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Competéncia publica enquanto categoria
fundamental da Teoria Geral do Direito
pragmatico-sistémica’

Janrié Rodrigues Reck

Professor Permanente vinculado ao Programa de Pés-Graduagao

em Direito, Mestrado e Doutorado, da Universidade de Santa Cruz
do Sul. Professor do Curso de Graduac¢ao em Direito da Universidade
de Santa Cruz do Sul. Professor da Universidade Federal de Pelotas.

Resumo: O tema transita em torno da definicdo de Teoria Geral do Direito
(TGD) e de competéncia publica, bem como da necessaria percepcdo da
competéncia publica como categoria fundamental da TGD. O problema,
portanto, envolve a redefinicdo da TGD e da competéncia publica. Para
fins de realizar tal intento, utilizar-se-4 da matriz pragmatico-sistémica. A
hipétese é a de que a matriz pragmatico-sistémica é uma matriz adequada
para fazer uma reconstru¢ao da TGD de modo complexo e de descrever os
enlaces das competéncias publicas com a TGD. Justifica-se academicamente
tal intento diante da caréncia de estudos relacionando a TGD com as
recentes contribuicdes da virada linguistica. O trabalho estd programado de
modo que em sua fase inicial sejam trabalhadas as no¢bes gerais de TGD
e a aplicabilidade da matriz pragmatico-sistémica a esta problematica, para
depois chegar-se as questdes relativas a competéncia publica.

Palavras-chave: Teoria Geral do Direito. Matriz pragmatico-sistémica. Com-
peténcia publica.

Sumario: 1 Consideragdes iniciais — 2 O que é Teoria Geral do Direito? —
3 Diferenca entre Teoria Geral do Direito e Teoria do Direito — 4 Construges
propedéuticas acerca da Teoria Geral do Direito - 5 Programa da Teoria Geral
do Direito - 6 Competéncia enquanto operacdo fundamental observavel
pela TGD - 7 Consideragdes finais — Referéncias

1

Artigo vinculado ao Projeto de Pesquisa Observag¢do pragmdtico-sistémica da personalizagao dos
entes federativos e suas competéncias em politicas publicas.
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1 80 Janrié Rodrigues Reck

1 Consideracodes iniciais

Este trabalho tem como tema a definicao pragmatico-sistémica de Teoria
Geral do Direito e a nogdo de competéncia como elemento fundamental de
uma Teoria Geral do Direito. O tema é universal: a Teoria Geral do Direito e a
competéncia sdo preocupacgdes de todo o mundo ocidental, para dizer o minimo.
Além da universalidade tematica, ele esta bastante presente no contemporaneo
debate juridico.

Para solucionar o problema, serd necessario realizar o cruzamento de
diversas perspectivas de andlise e matrizes tedricas. Alids, esta sera a metodologia
do trabalho: a adocdo da interdisciplinaridade.

O problema orientador é: pode-se utilizar a matriz pragmatico-sistémica
para delinear os tracos fundamentais de uma nova Teoria Geral do Direito?
A competéncia seria uma das categorias fundamentais desta Teoria Geral do
Direito? As hipoteses norteadoras direcionam para o sim.

Justifica-se cientificamente devido a importancia de se reconstruir a Teoria
Geral do Direito. De fato, desde a virada linguistica a ciéncia juridica tem sido alvo
de sucessivas desconstrucdes e reconstrucdes. Ela ndo fora objeto, contudo, de
uma revisao sistematica. O abandono que a virada linguistica impde a metafisica
tipica dos juristas implica em reexame do modo como os juristas pensam e deci-
dem e, deste modo, repercute em mais complexidade para maior efetividade do
Direito — justificando-se socialmente o artigo.

Este artigo estd em conformidade com a linha de pesquisa a qual o professor
tem aderéncia, a saber, o Constitucionalismo Contemporaneo. Faz parte das
preocupacdes do Constitucionalismo Contemporaneo a reconstrucao da Teoria
Geral do Direito — e, mais ainda —, a observacao complexa do que vem a ser
competéncia. Nesta mesma direcao, o presente trabalho também se insere na
disciplina sobre competéncias publicas federativas ministrada pelo autor no dou-
torado em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul.

Objetiva-se, em um primeiro momento, estabelecer os marcos conceituais
da Teoria Geral do Direito para, em sequida, refletir sobre a importancia do con-
ceito de competéncia para uma tal teoria.

2 O que éTeoria Geral do Direito?

A Teoria Geral do Direito adquire sua identidade a partir da identificacao/
construcdo de sua funcédo especifica dentro do sistema juridico, que é a de gerar

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 13, n. 52, p. 179-197, abr./jun. 2013
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complexidades estruturais para serem transformadas em operativas. Isto &, significa
dizer que a Teoria Geral do Direito tem a ver com determinadas estruturas conden-
sadas, por exemplo, direitos subjetivos, que, por sua vez, servem de suporte para a
realizacdo de outras operacdes. Por exemplo, a operacao de alguém que adquire
um direito perante outrem.? Assim, a Teoria Geral do Direito é um espaco que evo-
luiu® dentro do Direito para adquirir a funcdo de formacao das categorias funda-
mentais do sistema, as quais sao acopladas outras.

