de 33%.

703 Cf. Cameron, Charles M., Veto Bargaining- Presidents and the Politics of Negative Power, Cambridge: Cambridge
University Press, 2000. No original: “ The American separation of powers system is rarely at war itself. Nonetheless,
the Constitutuion is an invitation to struggle (...) The checks and balances intended to stop the slide into tyranny also
provide each organ with tools for bargaining over policy. In the legislative arena, the veto is the president’s primary
tool. The question is, does the president have a systematic incentive to use the veto to pursue his policy goals?”.



se se 0 vice-presidente poderia suprir a auséncia do presidente, por esse relavante motivo
justificado, aprovando efetivamente a lei encaminhada a chefia do Executivo.

Entendeu-se que essa situacdo néo seria justificativa de paralizagdo do processo legislativo.
Isto é, o vice-presidente ndo teria a seu favor a interrupcao do prazo, de modo que ainda disporia
de mais dez dias para langar seu aprovo ou, em sentido contrario, vetar a proposi¢ao que lhe foi
encaminhada. O curioso é que a solugdo dada ao caso se fez com base nas préaticas constitucionais
inglésas, quando, até 1867, quando se produziu lei nesse sentido, a morte do monarca tinha como
efeito a dissolugdo do Parlamento’®,

O exercicio do poder do veto presidencial se insere na questdo do agompanhamento da
continuidade do processo legislativo, por parte do presidente. A producdo normativa €
intermitente. Segundo autor norte-americano, uma boa parte da legislacdo da inicio a programas
governamentais efetivamente tangiveis, outorgam beneficios, regulam, organizam,
procedimentalizam. Leis autorizam o gasto de dinheiro publico. Propiciam que se apropriem de
fundos. Instruem agentes puablicos a cobrarem tributos. Leis sdo comportamentais,
organizacionais, deixando residuos estruturais uma vez que sejam aprovadas’®,

Ja se registrou que se o Presidente faz algo que a maioria do Congresso desaprove, pode a
casa legislativa alterar as leis e previnir o Presidente que ndo deve repetir a acdo ou omiss&o.
Porém, registre-se também, essa possibilidade é mais uma concepcdo tedrica do que um fato da
vida real. O Presidente detem o poder de vetar leis; isto é, se pretende continuar do modo como
censurado pelo Congresso, uma minoria de um terco mais um voto em cada casa legislativa é

suficiente para sustentar o veto’®.

704 Na construcao da solucao para esse problema abstrato o curioso esta na metodologia, centrada na referencia ao
direito ingles. Corwin, Edward S., cit., p. 321. No original: “{(...) suppose that a President died while still considering a
bill: could the suceeding Vice-President sign effectively? | see no reasons why the legislative process should be stalled
in any of these situations. Formely, it is true, the death of the British Monarch involved the dissolution of Parliament,
since Parliament meets on his personal summons; but this usage, which was abolished by statute in 1867, obviously
furnishes the guidance by practice under the Constitutuion”.

705 Cf, Jones, Charles O., The Presidency in a Separated System, Washington: The Brookings Institution, 1994, p. 183.
No original: “Lawmaking is continuous. Most laws create tangible programs, benefits, requlations, organizations, or
processes. They authorize the spending of money, then apropriate the funds. They instrued agents how to collect
taxes. They are behavioural, organizational, and structural residues once laws are passed”.

706 Cf, Sundquist, James L., in Nikolaieff, George A. (ed.), The President and the Constitution, New York: The H. W.
Wilson Company, 1974, p. 77. No original: “ If the President does something the majority in Congress disapproves, it
can ammend the law to prevent the President from doing it again. But this possibility is more theory than fact. The
President retains the power of veto, and if he wants to go on doing what the congressional majority objects to, a
minority of one third plus one of either house is sufficient to sustain his veto”.



O conflito entre o Presidente e o Congresso pode revelar o nacionalismo daquele e o
universalismo desse ultimo; a percepgdo presidencial é substancialmente focada em discurso
nacionalista’®’. De qualquer modo, ha bases constitucionais que fomentam a rivalidade entre
Executivo e Congresso’%, especialmente porque, em principio, haveria problemas em se falar de
delegacéo de poderes legislativos, no regime de separacéo de poderes’®.

O desejo do presidente no sentido de efetivamente comandar o governo decorre de disputa
permanente com o Congresso. Presidente que comanda é aquele que vence de um modo téo forte
que, na opinido de estudioso aqui citado, ndo se pode negar em Washington sua legitimidade para
propor ou desistir de uma agenda politica’°.

Houve também varias tentativas de presidentes norte-americanos vetarem apenas excertos
de textos encaminhados para promulgacéo. Esse tipo de veto, parcial, fragmentario, € denominado
pela doutrina norte-americana como line-item veto. Tal férmula foi considerada inconstitucional
pela Suprema Corte norte-americana, no celebre caso Clinton v. City of New York!,

Ao que consta, membros do partido republicano argumentaram, ao longos das décadas de
1980 e de 1990, que o poder do veto parcial (line-item veto) permitiria que o presidente deixasse
a seu arbitrio o nivel de aplicagdo parcial da norma questionada’?. Nessa mesma época, 0s
republicanos lancaram e divulgaram um conjunto de propostas, que denominaram de “contrato
com a América”, e que dependiam da manutencdo do mecanismo do veto parcial’*®. Porém,
ironicamente, mais tarde, os republicanos repudiaram Bill Clinton quando este presidente utilizou
0 veto parcial para invalidar propostas normativas aprovadas por maiorias republicanas.

No caso Clinton v. City of New York o que se discutia, no limite, era constitucionalidade
de uma ordem presidencial, ainda que fosse materializada por veto, de natureza parcial. O
Congresso aprovou uma lei, em 1966, na qual se permitiu que o Presidente vetasse parcialmente

textos normativos a ele encaminhados; trata-se de exemplo do Line Item Veto Act. Com base nessa

707 Cf, Heineman Jr., Ben e Hessler, Curtis A., Memorandum for the President- A Strategic Approach to Domestic
Affairs in the 1980’s, New York: Random House, 1980, p. 91.

798 Harris, Joseph P., Congressional Control of Administration, Washington: The Brookings Institution, 1964.

709 Levy, Richard E., The Power to Legislate- A Reference Guide to the United States Constitution, Westport: Praeger,
2006, p. 123.

710 f. Jones, Charles O., cit., p. 3. No original: “Surely if any president is to command the government, it will be one
who wins so overwhelmingly that no one in Washington can deny his legitimacy for setting and cleaning the agenda”.
711 Cf, Crenson, Matthew e Ginsberg, Benjamin, Presidential Power: Unchecked and Unbalanced, New York and
London: W.W. Norton and Company, 2007, p. 348.

712 Cf. Crenson, Matthew e Ginsberg, Benjamin, cit., loc. cit.

713 Cf. Crenson, Matthew e Ginsberg, Benjamin, cit., loc. cit.



disposicao legal, o Presidente Clinton vetou algumas partes de uma lei orgamentéria de 1997. A
municipalidade de Nova lorque, sentindo-se prejudicada pelo veto parcial, judicializou a questéo,
a luz de fortissimo impacto constitucional.

O veto que Clinton havia parcialmente lancado na lei orcamentaria que entdo se discutia
teve como consequéncia o fato de que a municipalidade de Nova lorque deveria pagar ao governo
federal valores devidos ao programa federal de saide (Medicaid), fazendo-o por intermédio da
suspensdo de alguns créditos fiscais que foram garantidos a cooperativas de produtores de
alimentos. Junto a municipalidade de Nova lorque, algumas empresas que foram diretamente
prejudicadas pelo veto presidencial provocaram o Judiciario.

O relator, Juiz Stevens, opinou que as disposicOes da lei discutida eram inconstitucionais.
A referida lei autorizava que o Presidente da Republica poderia vetar integralmente trés
modalidades de disposic¢Bes contidas em um projeto de lei. O Presidente poderia vetar a alocagao
de valores que poderiam ser utilizados discricionariamente, nos termos da lei orcamentaria.
Poderia vetar qualquer rubrica de novos gastos. Poderia também vetar beneficios fiscais contidos
em leis orcamentarias.

Nos termos da lei questionada, para que o Presidente exercesse o direito de veto parcial,
nas situacOes acima descritas, deveria comprovar que a medida diminuiria o deficit orcamentario
federal, que ndo paralisaria nenhuma das funcgdes essenciais do governo e que ndo resultaria em
ameaca ao interesse publico. O Congresso poderia derrubar esses vetos por maioria, ndo havendo
necessidade do quorum exigido para a derrubada do veto convencional.

O Juiz Kennedy votou com o relator, porém por outros motivos. Justificou sua decisdo com
a doutrina da separacdo dos poderes, que fora concebida para proteger a liberdade, na medida em
gue a concentracdo de poderes em so orgdo governamental e ameaca absoluta a liberdade.

O Juiz Scalia percebeu a questdo sob uma outra ética. Entendeu que a lei autoriza ao
Presidente a ndo gastar valores previstos na lei orcamentaria, o que seria distinto de simplesmente
cancelar a alocacdo de dinheiro publico. O Juiz Breyer também discordou do relator,
argumentando que o veto parcial, em questdes orcamentarias, permite que 0 governo
representativo funcione mais apropriadamente.

Ainda antes da Suprema Corte decidir pela inconstitucionalidade do veto parcial, o

Congresso tomou importante medida para proteger o conjunto da legislagdo que encaminhava para



sancéo presidencial. O Congresso adotou a tese de que deveria preparar textos legislativos longos,
que tratassem de varios assuntos (tese da omnibus bill).

De acordo com estudioso norte-americano, 0 Congresso procurou agrupar em uma mesma
lei 0 maior nimero possivel de temas, apresentados em bloco normativo Unico. O presidente
hesitaria em vetar a lei toda, previdente com o veto parcial, justamente porque poderia estar
deixando de aprovar medidas legislativas que fossem importantes e necessarias. No dizer do
constitucionalista aqui estudado, o presidente jogaria o bebé para fora da banheira, com o
propdsito de se livrar da agua. Ha noticias de pecas legislativas que contavam centenas de paginas.
De tal modo, ao vetar um determinado paréagrafo, o presidente corria o risco de deixar de lado
matéria legislativa substancialmente importante’“.

Por outro lado, prossegue esse autor, os presidentes tem defendido a possibilidade do uso
do veto parcial como uma medida para enfrentarem a tese do omnibus bill adotada pelo Congresso
norte-americano. Em varias unidades federadas norte-americanas se conhecesse o instituto do veto
parcial. O objetivo e garantir que os presidentes possam selecionar parcelas de legislacdo que
realmente queiram aprovar. Assim, poderiam deixar de aprovar 0 que ndo interessa, € mesmo
assim, garantir o andamento de legislacdo que se apresente como socialmente benéfica’*®.

Em 1996 o Congresso surpreendemente aprovou uma lei que permitia que o presidente
opusesse vetos parciais aos textos legais encaminhados a Casa Branca para promulgacdo. A
Suprema Corte, no entanto, ndo considerou a medida constitucional, argumentando que o veto
parcial permite que o presidente reescreva as leis que Ihe sio submetidas para apreciagio’*®.

Entendem os constitucionalistas norte-americanos que o veto € instrumento absolutamente
poderoso, em favor do presidente, dado que o Congresso precisa de dois tercos dos votos para

derruba-lo. Porém, o veto, porque ndo pode ser parcial, substancializa um grave defeito; isto €, o

714 Cf. Koenig, Louis W., cit., p. 19. No original: “Principally, it [the Congress] can group so many itens together in one
package, called an ominibus bill, that the president may hesitate to veto the bill for fear of throwing the baby out
with the bathwater. Much legislation currently runs hundreds of pages, so the risk — of vetoing the offending
paragraphs is that hundreds of pages of beneficial legislation may never be enacted”.

715 Cf. Koenig, Louis W., cit., loc. cit. No original: “Presidents have long advocated a line item veto to counteract the
power of omnibus bills, as exists in many states. In that way, presidents can pick and choose which congressional
provisions to aprove. They can disaprove of so-termed pork and yet retain socially beneficial legislation”.

716 Cf. Koenig, Louis W., cit., loc. cit.



presidente deve aceitar uma lei integralmente ou rejeita-la também integralmente: ndo pode vetar
fragmentos ou passagens da lei que lhe foi submetida para aprovagdo’’.

O veto € fonte permanente de problemas para o Congresso norte-americano, dado que
realca o poder presidencial de um modo espantoso. A necessidade dos dois tergos dos votos, acima
mencionada, torno a derrubada do veto uma proeza politicamente memoravel’*8,

Hé ainda outra varidvel do veto, denominada de veto de bolso (pocket veto), e que também
ja foi muito recorrente na historia politica dos Estados Unidos. Ocorre quando, no curso ordinario
dos fatos, 0 presidente ainda esté apreciando lei que Ihe foi enviada quando, por forca do calendario
do Legislativo, os congressistas entram em recesso ou saem de férias.

Isto €, se 0 projeto se encontra nas maos do presidente no momento em que o Congresso
suspende as atividades, tem-se como resultado a absoluta invalidade da proposta. Assim,
recebendo o projeto de lei em momento que antece ao recesso legislativo pode o presidente se
recusar a devolver o texto (desde que no periodo de dez dias contados do recebimento), fulminando
definitivamente a lei que dependia de apreciacio presidencial "*°.

Esses vetos de bolso possuem caracteristicas interessantes. Mais uma vez de acordo com
outro professor norte-americano, os vetos de bolso sdo absolutos, isto €, uma vez ocorrida a
preclusdo no tempo ndo ha como o Congresso derruba-los. E ainda, devido a tendéncia do
Congresso em completar boa parte do trabalho devido ao fim das sess@es legislativas, o veto de
bolso acaba se transformando em instrumento muito importante importante.

Contando-se de George Washington a Ronald Reagan os presidentes lancaram 2.453 vetos;
desse nimero, 1.040 decorreram da ndo devolugdo do texto ao longo de recesso legislativo®.
Avancando-se até Barack Obama esses nimeros aumentaram, como acima demonstrado. Quanto

aos chamados vetos de bolso tem-se que Franklyn Delano Roosevelt foi o presidente que mais o

717 Cf. Koenig, Louis W., cit., p. 139. No original: “The Constitution endows the President with the veto, a most
powerful weapon in the game of open politics. The veto’s grave defect is that it is total and not partial. The President
must accept ou reject a bill as a whole; he cannot veto particular itens and aprove the rest”.

718 Cf, Shane, Peter M. e Bruff, Harold H., cit. p. 102.

719 Cf. Corwin, Edward S. e Koenig, Louis W., cit., p. 171. No original: “In the ordinary course of events, if the president
does not sign or veto a bill within ten weekdays after receiving it, it becomes law without the chief executive
signature. But if Congress adjourns within the ten days, the president, by taking no action, can kill the bill”.

720 cf, Mc Donald, Forrest, The American Presidency- an Intelectual History, Lawrence: University Press of Kansas,
1994, p. 349. No original: “Pocket vetoes have some quirky characteristics. They are absolute, not subject to override,
and because of a tendency of Congress to complete much of its work a the end of sessions, the instrument become a
potent one: 1,040 of the 2,453 bills killed by the presidents from George Washington through Ronald Reagan were
pocket vetoes”.



utilizou: foram 263 projetos de lei vetados por intermédio dessa formula. Grover Cleveland lancou
238 vetos de bolso. Dwight Eisenhower também utilizou frequentemente a formula: Ike usou do
veto de bolso por 108 vezes.

O veto de bolso é arranjo institucional que parece indicar um poder absoluto do presidente
em relacdo ao Congresso, cumpridas as condi¢des que a Constituigdo exige. De fato, o presidente
ndo devolve para o Legislativo um texto legal que ndo aprovou, com a indicacéo precisa de suas
objecdes. O Congresso entrou em recesso. A lei ndo pode ser aprovada. E podera ser novamente
proposta e discutida apenas na sessio legislativa superveniente’2!,

O veto é importante instrumento a favor do presidente, também na medida em que permite
ao chefe do Executivo obstaculizar legislacdo que va de encontro de agenda politica que
desenvolva, e da qual depende. O presidente, assim, por intermédio do direito de veto pode
influenciar, se ndo mesmo controlar, a pauta do Poder Legislativo. A propria ameaca do uso do
veto ja indica a0 Congresso que ha necessidade para revisdo ou abandono de legislacdo em
discusséo’?,

Os nucleos conceituais do veto foram estudados sistematica e profundamente em
monografia de William Howard Taft, refletindo a experiéncia de quem ocupou a presidéncia norte-
americana’?® e, anos depois, a presidéncia da Suprema Corte’?*. Para Taft (e o livro é de 1916) a
natureza do veto se mostra puramente legislativa. E disposico constitucional que determina que,
passado projeto de lei pelas duas casas do Congresso, deve este ser encaminhado para o Presidente.
Aprovando, deve o presidente assinar o texto. Porém, desaprovando, deve retorna-lo ao Congresso,
com suas razbes anotadas, para a casa que originariamente enviou o projeto. Esta devera
reconsiderd-lo, e por dois tercos de seus membros podera derrubar o veto. O projeto

originariamente vetado torna-se lei’?®.

721 Cf, Shane, Peter M. e Bruff, Harold H., cit. p. 106.

722 Cf. Krent, Harold J., Presidential Powers, New York and London: New York University Press, 2005, p. 17. No
original: “The power to block legislation also permits presidents to shape, if not control, the legislative agenda. The
threatened use of a veto itself can cause Congress to revise or abandon planned legislation”.

723 Ha especulacoes no sentido de que William Howard Taft teria se sentido humilhado quando nao se reelegeu em
1912, o que o manteve obstinado com uma cadeira na Suprema Corte. Cf. Mason, Alpheus Thomas, William Howard
Taft: Chief Justice, New York: Simon and Schuster, 1965, p. 66.

724 Taft, William Howard, Our Chief Magistrate and his Power, Durham: Carolina Academic Press, 2002.

725 Cf. Taft, William Howard, cit., p. 14. No original: “The character of the veto power is purely legislative. The
Constitution provides that after both Houses shall have passed a bill, it shall be presented to the President; that if he
approve it, he shall sign it, but, if not, that House he shall return it, with his objection, to the House in which it



Observa também Taft que j& se sugeriu que o0 veto teria uma natureza executiva. Dessa
premissa Taft discordava. De fato, o presidente nédo teria poder para introduzir um projeto de lei
junto ao Congresso. Ele tem somente o poder de recomendar medidas que julgue necessarias e
expedientes, e que as submete a consideracdo do Congresso’?®.

O presidente, continua Taft, ndo participa das discussdes no Congresso. O presidente néo
tem poder para vetar partes do texto discutido, de modo a permitir que apenas uma parte dele seja
promulgada como lei. Ao presidente cumpre aceitar ou rejeitar a lei, integralmente. A rejeicao,
registra Taft, ndo é final e definitiva, a menos que mais um terco de uma das casas sustentem o
veto lancado. Porém, conclui Taft, ainda que com essas caracteristicas, € o presidente uma figura
participante no processo legislativo’?’. Em seu mandato, Taft apresentou 39 vetos. Desse total, 30

foram vetos regulares, e nove foram vetos de bolso.

5) Poderes de Guerra

A extensdo e os limites dos poderes do Presidente dos Estados Unidos é assunto que suscita
nos Estados Unidos um intenso debate, absolutamente amargo, complexo e urgente, também como
resultado dos ataques terroristas de 11 de setembro de 2001, em Nova lorgue e no Pentagono. Esse
assunto, para muitos, problematiza o tema do distanciamento de uma Constitui¢ao que todos dizem
conhecer em face de uma Constituicdo efetivamente escrita e aplicada’?®.

Nesse debate constata-se e a atuacdo de John Yoo, professor de direito constitucional na
Universidade da California, em Berkeley, e que atuou junto ao Departamento de Estado norte-

Americano de 2001 a 200372, Entdo ligado diretamente ao Advogado-Geral (Attorney-Geral) Yoo

originated, which shall proceed to reconsider it and that if two-thirds of he House where it shall be reconsidered, and
if approved by two-thirds of that House, it shall become law”.

725 Cf. Taft, William Howard, cit., loc. cit. No original: “It has been suggested by some that the veto power is executive.
I do not see quite how. Of course the President has no power to introduce a bill into either House. He has the power
of recommending expedient to the consideration of Congress”.

727 Cf. Taft, William Howard, cit., loc. cit. No original: “But he [the President] takes no part in the the running
discussion of the bill after it is introduced or in its ammendments. He has no power to veto parts of the bill and allow
the rest to become a law. He must accept it or reject it, and his rejection of it is nor final unless he can find one more
than one-third of the one of the Houses to sustain him in his veto. But even with these qualifications, he is still
participant in the legislation”.

728 E 0 tema da constituicao invisivel. Consultar, por todos, Tribe, Lawrence H., The Invisible Constitution, Oxford:
Oxford University Press, 2008, especialmente p. 51.

723 0 professor John Yoo me recebeu cordialmente na Universidade de Berkeley, em fevereiro de 2014, discutindo
longamente os poderes presidenciais, e presenteando-me com o terceiro de seus livros sobre a relacao entre o
Presidente e a Guerra contra o Terror. Yoo, John, Crisis and Command- A History of Executive Power from George
Washington to the Present, New York: Kaplan Publishing, 2011.



produziu uma serie de pareceres (memoranda opinions) nos quais defendeu intransigentemente
poderes ilimitados para o presidente, nas hipoteses de seguranca nacional, politica externa e
ameaca ou crise iminente.

John Yoo redigiu pareceres sobre as hipoteses de ndo aplicacdo da Convencéo de Genebra
nos casos de prisioneiros acusados de ligagdo com o terrorismo, sobre meios ilimitados de
interrogotarios de suspeitos de ligacdo com o terrorismo, sobre a legalidade da detencao de
acusados em Gantamano, em Cuba, sobre a legalidade de tribunais militares e, principalmente,
sobre o poder do presidente dos Estados Unidos no uso da forca contra os terroristas. John Yoo
também publicou livro no qual relata sua experiéncia junto ao Governo, no conturbado periodo
subsequente aos ataques terroristas’°.

