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Introducao
O presente artigo pretende refletir questdes basilares relacionadas ao
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Resumo: Este artigo versa sobre a problematica do federalismo e sua
observacao a partir da matriz pragmatico-sistémica. O problema cons-
titui-se justamente em observar que paradoxos aparentemente invisi-
veis emergem quando da aplicacdo da matriz a concepcgéo tradicional
de federalismo. A hipdtese é que uma concepcdo politico-juridica tal
como o federalismo tem muito a ganhar a partir de observa¢des mais
contemporaneas, as quais podem ser levadas a cabo pela matriz prag-
matico-sistémica.

Palavras-chave: Matriz pragmatico-sistémica. Federalismo. Competéncia.

Sumario: Introducdo - 1 Federalismo em termos sistémicos — 2 Prepon-
derancia de interesses e o dever de decisao — 3 Competéncias Publicas na
Constituicao de 1988 - Procedimentos de decisao — Consideracdes finais

Federalismo valendo-se dos marcos conceitos da matriz pragmatico-sistémica.

As reflexdes deste trabalho possuem pretensdes universalizantes, sem esta-

rem vinculadas a este ou aquele ordenamento juridico. E evidente, por outro

1

Este trabalho é fruto das reflexdes realizadas na aula de Competéncias Publicas Federativas,
ministradas no programa de p6s-graduacao, mestrado e doutorado, da Universidade de Santa
Cruz do Sul. O artigo esta inserido dentro do contexto do projeto de pesquisa: “Observacdo
Pragmético-Sistémica das Competéncias Publicas”
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1 52 Caroline Miiller Bitencourt, Janrié Rodrigues Reck

lado, que o exemplo brasileiro sempre fica como pano de fundo para a ilustracao
das reflexées aqui presentes.

Ocorre que esta adverténcia é passo metodoldgico importante para a
questdo que se impoe: ao se eleger o federalismo como forma de Estado auto-
maticamente estao postos os critérios de observacdo das competéncias fede-
rativas? Falar-se em modelo estadunidense ou alemao leva necessariamente a
uma outra leitura constitucional?

Intenta-se demonstrar que nao existe um essencialismo a priori que
envolva a identidade desse instituto juridico. A simples opgao por um sistema
federalista possui uma série de implicacbes, mas que nao satisfaz, nem de
longe, as pretensdes de que existiriam informacdes suficientes no texto e na
tradicao constitucional sobre federalismo para se tomarem decisées minima-
mente conectadas com o ordenamento. O déficit de sentido da Constituicao
no que toca a sua sistémica de distribuicao e operacionalizacao de compe-
téncias pode e deve ser objetivo de construgdes historicas e socioldgicas que
tentem aumentar a quantidade de informacées relacionadas com a compe-
téncia, a fim de que se torne possiveis decisbes com base neste conceito.
Entretanto, o téo sé trabalho académico nao tem como satisfazer, de modo
legitimo, os siléncios e as ambiguidades constitucionais. Assim, reconhece-se
que sé é possivel a decisdo se houver acordos prévios, que se dardo dentro da
esfera publica democraticamente.

Assim, a hipétese que conduz esta investigacdo é a de que através dos
conceitos como funcéo, deciséo, significados, simbolos e deliberacdo publica
sera possivel a reconstrucdo de uma série de observacdes sobre o sistema fede-
ralista, motivo pelo qual, para lidar com a complexidade destes contetdos e de
suas interligagcdes, nao haveria outra matriz mais adequada para observacao
desses paradoxos, sendo a teoria sistémica, até porque ndo se pretende dizer o
que é o federalismo, mas principalmente, qual a sua funcdo dentro do sistema
juridico e também para a organizacao politica.