Pode-se dizer, portanto, que por Teoria Geral do Direito entende-se uma
determinada distincdo complexa, cujo lado interno é uma observacao que
concatena e constréi as distingdes fundamentais do sistema juridico, as quais
podem servir de base para a formacao de outras distincées fundamentais. Em
outras palavras, a Teoria Geral do Direito é uma construcao do sistema juridico,
e sua evolucao tem por funcédo a ideia da formacdo das categorias gerais de
estruturacao do sistema, as quais permitem a operacionalidade deste. Fazer uma
Teoria Geral do Direito significa estabelecer mais propriamente os processos de
ligacdo entre os diferentes saberes e praticas sociais que estao relacionados com
o Direito, de modo que se possa refletir sobre a justica das normas, sobre sua
conveniéncia diante de técnicas de resolucao de conflitos, de administracao e
assim por diante. E dizer: a Teoria Geral do Direito prepara o terreno para que
o Direito adquira o seu conteldo e, com isto, o seu sentido, na medida em que,
em sua missao de meio linguistico para a interacao e socializacdo, sdo carregados
ao Direito as mais variadas razdes, notadamente aquelas de cunho moral, ético e
pragmatico.* Mas, evidentemente, essas estruturas de enlace s6 sao possiveis de
serem descritas e observadas na medida em que se antecipam os seus conteldos,
de modo que seria uma falacia dizer que existem estruturas vazias — algo
impossivel justamente porque é invisivel. Assim, a Teoria Geral do Direito tem um
conteudo que se poderia dizer mais operativo, mas o que nao significa que ela
nao va se relacionar com outras disciplinas justamente para a formacao de uma
compreensao do Direito.

Alias, a sua identidade de Teoria Geral do Direito sé faz sentido enquanto em
contraste e ligacdo (ao mesmo tempo) com as demais disciplinas do Direito. Assim,
é pretensdo demais para uma Teoria Geral do Direito fazer exame das Teorias da
Justica, entretanto, é missao dela estabelecer as possibilidades de observacao das

2 Ver, para tanto, LUHMANN. E/ derecho de la sociedad.
3 Conceito de evolugdo em LUHMANN. Sociologia do direito I.
4 Conforme ideia de HABERMAS. Direito e democracia: entre faticidade e validade.
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interacdes das Teorias da Justica com o Direito; ndo cabe a Teoria Geral do Direito
buscar a identidade do préprio Direito — missao que caberia a Teoria do Direito —
mas ela teria de carregar a duvida e ser um espaco de reentrada na forma, para
evitar o dogmatismo.

Enfim, os recortes disciplinares estao regidos por uma funcdo, e esta é fruto
nao de uma deducdao de uma ordem ideal ou racional, mas de uma evolucao
historica. Assim, o esforco de geracao de uma unidade disciplinar é apenas uma
perspectiva: a mesma comunicacao (ex.: direito subjetivo a um remédio) esta
sendo observada a partir de diversas disciplinas e de diversas combinacbes
de disciplinas, o que nédo representa nenhum problema de ordem cientifica. A
delimitacdo de perspectiva, aqui, portanto, é arbitraria e historica, e significa
apenas isto: uma observacao possivel® dentre outras tantas sobre o Direito. Uma
decisao dentro da Ciéncia do Direito (ex.: um artigo doutrinario) serd sempre uma
unidade que surgiu de diversas perspectivas, e isso nao significara perda de rigor
cientifico (entendido rigor cientifico como o esforco coletivo para a producao
de observagdes adequadas a valores eleitos preciosos dentro da epistemologia
juridica — no caso deste trabalho, a observacdo complexa para fins de geracao e
mais e melhor comunicagao através da visibilidade dos processos e mais descen-
tracdo do sujeito e sociedade, isto é, emancipacdo).® O Direito, como qualquer
outra comunicacdao complexa na sociedade, é uno e segmentado ao mesmo
tempo, e sua divisdo em partes é apenas uma perspectiva que corre em paralelo
(ndo excludente e nao complementar) com a observacgao do todo.

3 Diferenca entre Teoria Geral do Direito e Teoria do Direito

A Teoria do Direito é mais ampla que a Teoria Geral do Direito. A Teoria
Geral do Direito esta especializada em transformar complexidade estruturada em
operativa. A Teoria do Direito é o complexo de comunicag¢des cuja fungao é fazer
a reentrada da forma na forma. Isto significa: o Direito possui identidade e limites
préprios, porém, certas estruturas dentro do sistema precisam se especializar nesta
operacao de descrever o Direito como Direito. Descrever o Direito como Direito
significa coloca-lo na rede de significacbes, e, ao se fazer isso, necessariamente se
estabelece relacbes e leva-as de volta ao Direito. Assim, descrever as relacdes do
Direito é uma maneira de tentar buscar a identidade deste — buscar identidades

® LUHMANN. Essays on self-reference.
¢ Conceito presente em HABERMAS. Teoria y praxis.
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é tarefa dificil em qualquer fendmeno social e especialmente dificil, dado o carater
de o Direito ser uma linguagem especializada em carregar conteudos de outros
espacos comunicativos.

Um programa interdisciplinar para a constru¢ao da identidade de uma
Teoria do Direito teria que ter um nucleo que envolvesse um debate sobre as
necessidades existenciais do homem;” um vinculo politico e psicolégico com a
emancipacdo e uma vinculagdo a uma teoria da diferenciacdo e da comunicacdo.t
Essas trés necessidades ndo sao autoevidentes, de modo que precisam ser
fundamentadas. Uma Teoria Geral do Direito, em primeiro lugar, é construida a
partir do dominio das ideias de diferenciacao, intersubjetividade, comunicagao
e atos de fala. Isto porque, evidentemente, uma Teoria Geral do Direito serd uma
construcao que tera de lidar com programacgdes® — programacgodes estas que
dependem do funcionamento da comunicacao para a formacao de programas de
acdo conjuntos.’” Esses programas de acdo conjuntos colocam-se frente a seres
histéricos e, a0 mesmo tempo, naturais. Para que a comunicacao seja possivel,
é necessario observar a propria necessidade existencial que reside por detras
da ideia de comunicacao, que é, ao mesmo tempo, um imperativo pragmatico
e também uma funcao fruto de um processo evolutivo. Além disso, observa-se
que todo conhecimento é regido por um principio reitor caracteristico, que é o
de emancipacgao.