John Yoo recebeu duras criticas de Harold H. Bruff, que o acusou de converter suas visoes
pessoais em politica nacional *!. Ha também criticas de Samuel Walker, para quem o0s assessores
de Bush teriam fomentado uma cultura de suspeita, espionagem e segredo’?, na qual se fez um
assalto sistemético a Constituicdo’3. Criticou-se John Yoo por conta de parecer no qual se afirmou
gue na guerra contra o terrorismo os direitos de livre expressao, consagrados na primeira emenda
a Constituicdo, subordinavam-se a necessidade do enfrentamento do inimigo’*. Para Samuel
Walker, os pareceres de John Yoo que redundaram no uso da tortura tinham por objetivo apresentar
alguma racionalidade juridica para uma pratica que a Administracdo sabia condenavel por
principios humanitarios consagrados’®.

Entre os opositores das ideias de apoio a a¢do presidencial, como enunciadas por John Y00,
um grupo de intelectuais que contesta a tese de poderes ilimitados para o presidente, especialmente

em situagBes de emergéncia, miriade de pensadores liberais, a exemplo de Louis Fischer”®, Chris

730 Yoo, John, War by Another Means- An Insider’s Account of the War on Terror, New York: Atlantic Monthly Press,
2006.

731 Cf. Bruff, Harold H., Bad Advice- Bush Lawyers in the War of Terror, Lawrence: University Press of Kansas, 2009,
p. 122.

732 cf. Walker, Samuel, Presidents and Civil Liberties from Wilson to Obama, a Story of Poor Custodians, Cambridge:
Cambridge University Press, 2012, p. 463.

733 Cf. Walker, Samuel, cit., p. 457.

734 Cf. Walker, Samuel, cit., p. 465.

735 Cf. Walker, Samuel, cit., p. 476.

738 Fisher, Louis, Presidential War Power, Lawrence: University Press of Kansas, 2004. A edicao original do livro de
Louis Fisher e de 1995, portanto, antes dos ataques terroristas a New York e ao Pentagono.



Edelson’’, Joseph Marquiles’®, Bruce Ackerman’®, James R. Silkenat, Mark R. Shulman’®,
Geofrey Perret’*!, Seth Weinberger’*? e Sidney Blumenthal’3, entre tantos outros, incluindo-se
jornalistas’4,

Louis Fisher é autor de um cléssico livro sobre poderes presidenciais, no qual sustentou o
argumento da designacédo constitucional do presidente como comandante-em-chefe como mera
técnica de preservacdo da supremacia civil sobre os militares’. Por outro lado, em favor de John
Yoo, como se vera, passagem de Louis Fisher no sentido de que o Parlamento inglés obteve o
poder de determinar regras financeiras em 1660, mas que o poder de declaragdo de guerra ainda
permaneceria no sistema inglés como uma prerrogativa do Monarca’®. Louis Fisher ¢ um reputado
constitucionalista, conhecido por defender a necessidade de que as instituicoes juridicas tenham
qualidade e insercdo social positiva, no contexto das teorias neoinstitucionalistas’’.

Ha também o importantissimo relato de Jack Goldsmith, professor na Universidade de
Chicago, que trabalhou com John Yoo e com os advogados de George W. Bush. Trata-se de relato
de experiéncias, discussdes e frustraces que viveu no Governo, nos dez meses em trabalhou no
Departmento de Estado. Jack Goldsmith explica por que divergiu da administracdo de Bush e narra
0s traumas de sua estada e saida na administracdo. Jack Goldsmith diverge das posi¢Ges de John
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744 Entre eles, Woodward, Bob, State of Denial, New York: Simon and Schuster, 2006, bem como, do mesmo autor,
The War Within- A Secret White House History- 2006-2008, New York: Simon and Schuster, 2008.
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747 A proposito da infuencia dos trabalhos de Louis Fisher, conferir Spitzer, Robert J., Politics and Constitutionalism-
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O assunto conta com ampla bibliografia, que varia do estudo de decisdes da Suprema Corte
norte-americana sobre a atuagio presidencial no combate ao terrorismo’#?; ao enfrentamento da
questdo sob um ponto de vista ligeiramente a favor do papel do presidente’®; ao debate ainda nas
décadas de 19907°*; de 198072 e de 197073,

O presente excerto do trabalho se divide em duas secoes. Na primeira delas, faz-se
levantamento da atuacdo do Presidente Bush no primeiro més que sucede aos ataques terroristas
de 11 de setembro. Utiliza-se como fonte publicacdo do governo norte-americano, referente a todos
0S pronunciamentos presidenciais, em discursos, cartas, memorandos, entrevistas e intervencoes
no radio e na televisdo’>*. Em seguida, tenta-se uma sintese nas teses de John Yoo, com o objetivo
de se demonstrar os fundamentos conceituais, historicos e constitucionais de um projeto politico

com o claro proposito de fortalecimento dos poderes presidenciais.
6.1) A acdo do Presidente Bush logo apds aos ataques terroristas de 11 de setembro de 2001
A primeira reagdo pUblica do Presidente George W. Bush’® aos ataques terroristas as torres

gémeas de Nova lorque em 11 de setembro de 2001 deu-se por intermédio de um discurso feito a

Nacdo, as 8 e 30 da noite, na Sala Oval da Casa Branca’®. Bush iniciou sua fala lembrando que

749 Wheeler, Darren A., Presidential Power in Action- Implementing Supreme Court Detainee Decisions, New York:
Palgrave Macmillan, 2008.
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Current Perspectives, Westport: Greenwood Press, 1994.

752 Thomas, Ann van Wynen e Thomas Jr., A. J., The War- Making Powers of the President- Constitutional and Legal

Aspects, Dallas: SMU Press, 1982.

753 Smith, Malcolm J. e Jurika Jr., Stephen, The President and National Security: His Roles as Commander-in-Chief,
Dubugque: Kendall/Hunt, 1972.

754 Bush, George W., Public Papers of the Presidents of the United States (2001), Washington: United States
Government Printing Office, 2003.

755 0 conjunto de reacoes de George W. Bush ensejou indignacao de alguns setores da sociedade norte-americana
gue redundaram em fracassada tentativa de impeachment. Conferir, entre outros, Goodman, William, Articles of
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(ed.), Impeach the President- The Case Against Bush and Cheney, New York: Seven Stories Press, 2006. Esse livro
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756 O conteudo dessa declaracao encontra-se publicado em Bush, George W., Public Papers of the Presidents of the

United States (2001), Washington: United States Government Printing Office, 2003, p. 1099.



naquele dia 0 modo de vida e o sentido de liberdade foram atacados por uma serie de atos terroristas
mortais e deliberados’™’.

Frisou que as vitimas desses ataques estavam nos avides, ou em nos escritorios nos quais
trabalhavam. Eram secretarias, negociantes, militares, servidores federais, pais e mées, amigos e
vizinhos™®. Observou também que mais de mil vidas foram abruptamente encerradas por atos
malignos de terror. Continuou seu discurso referindo-se ao fato de que os norte-americanos se
sentiram descrentes, terrivelmente tristes, com uma irreprimivel ira, na medida em que viram as
fotos dos avides sobre os edificios que explodiam, 0 aco queimando, as imensas estruturas em
colapso™®. Avancou, dizendo que a carnificina fora premeditada para assustar a Nagdo norte-
americana, levando-a ao caos; poréem, concluiu, os terroristas ndo venceriam. A América, concluia
0 presidente, naquele momento de mais absoluta emog&o, era forte’®,

No dia seguinte, 12 de setembro, no contexto da mais absoluta comogéo, Bush discursou
na Casa Branca, por vota das 10 e 53 da manha. Antecipando medidas que tomaria, tergirversou,
no entanto, ao afirmar que os Estados Unidos jamais deixariam que o inimigo terrorista vencesse
a guerra mudando o modo de vida norte-americano, ou mesmo restringindo a liberdade que se vive
no pais’®*,

No mesmo dia, 12 de setembro de 2001, no fim da tarde, Bush visitou o Pentagono (um
dos locais atacados). Discursou rapidaente, com tom otimista, anunciando que iria agir. A Nagéo
estava de luto. Porém, o governo permaneceria trabalhando e cumprindo sua missdo; em alerta
maximo para o enfrentamento de alguma outra possivel atividade terrorista’®?,

Em dia marcado por intensa atividade, Bush ainda enviou um memorando para todos 0s
chefes de orgéos e entes da Administracdo Federal, autorizando que se dispensasse do trabalho,

sem prejuizo de vencimentos, todos os servidores que de algum modo estivessem colaborando

757 Cf. Bush, George W., cit., loc. cit. No original: “Today our fellow citizens, our way of life, our very freedom came
under attack in a series of deliberate and deadly terrorists acts”.

758 Cf. Bush, George W.,, cit., loc. cit. No original: “The victim were in airplanes or in their offices: secretaries, business
men and women, military and federal works, mons and dads, friends and neighbors”.

759 Cf. Bush, George W., cit., loc. cit. No original: “Thousands of lifes were suddenly ended by evil, despicable acts of
terror. The pictures of airplanes flying into buildings, steel burning, huge structures colapsing have filled us with
disbilief, terrible sadness, and a quiet, unyelding anger”.

760 Cf, Bush, George W., cit., loc. cit. No original: “These acts of mass murder were intended to frighten our Nation
into chaos and retreat, but they never failed. Our country is strong”.

761 Cf. Bush, George W., cit., p. 1101.

762 Cf. Bush, George W., cit., loc. cit. No original: “The Nation mourns, but our government will go on, the country will
function, we are on high alert for possible activity”.



com as situacbes emergénciais que decorreram dos ataques terroristas do dia anterior’®3. Em
seguida, enviou uma carta ao Presidente da Camara dos Deputados (House of Representatives)
requerendo a liberagdo de recursos para que se organizasse a defesa e a prevengdo contra novos
ataques terroristas’®.

Os ataques de 11 de setembro também suscitaram conversa telefonica entre Bush, o entdo
Governador do Estado de Nova lorque (George E. Pataki) e o também entéo Prefeito da Cidade de
Nova lorque (Rudolph W. Giuliani). Esse dialogo ocorreu no dia 13 de setembro. Os jornalistas
puderam intervir na conversa. Um reporter perguntou a Bush se, naquele momento, seria seguro
voar nas linhas comerciais norte-americanas. Indagou se o presidente gostaria que membro de sua
familia voasse em voo comercial naquele dia’®.

Bush respondeu que todas as precaucdes foram tomadas para que se garantisse que se
voasse com seguranca nos Estados Unidos. A seguranca nos aeroportos fora estrondosamente
aumentada. Agentes de seguranca passaram a se fazer mais presentes nas aeronaves. Por isso, Bush
concluiu positivamente; isto é, se fosse perguntado por um membro da familia se havia seguran;a
para voar, responderia afirmativamente’®®.

Naquele mesmo dia, Bush enviou um memorando ao Advogado-Geral, determinando que
acelerasse o0s procedimentos de indenizacdo para sobreviventes e familiares de bombeiros,
medicos e servidores pablicos que lutaram no dia dos ataques’®’.

No dia 14 de setembro Bush fez um pronunciamento na Catedral de Washington, por volta
de uma hora da tarde. Era o dia nacional da oracdo. Falou que na terca-feira anterior os Estados
Unidos foram atacados com crueldade deliberada e massiva. Reiterou que todos haviam visto as
imagens do fogo, das cinzas, do aco derretido. Naguele momento, continuava, se revelavam o0s

nomes das vitimas e a lista de perdas que estavam apenas comecando a conhecer ",

763 Cf, Bush, George W., cit., p. 1102.
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766 Cf. Bush, George W., cit., loc. cit. No original: “We have taken every precaution to make sure that is safe to fly in
America. There is a beefed-up security at our airports. There is increased presence on the airplanes. Yes. | would- if a
family member asked whether they should fly- I’d say Yes”.
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768 Cf. Bush, George W., cit., p. 1108. No original: “On Tuesday our country was attacked with deliberate and massive
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Neste mesmo dia 14 de setembro de 2001 Bush enviou mensagem ao Congresso,
comunicando que exerceu autoridade que a lei nacional de emergéncias o conferia (National
Emergency Act). Informou que havia declarado estado nacional de emergéncia, por causa dos
ataques terroristas em Nova lorque e no Pentagono’®®.

No dia seguinte, 15 de setembro, discursou para um grupo de agentes de seguranca nacional
em Camp David, Maryland, por volta de 9 horas da manha. Perguntado sobre Osama Bin Laden,
respondeu que ndo havia davidas de que era o principal suspeito. Acrescentou que se Osama Bin
Laden acreditava que conseguiria fugir do alcance de forcas norte-americanas e de seus aliados,
estava amargamente enganado’’°.

Neste mesmo dia, 15, e ainda pela manh&, Bush faz pronunciamento nacional em cadeia de
radio. Enfatizou que uma grande tragédia nacional se abatera sobre os Estados Unidos, e que a
situacdo era enfrentada com o melhor que o pais contava’’t. Afirmou que a situagdo era enfrentada
com coragem e preocupacao para com os outros, afinal, era assim como os Estado Unidos sempre
agiam’’2. Em fala inflamada, lembrava que os inimigos odiavam o que os Estados Unidos eram,
por suas qualidades, e que por isso haviam atacado; e assim e que 0S norte-americanos
venceriam’’3,

No dia 16 de setembro o Presidente Bush deu entrevista para jornalistas na Casa Branca.
Foi perguntado quais medidas seriam tomadas para se combater as atividades terroristas nos
Estados Unidos. Especialmente, questionavam de que modo 0s norte-americanos seriam afetados
em suas vidas cotidianas. Bush respondeu que os Estados Unidos naquele momento enfrentavam
um inimigo diferente. A guerra que efetivamente se desdobrava era uma guerra diferente. Afirmou
que os Estados Unidos era um pais de leis, de reconhecimento de direitos, mas que também era
um pais que, naquele momento, via-se como vitima de um ataque violento. Por isso, haveria
verdadeira cruzada, em forma de guerra contra o terrorismo. E também por isso e que 0 povo norte-

americano deveria ser paciente’’.

769 Cf. Bush, George W., cit., p. 11009.

770 Cf. Bush, George W., cit., p. 1112. No original: “ There is no question he is what we would call a prime suspect.
And if he thinks he can hide and run from the United States and our allies, he will be sorely mistaken”.

771 Cf. Bush, George W., cit., pp. 1113-1114. No original: “Great tragedy has come to us, and we are meeting it with
the best that is our country {(...)".

772 Cf. Bush, George W., cit., loc. cit. No original: “(...) with courage and concern for others, because this is America.”.
773 Cf. Bush, George W., cit., loc. cit. No original: “ This is who we are. This is what our enemies hate and have attacked.
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Discursando para servidores na Casa Branca, as 8 horas da manhg, insistiu que a melhor
maneira para se lutar contra o terrorismo consistia em n&o se deixar que o terrorismo intimidasse
aos Estados Unidos’”. Mais tarde, e entdo com servidores do Pentagono, em Arlington, Virginia,
Bush foi questionado se queria Osama Bin Laden vivo ou morto. Respondeu, dizendo que, quando
era crianga, soube que no velho oeste se distribuiam cartazes com identificacdo dos criminosos
procurados, e que nesses cartazes se escrevia que se queria o bandido vivo, ou morto. E que, tudo
0 que esperava, no caso de Osama Bin Laden, era justamente o que os Estados Unidos queriam, e
que se fizesse justica’’®.

Na tarde de 17 de setembro de 2001, na continuidade e desdobramento dos acontecimentos,
Bush discursou em uma mesquita, no Centro Islamico de Washington. Referindo-se aos ataques
de 11 de setembro, afirmou que se tratavam de atos de violéncia contra inocentes que violavam as
bases fundamentais da fe islamica, o que, insitia Bush, era fundamental que os norte-americanos
compreendessem’’”.

No dia 18 de setembro Bush declarou que autorizava o uso de for¢as militares, no combate
ao terrorismo. Com base em uma Resolu¢do do Senado norte-americano na qual se reconheceu a
gravidade dos ataques terroristas’’®, afirmou que tinha competéncia para agir dessa forma.
Declarou que a Nacdo inteira estava integralmente comprometida com uma resposta direta, forte
e compreensiva para com 0s ataques terroristas e para com a ameaca do terrorismo contra 0s
Estados Unidos e seus interesses’’.

Seguiu uma declaracdo conjunta de Bush e de Megawati Soekarnoputri, presidente da
Indonesia, sobre o terrorismo e a tolerancia religiosa’®; a declaracgéo foi divulgada no dia 19 de

setembro de 2001. Nesse mesmo dia, Bush enviou mensagem ao Congresso norte-americano

775 Cf. Bush, George W., cit., p. 1117. No original: “The best way to fight terrorism is not let the terrorism intimidate
America”.
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778 Senate Joint Resolution 23.
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relatando sobre a emergéncia nacional, em relacdo a medidas que deveriam ser tomadas contra o
Ira’8L,

No dia 20 de setembro de 2001 o Presidente Bush recebeu na Casa Branca o Primeiro-
Ministro da Inglaterra, Toni Blair. Por volta de 8 horas da manha, Blair fez pormenorizado
discurso, manifestando seu luto, sufragando apoio aos Estados Unidos e convocando outras nagdes
para a formagdo de uma ampla coalisdo para se enfrentar o terrorismo’®?,

Dirigindo-se a Bush, Blair afirmou estar honrado por estar nos Estados Unidos,
homenageando a liderancga de Bush, exercida naquele momento tao dificil. Observou que estivera
em Nova lorque naquela manha e reconhecia que os fatos eram absolutamente expressivos, em
sua completude e horror, na medida em que os constatara pessoalmente’®. Quanto a alianca
internacional, afirmou que acreditava que em todo o mundo havia apoio para uma agdo firme,
naquele momento, e que acreditava também que uma coalizagdo para o efetivo apoio para essa
acAo estava entdo crescendo’®,

No mesmo dia em que recebeu Toni Blair, Bush foi ao Congresso, onde discursou em
sessdo conjunta, explicando as varias acfes tomadas pelo governo como resposta aos ataques
terroristas de 11 de setembro. O que chama a atencdo nesse discurso e um excerto no qual o
Presidente Bush se dirige diretamente aos muculmanos do mundo todo. Afirmou que se respeitava
a fé islamic, e que o islamismo era praticado livremente por milhdes de norte-americanos, bem
como por pessoas de Varios outros paises, que os Estados Unidos tinham como nagfes amigas.
Para Bush, os ensinamentos do islamismo eram pacificos. Afirmou também que aqueles que
faziam o mal em nome de Allah estavam blasfemando o nome do Profeta. Os terroristas, afirmou,
eram traidores da propria f[e, tentando, efetivamente, sequestrar ao préprio islamismo. Os inimigos

dos Estados Unidos ndo eram os varios amigos muculmanos que tinham, e também ndo eram os

781 Cf, Bush, George W., cit., p. 1137.
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varios amigos arabes. O inimigo, sustentava Bush, era uma rede de terroristas radicais, a par de
todos 0s governos que apoiavam esses terroristas’s.

No Congresso, Bush afirmou que a guerra comegava no combate ao Al-Qaida, mas ndo se
encerrava com esse inimigo. Essa guerra, concluia Bush, ndo se encerraria enquanto ndo se
encontrassem, parassem e derrotassem todos os grupos terroristas de alcance global "%,

Dois dias depois, em 22 de setembro, fez pronunciamento nacional pelo réadio, por volta
das 3 horas da tarde. Mais uma vez referiu-se aos terroristas que atacaram os Estados Unidos.
Afirmou que o objetivo do ataque era a economia e 0 povo norte-americanos. Os terroristas
derrubaram um simbolo da prosperidade dos Estados Unidos, porém ndo conseguiram alcancar a
fonte dessa prosperidade’®’. Em seguida, Bush anunciou que promulgava uma lei de seguranca de
trafego aéreo, bem como que iniciava um processo de compensacao fincanceira para as vitimas do
ataque terrorista’®®,

No dia 23 de setembro Bush enviou mensagem ao Congresso norte-americano pedindo
sancdes financeiras contra terroristas e quem quer que os apoiasse’®. No dia seguinte enviou carta
ao lideres do Congresso mencionando necessidade, disposicdo e firmeza em se alocarem forcas
para resposta aos ataques de 11 de setembro. Na carta, informou que em futuro proximo talvez
julgasse necessario ordenar forces adicionais para prevenir e deter o terrorismo, que seriam
distribuidas em varios locais do mundo, incluindo-se as na¢fes estrangeiras nas quais as forcas
armadas dos Estados Unidos ja estivessem operando. Lembrou que agia de acordo com sua
autoridade constitucional para conduzir as relagdes exteriores dos Estados Unidos, como
comandande-em-chefe das Forcas Armadas e chefe do Executivo. N&o era possivel ainda se prever

a duracdo dessa distribuicdo e alocacdo de forcas, bem como das a¢Bes necessarias para conter a
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ameaga terrorista aos Estados Unidos. Afirmou que era provavel que a campanha norte-americana
contra o terrorismo seria longa’®.

Conversando com servidores da CIA, em Longley, Virginia, no por volta de uma e meia
da tarde do dia 26 de setembro, Bush elogiou os trabalhos do 6rgéo; e lembrou que as pessoas que
atacaram os Estados Unidos no dia 11 de setembro fizeram um grande erro: haviam subestimado
os Estados Unidos’!. Duas horas depois, discutiu a situagdo com lideres muculmanos e com
jornalistas de todo 0 mundo, na Casa Branca. Bush afirmou que considerava Osama Bin Laden um
homem mau, e que também ndo via nenhuma justificacdo religiosa para sua acdo terrorista.
Afirmou que o Isld era uma religido de amor, e ndo de 6dio, e que Osama Bin Laden era um homem
cheio de ddio. Osama Bin Laden, continuava Bush, declarou guerra contra pessoas inocentes.
Osama Bin Laden néo se importava em destruir mulheres e criancas: odiava a liberdade. Era um
homem do mal, concluiu™?.