Elegeu-se também como fio condutor a observacao pragmatica em con-
juncao com a sistémica. A utilizacao da matriz pragmatica revela-se a partir de
conceitos-chave como decisao, comunicacao e emancipacao. Nessa medida, se
toda decisao pressupde alternativas e escolhas, a dimensao pragmatica trard
um plus no sentido de agregar uma dimensao qualitativa e ndo apenas quan-
titativa das decisdes, uma vez que, pelo menos para a matriz pragmatica de
cunho habermasiano, é possivel conectar referéncias capazes de realizar uma
observacao de qualidade.
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Paradoxos do federalismo — Uma observacao pragmatico-sistémica 1 5 3

Entende-se que se justifica tal investigacao em termos de relevancia
social pelo fato de que toda e qualquer operacao produzida pela organizacdo
politica brasileira estd conectada com o sistema federalista, sem, contudo, se
compreender antes qual a funcdo que tal conceito traz e mesmo agrega em
termos de competéncia. Significa dizer que os operadores juridicos lidam com
um conceito que é extremamente fluido e que, apesar da quantidade de litera-
tura disponivel, ainda carece de estudos cientificos sérios. Por derradeiro, uma
observacao construtivista propiciaria espagos para a critica— sabendo-se que a
critica, na matriz pragmatico-sistémica, tem funcdao emancipatéria. No campo
das justificativas académicas, toda e qualquer reflexdo que busque ultrapassar
a barreia imposta pelo “senso comum tedérico dos juristas” que ficam enraiza-
dos em sua zona de conforto tende a contribuir para uma ciéncia juridica mais
madura. E, de certa forma, esta nao deixa de ser uma tentativa de releitura de
conceitos que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia buscam forcosamente
estabilizar, sem devidamente refletir.

Ademais, nao se pode deixar de mencionar a estreita vinculagdao com
a linha de pesquisa das dimensdes instrumentais das politicas publicas, haja
vista que todo o processo decisério necessita de enlaces no sistema, e inves-
tigar a competéncia para decidir sobre politica publica, implica visualizar suas
possibilidades que decorrem também da eleicao de sua forma de organizacao
politica, qual seja, o Federalismo brasileiro.

1 Federalismo em termos sistémicos

Observar o Federalismo, a partir da teoria sistémica, implica uma série de
observacdes preliminares de cunho metddico. Inicia-se a partir de duas obser-
vacdes fundamentais. Indagar-se sobre o federalismo significa pelo menos uma
dupla consideracao: ja que a matriz sistémica renuncia a metafisica essencia-
lista, a reflexdo direciona-se para a funcao. Pergunta-se, assim, que funcdes o
Federalismo, enquanto construcao juridica, presta ao Direito e as organizacdes
politicas. Obviamente, permite-se a observacao inversa: quais as funcées do
Direito e da organizagao politica na construcao do Federalismo. Tomando-se o
Federalismo como um conceito que é criado por expectativas normativas e que
gera repercussodes juridicas, reconhece-se que o conceito tem uma funcéo de re-
ducao de complexidade que interessa a esse estudo; contudo, entende-se que,
para que o conceito possa cumprir sua funcao de reducdo de complexidade,
paradoxalmente, faz-se necessdrio observa-lo da forma mais complexa possivel.?

2 LUHMANN. Social systems, p. 325-457.
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Da pergunta de por que conceituar o Federalismo, poderia decorrer
uma questdo ainda mais complexa: por que conceituar ou categorizar algo
em Direito? Categorizar e conceituar, no atuar cotidiano dos juristas, sdo ver-
bos que se mesclam com a interpretacédo, sem, todavia, confundirem-se, uma
vez que a interpretacao de algo é condicao de possibilidade do entendimento
de alguma coisa, enquanto que a definicdo e categorizacao veem-se ligadas a
uma pratica de organizacao de dados ja interpretados e precisam sofrer uma
recontextualizacdo para serem novamente interpretados.®* Ambos processos
sao decisoes, de todo modo.

Os conceitos aparecem nos textos legais, na jurisprudéncia e, finalmente,
na doutrina. Na doutrina reflete-se, ao mesmo tempo, a materializacdo das
concepcdes dominantes de ciéncia com a atividade dogmatica de prepara-
cao de decisdes. Na mitologia positivista, investigar os conceitos significa dar
sentido aos seus elementos constitutivos — como se ndo houvesse maiores
complexidades de ordem social ou linguistica.*

O conceito leva a transposicdo da forma. Isto significa: ou algo é ou ndo
é Federalismo. Nesse sentido, o conceito simplifica. Por outro lado, o que faz
com que se cruze de um lado a outro da forma (Federalismo/nao federalis-
mo) sao inumeras elementos (melhor dizendo: diferencas), todos eles muito
polémicos dentro campo politico e juridico — elementos muitas vezes sem
maiores sustentacoes sociais, baseados apenas em referenciais metafisicos. O
conceito deve ser o mais complexo no sentido de observar todas as operacdes
possiveis, para justamente atingir sua funcdo que € a de reduzir a complexidade,
permitindo sua utilizacdo por parte dos sujeitos, para que em torno dele as
pessoas possam se comunicar sobre algo, como o Federalismo e sua funcao.®