Estas trés necessidades tém de se resolver em um nucleo bésico de reflexao
sobre o Direito. Este nucleo basico deve ser capaz de acoplar, conforme a
necessidade, com qualquer outra observacao — até mesmo religiosa e estética
— sendo perderia sua pretensao interdisciplinar.

A hipotese é a de que é possivel comecar a reconstru¢do de uma Teoria do
Direito articulando-se a tradicado da Teoria Critica da Escola de Frankfurt com a
Teoria dos Sistemas. Esta articulacdo assume cores novas nao sé por que tem um
ponto de sintese na Teoria Geral do Direito, como também esta sintese sé pode
ser realizada a partir de um topos inaugural: a partir da filosofia segmentou-se o
conhecimento; a partir da filosofia, o conhecimento pode unificar-se. A filosofia
assume este locus, nos dizeres de Habermas,"' de guardador de lugar. Ndo sé6 a

7 HABERMAS. Para a reconstrugédo do materialismo histdrico.
Como em LUHMANN. La sociedad de la sociedad.
9 O termo estd sendo utilizado aqui em seu sentido técnico. Ver LUHMANN. Sociologia do direito I.
19 J4 aqui, no sentido habermasiano. Ver HABERMAS. Teoria de la accién comunicativa, I: racionalidad
de la accién y racionalizacién social.
" Ver HABERMAS. Consciéncia moral e agir comunicativo.
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filosofia realiza essas articulacdes, precisamente por que ela é o espaco da reflexao
sobre o préprio conhecimento, mas também realiza uma unificacdo com as trés
perguntas fundamentais de Kant, as quais abrem espaco para outros campos
de racionalidade, e, portanto, outras disciplinas. Na filosofia se encontra, além
do pratico, o belo e o verdadeiro. A interdisciplinaridade juridica ndo pode ficar
restrita somente aquilo que ajuda o conhecimento sobre o pratico, mas também
aquilo que reflete o verdadeiro e o belo (incluindo o desejo, o amor, a expectativa
e o temor ante o futuro).

Uma Teoria Geral do Direito precisa partir de uma abordagem sistémica,
tomada em suas acepgdes possiveis.”> O principal modo pelo qual sdo inseridos
referenciais criticos ja é a principal caracteristica da teoria dos sistemas: justa-
mente a ideia de acoplamentos operativos que formam uma rede estruturada de
comunicagoes ligadas a um cédigo. Essas comunicacdes podem ser de qualquer
ordem, mas, quando ligadas a um cédigo e observadas por um sistema que
se autoproduz, fazem parte da identidade deste mesmo sistema.'* Operacoes
comunicativas que geram identidade, eis ai um dos lados a partir do qual é
possivel caracterizar o sistemismo de Luhmann. A interdisciplinaridade esta na
raiz da teoria sistémica ndo s6 devido a forma que Luhmann a constréi, ajun-
tando diversas teorias, mas também devido ao préprio fato de que a forma de
observacao é essencialmente interdisciplinar. Se se observa algo — no caso, o
Direito — a partir de opera¢des comunicativas que tematizam algo, em principio
essas operagdes comunicativas carregam diversos conteudos que poderiam ser
acoplados operativamente a qualquer sistema. Quando um movimento social
reclama um direito, tem-se uma comunicacao que pode, simultaneamente,
enlacar-se a diversos sistemas, e cada sistema observard aquele fendmeno social
a partir de sua logica. A Politica observara a acao social como uma manifestacdo
de um programa candidato a ser vinculante para toda a sociedade, o sistema do
amor, enquanto entrega a um desejo de felicidade do outro, e o Direito, a uma
estrutura de expectativas ligada a programas condicionais que, por sua vez,
caracterizam o cédigo do sistema. Deste modo, o “pertencimento” de uma
comunicacdo nao estd na comunicacdo “em si mesma’, mas em uma unidade
formada pela comunicacdo, observacdo desta comunicacao por um sistema e
acoplamento desta comunicacao com o seu cédigo. A prépria teoria dos sistemas

2. LUHMANN. Social systems.
13 Ver LUHMANN. La sociedad de la sociedad.
4 Conferir em LUHMANN. El derecho de la sociedad.
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realiza a unidade daquelas observacdes entre diversos sistemas (observacdo de
terceiro grau), e é um sistema dentro do sistema da sociologia, que por sua vez
estd dentro de um sistema maior da ciéncia.