No dia 27 de setembro de 2001 Bush foi a Chicago, anunciar uma série de medidas de
protecdo e incentivo a aviacdo civil. Em conversa com empregados da aviacao civil no aeroporto
internacional O’Hara anunciou que o governo liberaria 500 milhoes de ddlares para financiamento
da seguranca da aviacao civil. Esses recursos iriam predominantemente para as companhias aéreas
que pretendiam melhorar a protecdo das cabines de voo. O governo esperava trabalhar com os
pilotos e com as companhias com o objetivo de se fortificar as portas das cabines, mediante trancas
mais potentes, de modo que os pilotos estivessem permanentemente no comando das aeronaves

que dirigiam®.
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No dia 29 de setembro Bush fez pronunciamento em cadeia nacional de radio. Afirmou que
as armas norte-americanas eram militares, diplométicas, financeiras e juridicas. E que, naquela
luta que se travava, a grande vantagem dos Estados Unidos era a paciéncia e resolucdo dos norte-
americanos’®*. Insistia que o pais era forte e que nio seria derrotado.

No dia 2 de outubro Bush anunciou a reabertura do aeroporto internacional Ronald Reagan,
em Arlington, Virginia, que serve a Washington. Afirmou em discurso que os Estados Unidos
haviam reunido uma coalizagdo de nag¢fes que também acreditavam que o terrorismo ndo iria se
manter. Os Estados Unidos estavam sob alerta militar, por uma raz&o: vencer o terrorismo. Agoes
estavam sendo tomadas, a exemplo do congelamento de recursos financeiros de terroristas e grupos
a eles ligados. Insitiu: o terrorismo ndo iria se manter’®®.

No dia seguinte, 3 de outubro, em Nova lorque, Bush falou em uma convencéo de lideres
de negdcios, da qual participaram varios jornalistas. Sempre questionado sobre a seguranca da
aviacdo civil, Bush observou que achava que os americanos nao precisavam temer viajar. A
reabertura do aeroporto de Washington no dia anterior, disse Bush, fora autorizada por uma razao
simples. Acreditava-se que era seguro viajar e que as pessoas deveriam se sentir confortaveis em
transitar por todo o pais. Para Bush, as criancas deveriam ser levadas para viajens de férias,
deveriam ir aos jogos de futebol. E, brincando, disse que o prefeito de Nova lorque naturalmente
queria que fossem assistir aos jogos dos Yankees, time de futebol norte-americano que é de Nova
lorque’®®.

No dia 4 de outubro Bush fez pronunciamento pedindo o apoio e agradecendo aos
servidores que atuavam no Departamento de Estado’’. No mesmo dia, discutiu questdes de
seguranga com Vicent Fox, entdo Presidente do México’®. E também no mesmo dia agradeceu ao

apoio dos servidores do Ministerio do Trabalho, a quem reiterou pedido de ajuda’®.

794 Bush, George W., cit., p. 1177. No original: “ Our weapons are military and diplomatic, financial and legal. And in
the struggle, own greatest advantages are the patience and resolve of the American people”.

795 Bush, George W., cit., p. 1181. No original: “We’ve put together a coalition of nations that says terrorism won’t
stand. We’ve got our military alert- an alert for a reason: terrorism won’t stand. We are cutting off their money,
because we’re saying terrorism won’t stand”.

796 Bush, George W., cit., p. 1184. No original: I think the average American must not be afraid to travel. We opened
Reagan Airport yesterday for a reason: We think it’s safe and that people ought to feel confortable about travelling
around our country. They ought to take their kids on vacations. They ought to go to ball games. The mayor wants
them to go the Yankees games, of course’.

797 Bush, George W., cit., p. 1189.

798 Bush, George W., cit., p. 1191.

799 Bush, George W., cit., p. 1193.



No dia 6 de outubro, por volta das 2 e 50 da tarde fez outro pronunciamento em cadeia
nacional de radio. Tratou da relacdo com o Afeganistdo. Lembrou que o povo afegéo era vitima
da opressdo, da fome, dos maus governos. Afirmou que muitos refugiados dessa Nacao
desafortunada estavam perambulando e que, infelizmente, muitos afegdos estavam no limite da
fome. Os Estados Unidos, reiterou Bush, respeitavam o povo do Afeganistéo e sua a longa tradicéo.
Os Estados Unidos, segundo Bush, iriam apoiar o povo afegdo, em tempos de tumulto e de crise8%.
Afirmou que os Estados Unidos ajudariam o Afeganistdo com alimentos e remédios, ndo obstante
a oposicao do Taleban.

No dia seguinte, 7 de outubro, discursou no Memorial Nacional dos Bombeiros, em
Emmitsburg, Maryland. Mencionou que uma vilva de um bombeiro que enfrentara a tragedia de
11 de setembro recentemente dissera que seu falecido marido era um heroi e que ndo havia o que
ser feito para té-lo de volta. Bush reconheceu que esse sentimento era vivido por todos que la
estavam naquela cerimonia®®’. Lamentava. Lastimava. Mas reiterava que se empenhava no ataque
aos terroristas.

No mesmo dia 7 de outubro, Bush discursou a Nagao, anunciando ataques aéreos contra
campos de treinamento do Al-Qaida no Afeganistao, foco daquele momento, mas que a agéo seria
mais ampla. Lembrou que cada Nagdo tinha uma escolha a fazer®2,

No dia 8 de outubro deu posse a Tom Ridge como diretor do entdo criado Gabinete de
Seguranca da Patria (Office of Homeland Security). Neste mesmo dia, Bush assinou uma ordem
executiva com a qual criava esse orgdo governamental®®®, Em discurso, advertiu que estavam em
face de uma guerra longa, e que esta guerra exigiria a paciéncia do povo norte-americano®®. O
objetivo principal desse gabinete de seguranca interna seria coordenar e tomar todas as medidas

necessarias na luta contra o terrorismo, aproximando informagcéo e inteligéncia®®.
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No dia 9 de setembro pediu apoio a Gerhard Schroeder, Chanceler da Alemanha,
especialmente quanto a acdo militar conjunta no Afeganistao®®. Também no dia 9 de outubro o
Presidente Bush enviou uma carta a0 Congresso norte-Americano comunicando as agoes de
combate que o exército norte-americano estava realizando no Afeganistao®’. No dia 10 de outubro
de 2001, as 11 horas da manh&, no auditorio do FBI, em Washington, apresentava a lista dos 22
terrroristas mais procurados do mundo®®, Esse andncio se fez um més depois dos ataques

terroristas em Nova lorque e em Washington.

6.2) O debate em torno dos poderes do Presidente dos Estados Unidos nos casos de guerra e

de combate ao terror: a tese do presidencialismo unitario de John Yoo

Os poderes do presidente norte-americano nos casos de seguranca nacional, politica externa
e ameaca ou crise eminente qualificam os chamados poderes emergenciais. Os criticos dessa
atuacdo governamental veem perigo, especialmente quando o presidente age em segredo,
unilateralmente, e com base em informagdes inadequadas ou falsas®®®. Harry Truman dera inicio a
essa acdo presidencial unilateral e independente do Congresso, quando determinou a invasdo da
Coreia. Franklyn Delano Roosevelt fez algo parecido ao longo da segunda guerra mundial,
ordenando o confinamento de japoneses que viviam na costa oeste.

Os criticos dessa discricionariedade exagerada apontam que a adocdo de medidas
emergenciais sem oitiva do Congresso revela desrespeito para com a seguranca juridica, atentado
a formula da divisdo dos poderes, bem como ameaca aos direitos individuais®'®. Medidas de
excecao seriam tomadas, com base em resolucdes do Conselho de Seguranca da Organizacgédo das
Nacdes Unidas, situacdo que ndo substituiria comando comando constitucional que demandasse
autorizacdo do Congresso, no que se refere a atuacaopresidencial, no caso de guerra, e de combate
ao terrorismo.

Ha noticias de que na guerra contra o terrorismo, suspeitos (inclusive cidadaos norte-

americanos) foram presos sem que se respeitasse o devido processo legal. A tortura teria sido
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utilizada em interrogatorios. Controle e vigilancia de suspeitos seriam conduzidas, ilegalmente, e
ainda desprovidas de autorizagdo judicial. Pareceres juridicos secretos justificariam atuacéo
ostensiva da presidéncia dos Estados Unidos. Por outro lado, temia-se que essas a¢Ges unilaterais
ameagcariam o sistema politico norte-americano®?.

Os poderes do presidente dos Estados Unidos foram substancialmente limitados, logo apés
a renuncia de Richard Nixon, no contexto do caso Watergate, por forca de algumas leis entdo
votadas pelo Congresso norte-americano®!2. Os defensores da amplitude dos poderes presidenciais
sustentam que o presidente dos Estados Unidos detém alguns poderes inerentes que seriam
efetivamente intrinsecos ao exercicio do cargo. A atuacdo de Ronald Reagan no caso Ira-Contras
seria exemplo da aplicagio desse conceito. A época, sem autorizagdo do Congresso, 0 governo
norte-americano vendeu misseis para o Ird, também com objetivo de obtencdo de apoio para que
se libertassem reféns que estavam retidos no Libano. Os recursos obtidos foram enviados
secretamente para grupos da Nicaragua que lutavam contra o regime sandinista®'®. E justamente
nesse contexto que se deu o caso Ird-contras.

No nucleo desse pensamento que favorece a atuacdo unilateral do presidente dos Estados
Unidos a tese do executivo unitario (unitary executive). O presidente ndo teria sua acao limitada
pelo Congresso ou pelo Judiciario. Atuaria de modo soberano no exercicio do Poder Executivo,
unitariamente, do mesmo modo que os poderes Legislativo e Judiciario também soberana e
unitariamente atuariam em suas esferas respectivas de competéncia®*.

No exercicio do Poder Executivo, sustenta a tese unitaria, é o presidente quem déa a ultima
palavra; todo o Executivo ao presidente pertenceria, por isso, unitariamente, ele o exerce. Decisbes
presidenciais ndo poderiam ser revistas por outros poderes. Porque cada um dos poderes conta com
espaco especifico de atuacdo, ndo se poderia cogitar do Legislativo ou do Judiciario intervindo nas
decisdes do Poder Executivo®l®. A tese do executivo unitario também sustenta que o Presidente
detem poder para a interpretar a Constituicdo, especialmente no que se refere a compreensdo de

seus proprios poderes®!®,
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A fundamentacéo constitucional dessa teoria estaria na leitura do art. 11 da Constituigao dos
Estados Unidos, na chdmada clausula de investidura (vesting clause). Lé-se no referido art. 1l que
0 Poder Executivo é investido no Presidente dos Estados Unidos. Contrasta-se essa clausula com
a regra do art. I, referente ao Poder Legislativo, e que dispde que o Congresso é investido no
referido Poder Legislativo, naquilo que previsto na Constituicdo (herein granted)®!’.

Quanto ao Congresso haveria, assim, uma restri¢cdo no uso de seus poderes. Isto é, o poder
do Congresso somente poderia ser exercido no que previsto no art. | da Constituicdo. Essa clausula
de investidura operaria de modo distinto quando aplicada ao Poder Executivo. N&o haveria
limitacOes ao exercicio do Poder Executivo, como hé ao Poder Legislativo, porquanto a clausula
restritiva no que previsto na Constituicdo (herein granted) somente se verifica no artigo
constitucional que trata dos poderes do Congresso. Esse pensamento € nuclear na tese do exercicio
unitario da presidéncia dos Estados Unidos®2®,

Além do que, o art. 11, 3, da Constituicao dos Estados Unidos, dispde que o presidente deve
cuidar para que todas as leis sejam fielmente executadas. Trata-se da clausula de zelo (taking care
clause). E se o presidente deve zelar para que todas as leis sejam fielmente executadas, com mais
razdo, deve zelar para que a Constituicdo seja também fielmente aplicada. A funcédo presidencial,
assim, consistiria em se garantir o fiel cumprimento do texto constitucional®:®,

Para os criticos dessa tese do poder unitario do presidente, o que se tem é uma leitura
extraconstitucional do problema. A clausula de investidura teria sido concebida como um abuso
na interpretacdo literal das disposi¢6es constitucionais que tratam do Poder Executivo. Os poderes
que a Constituicdo reserva ao presidente norte-americano também estao efetivamente enunciados,
a exemplo do que ocorre com os poderes do Congresso. Ao presidente a Constituicdo reserva as
prerrogativas de comandar o exeército, perdoar condenados, assinar tratados internacionais e
nomear juizes federais, nesses dois Ultimos dos casos com a concordancia superveniente do
Congresso®?°. E uma férmula de colaboracéo entre os poderes constituidos.

O debate transita em torno da indagacao sobre a possibilidade de se construir a teoria do
poder unitario nos limites do texto constitucional norte-americano. E ainda, vencida essa premissa,

deve-se verificar se a teoria do poder unitario se acomodaria com a teoria classica da divisdo dos
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trés poderes. Por fim, deve-se investigar se a teoria do poder unitério seria consistente do ponto de
vista ndo apenas juridico, porém também historico e conceitual. E assim, quais seriam as
consequéncias da justificacdo da teoria do poder unitario no contexto da guerra contra o terror? E
de um modo mais amplo, quais as implicacbes da teoria do poder unitario do presidente no
contexto do sistema constitucional norte-americano?

O governo dos Estados Unidos enfrentou essas questdes, concretamente, logo apds os
atentados terroristas de 11 de setembro de 2001. Inicialmente, hd um parecer (memorandum
opinion) de John Yoo, a época trabalhando com o Advogado-Geral (Attorney-General) dos
Estados Unidos, no Departamento de Justica, especialmente no setor consultivo (Office of Legal
Counsel). A exemplo do que ocorre no Brasil com os pareceres do Advogado-Geral da Uniédo
aprovados pelo Presidente da Republica, os pareceres aprovados pelo Presidente dos Estados
Unidos também obrigam todos os orgaos e entes da administracéo federal norte-americana®!.

Em seguida aos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 o entdo Vice-Presidente
Dick Cheney passou a atuar mais diretamente com o referido setor consultivo do Departamento de
Justica. Pareceres juridicos sdo extremamente importantes na cultura burocratica norte-americana.
Servidores publicos que pautam suas agcdes de acordo com esses pareceres se veem imunes a
eventuais responsabilizagbes futuras, especialmente criminais®?,

Demandado pela presidéncia dos Estados Unidos, no sentido de esclarecer os poderes
presidenciais no contexto da luta contra o terror, John Yoo produziu um parecer que a
administracao federal norte-americana compreendeu como justificativo da detencédo e julgamento
de suspeitos contra o terrorismo, da possibilidade da utilizacdo de varios métodos de interrogacao
de suspeitos, bem como de uma autorizacdo ampla para a espionagem de inimigos. Em resumo, a
tese de John Yoo indicaria que o presidente dos Estados Unidos ndo precisaria do Congresso para
declarar guerra ou para tomar medidas contra os terroristas ou mesmo contra suspeitos de ligacao
com esses grupos®?,

Em 25 de setembro de 2001 John Yoo encaminhou um memorando ao Advogado-Geral
respondendo questionamentos sobre a constitucionalidade da autoridade presidencial para

conduzir operagBes militares contra os terroristas e nages que os apoiavam®4, John Yoo concluiu
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pela abrangéncia da autoridade presidencial para tomar medidas e efetivar acbes militares em
resposta aos ataques terroristas de 11 de setembro de 2001. O presidente, concluiu John Yoo,
deteria amplo poder com previsdao constitucional, no sentido de usar a forga militar norte-
americana contra os terroristas, seus aliados, bem como contra 0s suspeitos da prética de atos
definidos como terroristas®?®,

Segundo John Yoo o Congresso norte-americano havia reconhecido os poderes inerentes
do presidente, em casos emergenciais, quando da discussdo e da aprovacao de lei que tratava dos
poderes presidenciais em época de guerra, ainda em 1973. Em favor da tese desse reconhecimento
do Congresso, prossegue John Yoo, teria-se também uma resolu¢do do Legislativo, baixada em 14
de setembro de 200182,

Pode-se de fato se constatar que o Congresso, ao longo da chamada guerra contra o terror,
produziu amplo conjunto de normas®?’. Legislou-se sobre negacgdo de autorizacio para entrada no
pais de alguns estrangeiros, sobre armas quimicas e bioldgicas, sobre sequestros e assaltos contra
agentes politicos, sobre explosivos e posse de artigos perigosos. Quanto ao terrorismo
propriamente dito, fixou-se uma definicdo, dispds-se também sobre penalidades, atos
transfronteirigos, transacdes financeiras, jurisdicdo e combate a pessoas e Estados que apoiariam
grupos terroristas. Tratou-se da assisténcia internacional na luta contra terroristas, de seguranca de
diplomatas, do controle e da eliminacdo de armas bioldgicas. Ha4 também norma disciplinando o
pagamento de recompensas por informacdes relativas a atos de terrorismo e de espionagem. A
seguranca em portos e aeorportos também é matéria pelo Congresso entdo tratada, a exemplo ainda
de regras gerais de defesa nacional.

O texto normativo que revela o maior comprometimento do Congresso com a luta contra o
terror data de 2001. Trata-se do Uniting and Strenghtening América by Providing Appropiaté
Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorisms Act, 0o PATRIOT ACT. Neste importantissimo
texto legal cuida-se da melhora da seguranca doméstica norte-americana. Dispde-se sobre a
melhora dos sistemas de vigilancia, sobre o combate a lavagem internacional de dinheiro, sobre a
protecdo de fronteiras. O nucleo conceitual dessa lei é a remocao de obstaculos a investigacdo do

terrorismo, também no que se refere a tentativa de melhora nos servicos de inteligéncia.

825 Cf. Yoo, John, cit., loc. cit.

826 Cf. Yoo, John, cit., loc. cit.

827 Um levantamente pormenorizado dessas leis se encontra em Alexander, Yonah e Brenner, Edgar H. (ed.), U.S.
Legal Response to Terrorism, Ardsley: Transnational Publishers, Inc, 2002.



Para John Yoo o presidente dos Estados Unidos teria poder ndo apenas para retaliar contra
qualquer pessoa, organizacdo ou governo suspeito de envolvimento com os ataques terroristas nos
Estados Unidos, mas também contra Estados suspeitos de protecdoo ou apoio as organizagdes
terroristas responsaveis pelos ataques de 11 de setembro®2,

Essas conclus6es foram fundamentadas no texto, na estrutura e na histéria da Constituicao
dos Estados Unidos. O art. I1, se¢do 2, da Constituicdo dos Estados Unidos dispde que o presidente
é o Comandante-em-Chefe, isto ¢, 0 Comandante Supremo, nos casos de guerra. Neste mesmo
artigo se 1é que o presidente detém todo o Poder Executivo. E se o Congresso declara a guerra,
argumenta John Yoo, o presidente faz a guerra. Para John Y00, declaracdes de guerra de ha muito
seriam obsoletas®?°.

No argumento de John Yoo o procedimento na guerra deveria ser flexivel, propiciando-se
uma acdo mais rapida, decisiva, sem 0s constrangimentos e a demora do processo legislativo
regular. A deciséo relativa ao emprego da forca militar seria, nessa linha de raciocinio, executiva
por natureza®®°,

Para John Yoo, a conducgéo dos negdcios estrangeiros e a vigilancia da seguranga nacional
seriam dois dominios centrais na atividade presidencial. John Yoo consignou em seu parecer que
os Estados Unidos ja haviam intervido militarmente em outros paises cerca de 200 vezes; e que
por volta de 125 ocasifes ndo teria havia provocacdo ou autorizacdo do Congresso norte-
americano. Exemplificou com a decisdo de Harry Truman fazer guerra contra a Coreia do Norte,
sem provocar o Congresso. Na referida guerra, 142 mil norte-Americanos teriam morrido®.

Segundo se Ié no parecer de John Yoo, estaria alem de qualquer questionamento o fato de
que o presidente detem plenos poderes constitucionais para efetivar acdes militares que julgue
necessarias e apropriadas para responder aos ataques terroristas que os norte-americanos sofreram
em 11 de setembro de 2001. Essa afirmacéo se fazia, segundo Yoo, a luz do texto e da historia da
constituicdo norte-americana, bem como de sua interpretacdo, tanto por administracdes anteriores,
quanto pelo Judiciario; além do que, era inegavel pratica reiterada do Poder Executivo®?. O

costume é fonte do direito.
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John Yoo apresenta, assim, quatro argumentos que justificariam a imediata agéo
presidencial no combate ao terrorismo, com todas as consequéncias, independentemente de
autorizacdo do Congresso. Como comandande-supremo o presidente poderia agir. O Congresso
teria competéncia para declarar guerra, e ndo para fazer guerra; esta Ultima decisdo seria exclusiva
do Presidente. A Suprema Corte dos Estados Unidos j& deciciu que o Executivo (e o presidente
em especial) e o Unico setor do governo autorizado para agir no campo das relac@es internacionais.
Por fim, havia noticias de cerca de 125 intervenc@es de guerra nas quais o presidente teria agido,
independentemente de autorizagdo do Congresso®®,

Os criticos de John Yoo argumentam que o parecer justificativo da atuacdo presidencial
ndo passa de uma peticdo em favor do Executivo. Seria um documento de defesa dos poderes
presidenciais, alargando-os. Os criticos argumentam que Yoo teria deixado de indicar no parecer
varios argumentos adversos, inclusive da Suprema Corte. Teria deliberadamente deixado de citar
um caso, da época de Truman, relativo a uma ordem executiva de intervencdo em siderurgica,
quando se limitou muito precisamente a autoridade presidencial®,

Os criticos observam que John Yoo teria citado a opindo do Juiz Jackson, ainda como
Advogado-Geral, e ndo como Juiz da Suprema Corte, quando decidira de modo contrario ao
Executivo. Quanto ao argumento historico, sustentam os citicos de Yoo, que ha passagem no
Artigo Federalista 69, atribuido a Alexander Hamilton, na qual se 1€ que os poderes do presidente
eram inferiores ao poderes de um rei. O rei podia declarar e fazer a guerra. No modelo da
Constituicdo norte-americana a guerra precisa ser declarada pelo Congresso, e somente em seguida
0 Executivo poderia de fato fazé-1a®.