Nao se pode crer que um objeto possa vir antes de seu conceito,® pois
desse modo obviamente o conceito teria meramente a funcao de descricao e
nao de construcao do objeto — figuras de pensamento tipicas da metafisica da
epistemologia da antiguidade ou da filosofia do sujeito. Logo, o Federalismo é
uma construcado social. A mera constatacao de que o Federalismo é uma cons-
trucdo social — comunicacao — por si s6 resulta na refutacdo dos conceitos
essencialistas de que existiria uma forma de organizacao politica que a priori
ditaria seu modo de operar em relagao aos seus érgaos e agentes. O que é

3 WARAT. Definigéo juridica: suas técnicas, p. 9-77.

4 RECK. Observagdo pragmdtico-sistémica do conceito de servico publico, p. 24-25.

5 LUHMANN. La sociedad de la sociedad, p. 55-120.

¢ HABERMAS. Teoria de la accién comunicativa: complementos y estudios prévios, p. 357-402.
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Federalismo, e o que é Federalismo a brasileira, ha de ser buscado na sociedade
e, particularmente, nos discursos normativos que fluem nesta e nos segmen-
tos especificos da politica e do Direito.”

Pode-se afirmar no minimo trés pontos essenciais: o conceito de
Federalismo nao pode desconsiderar a Constituicdo como ponto de partida;
nao pode deixa-lo ser extraido meramente fruto da praxis politica ocasional,
pois, do contrario, sempre que a pratica politica se altere ter-se-a que mudar o
conceito do Federalismo, o que implica perder sua funcao de estabilizacdo do
sistema politico e juridico.® Mas ao mesmo tempo que o Federalismo nao pode
ser 0 espelho da pratica politica de momento, seu conceito s6 pode ser aden-
sado com elementos que, é 6bvio, remetem a razdes politicas (maior demo-
cracia, controle reciproco, autonomia etc.). E tais elementos sao construidos e
reconstruidos a todo instante. Resumindo, nos dizeres de Reck:® “E paradoxal,
portanto, a vida dos demais conceitos no Direito: servir de variacdo e conservacdo
do Direito ao mesmo tempo” O Federalismo é um exemplo claro desta para-
doxalidade dos conceitos juridicos: deve existir juridicamente e ser capaz de
gerar relativa estabilidade ante a politica, mas s6 possui sentido, efetivamente,
em funcdo da politica (e dos argumentos que a politica mobiliza).

Entao, a primeira afirmacdo que deve ser feita refere-se a comum con-
fusdo entre organizacdo politica e Federalismo, pois o Federalismo nada mais
é do que uma forma de configurar uma organizacdo politica.’® Reduzir o
Federalismo a organizacao politica ndo da conta da tarefa de reducéo de com-
plexidade para possibilitar decisdes. Assim, tanto na perspectiva Luhmaniana
quanto na perspectiva habermasiana de organizacao politica, ndo é possi-
vel reduzir o conceito de organizacdo politica ao conceito de Federalismo.
Observar o Federalismo em uma perspectiva sistémica implica considerar con-
ceitos de complexidade, racionalidade e decisao, como conceitos interligados
para qualquer comunicagao em uma organizacao politica.

Para Luhmann:

Las organizaciones conceptualizan por lo tanto, su propia relacion
con el entorno como decision. Ellas pueden, sin embargo, hacer esto,
s6lo cuando encuentran una interpretacién adecuada para ello, que
pueden hacer plausible para ellas mismas, es decir, una interpretacion

7 WARAT. Introdugéo geral ao direito, v. 2, p. 34-87.

8 LUHMANN. Sociologia do direito I.

9 RECK. Observagdo pragmdtico-sistémica do conceito de servico publico, p. 19.
1% TORRES NAFARRATE. Luhmann: la politica como sistema.
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que tenga en cuenta que también en el entorno se adaptan decisio-
nes. No es por lo tanto una causalidad cuando los sistemas organi-
zacionales surgen y prosperan de preferencia donde existen puntos
de apoyo para una tal interpretacién del entorno u donde se espera,
0 se puede suponer con éxito, que los sistemas del entorno también
establecerdn su relacién en la forma de decisiones.”