O panorama da Teoria Critica é igualmente impressionante. Assim como
a Teoria Sistémica conta com uma pluralidade de autores, 0 mesmo acontece
aqui. Habermas representa, na opinido deste trabalho, ainda um horizonte de
possibilidades de construcdo de observacdes para o Direito complexas o bastante
nao sé para ocupar programas de pesquisa que poderiam levar uma vida toda,
mas também para levar adiante empreitadas como a reconstrucao de uma Teoria
Geral do Direito, nas quais teria de ver revisitados temas tais como as categorias
juridicas fundamentais e a decisao judicial. A Teoria Critica de Habermas segue
a esteira da primeira geragao da Escola de Frankfurt. Esta escola caracterizou-se
por uma conjuncao, em um primeiro momento, das ideias marxistas com um plus
psicolégico. Desde o inicio, portanto, a Teoria Critica alinha a ideia de um conhe-
cimento ligado com uma ideia de emancipacao projetada tanto materialmente
quanto emocionalmente.” A interdisciplinaridade coloca-se como exigéncia dos
fundadores do Instituto de Pesquisa Social, obrigando o contato com as diferentes
teorias. A producao tedrica desta geracao vai, deste modo, consubstanciar-se
em uma visdo de mundo interdisciplinar cujo conteido é uma observacao da
instrumentalizacao das relagdes sociais. Constata-se um predominio da razao
instrumental (meios-fins) e, com isto, o abandono de uma reflexao critica ndao
sé das instancias sociais, mas também das do préprio Ego. A segunda geragao
— falando aqui em Apel e Habermas — radicaliza esta critica para o nivel da
racionalidade, propondo outra forma de pensa-la. A racionalidade comunicativa
caracteriza-se por uma ideia de capacidade de concordar e discordar a partir de
razbes e sem coacgoes. Esta racionalidade comunicativa pode carregar quaisquer
conteudos. A estrutura da racionalidade mantém-se a mesma, mas os conteudos
mudam. Deste modo, a racionalidade comunicativa e suas estruturas e categorias
de acesso podem enlacar qualquer outra disciplina. A Teoria da Acdo Comunica-
tiva é, assim, essencialmente indisciplinar.

As duas teorias possuem pretensdes interdisciplinares e sua articulacao
satisfaz as exigéncias de formacao de um nucleo de conceitos e categorias basicos,
0s quais proveem distingdes de observacado e atuacao sociais em si mesmas. Por
outro lado, sdo abertas para a alocacao de novas distingdes advindas de outras
searas do conhecimento. Enquanto que, em uma pura visdo Luhmanniana, é a

> HABERMAS. Agir comunicativo e razdo destranscendentalizada.
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prépria Sociologia em forma de Teoria dos Sistemas que da unidade as diversas
observacbes dos sistemas, na perspectiva defendida por este trabalho é a filosofia
o local da observacdo de quarto grau, isto é, uma observacdo que unifica o ja
unificado pela observacao de terceiro grau levada a cabo pela propria teoria dos
sistemas, e que gera um re-entry ndo s6 nos sistemas sociais basicos, mas também
na propria Teoria dos Sistemas, a qual tem que refletir sobre si mesma como forma
de questionamento de seu papel.

Especificamente no que toca a uma Teoria Geral do Direito, é necessario uma
reconstrucdo total das categorias usuais da dogmatica e da visdo tradicional da
decisao judicial’® — uma nova Teoria Geral do Direito teria que, necessariamente,
revisitar esses dois temas; teria de, revisitando-os, reconstruir a obra de autores
como Kelsen, preocupados que estavam com o manejo de unidades operativas
que sao de certo modo universais nas manifestacdes juridicas dos ordenamentos
estatais mundo afora. Erro primario seria passar uma borracha em uma histéria de
milhares de anos: ha boas razbes para se manter, dentro do sistema, um conceito
de direito subjetivo, de obrigacéo, de sentenca fundamentada por alguém impar-
cial, e assim por diante. Ocorre que a tarefa é grandiosa, e passa, na visdo do autor
deste trabalho, de uma unidade filoséfica construida a partir das duas teorias
colocadas acima — a matriz pragmatico-sistémica.

A matriz pragmatico-sistémica pode servir para a reconstrucao da dogma-
tica, porque possui as categorias fundamentais que a tornam adequada a tanto.
Cite-se apenas alguns dos atributos. Em primeiro lugar, a matriz pragmatico-
sistémica possui uma teoria da diferenciacdo nao sé de sistemas, mas de comu-
nicacdes em geral. Essa diferenciacdo reside em uma observacdao de um evento
comunicativo e ndo em um ser “em si mesmo”. Esta observacdao conjuga, ao
mesmo tempo, uma ideia de forma, acao social e questdes de linguagem. Com
isso, seria possivel finalmente construir observacdes sobre a unidade da dife-
renca das categorias fundamentais do Direito sem necessitar recorrer-se a um
ordenamento especifico. Em segundo lugar, quando esta diferenciacdo ocorre,
ocorre a partir de eventos que podem ser observados tanto a nivel sistémico
quanto a nivel performativo dos participantes. E estas duas observacdes acabam
por ser conjugadas a partir da filosofia (e dai a sua funcdo unificadora). De todo
modo, esse nivel performativo indica participantes que agem e interagem em
condutas comunicativas voltadas a formacdao de uma teoria sobre uma das

16 Sobre decisao: GUNTHER. Teoria da argumentacéo no direito e na moral: justificacio e aplicacéo.
Também LUHMANN. Organizacion y decisién: autopoiesis, acciéon y entendimiento comunicativo.
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manifestacdes da razao pratica (o Direito). Esta conduta comunicativa reflete-se
na criacao de uma “Teoria do Geral do Direito que observa a diferenca que faz a
diferenca”'” O que a filosofia tem a contribuir, a partir de sua perspectiva reflexiva
e unificadora, é uma construcao que liga a atividade de uma construcao teérica
com um processo de emancipacao. Este processo de emancipacao se converte em
uma espécie de maxima epistemoldgica por que esta vinculada a um existencial
do préprio conceito mesmo de ciéncia ou conhecimento. Deste modo, quem age
exerce sua liberdade, da-se a norma (autonomia); quem conhece, pretende uma
soberania que se caracteriza como uma conhecimento sobre si mesmo; assim,
tanto o Direito quanto uma ciéncia que observa o Direito carregam um telos que
é o telos do préprio processo mesmo de diferenciar: emancipacao.