E no que se refere as mencionadas 125 intervencbes militares que ndo dependeram do
Congresso, os criticos de John Yoo afirmaram que foram intervencfes menores, de pequena
importancia, a exemplo de caca a bandidos, a ladrdes de gado e a piratas®3®. Assim, ocorrera, por

parte de John Yoo, um tremendo exagero. E essa a opini&o de seus criticos.

afirmation of the President’s constitutional authorities by Congress, we think it beyond question that the President
has the plenary constitutional power to take such military actions as he deems necessary and approprieate to respond
to the terrorist attacks upon the United States on September 11, 2001”.
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Para John Yoo os ataques que 0s norte-americanos sofreram em 2001 exigiriam uma
reinterpretacdo das regras de guerra. Inclui-se nessa tentativa de retomada conceitual as formas de
legitimagado e poderes de ataque, de vigilancia e de uso de técnicas de interrogatorio®®’. O apelo ao
argumento histérico é muito forte em John Yoo. Por exemplo, argumenta que, como comandante-
em-chefe, o Presidente Bush teria autoridade para decidir, em tempos de guerra, sobre taticas e
estratégias; George Washington, Andrew Jackson, Abraham Lincoln e Franklyn Delano Roosevelt
assim ja o fizeram, as vezes com apoio do Congresso, e eventualmente sem esse apoio®®. Assim,
para Yoo, h& precedentes historicos que justificariam uma atuacdo agressiva por parte do
presidente dos Estados Unidos.

No centro do argumento de John Yoo a tese de que os terroristas ndo lutariam em nome de
uma nacdo; trata-se de uma rede que pretende reformas politicas e sociais no Oriente Medio.
Alguns de seus membros, como Osama Bin Laden, haviam liderado a resisténcia a ocupacao
soviética no Afeganistdo®®. N&o se poderia, assim, para quaisquer efeitos, inclusive no sentido de
aplicacdo de tratados internacionais, equiparar-se a acao terrorista a uma determinada acéo politica
estatal.

O apoio do Congresso, para John Yoo, era um fato consolidado. A autorizacao para 0 uso
de forca militar, Authorization for Use of Military Force (AUMF), ainda que ndo fosse uma
declaragdo de guerra pelo nome, o seria indubitavelmente, em seus propdsitos®*°. Ainda que com
denominacBes distintas, ter-se-ia idéntico resultado. John Yoo argumentou também que a
utilizacdo das regras gerais do sistema da protecdo dos direitos seria ineficiente em tempos de
guerra. Sdo regras de pequena flexibilidade e que que redundariam na protecéo dos terroristas®*:.

A Convencdo de Genebra impde uma série de garantias para os prisioneiros de guerra-
prisoners of war-POWs. Porém, com apoio em parecer de John Yoo, em 18 de janeiro de 2002 o
presidente George W. Bush decidiu que ndo aplicaria as referidas regras da Convencéo de Genebra
em favor dos prisioneiros de guerra que estavam em Gantamano®?2. O argumento de John Yoo

consiste na consideracdo de que a Convencéo de Genebra se aplicaria tdo somente a situacdes de
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guerra entre Estados, e ndo no enfrentamento de grupos terroristas®*. E justamente esse o ncleo
do argumento que sustentou.

John Yoo entende que advogados de direitos humanos e criticos liberais do governo Bush
se enganariam ao afirmar que as regras da Convencao de Viena deveriam ser aplicadas no contexto
da luta contra o terrorismo. A seguranga interna, insiste John Yoo, ndo contaria com instrumentos
adequados para o enfrentamento de grupos terroristas; seria essa também mais uma razao para a
imprestabilidade da aplicagdo das disposicdes da Convencéo de Viena®*,

Referindo-se a Bob Woodward, jornalista que criticou duramente as politicas de George
W. Bush no combate ao terrorismo, John Yoo observou que havia nesses criticos liberais um
profundo erro de concepcio no que se refere a natureza da guerra contra o terror®*. John Yoo
argumenta também no sentido de que durante uma guerra ndo se pode falar propriamente em
assassinato do inimigo. Para John Yoo, Martin Luther King foi assassinado; isto €, ndo se estava
em guerra, e 0 ato que resultou na morte do pastor e ativista ndo poderia em nenhum momento se
qualificado como um ato de guerra. Nesse sentido, afirma John Yoo, matar um chefe de um
determinado governo em tempos de paz também é um assassinato. Porém, insistia, uma medida
que levasse ao assassinato de Osama Bin Laden em tempo de guerra ndo seria a mesma coisa. Essa
diferenciacédo, entre assassinato em tempo de paz e destruicdo de inimigo em tempo de guerra,
argumenta John Yoo, seria a justificativa maior para que o presidente norte-Americano articulasse
e realizasse medidas fortes contra terroristas®4.

John Yoo argumentou também no sentido de que nédo se trata de se investigar como um
mundo imaginario de liberdades civis estaria sendo destruido pelas politicas do governo Bush em
tempo de guerra. Simplesmente, para John Y00, ndo se viveria mais nesse mundo imaginario. Os
poderes do governo se expandiram. E os direitos de privacidade foram enormemente limitados,
menos como resultado da acdo do governo dos Estados Unidos, e muito mais como resultado da
expanséo da tecnologia da informag&o®’.

E porque a rede de terroristas poderia ser descoberta e e alcancada mediante o exame de

telefonemas, de correios eletrdnicos, de monitoramento de viagens, de propriedade de bens, de
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historias familiares comuns, e de encontros, deve-se garantir a0 governo mecanismos para esse
acompanhamento®®,

Os autores da Constitui¢do dos Estados Unidos teriam construido um modelo presidencial
cuja traco mais marcante seria a independéncia para a represséo aos ataques contra a Nagdo. Nao
haveria na constituicdo norte-americana um rol pormenorizado de procedimentos legais de acao;
a Constituicdo, afirma John Yoo, garante efetivos poderes ao presidente®+°.

Quanto a prisdo de Guantanamo, John Yoo argumentou que as regras de guerra permitem
a captura e a detencdo do inimigo, sem que se tenha um julgamento prévio; o objetivo da detencdo
consiste em se retira-lo do combate. Ndo se pode cogitar da exigéncia de um julgamento
substancialmente formal, continua John Yoo, porque os detidos nédo estdo sob custodia que tenha
causa na puni¢do quanto ao cometimento de um crime. Estdo detidos até o fim das hostilidades,
quando entdo serdo liberados; esta seria a diferenca entre a detencdo para cumprimento de pena
(que exige julgamento) e a detencéo para retirada do inimigo do campo de combate (que nao exige
julgamento)®°.

A judicializacdo das detencbes fez com a Suprema Corte revertesse julgamento anterior
que fixava a linha geral de entendimento da matéria®!. Os julgamentos relativos as detencdes
mudaram substancialmente a linha de atuacdo do judiciario norte-americano. Na Suprema Corte
daquele pais, o caso Korematsu foi exemplo emblematico de aceitacdo de poderes amplos, em
favor do presidente dos Estados Unidos®®2,

O caso Korematsu foi discutido e julgado em 1944. Durante a Segunda Guerra Mundial,
japoneses e seus descendentes foram internados em campos fechados, em San Leandro, na
Califérnia®®3, num contexto de histeria, que os norte-Americanos viveram no tempo da guerra.
Fred Korematsu (que nasceu em Oakland, California, em 1919), era de ascendéncia japonesa, e
foi um dos internados nos referidos campos. Provocou a Suprema Corte pretendendo
responsabilizar o governo norte-americano pelos sofrimentos pelos quais passou durante o

internamento. Invocando razGes de Estado, eventualmente justificadas pelo perigo da guerra que

848 Cf. Yoo, John, cit., p. 105.

843 Cf. Yoo, John, cit. p. 127.

850 Cf. Yoo, John, cit. p. 129.

851 Cf. Yoo, John, cit., p. 130.

852 |rons, Peter, A People’s History of the Supreme Court, New York: Penguin Books, 1999, pp. 353 e ss.
853 Cf. Rehnquist, William H., The Supreme Court, New York: Vintage Books, 2001, p. 144.



entdo se enfrentava, a Suprema Corte justificou e sufragou o internamento®*. Temia-se que o
judiciario se transformasse em um instrumento de politicas militares®®>.

Korematsu foi condenado pela justica federal de primeira instancia na Califérnia, por ter
desobedecido a ordens militares contra japoneses, na costa oeste norte-americana, durante a
Segunda Guerra Mundial. Em 9 de maio de 1942 o governo baixou a Ordem de Exclusédo 32,
determinando que todos os descendentes de japoneses deveriam se apresentar para as autoridades
militares, devendo em seguida aguardar em areas controladas por militares. O que se tinha, na
realidade, era uma forma de confinamento.

Temia-se que descendentes de japoneses praticassem atos de sabotagem e de espionagem,
durante a guerra. A medida governamental pretendia atender iminente perigo publico, o que
exigiria limitagdo de liberdades individuais e mitigacdo de direitos civis. Korematsu desafiou
judicialmente a ordem do governo norte-americano. Colocou a seguinte questdo, que chegou a
Suprema Corte dos Estados Unidos: pode se justificar a limitacdo de direitos civis, de um grupo
racial especifico, em nome da seguranca publica? Também discutia previsao constitucional que
outorgaria, a todos, protecdo idéntica por parte da lei. Além do que, embora descendente de
japoneses, Korematsu era cidadao norte-Americano. Korematsu foi derrotado.

A Suprema Corte norte-americana definiu que medidas de restricdo por parte de
autoridades militares legitimas, em caso de perigo publico grave e iminente, justificariam a
limitacéo de direitos civis de um grupo racial especifico. O relator, Juiz Hugo Black®®, centrou
sua linha de decisdo no conceito de interesses publicos primarios®’. Seria motivo suficiente para
justificacdo das restri¢bes, para com descendentes de japoneses, nos Estados Unidos, receio de
invasdo na costa oeste, por parte das autoridades militares, em meio a guerra, apds 0s japoneses
terem bombardeado Pearl Harbor. Tudo isso, nada obstante Korematsu ser cidaddo norte-
Americano.

A questdo € novamente debatida, ao longo da guerra contra o terrorismo, especialmente

quanto a prisdo que os norte-americanos mantém em Cuba. A restricdo a liberdades fundamentais,
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no ambiente que seguiu ao ataque terrorista as torres de Nova lorque é assunto explorado, entre
outros, por Bruce Ackerman, para quem o terrorismo € uma técnica, e assim o era também a
blitzkrieg- guerra relampago dos alemé&es®®,

E como néo se poderia fazer guerra contra a blitizkrieg, ndo se poderia, por igual razéo,
fazer-se guerra contra o terrorismo. N&o se pode guerrear uma técnica. Para Ackerman, uma
constituicdo emergencial deveria ser pensada para se fazer a guerra contra os terroristas que
derrubaram as torres gémeas, bem como poderia ser utilizada em situacGes semelhantes,
respeitando-se, efetivamente, as liberdades civis. Para Ackerman, o sucesso dos terroristas da Al-
Caeda fora a inegavel demonstracdo da falibilidade norte-americana®®. Tese virtualmente oposta
a de John Yoo.

A relagéo das liberdades civis com a guerra que 0s norte-Americanos travam com esse
terrorismo fundamentalista®® é assunto recorrente nas ciéncias sociais norte-americanas
contemporaneas, um dos pontos que divide as opinifes®®!, assunto que também provoca
preocupagdo no constitucionalismo daquele pais®?. Retoma-se, de certa maneira, o intenso debate
sobre o estado de exce¢&o®®,

John Yoo trata as situa¢fes da guerra contra o terror como um arranjo institucional que se
presta para enfrentar uma circunstancia excepcional. Para John Yoo, todas as decisbes que o
governo tomou logo em seguida aos ataques terroristas de 11 de setembro de 2001 foram corretas.

Os Estados Unidos estavam em guerra®®4. A guerra contra o terrorismo é uma guerra diferente
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também porque as regras que a informam n&o sdo familiares®®®. N&o se poderia utilizar as regras
da justica criminal comum, absolutamente validas em tempo de paz, para situagdes excepcionais
de guerra®®®,

Assim, a melhor maneira de se evitar um novo ataque terrorista, argumentou John Yoo,
consistiria em se gastar menos energia na reengenharia do governo e em se gastar muito mais
energia no combate sistematico aos grupos terroristas®’.

No pano de fundo dos argumentos de John Yoo encontra-se um profundo conhecimento de
historia norte-americana. E justamente das pequenas nuances desse conhecimento enciclopédico
que John Yoo retira a forca de sua Idgica argumentativa. Pode ndo se concordar com suas
conclusdes, mas ndo se pode deixar de se assombrar com a clareza e com o refinamento de sua
linha de raciocionio. John Yoo é um mestre no uso da historia como argumento convincente no
direito e na ciéncia politica. E esse seu grande legado metodoldgico.

Para John Yoo os autores da Constituicdo dos Estados Unidos conceberam um modelo no
qual ao presidente cabe as decisdes sobre seguranca nacional®®. As qualidades que definem o
Executivo sdo a energia, a velocidade, a decisdo e a atuacdo discreta. Essas qualidades sé&o
indispensaveis nas situacdes de emergéncia®®®. Essa autoridade, no entanto, segundo John Yoo,
deve ser orientada para o bem da nagdo. O mal uso dessa autoridade é exemplificado com Richard
Nixon, que pretendia se valer dos poderes presidenciais com objetivos pessoais®®.

O que define um presidente € sua acdo. Os grandes presidentes da histdria norte-americana
teriam historicamente se revelado positivamente por seus feitos®’t. As dificuldades que
enfrentaram, e 0 modo como em face delas agiram, e que 0s caracteriza comparativamente.
Theodore Roosevelt afirmou que se ndo fosse a Guerra Civil as pessoas ndo se lembrariam de

Abraham Lincoln. John Yoo também contesta a tese de Richard Neustadt, para quem o0s
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presidentes seriam fracos®’?; o Ginico poder presidencial, sustentava Neustadt, era a persuasio. Para
John Yoo os poderes do presidente sdo densos e radicam na Constituicdo®3.

As origens do executivo unitério e forte estariam em linha conceitual da ciéncia politica
que remontaria a James Madison, ao Bardo de Montesquieu, a Blackstone, a John Locke e, mais
no passado, a Nicolau Maquiavel®”*. E deve-se reconhecer também que os poderes presidenciais
cresceram exatamente na medida em que a posi¢do do presidente como lider do partido e da
maioria dos eleitores o tornou uma pessoa plblica mais evidente®”®. O presidente sintetiza, em sua
pessoa, 0 que as pessoas reputam como o proprio governo.

Os criticos mais radicais do poder presidencial, argumenta John Yoo, pretendem um
impossivel retorno a um idealizado sistema de governo que néo existe a mais de 100 anos. Os
criticos do poder presidencial, sustenta Yoo, ignoram as complexidades da administracdo publica
contemporanea®’®. A Constituicio dos Estados Unidos dispde sobre um Poder Executivo que
detém um poder efetivo e flexivel, e a histdria do pais tem mostrado, segundo John Yoo, que néo
pode haver limitacBes a esse poder, em situacdes emergenciais®’’.

Para se compreender o que o0s autores da Constituicdo dos Estados Unidos entendiam por
Poder Executivo deve se examinar o pensamento constitucional da época em que a constituicao
norte-americana foi debatida e aprovada®’®. O texto de 1797 foi precedido de um primeiro acordo
entre os Estados membros, o que resultou na criacdo de uma federacao, na qual o Executivo era
fraco, e que ndo se sustentou como elemento de unidade e de fortalecimento entre os colonos que
se libertaram da Inglaterra em 177687°,

O fracasso daquele primeiro arranjo institucional reabilitou a concepg¢do de um executivo
estrutural e substancialmente forte, rejeitando-se uma primeira e ingénua visao revolucionaria de

que o Executivo deveria ser controlado pelo Legislativo®e.
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No contexto de concepcao das vérias constituicbes estaduais deu-se preferéncia a arranjos
politicos marcados por executivos fortes, eleitos pelo povo e com poderes constitucionais
independentes®®!. Enfatizando o problema que decorria da necessidade de se definir os poderes
presidenciais, John Yoo afirmou que o que mais preocupou os constituinte da Filadelfia, além do
calor do vero, fora o tema da definicdo e do desenho do Poder Executivo®?, A presidéncia, de
acordo com o que John Yoo conclui de seus estudos dos debates dos delegados constituinte, seria
dotada de energia e centrada em quatro pilares: unidade, duragéo, suporte financeiro e poderes
efetivos®?; alcancava-se, assim, a condigdo necesséria para bem governar®,

Alguns constituintes defendiam um presidente fraco, com poucos poderes. Afirmou-se que
o chefe do executivo ndo poderia se transformar em um feto da monarquia®®. Depois de uma
semana de discussdo os delegados concordaram que um Unico individuo deveria chefiar o
Executivo®®. John Yoo argumenta que a presenca de George Washington foi muito importante no
processo de ratificacdo da Constituicéo.

Foi George Washington quem permitiu que imaginasse o presidente como chefe da Nacéo
em operacOes militares, detentor de papel de lideranca na conducdo, discussdo e assinatura de
tratados, bem como, e talvez principalmente, como o detentor do poder absoluto para executar as
leis®’. Observa John Yoo que a expectativa de que George Washington seria eleito o primeiro
presidente dos Estados Unidos ajudou na ratificacdo do artigo da Constituicdo que tratava dos
poderes do presidente®®,

George Washington contou com a extensa colaboracdo de James Madison (que a época da
discussdo da constituicdo norte-americana contava com 38 anos). Segundo John Yoo, Madison
fora um construtor de coaliza¢cdes. Madison organizava 0s cenarios e a movimentacdo dos atores
politicos da época, sempre movendo-os de acordo com seus objetivos. Madison atuava por

intermédio de comités e comissdes, comandando-as, ainda que muito discretamente®®. Para
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Madison, defende John Y00, os poderes inerentes que o presidente detinha o autorizava a dispensar
subordinados®®.

George Washington lutou por um Executivo forte, especialmente quanto a atuacdo na
politica externa®!. A declaracdo da neutralidade norte-americana em face do conflito entre a
Franca e a Inglaterra é da premissa exemplo importante; revela-se o poder do presidente em
assuntos de relagdes internacionais®2. Segundo John Yoo, o presidente George Washington teria
conciliado independéncia constitucional com auto-controle institucional, realizando um modelo
de Poder Executivo Republicano que seus sucessores iriam seguir®®,

No inicio do século X1X, Thomas Jefferson, ainda que defensor de uma maior autonomia
para as unidades federadas, pregou também o fortalecimento do Executivo. Jefferson teria
inventado o spoil system, modelo norte-americano de preechimento de cargos publicos (que hoje
ja ndo mais vigora), por intermedio do qual o partido que ganha a eleicdo leva os todos 0s cargos
publicos, como se os cargos pulblicos fossem o espolio da vitdria na eleigio®,

Para John Yoo, quanto a Thomas Jefferson, e mais significativamente, no que se refere a
independéncia do Poder Executivo em relacdo ao Congresso, pode se ilustrar com o processo de
compra da Louisiana, negociado com os agentes de Napoledo Bonaparte. Thomas Jefferson dobrou
o tamanho dos Estados Unidos, ganhou o controle permanente do rio Mississipi e da cidade de
Nova Orleans, bem como conseguiu que Franca e Espanha deixassem de ser uma ameaca a
seguranga norte-americana nas regides do oeste do pais®®°.

Também para John Yoo, Andrew Jackson deu continuidade a essa formula de
fortalecimento do Poder Executivo. Homem de seu tempo, contraditorio, principalmente porque
se declarava democrata, Jackson duelou, possuiu escravos, teria matado indios. Segundo John Yoo,
Andrew Jackson odiava os ingleses; na guerra da revolucdo quando foi prisioneiro, se recusou a
limpar as botas de um oficial inglés, que o atingiu na face com uma espada. Jackson nunca perdou
a afronta. Também sem autorizacdo do Congresso, Andrew Jackson ocupou a Flérida, enfrentando

a Espanha®®,
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Andrew Jackson também ndo se submetia ao Judiciario. Como resultado de uma discusséo
que algumas nagdes indigenas levaram a Suprema Corte, 0 Juiz Marshall determinou que Andrew
Jackson removesse os nativos de uma determinada area. Verificando a dificuldade da tarefa,
Jackson teria dito que Marshall mesmo deveria cumprir a ordem, desde que ele a havia dado...2%
Segundo John Yoo, Andrew Jackson teria reconstruido a presidéncia, a qual entendia como
independente do Congresso, de modo que pudesse exercitar livremente suas prerrogativas
constitucionais®®,

Abraham Lincoln teria seguido a mesma senda. Segundo John Y00, a grandeza de Lincoln
decorreria de seus confrontos com escolhas tragicas. O presidente da guerra civil teria afirmado
que jamais controlou os eventos de sua vida®®. Lincoln teria respondido as crises que ameagavam
a vida da Nag&o®®. Durante a guerra civil Lincoln restringia direitos individuais e liberdades civis,
em favor de um conceito de seguranca interna, entdo seriamente ameagado®,

Durante a guerra civil, mais de 400 mil prisioneiros de guerra teriam sido capturados, de
ambos os lados. Lincoln insista na teoria de que os estados do sul eram parte da Unido; todos os
confederados ainda eram cidaddos norte-americanos. Porém, usou as for¢as do governo para
eliminar soldados do sul. Destruiu e confiscou propriedades de confederados e, portanto, de
cidaddos norte-americanos. Impés a lei marcial nos territorios confederados na medida em que 0s
ocupava. Os prisioneiros que fazia ndo tinham direito a um julgamento. Os civis que viviam no
territério dos confederados néo tinham direito a requerer indenizacdes pelos danos materiais que
sofreram com a destruicao de suas propriedades. Os estados confederados ndo gozariam do direito
de enviar senadores e deputados ao Congresso com o controle que sobre eles exerceu a Unido®%,

Lincoln determinou a prisdo de civis e os deteve como inimigos de guerra®?. Ao fim do
conflito, e ao longo do periodo de reconstrucéo, Lincoln pensava em ditar todos os termos de

acordos futuros, com base no poder constitucional de perdao, do qual era titular®,
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No século XX, Franklyn Delano Roosevelt teria radicalmente alterado a engenharia
institucional do funcionamento do Poder Executivo. Ao adequar a presidéncia ao moderno Estado
administrativo que marcou sua longa passagem pela Casa Branca, Roosevelt quis comprovar que
um governo forte poderia prover os norte-americanos de seguranca economica®®.