A organizacdo politica estd estritamente relacionada a fungao que ela
possui dentro do sistema da sociedade. E interessante que é possivel observar
na organizacao politica varias funcdes em paralelo, a depender do sistema que
se utiliza como referéncia. Politicamente falando, a organizacao politica tem a
funcdo de tomar decisdes vinculantes para toda a sociedade. Juridicamente, a
de producao de um direito valido. Lembrando que, para Habermas, sé é valido
aquele que construido democraticamente, ou seja, aquele em que ha a atua-
¢ao da sociedade sobre ela mesma. Nao estaria errado dizer que a organiza-
¢ao politica deve propiciar os canais de comunicacao, interlocucao para que
a esfera publica possa decidir. Importa referir, o conceito de esfera publica, na
visao de Habermas:

A esfera publica ndo pode ser entendida como uma instituicdo, nem
Ccomo uma organizacao, pois ela ndo constitui uma estrutura norma-
tiva capaz de diferenciar entre competéncias e papéis, nem regula o
modo de pertenca de uma organizagao social. Tampouco ela constitui
um sistema, pois mesmo que seja possivel delinear seus limites inter-
nos, exteriormente ela se caracteriza através de horizontes abertos,
permeaveis e deslocaveis. A Esfera publica pode ser descrita como a
rede adequada para a comunicacao dos conteudos, tomadas de posi-
cao e opinides; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados e sinteti-
zados, a ponto de se condensarem em opinides publicas enfaixadas
em temas especificos. Do mesmo modo que o mundo da vida toma-
do globalmente, a esfera publica se reproduz através do agir comuni-
cativo, implicando apenas o dominio de uma linguagem natural; ela
estd em sintonia com a compreensibilidade geral da pratica comuni-
cativa cotidiana [...]. A esfera publica constitui principalmente uma es-
trutura comunicacional do agir orientado pelo entendimento, a qual
tem a ver com o espaco social gerado no agir comunicativo, nao com
as funcées e nem com o contedido da comunicacdo cotidiana.™

" LUHMANN. Organizacidn y decisién: autopoiesis, acciéon y entendimiento comunicativo, p. 55.
2. HABERMAS. Direito e democracia: entre faticidade e validade. v. 2, p. 94.
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Nao ha davidas de que ambas as perspectivas contribuem para o con-
ceito de organizacao politica, no entanto, seria por deveras temerario ignorar
as diferentes concepcdes que tais autores possuem sobre alguns conceitos, a
exemplo da comunicacao e funcao. Tal problematica foi devidamente enfren-
tada por Reck, que entende ser possivel harmonizar tais questdes, extraindo
um conceito de organizagao politica que se coadune com a perspectiva da
teoria pragmatico-sistémica, podendo ser conceituada como um sistema que
opera com comunicagdes do tipo juridico, acoplando, sob um simbolo de uni-
dade, processos, decisGes e 6rgaos para gerar outras comunicagoes juridicas,
possuindo a funcdo de gerar decisdes vinculantes para toda a comunidade
para o exercicio de sua autonomia e emancipacao.

Nesse sentido, se as organizagdes politicas podem ser consideradas um
sistema capaz de gerar outras comunicacoes, é certo dizer que o Federalismo
é uma comunicacao sob forma de organizacdo dentro da organizacgéo poli-
tica, pois nada impediria que uma organizacao politica fosse centralizada, por
exemplo. Segundo Reck:

Em uma andlise rigorosa, o federalismo é apenas um tipo de configu-
racdo organica de uma organizacao politica maior. Tanto um Estado
centralizado quanto um Estado descentralizado possuem 6érgaos,
processos e sujeitos que decidem, em configuracées de competéncia
diversas. Entretanto, o federalismo opera com um simbolo que repre-
senta autonomia, liberdade e cooperacao. As operacdes de comuni-
cacdo do sistema sdo ligadas com este idedrio, e sdo reforcadas pelo
modo pelo qual os processos de decisao do Direito adquirem legiti-
midade. O Direito se responsabiliza por estabelecer procedimentos,
matérias e 6rgdos de decisdo. Esta separacdo é vista como garanti-
dora da liberdade, por que estad conectada com uma idéia de esfera
publica subsidiaria. Parte-se de um pressuposto que a esfera publica
mais préxima do cidadao é mais eficaz em fazer fluir para o processo
politico a influéncia. Deste modo, a cada esfera publica correspon-
deria um ¢érgao diferente (Municipios, Estados, Distrito Federal e
Unido — lembrando que na dogmaética separa-se ente federativo de
6rgao publico). A existéncia de multiplos 6rgaos permite a existéncia
de diversos procedimentos politicos. Estes diversos procedimentos
politicos permitem a construcdo de argumentacbes diferenciadas
conforme a esfera publica e, assim, adquire-se legitimidade. O Direito
também se responsabiliza por configurar de anteméao as possibili-
dades de decisdo e as alternativas possiveis de serem criadas pelos
6rgaos. Federalismo é, portanto, uma configuracdo em forma de Di-
reito da organizacédo interna das organizacdes politicas, cuja funcao
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é simbolizar autonomia e cooperacao através de uma funcao de se-
paracdo de esferas publicas, separacdo esta que tem por objetivo a
formacao mais legitima das decisdes juridicas.™

Sob tal analise o Federalismo acaba funcionando como um simbolo,
que, por sua vez, liga-se a outras comunicagdes. Para Luhmann, o simbolo tem
uma funcéo essencial:

El simbolo renuncia, pues, a referencias externas estables, pero pre-
cisamente por ello expresa, dentro del sistema, el anclaje existencial
que utilizan estos desplazadotes: equipan al sistema con un dispo-
sitivo de dindmica controlada que lo hace diferente del entorno. [...]

Simbolo como acoplamiento de sistemas de conciencia y de comu-
nicacion solo quiere decir que una cierta diferencia puede ser con-
siderada — vista desde los dos lados — como siendo lo mismo. En
este sentido, el uso simbdlico de generalizaciones linguisticas (re-
utilizabilidades) presupone la capacidad de simbolizacién del len-
guaje, es decir, la capacidad de distinguir — en la conciencia y en la
comunicacion — aquello que designa (las palabras) de lo designado
(las cosas).™

Ao que parece, o conceito de Federalismo, muito embora seja significati-
vamente mutavel dependendo também do modelo de Estado que o reproduz,
entrelaca-se com simbolos da autonomia e liberdade, ou seja, a comunicacao
“Federalismo” sempre remonta a estes valores do sistema. Tal constatacao,
contudo, também nao diz muito em relacdo aos problemas relacionados ao
Federalismo, ou seja, que tipo de divisao interna deve existir e quem decide o
qué e como nesta divisao interna.

O que se quer dizer é que mesmo funcionando como simbolo de auto-
nomia e limitacao de poder, tal problema conceitual permanece, basta pensar
em um modelo federalista mais cooperativo como é o caso do Estado alemao,
ou em um modelo que vise maior autonomia Estatal, como no caso do Estado
norte-americano. Ou seja: a simples opgao pelo Federalismo deste ou daquele
modelo ndo resolve o problema de quem decide intervir, ou qual é o grau de
intervencdo e quanto de autonomia gozam os entes federativos.

3 RECK. Observacdo pragmético-sistémica da personalizacdo dos entes federativos e suas
competéncias em politicas publicas. In: REIS; LEAL. Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporaneos, p. 69-70.

* LUHMANN. El derecho de la sociedade, p. 169.
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Diz-se que o molde Constitucional recepcionou os dois modelos.
Primeiramente, na Constituicdo de 1891 foi recepcionado o modelo federa-
tivo norte-americano (com reparticao rigida de competéncias entre Uniao e
Estados-Membros, e de ampla autonomia aos Estados), mas ja na Constituicao
de 1934 foi introduzido, ao lado dele, o modelo federativo “cooperativo” ale-
mao, onde existe colaboragao e/ou cooperacao entre Uniao e Estados (sem
reparticao rigida, portanto), mas onde a autonomia estadual nao é tao ampla
como no caso americano (em face do aumento das competéncias da Uniao,
sobretudo legislativas). A Constituicao de 1988 segue essa sistematica hibrida,
mas na pratica predominam as linhas do federalismo alemé&o, com centrali-
zacao de competéncias na Unido federal.’> Releva notar que a dogmatica, a
fim de descrever os modelos e sua ado¢cao em um ordenamento especifico,
vale-se de termos vagos tais como “mais autonomia’, “maior centralismo”. Isso
significa dizer que este campo em hipétese alguma é visto como em preto e
branco pela doutrina, mas sim possuindo diversas matizes de cinza — como
alias praticamente tudo em Direito. Impressiona que dessa relatividade da lin-
guagem a dogmatica extraia respostas tao faceis e prontas.