4 Construcdes propedéuticas acerca da Teoria Geral do Direito

Um doutrinador diz que o Direito de superficie é um direito real. O que é
isto? Trata-se de uma operacgao que acontece simultaneamente com o ator e com
o sistema juridico. Esta operacao produz diferenca no mundo. Produzir diferengas
é passar de um lado a outro de uma forma. Esta diferenca, contudo, sé faz sentido
quando observada. O cruzamento de um lado a outro da forma, bem como a
observacao deste cruzamento, sao atos de significacdo no mundo. Estes atos nao
podem ser individuais, e tampouco serem incapazes de se enlacar com outros
atos, sob pena de anemia significativa.® Isto significa que quem diz que o direito
de superficie é um direito real devera ser capaz de dar razoes. Estas razoes sdo
dirigidas as demais pessoas e, se assim for o caso, poderdo formar consenso e,
deste modo, estabilizar a comunicacdo e, com isso, produzir sentido. Para que
este consenso seja atingido, certos pressupostos da comunicagao sao necessarios,
como, por exemplo, a liberdade dos falantes.

O doutrinador decidiu (e nao meramente enunciou uma “verdade”), dentre
a pluralidade de opcdes, dizer que o direito de superficie é um direito real. Sua
deciséo foi baseada em razées. No caso, as razoes pertinentes sdo a escolha legis-
lativa de colocar tal direito no capitulo dos direitos reais do Codigo Civil. Entre-
tanto, poderia ter optado por dizer que a simples colocacao topogrdfica de dado

7 LUHMANN. A restituicdo do décimo segundo camelo: do sentido de uma andlise sociolégica do
direito. In: LOPES JUNIOR; ARNAUD (Org.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica.
'8 Ver LUHMANN. A improbabilidade da comunicagéo.
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instituto ndo define sua “natureza juridica’, e mostrar a natureza contratual do
instituto, uma vez que esse tipo de argumentacao é tradicional no Direito. Poderia
questionar por que a locacao é direito pessoal e por que o direito de superficie um
direito real, quando, em termos de efeitos praticos, sdo muito parecidos. Entre-
tanto, na perspectiva do participante do Direito, tal argumento seria insuportavel
por queiria de encontro atoda a recursividade do sistema, ou seja, iria de encontro
ao mundo da vida dos participantes. Mas mesmo a figura do participante detecta
que existem opcdes: os argumentos, contudo, levam a uma ou outra opcdo
conforme maior capacidade de enlace o argumento tenha com o sistema. Existem
opg¢oes de significado para o que significa“matar”no Coédigo Penal; entretanto, os
argumentos que sustentam tais opcdes sdo de tal modo frageis e inadequados
que se tornam invisiveis, e a operacao de significar, mecanica. Apenas quando
ha um pouco mais de problematizacdao é necessario que se tornem visiveis as
op¢des — lembrando que o Direito é prédigo em criar mecanismos para mascarar
o carater de decisdo de suas operacdes' (subsuncao, natureza juridica, etc.). Um
erro da Teoria Geral do Direito é concentrar-se nos casos dificeis, uma vez que
se passa pelo alto das operagdes basicas do Direito e, com isso, imagina-se que
apenas os casos dificeis merecem tratamento teérico. Prefere-se continuar com os
casos simples para tornar visiveis as operacdes do sistema juridico. Em tornando
visiveis as opera¢des do sistema juridico, é possivel reconstruir observacdes®
para, precisamente, alimentar observacdes sobre decisées de casos dificeis. E
necessario lembrar que mesmo uma palavra facil, como “dia’, é uma palavra que
implica escolhas alternativas: deve-se entender como a sucessao de 24 horas ou
o tempo que em que ha luz do sol? Por que ligar esta palavra com rotacdo da
terra? Cientificamente a rotacao é mesmo equivalente a 24 horas ou ha minutos
de diferenca? Quando comeca a contagem das 24 horas? Entretanto, questdes
como estas aparecem invisiveis por que as razdes que sustentam as respostas sao
fortes o suficiente para gerar certeza no participante, uma vez que essas razoes
estao estruturadas ou em certezas sensiveis, ou em convencdes cuja legitimidade
é firme e cuja forca locuciondria é clara. Entretanto, ainda é uma escolha. Como
essas razoes fluem e estes enlaces sao feitos nos chamados “casos faceis” talvez
ajudem a esclarecer melhor o funcionamento do Direito do que pular diretamente
aos casos “dificeis”

1% Ver, neste aspecto, WARAT. A defini¢do juridica: suas técnicas.
20 LUHMANN. Essays on self-reference.
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A comunicacao do doutrinador € uma comunicacdao que tem uma certa
estrutura caracteristica, baseia-se em razbes peculiares e tem um modo préprio
de apresentar o discurso. Cada operacdo € uma rememoracao do passado.
Isso significa dizer que o passado apresenta sentido enquanto atualizado pela
operacao presente. A operacao presente tem sentido por que se conecta com
comunicagdes do passado. Assim, uma diferenca é observada e com isso forma-se
um sentido. Este sentido é formado a partir de critérios que necessariamente tem
de ser intersubjetivos, uma vez que ninguém é capaz de ter acesso privilegiado
a inteligibilidade e a correcdo.” Este sentido é formado orientado a sua funcao.
Esta funcao é fundamentada em razdes que tém que ser apresentadas aos demais
ouvintes e, assim, estabilizar-se como consenso. Estas razdes expressam-se em
conexdes. Por exemplo, o significado de direito real, uma tradicdo do Estado
Democrético de Direito, decisdes do legislador e assim por diante. Cada conexao
necessita de esquemas de observacdao préprios. A Teoria Geral do Direito,
portanto, é extremamente complexa por que precisa se enlacar a critérios de
observacao de quando é utilizada a linguagem ordindria, quando a linguagem
técnica se transforma em ordinaria, quando e como um paradigma se liga a uma
decisao, e assim por diante. A Teoria Geral do Direito nem de longe da conta desta
problematica, de modo que necessariamente precisa ser interdisciplinar.