Roosevelt enfrentou uma Suprema Corte hostil no inicio da implantacdo de seu programa
de governo, o New Deal®®; a Suprema Corte queria limitar os poderes regulatdrios de
Roosevelt®®”. Os direitos dos japoneses e dos descendentes de japoneses que viviam na costa oeste
foram limitados, campos de confinamento foram criados, situacdo levada a Suprema Corte no caso
Korematsu, quando se reconheceu 0s poderes ilimitados de Roosevelt, em situacOes
emergenciais®®®,

Para John Yoo, a guerra e as emergéncias demandam que o presidente exerca seus poderes
constitucionais de um modo mais amplo do que em tempos de paz®®. E o que a experiéncia
historica indubitavelmente registra com George Washington, Thomas Jefferson, Andrew Jackson,
Abraham Lincoln e Franklyn Delano Roosevelt. John Yoo pretende inserir George W. Bush na
lista.

No tempo da guerra fria, as relagdes entre a presidéncia norte-americana e a seguranga
nacional contou com 0s mesmos contornos que a experiéncia historica reserva para 0s momentos
de crise e de emergéncia, segundo John Yoo. A luta contra Unido Sovietica demandou paciéncia
para atuacdo presidencial em multiplas dimensdes, a exemplo de aliangas e intervencfes militares,
ajuda a governos estrangeiros, acOes secretas e movimentos diplomaticos que redundaram em
coercédo econdmica’®’.

John Yoo exemplifica essa atuacdo com Harry Truman, que decidiu ndo prolongar a
presenca norte-americana em determinado ponto do territério coreano, depois de uma
movimentacdo que contrariava os chineses, entdo alinhados com a Coreia do Norte. O General
Douglas Mac Arthur criticou a decisdo de Truman. Como resposta, Truman o exonerou, mesmo

levando em conta que Mac Arthur era um heroi da segunda guerra mundial®?.
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Durante a guerra fria houve dramatica expansdo dos poderes presidenciais, ainda que se
tenha verificado uma mudanca também fundamental na organizacdo da presidéncia. De acordo
com JohnYoo essa mudanga se deu por causa de um aumento de expectativas em relagdo as
responsabilidades do governo federal em questdes internas, bem como quanto ao papel dos Estados
Unidos na lideranga mundial®*?,

Para John Yoo o ativismo do Judiciario ameaca o bom funcionamento da presidéncia. A
competéncia mais importante do presidente, segundo John Yoo, seria 0 apoio e a defesa da
Constituicdo. Deve o Judiciério decidir o que esta dispde. John Y00, nesse passo, pensa exatamente
como Carl Schmitt, constitucionalista aleméo que polemizou com Hans Kelsen na década de 1920,
a proposito de se identificar quem deveria exercer o controle de constitucionalidade®. O
presidente, para John Yoo, € quem deve ser o guardido da Constituicdo. Os presidentes, de acordo
com John Yoo, ndo podem permitir que o Judiciario defina sobre a constitucionalidade das leis,
do mesmo modo como ndo podem tolerar que o Congresso defina como indicar juizes, assinar
tratados ou exercer as funcdes de comandante-em-chefe, especialmente em épocas de guerra®4,

Yoo defende, de alguma maneira, uma férmula de ativismo presidencial.
Independentemente de suas filiacGes partidarias, argumenta John Yoo, os presidentes norte-
americanos da época da guerra fria agiram basicamente do mesmo modo. O ativismo presidencial
se desdobrou em acGes secretas pelo mundo, em intervencdes militares, sempre com o objetivo
nunca disfarcado de se conter a Unido Soviética®®.

John Yoo discorda do cientista politico Richard Neustadt, para quem os presidentes devem
barganhar, mas néo deveriam exercer poderes constitucionais de um modo ilimitado®!®. Para John
Yoo, as altas expectativas em relacdo ao governo devem, por outro lado, garantir que o presidente
detenha poderes também de fato®’.

John Yoo exerceu proeminente papel no Departamento de Estado, junto ao Office of Legal

Counsel-OLC, algo que no Brasil lembraria a Consultoria-Geral da Unido. Esse orgao, OLC,
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elabora pareceres, por intermédio dos quais se interpretam arcanas questfes constitucionais e se
resolvem disputas internas na Administragdo®8.

Um relato negativo e contundente do OLC foi nos deixado por Jack Goldsmith, que l& atuou
por 10 meses®®. Goldsmith fora proximo a John Yoo; ambos faziam parte de um grupo de
intelectuais conservadores conhecidos pela Revista Foreign Affairs como 0s novos
soberanistas®?. Segundo Goldsmith, John Yoo protagonizou um papel importante no Conselho de
Guerra de Bush. Intelectual brilhante, John Yoo, ainda de acordo com Goldsmith, fizera pareceres
que pretendiam justificar tudo o que a administragdo Bush fizera ao longo da fase inicial do
combate ao terrorismo®2,

A passagem de Goldsmith pelo Departamento de Estado teria sido dramatica. Logo no
inicio de seu trabalho no Goldsmith OLC fora demandado a propoésito da aplicabilidade da
Convencéo de Viena em relacio a terroristas do Iraque; a resposta era exigida com rapidez®??. Para
Goldsmith o OLC estava dentro do Executivo, em ambiente especifico de poucas regras e de baixa
necessidade de transparéncia®?. Goldsmith divergiu de John Yoo e afirmou que a Convencio de
Genebra se aplicava a todos os dententos no contexto do combate ao terrorismo®?*. Preocupou-se
enormemente, porquanto duvidava que a Casa Branca iria acatar sua opinido®?®. Havia no
Departamento de Estado, de acordo com Goldsmith, uma cultura de averséo ao risco juridico apos
os episodios de 11 de setembro®?®,

Na impressdo de Jack Goldsmith o governo substituia analises juridicas por julgamentos
politicos em um obsessivo comprometimento de expandir os poderes presidenciais®’. A exemplo
de Bruce Ackerman, para quem ndo se pode falar em luta contra o terrorismo (justamente porque
o terrorismo € uma tatica de guerra, e ndo um nacdo, isto €, ndo se pode lutar contra o terrorismo

do mesmo modo que ndo se poderia lutar contra a Blitzkrieg alema), Goldsmith insistia no sentido
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metaforico da argumentacdo da Casa Branca. Cuida-se de uma formulagdo tipicamente abstrata, a
exemplo de guerras contra a pobreza, contra as drogas ou contra o crime®2,

Entre os varios episodios que provocaram muita discussdo nesse contexto da guerra contra
0 terrorismo, pode-se mencionar o caso Jose Padilla. Trata-se de um norte-americano de origem
porto-riquenha, preso no aeroporto de Chicago, ao descer de um voo oriundo do Paquistdo, em 8
de maio de 2002. Segundo o governo, Padilla tinha planos de explodir uma bomba de efeitos
radioativos. Em primeira instancia, decidiu-se que o governo tinha poderes e competéncia para
prendé-lo, ainda que as provas fossem supostamente frageis.

A questdo chegou a Suprema Corte norte-americana, que em 28 de junho de 2004 decidiu
com base em preliminares, sem tocar no merito da questéo, limitando-se a afirmar que o tribunal
de Nova lorque ndo tinha competéncia para julgar o caso e que o habeas corpus deveria ter sido
impetrado contra o diretor da prisdo na qual Padilla se encontrava, e ndo contra o Secretario da
Defesa. A questdo dos poderes presidenciais ndo foi resolvida®?®. Manteve-se o impasse.

A proposito, ha noticias de que Jose Padilla ajuizou acéo contra John Yoo, acusando-o de
té-lo privado de seus direitos constitucionais de defesa. Trata-se de uma agéo civil por danos. John
Yoo invocou em defesa a imunidade do executivo por responsabilidade pessoal de agente publico
por danos eventualmente causados®*®

Para Goldsmith, que se transformou em um grande critico das politicas que John Yoo
defendia, a Administracdo tentava levar ao limite seus poderes discricionarios. O governo norte-
Americano teria desrespeitado todas as limitagdes constitucionais e legais para o tratamento de
prisioneiros de guerra®!. Goldsmith observou que se impressionava com o niimero de advogados
que trabalhava no governo, defendendo essas politicas, 0 que nos dirige para interessante debate
relativo ao papel do advogado publico que atua no Executivo®?,

Logo no inicio de sua curta passagem pelo Departamento de Estado Goldsmith entendeu
que os pareceres até entdo vigentes deveriam ser revistos®3. Sua orientagdo ndo foi seguida.

Acredita, no entanto, que no futuro o governo Bush poderia ser comparado aos governos Lincoln
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ou Roosevelt®®*, especialmente dada a tendéncia que a historia revela, no sentido de se minimizar
0s excessos cometidos®®. A luz dessa compreensdo, qualifica-se curioso paradoxo; isto &, as
conclusdes de Goldsmith ndo sdo muito distintas das conclusdes de Yoo.

Goldsmith observou que John Yoo ndo fora o primeiro advogado a fazer pareceres
posteriormente repudiados. Edward Batés, que fora 0 Advogado-Geral de Abraham Lincoln teria
justificado a suspensdo do habeas corpus®®. Para Goldsmith, John Yoo destacava-se como um
jovem professor que conhecia profundamente o direito de guerra. Lecionava em Berkeley, uma
faculdade de muito prestigio. Possui enorme charme pessoal e é extremamente persuasivo ao
explicitar sua visdo dos varios problemas enfrentados®’.

Goldsmith deixou o cargo por ndo concordar com a Administragdo. Acredita que em estado
permanente de emergéncia que se enfrenta, a melhor esperanca para se preservar a seguranca € a
liberdade é a escolha de lideres que se apeguem em valores constitucionais, mesmo quando
tentados a se distanciarem desses mesmos valores®®,

Nessa linha de raciocinio de Goldsmith, que é contraria a John Y00, o0 pensamento de Seth
Weinberger, para quem, na guerra contra o terrorismo nao se deve dar ao presidente poderes
extraordinarios de modo indefinido. O Legislativo e o Judiciario devem controlar e supervisionar
excessos eventualmente praticados. Poderes extraordinarios conferidos ao presidente néo

poderiam atentar contra a estrutura bésica de triparticio dos poderes®®.

6) A prerrogativa do perdao presidencial

Perddes presidenciais sdo divulgados por proclamacdes presidenciais. Ao exercer o direito
de perdoar o presidente dos Estados Unidos exerce uma competéncia judiciaria. A matéria foi
novamente discutida na pratica constitucional norte-americana, por ocasiao dos varios perddes que
o Presidente Bill Clinton outorgou no fim de seu segundo mandato®°. Essa prerrogativa radica no

art. Il, secdo 2, da Constituicdo dos Estados Unidos. O perddo é expressamente previsto na
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Constituicdo®!. A ideia do perddo é forte na tradicdo do common law; na origem, trata-se de
instituto que os costumes constitucionais ingléses sufragam com base no poder discricionario do
monarca, em relagdo a varias questdes, especialmente de fundo politico®*2.

Nos Estados Unidos, o perdao presidencial foi conceitualmente desenvolvido pelos autores
dos autores dos artigos federalistas, especialmente por Alexander Hamilton®*3, A Suprema Corte
norte-americana entende que o poder presidencial de perdoar condenados é absoluto, completo, e
que ndo pode ser limitado por legislacdo infraconstitucional®®*. Um dos primeiros comentadores
da Constituicdo dos Estados Unidos, Joseph Story, defendia o instituto do perdé@o presidencial
como um antidoto ao ativismo de juizes e jurados®®.

Na primeira ocasido na qual a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu questdo de
perddo presidencial®®, o juz Marshall fixou a doutrina de que o perddo presidencial é um ato
particular, andlogo a transferéncia de propriedade ou qualquer outra transacdo comercial. Marshall
entendeu o perdio como uma transagdo privada, seguindo as disposicdes do common law®*’. O
perddo pode ser dado antes, durante ou depois do julgamento®8. O efeito do perdio é o retorno a
condicdo de inocéncia do acusado ou condenado: opera-se como uma anistia®*®. O presidente néo
precisa aguardar decisdo judicial para perdoar®®, segundo decidiu a Suprema Corte norte-
americana®™!. Pode, inclusive, determinar a exting&o de um processo criminal em andamento; trata-
se do poder de nolle prosequi®?.

A doutrina do perddo como um ato privado influenciou a Suprema Corte no julgamento de

réu®® que havia se recusado a responder perguntas em juizo, alegando que iria se auto-incriminar
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e que, a0 mesmo tempo, recebeu perdao presidencial, que ndo aceitou. No entanto, foi absolvido
em primeira instancia, julgamento revertido pela Suprema Corte. Adotou-se a tese de Marshall, no
sentido de que o perd&o presidencial seja um ato privado. Por isso, exige a aceitacdo de ambas as
partes, 0 que n&o ocorrera por parte do beneficiado®*,

A doutrina do perddo como um ato privado comegou a ser revista pela Suprema Corte em
1927%°; nessa ocasido, o Juiz Oliver Wendell Holmes Jr. sustentou que o perddo seria ato de
politica publica; por isso, irrelevante a concordéancia do perdoado®®, ainda que, como decidido no
caso Burdich, deva-se levar em conta o estigma que o beneficiado teria todo o direito de querer
evitar®’.

Em 1866 decidiu-se importante caso sobre perdao presidencial, ocorrido logo no fim da
guerra civil®*®. O Congresso havia aprovado lei que determinava que todos os interessados no
exercicio da advocacia, deveriam prestar um juramento, no qual afirmariam que jamais pegaram
em armas contra os Estados Unidos, e que também nunca teriam ajudado inimigos da Nacdo.
Garland fora perdoado por Andrew Jackson, razdo pela qual queria isencdo do referido
juramento®°. Em 1927%° a Suprema Corte decidiu que o poder presidencial de perdoar ndo pode
se extender a necessidade do Estado indenizar por maus tratos sofridos pela beneficiario®:,

O perdé&o presidencial ndo esta sujeito ao controle por parte do Congresso. Este 6rgdo nao
pode limitar os efeitos de um perdéo presidencial, bem como néo pode excluir de seu alcance crime
ou pessoa. O Congresso ndo tem competéncia para restringir o alcance do perddo presidencial®®?
O poder de perdoar inclui a prerrogativa de reduzir a punicdo; autoriza a fixacdo de pena menor
do que a que pelo Judiciério fora fixada®®.

O presidente ndo pode perdoar em casos de impeachment. A prerrogativa de perdoar é
constitucional, e os crimes que alcanca sdo aqueles praticados contra os Estados Unidos da

América. Ndo alcanca os crimes cometidos contra as unidades federadas, hipotese em que a
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competéncia para perdoar ¢ do governador estadual®®*. Ofensas contra os Estados Unidos é
clausula que significa ofensa contra as leis federais®®. O perdio restaura a cidadania e os plenos
direitos do beneficiado. Por 6bvio, o perdao ndo pode ser dado antes do comentimento do crime,
0 que equivaleria a isencdo do interessado em relagdo ao alcance da lei, que deve ser igual para
todos®®®,

O perdao presidencial é entendido pelo constitucionalismo norte-americano como um
instrumento util para que se curem feridas da vida politica. Foi o que teria estimulado o Presidente
Gerald Ford a perdoar o Presidente Richard Nixon, por intermédio da Proclamacdo 4311. Ford
explicou que Nixon ja pagara uma penalidade sem precedentes ao renunciar ao mais alto cargo
eletivo dos Estados Unidos da América®’. Em seu discurso de posse, Gerald Ford anunciava que
0 0 pesadelo havia passado, e que a experiéncia havia comprovado que os Estados Unidos era um
governo de leis, e ndo de homens®®®,

Essa decisdo de Gerald Ford foi questionada na justica norte-americana, ainda que em
instancias primarias. O juiz prolator da decisdo entendeu que o Presidente Gerald Ford agira bem
em perdoar Richard Nixon, adotando em sua raz&o de decidir a tese de Alexander Hamilton®®. Os
perddes dados por Bill Clinton no fim de seu mandato também foram intensamente discutidos.
Foram mais de 1.000, que alcancaram inclusive a Marc Kirch, ao que consta, um fugitivo

internacional®’°.

8. O Financiamento de Campanhas
O estudo do modelo norte-americano de financiamento de campanhas permite que se

constate que em oposi¢do a imaginaria candura democratica®* vive-se nos Estados Unidos uma
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968 Cf. Ford, Gerald, Public Papers of the Presidents of the United States, Washington: U. S. Government Printing
Office, 1975, p. 1.

969 Cf. Cooper, Philip J., cit., loc. cit.

970 Cf. Cooper, Philip J., cit., p. 135.

971 Conferir, Boorstin, Daniel ., The Americans: the Democratic Experience, New York: Vintage Books, 1974.



experiéncia empirica marcada por forte presenca do poder econémico na defini¢do dos detentores
do poder politico®2. N&o hé, efetivamente, no jogo politico norte-americano contemporaneo, uma
efetiva igualdade de condicBes e de oportunidades®”®. Confirma-se concepgdo absolutamente
realista que marca a pratica politica norte-americana®’#, substancializada filosoficamente pelo
pensamento pragmatico®”.

Nesse sentido, e de um ponto de vista funcional, admite-se uma democracia possivel®’®,
simplesmente porque ndo ha pardmetros de experimento historico para uma comparagio®”’, a
menos que se retome discurso historiografico que nos remete a uma nao menos imaginaria
democracia dos antigos, cujas linhas gerais teriam influenciado os chamados pais fundadores do
modelo norte-americano®’®.

Os arranjos institucionais do sistema eleitoral norte-americano propiciam uma manifesta

ascendéncia do capital no processo politico’”®. H& uma inegavel preponderancia de grupos
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especialmente pp. 50 ss, no capitulo que trata do poder e da competicdo democratica.
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Conferir, Tilly, Charles, Democracy, New York: Cambridge University Press, 2007.

974 pode-se afirmar, nesse sentido, que o pragmatismo consiste efetivamente na filosofia nacional norte-americana.
Conferir Menand, Louis, The Metaphysical Club, New York: Farrar, Straus and Giroux, 2001. Kuklick, Bruce, A History
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se fazer filosofia. Sob forte influéncia de Charles Darwin e do pensamento utilitarista de John Stuart Mill, o
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econdmicos que subvencionam o processo eleitoral, circunstancia de algum modo também
potencialmente legitima, a luz de uma investigacdo em torno do papel politicos dos grupos de
interesse®. Ha um carater aristocratico que parece contaminar o processo eleitoral®®!, o que
confirma alguma suspei¢do para com a candura imaginaria da democracia representativa, e de seus
defensores mais simbdlicos, a exemplo de Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant e John Stuart
Mill%2,

Essa relacdo ja foi de algum modo denunciada em 1913 por Charles A. Beard, que em
corajoso trabalho atentou para a preponderancia de fatores econdmicos no contexto de concepgéo
da constituicdo norte-americana®?. Beard fez um levantamento dos interesses econdmicos que
estavam em jogo em 1787, quando da discussdo e da aprovacdo do texto da constituicdo dos
Estados Unidos. Na premissa fundamental de que o poder segue a propriedade, Beard identificou
interesses econdmicos dos membros da convencao constitucional norte-americana, qualificando a
constituicdo como um documento prioritariamente econdmico. Isolou a participacdo popular e
considerou os limites de um voto também popular.

Beard pincou no texto constitucional norte-americano todas as questdes econdmicas que
agitavam os Estados Unidos no século XVIII, a exemplo de protecdo tarifaria, comeércio
internacional, transporte, indastria, comércio, trabalho, agricultura, temas que nao podem ficar a
mercé dos falsos problemas trazidos pelas leituras analiticas do direito, que se perde em
formalismos, campo discursivo que engendra todos os tipos de solucdo. Por exemplo, o delicado
problema da escraviddo ndo Ihe passou despercebido, pelo que a saida que o texto constitucional
norte-americano optou, laconica, foi causa concorrente para conflito nacional que se alastrou de
modo mais explicito a partir de 1861.