Também nao estaria incorreto dizer que o Federalismo também esta
ligado a ideia de cooperacao, muito embora ela aconteca de formas diferen-
ciadas. E o que se pode encontrar no Dicionario da Politica. Federacio no dicio-
nario da Politica de Bobbio; Matteuci; Pasquino:

pluralidade de centros de poder, coordenados e auténomos entre
si, de tal modo que ao Governo Federal que tem competéncia sobre
o inteiro territério da Federacao, seja conferida uma quantidade mi-
nima de poderes, indispensdvel para garantir a unidade politica e
econdmica, e aos Estados federados, que tém competéncia cada um
sobre o préprio territdrio, sejam assinalados os demais poderes.’

Na mesma linha, Bastos' caracteriza o Federalismo como um sistema
constitucionalmente previsto de descentralizacao politico-administrativa, carac-
teristicos de uma Constituicao rigida, na qual ndo se permite a alteracao da
reparticao de competéncia por intermédio de legislacao ordinaria; que prevé

> RODRIGUES. Fundamentos dogmaético-juridicos do sistema de reparticao das competéncias
legislativa e administrativa na Constituicdo de 1988. In: REIS; LEAL. Direitos sociais e politicas
publicas: desafios contemporaneos.

16 BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO. Diciondrio de Politica, v. 1, p. 481.

7 BASTOS. Curso de direito constitucional, p. 163.
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constitucionalmente a autonomia financeira dos entes federados, obviamente
que com o objetivo de que os mesmos nao dependam exclusivamente do
entre central; e, por fim, pressupde a existéncia de um 6rgdo constitucional
encarregado do controle de constitucionalidade das leis, para que nao haja
invasao de competéncias.

Mais uma vez, a opcao pelo sistema federalista remete a uma coope-
racao entre Estados, Municipios, Distrito Federal e Unido, o que vem de certa
forma até mesmo expresso no Texto Constitucional em relacdo a reparticao
de competéncias. Entretanto, da ideia de que os entes federativos devem co-
operar nao é possivel decidir a priori quais serdao as decisdes a serem tomadas.
Significa dizer: quem vai dizer ou ndo o quanto se deve cooperar e como se
deve cooperar ndo se extrai da Constituicao.

Assim, além de possuirem competéncias privativas e comuns, ainda
concorrem os entes federativos. A competéncia concorrente é tipico caso de
reparticdo vertical de competéncia em nosso pais, no qual também se refle-
te a ideia de cooperacdo. Ela expressa-se na possibilidade de que sobre uma
mesma matéria diferentes entes politicos atuem de maneira a legislar sobre
determinada matéria, adotando-se, em nosso caso, a predominancia da Uniao,
que ird legislar normas gerais (CF, art. 24, §1°) e aos Estados estabelece-se a
possibilidade, em virtude do poder suplementar, de legislar sobre assuntos
referentes aos seus interesses locais (CF, art. 24, §2°), onde suplementar tem
alcance semantico de pormenorizacao, detalhamento, minudenciamento.

Nesse sentido, tem-se definido a competéncia concorrente (CF, art. 24)
como um condominio legislativo entre a Uniao Federal, os Estados-Membros
e o Distrito Federal, dai resultando clara reparticao vertical de competéncias
normativas entre as pessoas estatais, cabendo, a Unido, estabelecer normas
gerais (CF, art. 24, §1°), e, aos Estados-Membros e ao Distrito Federal, exercer
competéncia suplementar (CF, art. 24, §2°). Ainda, deferiu ao Estado-Membro
e ao Distrito Federal, em inexistindo lei federal sobre normas gerais, a possi-
bilidade de exercer a competéncia legislativa plena, desde que para atender
as suas peculiaridades (CF, art. 24, §3°). Mais um exemplo em que o interesse
geral e peculiaridades locais serdo postos a prova enquanto critério definidor
da reparticdo de competéncias.