A decisao do doutrinador, contudo, ndao é voltada somente ao passado.
Uma observacdo competente do Direito devera ser capaz de perceber que as
decisdes preparam o futuro. Assim como a decisdo atual presentifica o passado,
conectando-se com este, a decisdo atual prepara a sua conexao com o futuro.
Os critérios de enlace para o futuro também precisam ser observados, se se quer
observar a complexidade do Direito.

5 Programa da Teoria Geral do Direito

Este tépico visa investigar quais sao os temas que uma Teoria Geral do
Direito deve tratar. Todos os sistemas atuam de modo que as complexidades
estruturadas se tornem operativas e vice-versa. A Teoria Geral do Direito, contudo,
é especializada em observar estruturas especificas do Direito capazes de realizar
isto para todo o sistema. Por exemplo, a obrigacdo é um conceito tradicional no
sistema que serve para ligar diversas operacdes: uma observacao doutrinaria
sobre contrato administrativo, a realizacdo de um contrato de compra e venda

21 Conforme HABERMAS. Pensamento pds-metafisico.
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de uma bebida e a indagacao jurisprudencial se o casamento tem analogias com
o regime contratual. Enfim, trata-se de investigar as estruturas usadas por todo o
ordenamento juridico para criar novas operacoes e estruturas, isto é, para ajudar
a dar sentido as demais operacdes do Direito. Estas estruturas basicas, contudo,
s6 adquirem sentido se observadas em suas ligagées com demais referéncias. Por
exemplo, direito subjetivo sé faz sentido se conectado a direito objetivo, e este,
por sua vez, s6 faz sentido se estiver conectado a uma observacao da producao
do direito objetivo e que, por sua vez, necessariamente remete as teorias da
Democracia,® as quais pressupdem, precisamente, a existéncia de direitos
subjetivos.

Embora a escolha dos temas ndo se dé através de relagdes necessarias, ela
nao é arbitraria?®> por que, a0 mesmo tempo em que se podem fundamentar as
estruturas descritas como basicas, também elas fazem das preocupacdes inseridas
na tradicao histérica da Teoria Geral do Direito (TGD).

Apesar de todo o conhecimento da humanidade seja de certo modo prévio
ao entendimento do Direito, seria necessdario esclarecer alguns pressupostos
prévios. Assim, um programa para uma TGD abrangeria, primeiramente, o trabalho
com uma matriz teérica adequada. A matriz tedrica teria de, pelo menos, lidar com
os problemas da producao de sentidos para identidade, decisao e comunicacao.

A TGD teria de estar conectada com as demais disciplinas e com as con-
cepgdes democrdticas. Deste modo, nao ha duividas de que o problema gira em
torno da Democracia, e isso significa elaborar observacdes sobre os processos
que ligam a esfera publica das opinides da comunidade até a decisdo material
final do Direito.?* Além disso, este tipo de ligacao teria de ter certa primazia nas
observacdes da TGD.

Parte do programa pragmatico-sistémico é a vinculacdo com o giro
linguistico. Deste modo, nao se estudam objetos (e suas esséncias — palavra
nao utilizada atualmente, mas ainda presente disfarcadamente em busca de
critérios Unicos distintivos, de critérios de deducao e tentativas de controle por
derivacdo), mas sim operacdes de distincdes — distincdes estas que adquirem
sentido por estarem ligadas com outras distingdes em forma de rede. Deste
modo, o conhecimento nao é uma piramide da qual se pode deduzir objetos, mas
sim um entramado de praticas sociais e comunicativas. Se nao é uma piramide,

2 Como em HABERMAS. A inclusdo do outro.

2 Para metodologia reconstrutiva, ver HABERMAS. Teoria de la accion comunicativa: complementos
y estudios previos.

2 Conforme ideia presente em HABERMAS. Direito e democracia Il: entre faticidade e validade.
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nao existe uma ordem correta de entrada na observacao, de modo que uma TGD
poderia ser observada de qualquer lado. Elegeu-se arbitrariamente, aqui, a ideia
de decisao judicial como centro da observagao para se observar as relagdes desta
rede. Note-se que em hipdtese alguma estd a se dizer que a decisao judicial é o
centro do sistema juridico ou da TGD: é simplesmente o centro desta observacao
atual; mas qualquer evento poderia ser o centro de uma observacao da TGD.
Isto ndo elide uma outra observacao, que corre em paralelo e simultaneamente,
que é a centralidade do processo democratico. O abandono da ingenuidade e
essencialismos positivistas permite observar que, simultaneamente, é possivel
observar diversos centros, e que observar a decisao judicial como centro para a
construcao de uma TGD nao elide o processo democratico como valor a que toda
e qualquer construcao dentro do Direito tenha de preservar, assim como a ligacdo
com a emancipacao que reside em todo o conhecimento.

Assim, se se colocar a decisao judicial como centro da TGD, tém-se as

seguintes indagacoes:

- Quais sdo as func¢des que uma decisdo judicial cumpre no sistema juri-
dico? A pergunta é importante ndo sé para aindagacao acerca da decisao,
mas sim sobre a funcao de qualquer coisa que se fale acerca do Direito.
Se existe comunicacao sobre uma determinada distincao, é por que
esta distincdo tem uma funcao (ou varias) especifica (fruto de evolucao)
dentro do sistema do Direito.