Essa percepcdo menos romantica do constitucionalismo norte-americano é também de
algum modo compartilhada por Robert A. Dahl, para quem ha davidas se a constituicdo dos
Estados Unidos se revela como efetivamente democratica. Questionando o0s porqués da

necessidade de se cumprir a constituicao, isto é, as justificativas de sua autoridade, Dahl intuiu que
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ha alguma ilusdo na compreensdo do modelo norte-americano como substancialmente
democratico®®,

Robert Dahl é importantissimo cientista politico norte-americano, que pontificou na
Universidade de Yale. A democracia € o tema central de suas preocupacdes, intervencdes e
opinides. Concentrado nos aspectos mais empiricos da democracia, isto é, na dimensao real da
ideia democratica, Dahl argumentou que as democracias contemporaneas sao caracterizadas
menos por uma imediata participagdo popular, e mais pelo controle que grupos exercem sobre
lideres politicos e centros de decisdo. A essa pulverizacdo de influéncias Dahl denominou de
poliarquia®®.

Para Robert Dahl, nas poliarquias ha elei¢cdes livres, que ocorrem regularmente. A
competicdo eleitoral é regulada. Verifica-se amplo controle sobre o processo de escolha de
representantes. O direito ao voto é universal. N&o ha limites de género ou de expressao censitaria.
Na percepcdo de Dahl, na poliarquia o direito de concorrer a cargos publicos é universal. Ainda,
nas poliarquias, ao longo do processo eleitoral tem-se o direito de livre expressdo, quanto a
questdes relevantes para a sociedade. Nao ha tabus ou proibicées; tudo pode ser debatido. Nesse
contexto, ha também possibilidade para que o eleitor busque fontes alternativas de informacéo.

No entanto, a poliarquia nos remete a um modelo imaginario de democracia
procedimental. A inclusdo de todo cidaddo deveria se desdobrar na igualdade do voto, na
possibilidade de uma efetiva participacdo em foruns de decisdo, por intermédio, inclusive, da
compreensdo do andamento do processo eleitoral e das formulas de escolha. Do ponto de vista
procedimental o modelo democratico se desdobra com pequenas nuances de imprestabilidade.
Nesse sentido, € nessas nuances que se pode apreender as fragilidades do modelo. O ilimitado
financiamento de campanhas, pelos detentores do grande capital, pode ser dessa suspeita uma
prova eloquente.

H& um outro ponto que precisa ser considerado. O papel da imprensa na construcdo de
opc0es politicas ndo pode ser negligenciado. Deve-se discutir a influéncia da imprensa, controlada

pelo grande capital, que sobre a construcdo e divulgacdo de informacBes exerce enorme poder,
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promovendo candidatos, partidos e ideias, que refletem e defendem a ideia de seus patrocinadores.
Nas discussdes que se tem, a restricdo ao financiamento eleitoral, por pessoas fisicas ou juridicas,
passa ao largo da influéncia do capital sobre a construcdo da opinido publica, por intermédio da
imprensa. Limita-se ou proibe-se a doacéo de pessoas juridicas, em favor de candidato, partido ou
comité, mas ndo se restringe a atuacdo da imprensa, que é também instrumento de interesses de
varios grupos®®®. Desconsidera-se uma das causas do problema.

Nos Estados Unidos, com o fim da Guerra de Secessdo (1861-1865)%7 o pensamento
progressista cravou a defesa da igualdade eleitoral, centrada em democréatico mantra que nos dava
conta de que a cada homem deveria corresponder um voto (one man, one vote)®, como corolario
mesmo do significado da liberdade®®. O direito norte-americano enfrentou a crise de um
pensamento juridico ortodoxo, questionado em violenta guerra civil, concebendo arranjos
institucionais que pretendiam ajustar rotinas e procedimentos a uma nova ordem®®. A crise é uma
constante, fomentada por complicadissimas relacfes sociais, das quais a luta pela expansdo dos
direitos civis muito exemplifica®?, especialmente no contexto do direito ao voto®?,

Nesse seculo, o tema da audacia da esperanca (the audacity of hope) simbolizou as duas
campanhas eleitorais de Barack Obama®®3. Em 2008, Obama venceu John McCain por 365 a 173
no Colégio Eleitoral e por cerca de 69 milhdes de votos contra 59 milhdes, na contagem dos votos

diretos. Em 2012, venceu Mitt Romney por 332 a 206 no Colégio Eleitoral e por cerca de 65
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milhdes de votos contra cerca de 60 milhdes na votacdo popular. Obama (que fora senador estadual
em Illinois - - 1997-2004 - - e senador federal - - 2005-2008 - -) contou com expressivas doagdes,
0 que garantiu intensa propaganda que o conduziu a vitdria, por duas vezes®®,

Porém, o préprio Obama contestou o fim das restricdes as doa¢des de campanha, quando
comentou decisdo da Suprema Corte norte-americana proferida no caso Citizens United v. FEC,
em pronunciamento feito ao pais, em 2010. No State of the Union de 2010 Obama lamentou que a
decisdo da Suprema Corte proferida naquele caso revertia cem anos de jurisprudéncia. Pode-se
invocar alguma contradicéo.

E que, de algum modo, simbolizando uma parcela oprimida da populag&o norte-americana,
justamente aquela para a qual a doutrina do one man, one vote representava alguma esperanca,
Obama também conduziu campanha milionaria, que bem pode simbolizar um novo dogma, no
sentido de que um dolar é que acaba valendo um voto, one dollar, one vote. A simbologia dessa
mudanca, positiva e negativa, pode indicar algum triunfo do capital no processo eleitoral, situacao
que subverte conceitos, premissas e esperancas do sonho democrético, e que pode sufragar uma
moral infelizmente matizada pelo poder econdmico®®.

Nos Estados Unidos da America as regras financeiras aplicaveis as elei¢des presidenciais
sdo de competéncia de uma agéncia federal independente, com poderes regulatérios, denominada
Federal Election Commission (FEC)%®. Criada em 1975, em momento particularmente tenso na
histdria politica norte-americana®®’, a misséo dessa agéncia consiste na administracéo, fiscalizacéo
e cumprimento das normas que tratam das elei¢cdes norte-americanas, especialmente quanto a seus

aspectos de financiamento.
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As normas reguladoras do financiamento das campanhas politicas nos Estados Unidos
estdo consolidadas no Federal Election Campaign Act (FECA). A realidade dos fatos, no entanto,
parece contrariar qualquer esfor¢co quixotesco para se regulamentar o financiamento de
campanhas®®, Isto é, como se vera mais adiante, ha um movimento norte-americano no sentido de
se desregulamentar o modelo de financiamento das campanhas eleitorais®®, que de algum modo
encontro eco em recentes decisdes da Suprema Corte. Esse movimento de desregulamentacao
favorece aos interesses do grande capital, na medida em que a ilimitada possibilidade de apoio
econdmico podera definir uma definitiva alianca entre donos do capital e donos do poder.

Por trds da simplicidade aparente dessa equacdo esconde-se ameaca real de praticas de
corrupc¢éo, na qual o financiador cobraria do candidato financiado o capital empregado no processo
eleitoral. Trata-se da denominada corrupgéo quid pro quo, como se vera mais adiante, na qual o
financiador de campanha pressiona e obtém favores do candidato que financiou. Em face dessa
constatacdo opde-se uma visdo mais dulcificada dos fatos, para a qual a liberdade de expressao
sufragaria a ilimitada possibilidade de financiamento financeiro de campanhas; essa percepcao
decorre de entendimento da Suprema Corte norte-americana. Esse tribunal tem recorrentemente se
pronunciado sobre as regras do jogo politico norte-americano, afirmagdo comprovada na célebre
decisdo que garantiu a vitoria de George Bush contra Al Gore nas elei¢des de 2000109,

A legislacdo norte-americana sobre regulamentacdo das eleicdes remonta a uma lei de
1907, o Tillmann Act, proposta pelo senador Benjamin Tillmann, da Carolina do Sul. Esbocgava-se
uma reacao as acusacdes de que a campanha presidencial de Theodore Roosevelt fora financiada

pelos grandes negdcios®?. O préoprio Roosevelt teria se insurgido contra as inculpagdes que Ihe
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pesavam, propondo que se discutisse o financiamento das campanhas, que deveria ser
regulamentado®®?,

O ndcleo da lei que entdo foi aprovada consistia na vedacao de contribuigdes, por parte de
pessoas juridicas, em favor de candidatos a cargos eletivos. Havia previsdo de multas e, no limite,
de prisdo de responsaveis pelas pessoas juridicas que eventualmente colaborassem com
candidatos. Os bancos eram alcancados por essa regra; isto €, vedava-se o apoio financeiro dos
bancos para quaisquer candidatos a cargos eletivos. Fora a primeira vez na qual legisladores norte-
americanos se ocuparam com a grave e preocupante relacdo entre dinheiro e politica (money and
politcs).

No entanto, somente na década de 1970 € que essa questdo foi retomada. Promulgado em
1972, o acima referido FECA regulamentou as elei¢cdes federais. No modelo federalista norte-
americano cada uma das unidades federadas detém competéncia para organizar e disciplinar os
processos eleitorais locais. Quanto a disciplina do processo de escolha propriamente dito, as
unidades estaduais regulam inclusive os modos operacionais das eleicdes federais. O FEC aplica
a legislacdo do FECA, especialmente quanto ao levantamento de valores para o financiamento das
campanhas, que nos Estados Unidos sao efetivamente milionarios. Em 1974 emendou-se a referida
legislacdo. Naquela ocasido foram fixados limites para o financiamento das campanhas politicas
norte-americanas.

Esses limites e parametros sao recorrentemente ajustados pela FEC. Além do que, segundo
informacdes constantes no sitio eletrdnico da mencionada agéncia de regulacdo eleitoral, a
legislacdo presentemente aplicavel também exige que os candidatos disponibilizem aos eleitores
dados sobre quantias recebidas e gastas, nas respectivas campanhas. Um forte componente de
disclosure orienta a questdo.

Quanto as elei¢des presidenciais, especificamente, ha norma de regéncia, denominada de
Presidential Election Campaign Fund, que trata, especificamente, do financiamento publico
dessas campanhas. Deve-se atentar para peculiaridades que ha no modelo norte-americano de
eleicBes presidenciais.

Em 2002 houve nova alteracéo legislativa, por intermédio do Bipartisan Campaign Reform

Act-BCRA, também conhecido como McCain-Feingold Act. Foram impostos novos limites a
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utilizagdo de recursos privados nas campanhas eleitorais norte-americanas. Combate-se o uso do
soft money, conjunto de recursos ndo alcangado pelas limitagGes das legislagdes anteriores. Ha
controle e intensa limitacdo a possibilidade de levantamento e uso de fundos particulares, por parte
dos partidos politicos. Nesse contexto, recursos privados sdo chamados de soft money, enquanto
que recursos publicos, sobre os quais hd um controle maior por parte do FEC, sdo denominados
de hard money. O BCRA emendou o FECA.

O BCRA fixou dois conceitos que sdo utilizados nos célculos de limites de doac¢des. Ha o
base limit, por intermédio do qual se calcula quanto um doador pode contribuir para um
determinado candidato ou comité, individualmente considerados. E ha também o aggregate limit,
por meio do qual se calcula quanto o doador pode contribuir com um numero total de candidatos
ou comités. Esse ultimo referencial é restritivo e foi questionado na Suprema Corte norte-
americana.

Assim, no base limit fixa-se quanto se pode doar a um determinado candidato ou comité.
No aggregate limit determina-se quantos candidatos ou comités pode um financiador de
campanhas apoiar. Esse ultimo limite foi questionado na Suprema Corte norte-americana, que 0
entendeu inconstitucional porque mitigaria o pleno exercicio da liberdade de expressao.

O aggregate limit tinha por objetivo ndo permitir que um doador contribuisse com um
numero ilimitado de candidatos, os quais iriam subsequentemente reunir os valores e encaminha-
los a um candidato unico, que concorreria, assim, em desigualdade de condi¢cdes com candidatos
que ndo teriam utilizado esse esquema. Trata-se do tracado da circumvention. E justamente nesse
modelo que se tem toda a raiz do problema.

O chamado hard money é alvo de intenso controle, o que demanda permanente atencéo por
parte de partidos e candidatos. O soft money permite a exploracdo de loop-holes (brechas da
legislacdo), o que de fato resulta na extingdo de limites e restricdes, a exemplo da destinacéo
subsequente de valores originariamente recolhidos para varios candidatos. Com o argumento de
que se pretende apoiar ideias e atividades partidarias, haveria possibilidade de que as empresas
financiassem propagandas, o que resulta em apoio concreto a candidatos e partidos.

Teme-se que financiadores de campanhas cobrem posteriormente dos beneficiarios de
recursos as colaborac¢Bes que possibilitaram o sucesso eleitoral. Pretender de modo inverso é
atitude reveladora de ingenuidade. Para identificar essa anomalia os norte-americanos utilizam

uma locucdo latina - - quid pro quo - - que inclusive foi varias vezes citada e invocada no caso



McCutcheon. A locucdo sugere uma barganha, algo que se dé, em permuta de algo que se pede, e
que ndo pode ser negado.

A legislacdo e a jurisprudéncia norte-americanas substancializam arranjos institucionais de
enfrentamento a essa politica de troca de favores. Deve-se acrescentar que o direito norte-
americano também diferencia contribuicfes diretas feitas a candidatos, comités e partidos, do
pagamento indireto de despesas. Na contribuicdo direta os recursos séo diretamente entregues ao
candidato, que pode usé-los na conveniéncia da campanha. Nas contribui¢des indiretas os recursos
séo utilizados para o0 pagamento de despesas do candidato, a exemplo de programas de televiséo,
cartazes e anuncios de jornal.

A legislacéo sobre o financiamento das campanhas suscitou varias discussdes e alcangou
diversas vezes a Suprema Corte dos Estados Unidos. Houve uma acomodacao judicial desses
problemas, no contexto da discusséo de alguns casos, que fixaram o0s novos padrdes. Entre esses
casos, as discussdes em McConnell v. FEC (2003), Citizens United v. FEC (2008) e McCutcheon
v. FEC (2014). A esses casos deve-se acrescentar uma discussdo anterior ao BCRA, Buckley v.
Valeo (1976). Nesse sentido, a matéria ndo é de exclusiva definicdo normativa. Vige a regra do
precedente, e por consequéncia toda a logica que Ihe é propria®®,

No caso Buckley v. Valeo'® definiu-se que se poderia impor limites a contribuicbes para
partidos, comités e politicos, especialmente se os valores ndo fossem diretamente encaminhados
aos beneficiarios. A possibilidade de doacdo era garantida para o patrocinio de propagandas de
apoio ou de critica a candidatos e partidos. O nacleo conceitual da deciséo consistiu na defesa do
direito constitucional de liberdade de opinido. O apoio e o patrocinio eram permitidos, desde que
indiretamente.

Discutido em plenario em 10 de novembro de 1975, o caso foi decidido em 30 de janeiro
de 1976. Buckley ganhou a decisdo da Suprema Corte por sete votos a um. A decisdo foi
apresentada em sua forma per curiam, isto é, em bloco, e em nome dos juizes vencedores, sem
identificacdo do autor do voto condutor!®®, Nesse caso, Buckley v. Valeo, a Suprema Corte norte-

americana decidiu pela constitucionalidade dos limites impostos pelo FECA. A época ja se avaliou

1003 Entre outros, em tema de hermenéutica do precedente, conferir Gerhardt, Michael J., The Power of Precedent,
New York: Oxford University Press, 2008. Hansford, Thomas G. e Spriggs Il, James F., The Politics of Precedent on the
U.S. Supreme Court, Princeton and Oxford: Princeton University Press, 2006.
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a questdo no contexto da primeira emenda (0 que sera retomado no caso McCutcheon),
entendendo-se que os limites as doagdes de campanha se ajustavam a um razoavel direito de
manifestacdo politica. Definiu-se que o propdésito do FECA consistia no combate a corrupcéao
politica, revelando-se como arranjo institucional valido e importante.

Entre os varios autores da acdo estavam James Buckley, Eugene McCarthy e a American
Civil Liberties Union. No polo passivo, Francis Valeo, um secretario do Senado, e portanto
membro do FEC. A discussdao remontava a 1974, quando o entdo presidente Gerald Ford divergiu
do Senado quanto a uma reforma que se discutia no texto do FECA, que era de 1971. O tema do
financiamento de campanha foi entdo intensamente debatido. Cogitava-se da necessidade de se
limitar as quantias que os candidatos poderiam receber de seus doadores, o que resultaria no fato
de que teriam uma maior liberdade, ndo atrelando suas decisOes as orientacfes dos financiadores
de campanhas.

Um mecanismo de accountability era de algum modo exigido, na medida em que se
pretendia regulamentar a disclosure, isto €, a efetiva transparéncia no sentido de que se informasse
quem e o quanto doou, e para quem. Os defensores do financiamento publico de campanhas
insistiam que esse modelo permitiria um maior controle da relacdo entre o capital e 0 voto,
substancializando e qualificando o processo democratico.

Discutia-se também a composicdo da agéncia reguladora, o FEC, em cuja legislacao
originaria havia previsdo de oito membros dirigentes, sendo que dois deles ndo detinham direito e
prerrogativa de voto. Eram eles o secretario do Senado e o secretario da Camara (House of
Representatives). Os demais seis dirigentes eram apontados pelo Senado, pela Camara e pela
chefia do Executivo Federal, nos quadros da formula seguinte.

Senado e Camara indicariam, cada uma das casas, dois representantes, conquanto que nao
fossem do mesmo partido. A rigida divisao entre democratas e republicanos permitia o arranjo. Ao
chefe do Executivo Federal cabia sugerir os dois membros restantes, sem restricdes de afiliacdo
partidaria. Esse modelo foi objeto de deliberacédo por parte da Suprema Corte dos Estados Unidos
no caso Buckley v. Valeo.

A decisdo ateve a constitucionalidade da doacéo para candidatos, comités e partidos, como
mecanismo de protecdo da liberdade de expresséo, ainda que essa possibilidade fosse restrita a
varios limites. Afinal, estd contida na prerrogativa constitucional de liberdade de expressdo a

liberdade de afiliacdo politica, que se realiza também no financiamento de candidatos, comités e



partidos. Entendeu-se também que a formula de composicéo da dire¢do do FEC ndo respeitava o
dogma da triparticdo dos poderes.

No caso McConnell v. FEC%% a Suprema Corte sustentou a constitucionalidade do BCRA,
decidindo pela adequacédo da legislacéo de restricdo ao financiamento das campanhas eleitorais,
bem como para com o uso de amplos limites para o soft money. A acgéo fora proposta pelo senador
Mitch McConnel, republicano, que representava o estado de Kentucky. As discussdes em torno da
constitucionalidade do financiamento de campanhas politicas, com foco na liberdade de expressao,
parece ser mais trago que divide republicanos e democratas.

Em principio, a defesa da possibilidade do financiamento ilimitado de candidatos, comités
e partidos parece ser recorrente na agenda do partido republicano. Nesse caso especifico, havia
também outros interessados, também ligados a um ideario mais conservador, a exemplo da
National Rifle Association-NRA, entidade que defende o direito constitucional do porte de armas.

Forte na tese de que qualquer limitacdo ao financiamento de campanhas afrontava a
liberdade de expressdo, o senador Mitch McConnel era um teimoso opositor da legislacdo do
BCRA. Inclusive, ao longo da discussao dessa lei, de autoria dos senadores John McCain e Russell
Feingold (de onde também o nome McCain-Feingold Act), o senador Mitch McConnel por varias
vezes utilizou a técnica do filibuster.

A legislacdo questionada extinguia a possibilidade irrestrita do uso eleitoral do chamado
soft money, diretamente, por parte dos partidos politicos. O BCRA também restringia a
participacdo de sindicatos e empresas no debate eleitoral, nos sessenta dias que antecediam as
eleicOes.

A discussdo chegou a Suprema Corte norte-americana onde o0s argumentos foram
deduzidos em plenario em 8 de setembro de 2003. No dia 10 de dezembro do mesmo ano foi
anunciada a decisdo, longa, na qual, por cinco votos (Breyer'®’ O’Connor, Souter, Stevens e
Ginsburg) decidiu-se pela constitucionalidade da norma questionada. Entendeu-se que ndo havia
incompatibilidade relevante entre o direito constitucional a liberdade de expressdo e as restri¢coes

ao financiamento de campanhas, tal como regulamentados no BCRA.

1006 540 U.S. 93 (2003).
1007 A linhas gerais do pensamento constitucional de Stephen Breyer estdo em seu livro Active Liberty- Interpreting
our Democratic Constitution, New York: Alfred A. Knopf, 2006.



A Suprema Corte, naquela ocasido, constatou que a legislacdo garantia um legitimo
interesse de combate a corrupgdo, enfrentando-a em sua provavel origem, isto €, nas relacGes entre
doadores e candidatos, partidos e comités beneficiados. Divergindo, o juiz Clarence Thomas,
anunciava posterior posicionamento da Corte, ao qual aderia, e que mais tarde seria vitorioso.
Insistiu que era inconstitucional qualquer forma de limitacdo de financiamento de campanhas, e
que desde a guerra civil norte-americana néo se via padréo legislativo mais restritivo da liberdade
de expressao.

No caso Citizens United v. FEC%® discutiu-se o financiamento da divulgacio de um filme
que criticava a entdo senadora Hillary Clinton (Hillary: The Movie). Em apertada decisao, cinco a
quatro, decidiu-se que empresas e sindicatos poderiam financiar filmes e programas que tivessem
por objetivo a defesa ou a critica de algum candidato, partido ou comité.

Nesse rumoroso caso esbogou-se uma doutrina de reconhecimento da personalidade
juridica de pessoas juridicas (doctrine of corporate personhood), o que estende direitos de
expressao as pessoas morais. O caso foi julgado em 9 de setembro de 2009. No nucleo da deciséo
a afirmacéo de que disposicdo do BCRA que proibia sindicatos e empresas de transmitir programas
sobre elei¢bes no periodo de sessenta dias antes das eleicdes gerais, e de trinta dias antes das
eleicbes primarias violava a clausula de liberdade de expressdo da primeira emenda da
Constituicao dos Estados Unidos.