Nessa linha de raciocinio ndo se pode deixar de referir criticamente
como o argumento'® da subsidiariedade opera dentro do Federalismo, pois

'8 HABERMAS. Justification and application: remarks on discourse ethics, p. 198-212.
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é um discurso que praticamente vem atrelado a organizacao politica do tipo
federalista, quase como conexa a ideia de Estado descentralizado. O nucleo
dessa concepcao reside na ideia de que diminuindo os espacos de atuacao
Estatal significa a retomada de espacos de acao da sociedade civil, em claro
beneficio de maior atividade desta.

Baracho afirma que o principio da subsidiariedade tem o propésito de
limitar a intervencdo do Estado, em respeito as liberdades, aos individuos e aos
grupos. No que se refere ao Estado, o principio da subsidiariedade leva em con-
sideracao a relacao existente entre o Estado e as outras sociedades, nao levando
em conta apenas no que toca a natureza do préprio Estado. Ou seja, refere-se
a subsidiariedade ou funcéo supletiva da esfera publica em relacao a esfera
privada. As decisdes devem ser tomadas no nivel politico mais baixo possivel.”

Por sua vez, Torres?® explica que o principio da subsidiariedade teria entao
trés objetivos: o de fundamentar a funcdo subsididria do Estado em relacdo
a sociedade; o de indicar parametros de reparticao de competéncia entre as
autoridades publicas ou privadas de diversos niveis e, por fim, o de nortear o
ambito de atuacao estatal. Destacando sua relagdo com o Federalismo.

O objetivo resumidamente desse principio implicito seria, portanto, o
de redimensionar o ambito de atuacao Estatal, para uma recuperacao gradual
da capacidade de iniciativa, liberdade, confianca e responsabilidade dos mem-
bros da sociedade civil, conferindo primazia a esta.

A partir da adogao da matriz sistémica, tem-se outras conclusées — alias
em consonancia com as melhoras tradi¢des democréticas, como em Rousseau
e Dahl. A ideia juridica de Federalismo contribui estabelecendo conexdes para
que as decisdes ocorram democraticamente, através da descricao da democra-
cia pragmatica de Habermas. Neste autor nao ha oposicdo entre sociedade civil
e Estado, mas sim uma linha de continuidade. Um Estado Federal oferece 6rgédos
pelos quais os argumentos fluirdo da esfera publica a materializacdo adminis-
trativa. E esse modelo federalista, em que o Estado propicia esses canais de in-
terlocucao para que a sociedade possa manifestar sobre suas demandas sociais,
passa a garantir a liberdade de atuacao dos individuos e ndo o contrério.

Se o sistema federalista propicia a existéncia de multiplos 6rgéos e, por-
tanto, a atuacdo da esfera publica em diversas instancias, Municipal, Estadual e
Federal, isso garante a existéncia de diversos procedimentos politicos, que, por

1 BARACHO. O principio da subsidiariedade: conceito e evolucao, p. 100.
20 TORRES. O principio da subsidiariedade no direito ptblico contempordneo, p. 120.
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sua vez, possibilitam a construcao de muitos argumentos que podem racional-
mente ser defendidos, e que Ihe da legitimidade. Enfatiza-se que o conceito
de Federalismo adotado por este trabalho nos diz que é uma a configuracédo
em forma de Direito da organizacédo interna das organizagdes politicas, que
tem como funcdo simbolizar autonomia e cooperacdo através da separacao
de esferas publicas, que visa a fortalecer a legitimidade das decisées juridicas.

Ante a perspectiva pragmatico-sistémica, o principio da subsidiariedade,
que prega o afastamento do Estado na esfera de decisdo para propiciar mais
autonomia a sociedade civil, constitui uma verdadeira falacia em seus propé-
sitos. Na medida em que se afasta o Estado, afastam-se os canais institucio-
nalizados de decisao politico-juridica, e, portanto, acaba em uma via inversa:
termina por distanciar a sociedade do préprio interesse publico. Pior ainda:
como ndo existem procedimentos para nivelar o poder de persuasao e influ-
éncia, estdo abertos os canais para que a vontade do mais forte se imponha
autoritaria e instrumentalmente.