- Uma decisao judicial estd conectada com uma decisao legislativa, seja
com a Constituicdo, seja com leis. O fundamento disto é evidente, uma
vez se vive em uma democracia. O problema é observar que esta conexao
nao é apenas uma questdo de melhor comunicacao, mas sim do esta-
belecimento de programas de acao. Deste modo, os instrumentos de
observacao de conexdo de uma decisao judicial com outra necessitam
ser muito complexos, e nao podem se resumir a uma analise semantica.
Entdo seria necessario observar a estrutura de uma decisao em forma de
lei e a forma que acontece a ligacdo desta decisdao com as demais deci-
soes do sistema. E, é claro, seria necessario observar como ocorrem essas
relacdes.

- Uma decisdo legislativa pode contrastar com outras decisdes legislativas.
Existem critérios de quando uma decisdo pode ser substituida por outra.
Porém, esses critérios devem ser observados a partir do conflito, e, deste
modo, sdo também construcdes que nao podem ser postas a priori. Deste
modo, o conflito de decisées sempre implica o exame das alternativas
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postas, isto é o exame das diferencas presentes tanto na locucao
quanto da ilocucao?® e, com isso, ndo tem como ser resolvido através de
perspectivas meramente analiticas.

- A decisao Judicial estd conectada e é expressa a partir da linguagem
ordinaria — e isto significa investigar como a linguagem ordinaria flui da
sociedade para as decisdes e vice-versa.

- Adecisao se baseia e cria conceitos: esta é a razao pela qual uma TGD pre-
cisaria ter uma reflexao sobre conceitos.

- A decisao estabelece observagdes sobre relagdes juridicas — comunica-
¢ao que merece ser analisada, assim como a ideia de direito subjetivo.

- Adecisao enlaca-se com discursos que fazem mediacdes entre as decisdes
legislativa e judicial. Trata-se do discurso doutrinario.

- Os paradigmas influenciam a decisao judicial. Deste modo, uma decisao
no Estado democrético de Direito é uma decisdo diferente da decisdao em
um Estado liberal.

- Adecisaojudicial é um procedimento que unifica distin¢des. Este procedi-
mento acontece a partir de determinados pressupostos que influenciam
a decisao judicial. Assim, o procedimento de producdo de decisdes é
fundamental.

- Alegitimidade da decisdo é um elemento central de estudo de uma TGD.
Esta legitimidade é aferida a partir da continuidade argumentativa entre
a esfera publica e a decisao judicial.

- Uma decisao judicial estabelece enlaces com o futuro, isto &, com as con-
sequéncias da norma nao sé em termos de coeréncia, mas também em
consequéncias futuras.

- Uma decisdao judicial ¢ um elemento que unifica o ordenamento. Deste
modo, ela deve ser uma observacao que, ao mesmo tempo, é fruto de
uma coeréncia, como ela mesma produz coeréncia.

- A decisao judicial é produzida através de érgaos, e estes 6rgaos estao
ligados com instituicoes responsaveis por gerar decisdes vinculantes para
toda a sociedade. Assim, a reflexdo sobre agente, 6rgao e organizacao faz
parte da TGD.

- Uma decisao judicial é também um ato comunicativo que se baseia
em discursos. Esses discursos precisamente fundamentam o porqué de

% Sobre aplicacao, ver HABERMAS. Justification and application: remarks on discourse ethics.
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a selecdo em uma ou outra direcao. Essa selecao ocorre com base em
argumentos. Os argumentos consubstanciam-se em enlaces com outras
operacdes do sistema. De enlace em enlace, produz-se redundancia e,
assim, seguranca.

Nenhum elemento é capaz de definir os outros. Isto significa: nenhuma ope-
racdo do sistema define as demais operagdes do sistema; além disso, também o
sistemacomounidade ndotem capacidade de definiras operacdes que acontecem.
Por definicdo entenda-se aqui tanto a legitimacao da operacdo quanto o sentido
linguistico da operacdo. Entretanto, o movimento do sistema em rede provoca
a seguranca necessdria para que se possa agir. Isso é facil de perceber. Uma
sentenca que concede remédios para a saude de alguém liga-se a um processo, a
um paradigma, a conceitos, a categorias e assim por diante. O sentido do direito a
saude foi formado ndo em si mesmo, mas a partir de suas relacbes com as demais
operacdes do sistema. Observando-se um s6 dos enlaces: a decisao judicial que
concede remédio liga-se com o paradigma do Estado Democratico de Direito
— mas o que é o Estado Democratico de Direito? E um Estado onde se concede
direitos, especialmente o direito a remédios. Entdo a decisdo judicial deu sentido
ao paradigma assim como o paradigma deu a decisao. Além disso, a decisao
judicial é uma constante rememoracao e atualizacdo do movimento do sistema,
legitimando, através de seu uso, categorias como direito, democracia, obrigacao,
estado etc,, e abandonando outras estruturas.

A complexidade da TGD corre em progressao geométrica. Lembrando que
neste escolheu-se a decisao judicial como centro da observacgdo. Ocorre que nao
sé todas as operacgodes citadas acima estdao conectadas com a decisdo judicial, mas
também estao ligadas em rede. Assim, a doutrina esta conectada com a decisao
judicial, mas também esta conectada com o paradigma do Estado Democratico
de Direito. Teorias da Justica podem estar conectadas com o conceito de Estado,
mas também estao ligadas com a doutrina. Assim, cada operacao esta ligada a
todas as outras. E isso aumenta absurdamente a complexidade. A complexidade
aumenta absurdamente se se pensar que os critérios de ligacao sao diferentes
para cada né da rede.?® A doutrina conecta-se de modo diferente com a decisao
judicial do modo do paradigma do Estado Democratico de Direito. Assim, cada
enlace da rede de operacdes que forma o sistema juridico é diferente, e tem de
ser observada e julgada em sua diferenca. O problema da complexidade aumenta

2 \ler, para tanto, CLAM. Questées fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, para-
doxo, s6 efetuacao.
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ainda mais, porque a observacao tem de acompanhar essa diferenca: ndo é o
mesmo arcabouco teérico — pelo menos de modo especifico — que vai observar
a ligacao entre doutrina e sentenca e doutrina e Estado Democratico de Direito.
Deste modo, seria necessaria uma pluralidade de estruturas de observacao. A
ciénciajuridica esta muitolonge disso. A pretensao da matriz pragmatico-sistémica
é observar as estruturas gerais de ligacao entre estas diferentes operagdes.