A acdo fora proposta pela Citizens United, um grupo de ideologia conservadora que tinha
por objetivo fazer propaganda de um filme que criticava a democrata Hillary Clinton. Ao que
consta, essa associacdo também iria custear a transmissdo do filme, pela televisdo. Ainda em 2004,
ao longo de campanha presidencial, a mesma Citizens United pretendeu obstruir a divulgacao de
um filme que criticava o presidente George Bush.

Tratava-se de Fahrenheit 9/11, dirigido por Michael Moore, um documentéario que
criticava a atuacao do presidente Bush no desdobramento do ataque terrorista as torres gémeas de
Nova lorque. Administrativamente, junto ao FEC, a Citizens United ndo conseguiu obstruir a
propaganda e a divulgacdo da pelicula. Os dirigentes da agéncia reguladora entenderam que nao
havia provas que confirmavam que empresas, sindicatos ou organizagdes privadas teriam

financiado Michael Morre, seu filme, transmissao e propaganda.
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Em 2008 foi a vez da Citizens United pretender divulgar um outro filme, que criticava
Hillary Clinton. A matéria foi judicializada. A corte federal do Distrito de Columbia vedou a
iniciativa, proibindo a divulgagao do referido filme, determinando que se respeitasse os trinta dias
que antecederiam as elei¢bes priméarias. A questdo chegou a Suprema Corte, que ouviu 0S
argumentos em 24 de margo de 2009.

Varios rumores sobre o dissenso dos juizes da Corte, quanto a essa questdo, foram
veiculados pela imprensa. Ao longo das discussdes aposentou-se 0 juiz Souter, que havia acusado
que o presidente da Corte, Roberts, de tentar dirigir e influenciar na decisao, em favor dos autores.
Sonia Sotomayor, de origem porto-riquenha, o substituiu®®, Pelo FEC argumentou Elena Kagan,
entdo advogada-geral, que mais tarde ird compor a Suprema Corte como juiza.

Em favor de Citizens United decidiu-se que o BCRA era inconstitucional nas disposicdes
que limitava o direito de empresas e sindicatos de difundirem propaganda politica (ainda que
indireta, e por meio de filmes e programas) nos sessenta dias que antecediam as elei¢cdes gerais e
nos trinta dias que antecipavam as elei¢fes primérias. A Corte reconheceu que empresas visam
lucros, que essa pretensao € legitima, e que qualquer atuacdo politica, em conexao com a atividade
empresarial, seria possivel, como liberdade de expressdo, no contexto protetivo da primeira
emenda a constituicdo norte-americana.

Empresas e sindicatos, a luz dessa importante decisdo, poderiam abertamente pedir votos,
bem como financiar candidatos, mantendo-se apenas os limites fixados pela legislacdo. O tema da
extensao de direitos constitucionais as pessoas juridicas foi retomado, reconhecendo-se as pessoas
morais a titularidade de varias prerrogativas politicas, a exemplo do direito a livre expressdo, nos
termos da primeira emenda. O juiz Stevens ndo concordou com essa posi¢do. Insistiu que pessoas
juridicas ndo detém esses direitos, especialmente porque ndo estdo contempladas na clausula de
abertura do constitucionalismo norte-americano; isto é, a frase We, the people (Nés, o povo), ndo
alcancaria as pessoas morais, justamente porque ndo compreendidas no conceito de povo.

Ainda que ndo se tenha permitido que empresas e sindicatos doassem direta e
ilimitadamente para candidatos, comités e partidos, julgou-se inconstitucional a limitacdo da
fruicdo de direitos da primeira emenda, por parte das pessoas juridicas. Emblematicamente,

observou-se que a legislagdo ndo poderia redundar em intervencao estatal no mercado das ideias.

1009 | ejtura essencial para compreensdo da notdria trajetéria de Sonia Sotomayor estd em sua autobiografia, My
Beloved World, New York: Vintage Books, 2012.



Os valores gastos nas campanhas eleitorais norte-americanas, com recursos publicos, sdo
muito expressivos. De acordo com informagdes disponiveis no sitio eletrénico do FEC, gastou-se
cerca de 73 milhdes de ddlares em 1976, quantia que variou e atingiu cerca de 240 milhdes de
dolares no ano de 2000. Ha noticias de que alguns candidatos chegaram a receber fundos publicos
que excedem a 20 milhdes de dolares, a exemplo do democrata Bill Clinton e dos republicanos
Ronald Reagan, George H. W. Bush, Robert Dole e Pat Buchanan®®. O conjunto de recursos
publicos utilizado em campanhas denomina-se de Public Funding Program.

Nos termos do ja acima mencionado Presidential Election Campaign Fund recursos
publicos para financiamento de campanhas sdo primeiramente obtidos com contribuicGes diretas
de pessoas fisicas, lancadas concomitantemente ao registro de débitos fiscais. Ao preencherem
declaragdes de imposto de renda (income tax returns) contribuintes podem optar pela doacgao para
um fundo de financiamento de campanhas eleitorais.

Trata-se do check off dollar, um adicional que se recolhe ao fisco norte-americano, para
formacéo de um fundo publico de campanha; hoje, o valor da doacéo ¢ de trés dolares. Informou-
se que nos ultimos cinco anos cerca de 33 milhdes de contribuintes norte-americanos optaram por
essas doacOes. Nao ha possibilidade de obtencéo da reducdo da base de calculo do imposto de
renda devido, por meio de compensacao do referido check off dollar, o que imediatamente revela
que ndo ha qualquer incentivo fiscal em favor dessa doacéo. Os valores comp&em um fundo, que
é distribuido entre candidatos e comités partidarios. Recursos que eventualmente ndo foram
encaminhados ou utilizados pelos candidatos sdo mantidos pelo FEC, que os distribuira no ciclo
eleitoral subsequente!®?,

Por outro lado, se recursos obtidos dessas doacdes de trés dolares ndo forem suficientes
para atender as despesas de campanha pagas pelo fundo, o Secretario do Tesouro podera alocar
recursos do orcamento geral com o objetivo de suprir as diferencas necessarias. Por disposicao
legal ha prioridade para convencdes partidarias para indicacdo de candidatos. Segundo se Ié no
sitio eletronico do FEC, na hipdtese de insuficiéncia de fundos do Tesouro para as eleicbes

primarias, o aporte feito pelo Governo ¢ apenas parcial®2,

1010 Informacdes colhidas em www.fec.gov, acesso em 12 de marco de 2015.
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Esses valores podem ser disponibilizados a candidatos indicados pelos partidos que
concorrem as elei¢des gerais, que participam das chamadas convengdes primarias, bem como das
convencgOes partidarias nas quais os candidatos s@o originariamente escolhidos. O objetivo que
orientou a criagdo desses fundos decorria de movimento para diminuicdo da dependéncia dos
candidatos para com doagdes de particulares.

No entanto, ha restricGes para acesso a essas importancias. Valores desse fundo somente
sdo distribuidos a candidatos que comprovem que recebem apoio nacional (broad national
support) e que se comprometem a ndo usar mais do que 50 mil délares de recursos préprios em
suas campanhas. Por outro lado, os candidatos podem renunciar a utilizacéo de recursos publicos,
a partir de quando os limites acima descritos ndo seriam ao candidato aplicaveis'®,

No comando da lei que regula o uso de recursos publicos pelos candidatos, ha previsao de
que possam gastar esses recursos com propaganda, com o pessoal e viagens de campanha,
vedando-se a utilizagéo desses valores com despesas pessoais ou ndo relacionadas com a campanha
politica. Ao FEC compete monitorar e sindicar esses gastos.

Os candidatos devem devolver ao fundo os valores que ndo utilizaram em suas respectivas
campanhas. Informacdes disponibilizadas pelo FEC dao conta de que desde 1976,
aproximadamente 8,7 milhGes de ddlares foram devolvidos ao fundo. Ao FEC compete, entéo,
administrar esse fundo publico, certificando a elegibilidade dos candidatos quanto ao recebimento
de valores, auditar comités de campanha que recebem os referidos fundos, publicar informagdes
financeiras sobre as varias campanhas, bem como investigar violac@es a utilizagao do fundo, e que
podem ensejar propostas de agBes de repara¢aol®4.

Informacdes do FEC também explicam que os valores que compdem esse fundo ndo sdo
utilizados para cobrir despesas de administracdo do programa. Essas despesas sdo atendidas com
recursos orcamentarios do FEC, do modo como fixados pelas leis orcamentarias. Os valores que
compdem o fundo ndo séo segregados de uma conta publica geral; fazem parte do saldo do tesouro

norte-americano®®,
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Assim, tem-se recursos provenientes dessas doacOes diretas feitas com o encaminhamento
de declaracdes de imposto de renda, bem como suplementarmente, um fundo eleitoral composto
de recursos do tesouro (previstos em orgamento), alocado por ordem do Secretario do Tesouro.

Com o0 j& mencionado objetivo de se reduzir o peso das contribuicdes privadas nas
campanhas eleitorais norte-americanas o programa para financiamento publico da disputa eleitoral
também € calculado em relacdo a quantias individuais eventualmente recebidas pelo candidato, o
gue consiste em mecanismo que 0s norte-americanos denominam de matching funds.

O beneficiario de valores deve atender a algumas determinacfes legais, nomeadamente:
demonstrar a utilizacdo dos recursos apenas com despesas efetivas de campanha; manter e
apresentar (quando solicitado) documentacdo comprovadora dos gastos com despesas efetivas de
campanha e responsabilizar-se pelo ressarcimento de valores ao fundo nas hipoteses de utilizagéo
indevida de recursos disponibilizados. Valores recebidos de doagfes individuais, no inicio do
processo de indicagdo de um candidato, séo utilizados como referéncia de calculo para valores
pretendidos, no contexto do mencionado mecanismo de matching funds®,

Recursos desse fundo tambem sdo destinados diretamente aos partidos. Ajustes aplicaveis
aos valores distribuidos séo calculados de acordo com os indices de inflacdo, que o0s norte-
americanos, no caso, vinculam ao custo de vida (cost of living). Convencdes para indicagdo
definitiva de candidatos a presidéncia da republica podem receber até 4 milhGes de dolares.
Candidatos apontados para eleicdes presidenciais pelos grandes partidos (Partido Democrata e
Partido Republicano) podem receber de imediato um aporte de até 20 milhdes de dolares para uma
determinada eleigdo®®’.

Lé-se no sitio eletrdnico dessa agéncia reguladora de financiamento de campanhas que no
ano de 2012 esses dois partidos receberam 18,2 milhdes de ddlares (cada um deles) para a
realizacdo de suas respectivas convencdes para indicacdo do candidato. Em seguida, cada um dos
candidatos habilitou-se para receber 91,2 milhdes de dolares de fundos publicos, para cobrir
despesas de campanhal®8,

De acordo com as tabelas vigentes, fixadas pelo FEC, uma pessoa fisica pode doar, por

eleicdo, 2.600 ddlares a um determinado candidato a um comité, bem como, anualmente, 32.400
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dolares a um comité partidario nacional, 10.000 ddlares a um comité partidario estadual, distrital
ou local, bem como 5.000 ddlares para qualquer outro comité politico para o qual pretenda
contribuir.

Comités partidarios nacionais podem doar 5.000 ddlares por candidato, a cada eleicéo.
Podem usar ilimitadamente os recursos que possuem; de igual modo, podem financiar comités
estaduais, distritais e locais. No entanto, ha limite de doacéo anual de 5.000 ddlares para quaisquer
outros comités!®’®. Para o ciclo eleitoral de 2013-2014, em linhas gerais, pode o particular doar
cerca de 123 mil délares, com um limite de 48.600 dolares para os candidatos que pretenda apoiar,
respeitados os limites acima indicados.

A legislacdo norte-americana € muito rigorosa para com contribuigdes de cidad@os que néo
sejam norte-americanos. Aos estrangeiros é vedado contribuir financeiramente para candidatos e
partidos politicos nas elei¢cbes norte-americanas. Para esse efeito, enfatiza-se no conjunto de
informacdes do sitio eletrénico do FEC, ndo se proibe contribuicbes de estrangeiros autorizados a
viver e trabalhar nos Estados Unidos, detentores do chamado green-card%%,

Além de contribuicGes financeiras diretas os cidaddos norte-americanos também podem
contribuir com candidaturas prestando servigos voluntarios a candidatos e partidos, pagando
indiretamente o custo de propagandas de apoio ou de ataque a candidatos e partidos'%2t,

No modelo de financiamento de campanhas eleitorais norte-americano ha ainda o Political
Action Committee-PAC. Trata-se de comité de campanha e que pode ser organizado com dois tipos
de formulacdo. Ha um padréo no qual se recolhe contribui¢Ges de pessoas juridicas, sindicatos e
associagcdes comerciais, e que constitui fundo financeiro a ser utilizado em campanhas; sdo 0s
denominados Separate Segregated Funds-SSF. O segundo modelo é denominado de
Nonconnected Committees, no qual ndo ha restricdes para que se busque fundos financeiros junto
ao publico em geral'??,

O PAC permite contribuic@es financeiras por parte de empresas, sindicatos e fornecedores
(inclusive do Governo). N&o ha, assim, contribuicio direta por parte das pessoas juridicas. E por
intermédio dos PACs que essas pessoas atuam nos regimes norte-americanos de financiamento de

campanhas. A generalizacdo do uso desse modelo resultou na criagdo dos SUPERPACS,
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financiados por grupos que se definem como independentes, o0 que permite a constante migracéo
na escolha e apoio a varios candidatos.

Bem entendido, os SUPERPACs ndo podem doar diretamente a candidatos e partidos.
Atuam intensamente no patrocinio desses, de modo indireto, financiando propagandas, filmes,
programas de televisdo. Aparentemente, defendem causas, e ndo candidatos ou partidos. Langam
davidas e suspeitas sobre os SUPERPACS a inegavel ligacdo com lobistas (ainda que essa atividade
seja legalizada nos Estados Unidos) e a exploracdo de meios indiretos de propaganda. E visivel o
potencial de corrupcgdo que esse modelo possibilita.

Desde 2010 permite-se que 0s SUPERPACs recebam contribuic¢des ilimitadamente, o que
na préatica flexibiliza as regras gerais de limitacdo, do modo como monitorado pela agéncia
reguladora. E também do ponto de vista mais pratico, ainda que se possibilite a utilizacdo de
recursos e fundos puablicos, como acima explicitado, tem-se uma maior utilizacdo de recursos
privados, por conta do menor nimero de restricdes. E também do ponto de vista empirico, tem-se
que o candidato que se socorre de recursos publicos estd submetido a varias limitagdes e
constrangimentos, situacdo que ndo se verifica quando o candidato opta pelo uso exclusivo de
recursos privados.

Em linhas gerais, comités eleitorais devem ser registrados junto ao FEC quando
disponibilizem contribuicdes para campanhas presidenciais que ultrapassem o valor de 1.000
dolares em um determinado ano calendéario. O funcionamento de um comité eleitoral é escrutinado
pelo FEC. A essa agéncia compete decidir se um comité detém natureza nacional ou local'?,

Comités nacionais sdo reconhecidos quando indicam candidatos para a campanha
presidencial ou para o Congresso. Devem funcionar em varios estados. Devem comprovar que
participam de algumas atividades, a exemplo de campanha para alistamento eleitoral. O FEC ainda
exige que o comité realize convencdo nacional, que mantenha um escritério também nacional e
tenha afiliados em varios estados®?,

Essas entidades que participam do processo eleitoral mediante doagdes sdo conhecidas
como 527 Organizations. O nome se deve ao art. 527 do Regulamento de Imposto de Renda dos

Estados Unidos, o qual considera como organizac@es politicas os partidos, comités e associacdes

1023 |nformacdes colhidas em www.fec.gov, acesso em 12 de marco de 2015.
1024 |Informacdes colhidas em www.fec.gov, acesso em 12 de marco de 2015.
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que funcionam com o proposito de influenciar na selecdo, indicagdo e apoio a individuos que
concorram a cargos publicos eletivosi®®,

O limite de doacdes por particulares para partidos e candidatos foi nos Estados Unidos
flexibilizado por conta de deciséo de Suprema Corte no caso McCutcheon v. FEC, julgado em
2014. O autor da agéo, Shaun McCutcheon, € um comerciante e engenheiro elétrico do estado do
Alabama, ligado ao partido republicano. Dirigente da Coalmount Electrical Development
Corporation, McCutcheon fora estimulado para judicializar a questdo dos limites as doacGes por
Dan Backer, advogado ligado ao partido republicano.

A Suprema Corte julgou o caso, opinando em favor de McCutcheon, com fundamento na
primeira emenda a constitui¢ao norte-americana, que dispde sobre a liberdade de expressdo. Como
se vera, a limitacdo e o controle excessivo de doacGes financeiras para partidos e candidatos seriam
medidas de cerceamento da liberdade de expressao, que a Suprema Corte historicamente entende
como muito ampla.

O vinculo da protecéo do direito de abonar candidatos, comités e partidos decorre de uma
compreensdo alargada do conteudo da primeira emenda a Constituicdo dos Estados Unidos. Trata-
se de excerto da declaracédo de direitos dos Estados Unidos da Ameérica, documento ratificado em
15 de dezembro de 1791, composto por dez emendas ao texto constitucional original. Radica em
concepcOes federalistas e fora originalmente concebido como instrumento de protecdo do
individuo em face do poder central, de modo que “(...) as primeiras oito emendas da declaragdo
dos direitos resultam da intencéo do primeiro Congresso e dos estados para que fossem aprovadas
medidas para protecéo de direitos especificos contra invasdo do governo federal%? .

Governos estaduais ndo estavam inicialmente vinculados a declaracdo dos direitos. Na
protecdo da pessoa contra esses governos estaduais recorria-se as respectivas constituicdes locais.
Somente apos a ratificacdo da Emenda 14, em 1868, € que se construiu entendimento de que a
declaracdo de direitos também se aplicaria aos estados; em 1965 a Suprema Corte julgou
inconstitucional lei de Connecticut que proibia uso de anticoncepcionais, com base na declaracdo

de direitos de 1791. Trata-se da doutrina da incorporacao.

1025 |nformacdes colhidas em www.fec.gov, acesso em 12 de marco de 2015.
1026 Rice, Charles, The Bill of Rights and the Doctrine of Incorporation, in Eugene W. Hickok, Jr., (ed.), The Bill of Rights-
Original Meaning and Current Understanding, p. 12.
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Esse documento original é sintetizado em dez emendas, que codificam varias ideias, cuja
aplicacdo indubitavelmente suscita a necessidade de se enfrentar varios custos'®?’. Abre-se a
declaragéo dos direitos com a protecdo da liberdade de crenca, amplia-se para a liberdade de se
comunicar 0 que se acredita e 0 que se pensa e termina-se com acgdes coletivas para a
consubstanciagdo dessas crengas em lei.

A adicdo da declaracdo de direitos no texto constitucional decorreu da proposta de
delegados como George Mason e Elbridge Gerry, que haviam se recusado a assinar a Constituicéo,
invocando inexisténcia de clausula protetora de direitos individuais. A ideia radicava nos artigos
federalistas e decorria de desdobramento da declaracdo de independéncia e do texto original da
constituicdo. A declaragdo combatia 0 mal-estar que a constituicdo causava ao ndo identificar
especificamente prote¢éo para direitos individuais.

A primeira emenda garante liberdade de expressao, é disposicdo também encontrada nas
constituigdes estaduais. “Expressdo ” € palavra tomada em sentido amplo, lato, projetada em varios
campos da atividade humana, modelada no pensamento da classe dominante no novo pais,
encharcada no ideario iluminista, projeto que oxigenou a luta dos chamados pais da patria, 0s
founding fathers.

Amparava-se liberdade de religido, tema afeto a época e as condi¢fes que marcaram a
formacéo do pais, no qual ndo havia uniformidade nas relacGes entre Igreja e poder secular, a par
também de relacBes interestaduais. E justamente essa compreensdo alargada da palavra
“expressao” que ira justificar que se julgue financiamentos de campanhas a partir do exercicio da
referida liberdade.

Quanto ao direito de voto, por exemplo, que € indicativo de participacdo politica de modo

mais expressivo, Stephen Holmes e Cass Sunstein sustentam que a prerrogativa de nada vale se

1027 Nomeadamente: proibigio de religido oficial, livre exercicio de religido, liberdade de expressdo, de imprensa, de
reunido, direito de peti¢cdo, de usar armas, de ndo ser obrigado a alojar tropas, de ndo se ver importunado por
investigacOes absurdas, necessidade de ordem judicial para buscas em domicilio, especificacdo da busca na ordem
judicial, direito ao juri, de ndo ser processado mais de uma vez pelo mesmo crime, de ndo se auto incriminar, devido
processo legal, direito de ndo se ter propriedade confiscada para uso privado, justa compensacdo em caso de
desapropriacdo para uso publico de propriedade privada, julgamento criminal por juri imparcial, julgamento rapido
e publico, julgamento no distrito da culpa, regular intimacdo de acusacao penal, direito de contradita, procedimento
compulsdrio para réus em agdes penais, direito de consulta e acompanhamento de advogado em casos penais, juri
em causas civeis, razodvel estipulacdo de fianca e multas , proibicdo de penas cruéis, declaracdo de que direitos
concedidos ndo excluem outros direitos e de que poderes ndo expressamente delegados ao governo central
pertencem aos estados e seus habitantes. Todos esses direitos, na medida em que substancialmente exercidos,
exigem ativa participagdo do Estado.



ndo se tem um sistema eleitoral, eficiente, custeado pelo Estado??8, O direito de voto custa ao
Erario e, consequentemente, ao contribuinte.

No caso McCutcheon, o autor venceu apertado, por cinco votos a quatro. Em favor do fim
das restricdes votaram o presidente da Corte, John G. Roberts, e os juizes Antonin Scalial®?®,
Anthony Kennedy, Samuel Alito e Clarence Thomas. Os argumentos foram deduzidos em se¢éo
de 8 de outubro de 2013. A decisdo € de 2 de abril de 2014.

O voto de Thomas foi ainda mais contundente, no sentido de que opinou pela total extincéo
das limitacGes ao direito de contribuir com candidatos e partidos, forte no argumento da liberdade
de expressao. Para Clarence Thomas, o direito de expressao de opinido politica (que se d& também
pela contribuicdo em favor de candidato e partido) seria o nucleo e o objeto de protecdo contido
na primeira emenda.

Metaforicamente, Thomas identificou esse direito como o sangue vital de um povo, que
recebe ampla protecéo da primeira emenda. Firme em suas posigdes convergentes com as ideias
do partido republicano, Clarence Thomas entendeu pelo absoluto direito de se fazer doacdes para
candidatos e partidos politicos. Votaram contra McCutcheon os juizes Stephen Breyer, Ruth Bader
Ginsburg, Sonia Sotomayor e Elena Kagan.

No entender da Suprema Corte, a primeira emenda protegeria a participacao do cidaddo no
processo democratico, também por intermédio de contribuicdes financeiras em favor de candidatos
e de politicos, ainda que tenha se reconhecido que esse direito ndo seja absoluto. Entendeu-se que
ao Congresso é permitido regular contribuicdes para campanhas como um meio de combate a
corrupc¢do. Ndo se poderia, entretanto, restringir as contribuicdes, com a reducéo da quantidade de
recursos que possam ser doados, o que redundaria na prépria restricdo de participacdo politica.

McCutcheon questionou os aggregate limits, tal como fixados pelo BCRA. Desafiou

comando legislativo que limitava o nimero de candidatos com os quais um doador poderia

1028 05 Custos dos Direitos- Por que a liberdade depende dos tributos (The Cost of Rights- Why liberty depend on
Taxes), de Stephen Holmes e Cass Sunstein é provavelmente um dos mais importantes livros de direito e politicas
publicas publicado nos Estados Unidos no fim do século passado. Stephen Holmes leciona em Nova lorque (New
York University Law School) e Cass Sunstein é professor em Chicago (University of Chicago). Ainda que seus autores
tenham derivado e avancado para outros campos tematicos, persiste, como livro de referéncia, esse
interessantissimo texto. Holmes e Sunstein influenciaram varios pesquisadores brasileiros, a exemplo de Cristiano
Carvalho, Paulo Caliendo, Flavio Galdino e Gustavo Amaral.

1029 Os contornos ideoldgicos da acdo interpretativa do juiz Antonin Scalia pode ser conferido em ensaio de sua
autoria, A Matter of Interpretation- Federal Courts and the Law, New Jersey: Princeton University Press, 1997. Entre
outros, Amy Gutmann, Laurence H. Tribe e Ronald Dworkin comentaram o texto de Scalia.



contribuir. No ciclo eleitoral de 2011-2012 McCutcheon contribui financeiramente com dezesseis
candidatos que disputaram elei¢cOes federais. Sustentou que os aggregate limits limitavam e
obstruiram substancialmente seu direito potestativo de expressar opinido politica.
Circunstancialmente, argumentou os aggregate limits ndo permitiram que contribuisse com outros
doze candidatos, com cujas ideias e programas se identificava. Pretendia continuar contribuindo,
e queria fazé-lo, tdo somente, com os referenciais dos base limits e ndo dos aggregate limits, cuja
constitucionalidade impugnava.

Seu questionamento judicial se deu com o apoio do Comité Nacional Republicano, que
também é parte na acdo originaria. O objetivo do Comité Nacional Republicano consistia em obter
autorizacdo judicial para receber doages que McCutcheon queria fazer. A acédo foi ajuizada em
corte distrital, com o caso direcionado para trés juizes. O argumento central sustentava-se na
premissa de que os aggregate limits ndo passam pelo teste da constitucionalidade, cotejados com
as disposi¢cdes da primeira emenda a constituicdo norte-americana.

No caso concreto, McCutcheon havia doado cerca de 33 mil dolares para dezesseis
candidatos a cargos eletivos federais, calculando individualmente os valores de acordo com o
sistema dos base limits. Alegou que queria distribuir mais 1.776 dolares para mais doze candidatos,
e que ndo poderia fazé-lo por causa dos aggregate limits. Havia doado também cerca de 27 mil
dolares para comités politicos. Afirmou que pretendia doar mais 25 mil dolares para esses comités,
mas que havia a restricdo legal imposta pelo sistema dos aggregate limits.

McCutcheon perdeu em primeira instancia. Os juizes da corte distrital entenderam que 0s
aggregate limits e a regra questionada seriam mecanismos importantes para o combate a
corrupc¢do, fulminando suas raizes nas relagfes espurias entre doadores e politicos. A formula
contestada passaria pelo teste da primeira emenda porque seria apenas um mecanismo de
prevencdo contra a extrapolacdo de limites razoaveis de contribuicdo financeira. Submetida a
Suprema Corte, essa decisdo foi revista.

Fez-se referéncia ao precedente fixado na decisdo proferida no caso Buckley v. Valeo, na
qual havia apenas um paragrafo que tratava dos aggregate limits. Segundo o juiz Roberts, nesse
paragrafo encontram-se apenas trés frases que objetivamente enfrentavam o assunto. Entendeu-se
no caso Buckley que os aggregate limits seriam apenas um corolario dos base limits.

Segundo o voto do juiz Roberts, no caso McCutcheon emergiam varios interesses, todos

na esfera conceitual da primeira emenda. Assim, questionava-se se contribuicdo financeira para



um determinado candidato seria (ou ndo) o exercicio de um direito individual de participacdo no
processo eleitoral e, consequentemente, de expressao e de associagao politicas. Entendeu-se que a
restricdo quanto ao nimero de candidatos e de comités com os quais se poderia contribuir ndo seria
uma medida moderada, o que refletia no pleno exercicio do direito de participacdo, de expressao
e de participacéo politicas.

Para o juiz Roberts (seguido por mais quatro magistrados) ndo se poderia restringir o
namero de candidatos que um doador poderia apoiar. Invocou-se que essa medida restritiva seria
equivalente a limitagdo do numero de candidatos que um determinado 6rgdo de imprensa estaria
autorizado a apoiar. De tal modo, assentou-se que exigéncia legal para que doadores contribuam
com valores menores porque pretende apoiar um maior nimero de candidatos seria uma forma
indevida de se penalizar e limitar o exercicio dos direitos previstos na primeira emenda a
constituicdo norte-americana.

A discussdo nos indica que dois valores estavam em jogo. De um lado, a favor de
McCutcheon, o direito constitucional de se engajar politicamente. De outro lado, em favor da
legislacdo contestada, uma concepcdo coletiva de bem comum, no sentido de que o combate a
corrupc¢ao exige arranjos institucionais firmes de controle.

O juiz Roberts considerou que o ponto mais importante da primeira emenda é a protecédo
da fala individual. Essa também se materializa com op¢des de escolha politica, que se revelam
pelo direito de voto e pelo direito de contribuir com candidatos e partidos. Nesse sentido, havia
restricobes a esse direito, por parte da legislacdo contestada. Os aggregate limits nao
instrumentalizariam adequadamente um interesse coletivo de contar com mecanismo eficiente de
combate a corrupcao decorrente do vinculo entre financiador de campanha e financiado candidato,
nada obstante a ndo menos reconhecida legitimidade do combate a esse vinculo pernicioso.

A maioria da Corre entdo entendeu que o gasto de expressivos valores monetarios em
conexdo com as eleicBes ndo redundaria - - necessariamente - - no controle, por parte do
financiador, nos atos de agente publico eleito. Ndo haveria a necessaria comprovacao de que o
financiador exerceria uma influéncia direta e inquestionavel em relacéo ao financiado. A decisdo
fiou-se na premissa de que ndo hd um modo seguro de se avaliar a subjetividade de um doador.

Tratou-se, entdo, do tema da corrupgdo quid pro quo. Esta deveria ser abordada a partir

também de um interesse geral de se preservarem os direitos da primeira emenda, 0 que exigiria



premissa que discutisse a corrupcao quid pro quo como excecao a ser combatida, e ndo como regra
a ser incontestavelmente admitida.

Na defesa dos aggregate limits o advogado-geral que atuou no caso - - Donald Vernilli Jr-
- insistiu que esse modelo é construcgdo legislativa eficiente e necessaria no combate a corrupgao.
Argumentou também que a oportunidade para a corrupcao existe na medida em que se permite que
o doador financie ilimitadamente um candidato, ainda que esses recursos sejam pulverizados com
comités e com demais candidatos.

O advogado-geral argumentou que formulas de limitacdo sdo preventivas, e que a mera
solicitacdo de contribuicfes generosas, por parte de um candidato, seria um indicativo de iminente
perigo de corrupcdo. Assim, para o defensor do FEC, a mera solicitacdo de contribuicdo para a
campanha, por parte de candidato ou partido, seria indicio de corrupcéo.

A publicidade (disclosure) que deve ser dada as doagOes feitas a candidatos e partidos
igualmente seria mecanismo para reducdo do potencial descomedimento no financiamento de
campanhas. Para a Corte, a tecnologia moderna fortalece o uso de mecanismos de publicidade de
doacbes, o que também qualifica formula eficiente para combate a corrupcdo. Alem do que,
prosseguiu o juiz Roberts, a simples e imediata vinculagdo entre doacéo de campanha e corrupcao
decorrente seria uma expansao de algum modo dramaética do poder governamental de regular o
processo politico.

Para o juiz Roberts ndo ha no direito constitucional norte-americano um direito basico de
feicdo democratica maior do que a possibilidade de participacdo no processo eleitoral. Essa se da
pela liberdade de pedir votos, pelo direito de concorrer, pelo proprio e fundamental direito de voto,
pela faculdade de trabalhar voluntariamente em favor de candidatos e partidos e, especialmente,
pelo direito de contribuir financeiramente com a campanha de um ou de varios candidatos.

Esses direitos sdo protegidos pela primeira emenda, ainda que de modo ndo absoluto,
facultando-se ao Congresso fixar limites e referéncias. No entanto, seguiu o juiz Roberts, ndo
poderia o0 Congresso intervir negativamente, restringindo a quantidade de dinheiro que poderia ser
transferida por particulares, em favor de candidatos e partidos.

Retoma-se dogma central hoje dominante em setores do direito constitucional norte-
americano, no sentido de que contribuicGes financeiras sejam instrumentos de expresséo geral de
apoio a candidatos, partidos, ideias e programas politicos. As contribui¢cGes de campanha vinculam

os doadores aos candidatos. Deve-se tragar a exata linha de limite entre a corrupg¢do quid pro quo



e a influéncia geral do doador em relacéo ao politico eleito, exercicio que é vago e extremamente
dificil. Assim, entendeu-se que restricbes normativas a liberdade de manifestacdao politica (por
intermédio de limitacdo a doacdes) tem como contrapartida o énus da prova da constitucionalidade
da barreira.

O juiz Roberts argumentou que o dinheiro na politica possa parecer repugnante para alguns,
ainda que o direito a essa constatacdo também seja garantido pela correta interpretacao da primeira
emenda. Observando que a primeira emenda protege que se queime a bandeira norte-americana,
que se faca protestos em funerais, bem como que se fagcam paradas neonazistas, ndo obstante as
ofensas graves que esses espetaculos causam, ha também que se reconhecer o direito de se exercer
a liberdade de expressdo nas campanhas politicas, a despeito de ampla oposicdo populari®,

Para o juiz Roberts, em varios casos nos ultimos quarenta anos, vem a Corte fixando uma
linha de interpretacdo que transita da possibilidade e da necessidade de se combater a corrupcao
no processo politico, a pretensdo de se limitar e restringir a faculdade constitucional de exercicio
da chamada fala politica. Uma caracteristica central da democracia (como vivida nos Estados
Unidos) seria a possibilidade de se apoiar candidatos e partidos, com o0s quais o cidaddo partilha
crencas e interesses.

O cidaddo teria legitimidade para esperar que o candidato eleito atenda as suas
expectativas. Essa perspectiva nos oferece uma antropologia positiva da relacdo entre doador e
candidato. Nao leva em consideracdo aspectos empiricos que efetivamente matizam acordos entre
o financiador de campanha e o financiado beneficiario.

O problema estéa no efetivo combate a chamada corrupcdo quid pro quo. Nessa maliciosa
forma de troca de favores tem-se a acdo de um politico comprada pelo dinheiro do doador
interessado. E 0 que os norte-americanos denominam de troca de ddlares por favores politicos
(dollars for political favors).

No caso McCutcheon o juiz Roberts concluiu que os aggregate limits restringem
injustificadamente o direito do cidaddo exercer os direitos da primeira emenda a constitui¢do norte-
americana. Contrariou-se a decisdo do caso Buckley, na qual a Corte havia declarado a

constitucionalidade de leis que impdem limites a quantia total que uma pessoa pode contribuir com

1030 Ajnda que n3o expressamente referido pelo juiz Roberts, a quest3o nos remete também a relac3o entre opinido
publica e atuacdo judicial assunto tratado em Zagrebelsky, Gustavo, A crucificacdo e a democracia, Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. Tradugdo de Monica de Sanctis Viana. Apresenta¢do de Inocéncio Martires Coelho.



candidatos, partidos e comités, tomados em conjunto. A decisdo de McCutcheon permite que se
tenha uma brecha para que se contribua individualmente de modo ilimitado com candidato, partido
ou comité.

A Suprema Corte norte-americana definiu que néo é constitucional a legislacdo que limite
o direito do cidaddo fazer doacOes a tantos quantos candidatos queira apoiar. Derrubou-se o
constrangimento do aggregate limits, que efetivamente funcionava como a justificativa para o
cerceamento de patrocinios ilimitados.

Na pratica, desconsiderou-se o limite até a decisdo vigente, para o qual um doador ndo
poderia dispor mais de um total de 48.600 ddlares para os candidatos que apoiasse. O limite de
contribuicdo partidaria era de 74.600 ddlares, o que indicava um limite total de 123 mil dolares
por doador. A decisdo proferida em McCutcheon derrubou esse limite total. Persistem, no entanto,
os limites individuais. Por isso, ndo ha liberdade para doacéo ilimitada para um determinado
candidato, comité ou partido, porquanto persiste o regime do base limit.

Nesse sentido, com base nessa decisdo, e para o ciclo eleitoral vigente, mantem-se um
limite de doacédo de 2.600 ddlares por candidato, por eleicdo, o que significa um total de 5.200
dolares contando-se as eleigcdes primarias e as elei¢des finais, de acordo com o calendario eleitoral
norte-americano. Partidos nacionais podem receber até 32.400 dolares de um determinado doador.

Percebe-se no voto vencido (subscrito por quatro juizes) que ha perigo que se decidam os
pleitos eleitorais sem que se leve em conta 0 mérito do candidato ou o efetivo desejo do eleitor. O
traco definidor da opcéo politica vitoriosa passa a ser a orientacdo do financiador das campanhas.
O fim dos limites para doacdo, que o sistema do aggregate possibilitava, permite que alguns
candidatos possam receber quantias que irdo desequilibrar o certame eleitoral.

A decisdo tomada, de acordo com o argumentado no voto vencido, ndo levou em conta que
havia uma proporcao entre o resultado pretendido (combate a corrupgdo quid pro quo) e o meio
escolhido (fixacdo de limites para doacdo para candidatos, partidos e comités).

Aqueles que contribuirem mais significativamente certamente exercerdo uma influéncia
maior em relacdo aos candidatos que apoiam. Antes da decisdo proferida no caso McCutcheon
havia um limite de apoio para dezoito candidatos em uma eleicdo federal; esse nimero pode
exceder a cinquenta candidatos, aplicando-se a deciséo da Suprema Corte aqui estudada. Pode ter-

se como consequéncia também um significativo aumento do poder e da influéncia de comités que



levantam fundos para as campanhas, a exemplo do Obama Victory Fund, que operou nas Ultimas
eleices presidenciais norte-americanas®.

A decisdo proferida em McCutcheon permite o funcionamento dos fund raising
commitees®® isto ¢, a coleta de doagdes feitas a varios candidatos, que sera em seguida drenado
para um Unico candidato. Cria-se a figura de um guarda-chuva, que relne grandes valores
originariamente distribuidos a vérios candidatos, pulverizando-os em um ndmero menor de
candidaturas.

A expressiva extensdo do capital no processo eleitoral norte-americano indica desigualdade
de oportunidades no jogo politico. A ascendéncia dos financiadores de campanha sobre candidatos,
comités e partidos sugere que interesses econdmicos influenciam na fixagéo de valores, rotinas e
procedimentos da politica, ainda que essa constatacdo ndo revele novidade nos debates que se
desdobram nas ciéncias sociais!®®?,

Por outro lado, deve-se levar em conta tambem a legitimidade de todos os grupos de
interesse, 0 que nao exclui do processo politico a manifestacdo da vontade das chamadas pessoas
morais. Ainda que o processo eleitoral seja contaminado por imaddica orientacdo plutocratica, essa
ndo pode ser descartada sem uma reflexdo mais alongada, porquanto a negativa dessa possibilidade
de influéncia suscitaria uma contraproducente desconsideracdo de um dado real. Nesse campo
incide o conceito de poliarquia, proposto por Robert Dahl, como variante empirica de arranjos
institucionais democraticos. Multiplicam-se fontes e blocos de poder, que também refletem as
varias instancias e influéncias da ordem econdmica.

A discussdo do financiamento de campanhas deve também focar a influéncia da imprensa.
Os grandes 6rgdos sdo integrantes de grandes conglomerados econémicos em relacdo aos quais,
nesse pormenor, o modelo norte-americano de controle ndo consegue regular, restringir ou

monitorar.

1031 Nesse sentido, artigo de Sean Sullivan, Everything you need to know about McCutcheon v. FEC, The Washington
Post, 2 de abril de 2014.

1032 Ecses comités foram muito importantes nas eleicdes presidenciais de 2012. Barack Obama e Mitt Romney
articularam esses comités e receberam doacGes individuais de 75.800 ddlares.

1033 £ o que se colhe, essencialmente, em Mill, John Stuart, The Basic Writings of John Stuart Mill, London: Random
House, 2002, pp. 238 e ss. Engels, Frederick e Marx, Karl, The German Ideology, London: Lawrence & Wishart, 1982,
pp. 68 e ss. Traducdo do alemdo para o inglés de C. J. Arthur. Weber, Max, The Protestant Ethic and the Spirit of
Capitalism, London and New York: Routlege, 1997. Tradugdo do alem3o para o inglés de Talcott Parsons.



Nos Estados Unidos o financiamento de campanhas é ordinariamente regulado por uma
agéncia federal. A legislacdo de regéncia data de 1972, com emendas em 1974 e com expressiva
alteracdo em 2002. Os textos normativos produzidos pelo Congresso (FECA e BCRA) vedam
contribuices diretas por pessoas juridicas e limitam as contribui¢des, diretas e indiretas, por parte
das pessoas fisicas. Exclui-se, sempre, a possibilidade de doacdo e financiamento, por parte de
pessoas estrangeiras, ressalvado, no caso das pessoas fisicas, os portadores de autorizacdo de
residéncia (green-card).

Nos Estados Unidos da América ha também o financiamento publico de campanhas.
Origina-se de contribuicdes diretas de pessoas fisicas, na ordem de trés ddlares, autorizada quando
de preenchimento de opcao na declaracdo de imposto de renda. Na insuficiéncia eventual desses
recursos, por conta de excesso de demanda, pode o Secretario do Tesouro autorizar parcial
suprimento, mediante uso de recursos or¢camentarios.

Em sua formulacdo normativa de 2002, a possibilidade de doacdo e financiamento por
particulares é calculada com base em duas ordens. Em valores atuais, ha limitacdes para doacéo
direta (2.600 dolares por candidato para cada uma das fases eleitorais, 0 que leva o total para 5.200
dolares, contada a segunda etapa). Essa é a ordem do base limit. A legislacdo também limitou o
numero de candidatos que se poderia financiar, ao estabelecer um limite total de contribuicdes;
trata-se do aggregate limit. Esse ultimo foi derrubado pela Suprema Corte, em decisédo de 2014.

Com o fim do aggregate limit teme-se que o doador possa multiplicar o numero de
beneficiarios, os quais poderiam drenar 0s recursos para um menor nimero de candidatos,
explorando-se a brecha (loop-hole) que a decisdo da Suprema Corte permite que seja explorada,
realizando a técnica da circumvention. Pessoas juridicas financiam candidatos, comités e partidos
de modo indireto, valendo-se de comités, que recebem e administram os valores doados.

A legislacdo norte-americana de regulacdo de financiamento de campanhas tem por
objetivo priméario combater a chamada corrupcdo quid pro quo, isto é, délares encaminhados a
partidos, comités e candidatos que serdo posteriormente cobrados em forma de demandas. De fato,
é ingénua a admissdo de que doadores e candidatos ndo se vinculam. Por outro lado, é também
esséncia da democracia essa conexao, que nao deixa de ser, na 6tica do doador, uma férmula de
participacdo indireta no processo eleitoral.

Nos Estados Unidos uma tese defensora do ilimitado direito de engajamento politico por

intermédio do financiamento de campanhas colide com uma concepcéo coletiva de bem comum,



para a qual a corrupcdo quid pro quo deve ser combatida, mesmo com sacrificio de direitos
sufragados pela primeira emenda.

Assim, pode-se presumir que o modelo de financiamento de campanhas nos Estados
Unidos tem alterado uma concepgdo politica original de que a cada homem cabia um voto (one
man, one vote), em favor de uma nova concepgdo, plutocrética, para a qual a cada dolar é que
corresponde um voto (one dollar, one vote). Constata-se de algum modo a preocupacédo de Roberto
Mangabeira Unger, para quem programas revolucionarios forjados em sonhos utopicos encerram-

se no despotismo e na desilusao.
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