6 Competéncia como operacao fundamental observavel pela TGD

A competéncia é uma comunicacao, do tipo juridico, que faz a conexao
entre uma decisdo e um 6rgdo. Tem por funcao estreitar o campo de decisdes
possiveis de um 6rgao. Com a competéncia, o 6rgao nao tem que decidir sobre
tudo. Com isso, reduz-se a complexidade e ganha-se em efetividade no sistema.
Ela permite que os 6rgaos se especializem e, dessa forma, evita-se a confusdo com
0 excesso de informacao.

A competéncia permite a ligacdo do érgdo a decisdo. Assim, a competéncia
atua também como elemento justificador e legitimador das decisbes juridicas.
E uma das razdes justificadoras da decisdo juridica: se se atuou de determinado
modo, foi por que a competéncia assim permitiu/justificou.?”’

E ela mesma uma decisdo, mas que possibilita/ajuda a tomada de outras
decisées dentro do sistema juridico. Isto por que também traca tanto a matéria
possivel de ser decidida como também o tipo de comunicacao em forma juridica
(por exemplo, nao sé a competéncia estabelece que a matéria a ser decidida tem
a ver com questdes ambientais, mas também pode decidir se a forma juridica
serd lei, atos administrativos e assim por diante). A competéncia da visibilidade a
atuacao do érgao e, com isto, legitima ndo sé as decisdes do érgao, mas também
a propria existéncia deste. Quem faz uso da competéncia é obrigado a mover-se
dentro de um paradoxo: trata-se sempre de uma decisao nova e imprevisivel, mas
tem que ser demonstrada como se ja estivesse prevista na competéncia desde
sempre. O que sustenta a decisdo de um 6rgédo tem, portanto, dentre suas faces, a
pretensao de ser um exercicio de algo que ja estd posto anteriormente — muito
embora nunca o seja, pois as operacdes sao sempre atuais.

27 RECK. Observagao pragmatico-sistémica da personalizacdo dos entes federativos e suas compe-
téncias em politicas publicas. In: REIS; LEAL. (Org.). Direitos sociais e politicas publicas, p. 60-84.
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O enlace com a Teoria Geral do Direito precisamente é este: a competéncia
publica é uma das categorias fundantes do Direito, pois toda decisdo tem de es-
tar operativamente acoplada com a competéncia. A questdao nao é s6 a decisao
acerca de que um 6rgéo publico tem que fazer ou ndo — o enlace é dbvio. Ocorre
que — conforme bem explicita Luhmann — como toda operacao juridica tem
de estar conectada com outra para se caracterizar como juridica, e, como estes
enlaces sao multiplos, entdao um dos enlaces constantes sera sempre a competén-
cia. Quer dizer: toda operacao juridica tera entre seus primeiros acoplamentos a
competéncia. Mesmo um contrato entre dois particulares terad de se enlacar com
as normas regedoras dos contratos, os quais por sua vez devem estar conforme
a comunicacdao competéncia publica. A fundamentalidade da competéncia pu-
blica para a Teoria Geral do Direito é ainda mais 6bvia se se pensar nas medidas
administrativas. Assim, ao par de ser um conceito fundamental para a teoria cons-
titucional e administrativa, antes a competéncia é uma categoria fundamental ja
para a TGD. O Direito Constitucional e o Direito Administrativo s6 tém a ganhar
se estiverem abertos a contribuicdes epistemoldgicas mais profundas de outras
perspectivas dentro da ciéncia do Direito.

7 Consideracées finais

O problema deste trabalho residia na possibilidade de observacdo de uma
Teoria Geral do Direito a partir da matriz pragmatico-sistémica — pelo menos em
suas nuancas iniciais — assim como a fundamentacao da imprescindibilidade da
competéncia como operacao fundamental de uma tal Teoria Geral.

As hipoteses foram confirmadas. De fato, como foi demonstrado, ndo s6 uma
reconstrucao da Teoria Geral do Direito é possivel a partir da matriz pragmatico-
sistémica, mas também a competéncia é uma das operacdes gerais do Direito, ao
qual se ligam de modo fundamental todas as demais operacdes do sistema.

Public Competence as a Fundamental Category of a Pragmatic-systemic
General Theory of Law

Abstract: The works thematic transits around the General Theory of Law
(GTL) definition and public competence, as well the necessary perception
of the public competence as a GTL fundamental category. The problem,
therefore, involves the GTL redefinition and public competence. To achieve
this, the pragmatic-systemic theory will be used. The work hypothesis is
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that the pragmatic-systemic theory is adequate to make a complex GTL
reconstruction and to describe the connections between public competence
and GTL.The academic intent is justified by the on the lack of studies relating
the GTL with recent contributions from the linguistic turn. The article is
scheduled so that in its initial phase are worked the initial notions of the GTL
and general applicability of the pragmatic-systemic theory to this problem,
then to the issues of public competence.

Key words: General Theory of Law. Pragmatic-systemic perspective. Public
competence.
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