Assim, volta-se a questao do Federalismo como simbolo. Mais do que
designar unidade, passa-se a efetuar a unidade do sistema, motivo pelo qual
o Federalismo, como simbolo de autonomia, liberdade e cooperacao, traduz a
descricao de um modo de o sistema operar. Alias, se o Federalismo liga-se usu-
almente a referéncias encontradas no sistema juridico, portanto, o conceito juri-
dico de Federalismo deve-se engatar com o simbolo da validez. Para Luhmann:

Dado que la validez no es otra cosa que un simbolo de asociacién
que va ajeno a todas las operaciones, no se puede validar de mane-
ra puntual, sino sélo de manera recursiva: recurriendo al recurso del
derecho valido. La validez tiene por efecto producir enlaces dentro
del sistema.?’

Dessa forma, cada operacao do sistema caba reforcando a validez, da
mesma forma que a validez reforca o sistema, pois dar-se-a de forma recursiva
pelo préprio sistema. Ainda para Luhmann: “[...] se puede designar la validez
como un simbolo que circula, puesto que en cada utilizacién se transfiere a las
operaciones subsecuentes”?

21 LUHMANN. E/ derecho de la sociedade, p. 162.
22 LUHMANN. El derecho de la sociedade, p. 163.
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Buscando-se observar também a perspectiva da validade na matriz
pragmatica, para Habermas,® o principio democrético atende as necessida-
des de fixar procedimentos para a producéo da validade das normas juridicas,
garantindo-se que na producao do direito todos estarao submetidos a condi-
¢oes em que possam se expressar na formacdo da opinido publica e vontade
politica. Feito isso, o processo de validacao das normas fica atrelado a uma
racionalidade comunicativa institucionalizada, sem a necessidade de recorrer
a argumentos fora da histéria para justificar a formacao do Direito, sendo que
uma das grandes contribuicdes dessa concepgao é justamente poder tornar
criticavel as decisOes, haja vista que as razdes de uma ou outra posicao pode-
rdo ser resgatadas a partir da sua fundamentacéo.

E 0 que explica Reck:

A nocao de Habermas, por exemplo, é exigente no sentido de exigir
democracia e participacdo na participacdo das normas. A teoria de
Habermas pode ser observada a partir de uma perspectiva sistémi-
ca como descricao néo so juridica, mas sim como uma teoria de uma
observacao de segundo grau no Direito — como uma vazao de cri-
tica ou uma descricdo do Estado Democratico de Direito. Para tanto,
é possivel uma descricdo normativa. Serd necessario entender valido
como legitimo. Deste modo, as indagac¢des ligam-se a legitimidade.
Deste modo, o servico publico e seu conceito precisam estar inseridos
em um contexto de legitimidade para adquirir o simbolo da validez.
Para tanto, socorre-se de Habermas. O Direito permite aos destinata-
rios dois enfoques: perfomativo (aquele que participa), no primeiro
caso, e objetivador (aquele que observa para planejar sua acao),
no segundo. A validade estd conectada com o primeiro enfoque, de
modo que o ordenamento juridico tem de ser organizado de modo a
que seja possivel o simples respeito a lei. Essa organizacao estd ligada
com a idéia de autolegislacao, ou seja, a participagdo em processos de
decisao onde os cidadaos possam participar na condicdo de sujeitos
do direito que agem orientados nao apenas pelo sucesso.?*

Ha outro aspecto que ndo pode deixar de ser mencionado ao se tratar
de validade para Habermas que estd relacionado a racionalidade da comunica-
cdo. Sempre que ouvinte ou falante atuam comunicativamente, eles postulam
para seu proferimento validez universal, o que pressupde que estes possam

2 HABERMAS. Direito e democracia: entre faticidade e validade, v. 2, p. 112-196.
2 RECK, op. cit., p. 218.
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ser justificados racionalmente. A racionalidade devera ser vislumbrada através
da exposicao dos argumentos. Nessa esteira, Leal entende que ha aqui uma
aproximacgdo que a perspectiva da validade habermasiana agrega ao modelo
sistémico:

Em outras palavras, estd sustentando Habermas que nédo se pode
compreender o carater do mundo vital a menos que se compreenda
0s sistemas sociais que o configuram nos seus processos constitu-
tivos. H4 uma clara aproximacao do autor aqui com Luhmann, em
especial diante da perspectiva sistémica de compreensao da socie-
dade, sua constituicao e evolver, sem deixar de fazer uma critica pon-
tual a insuficiéncia deste modelo tedrico, na medida em que, se se
entende a sociedade como um sistema, ndo se pode deixar de con-
siderar o aspecto da validade deste ser social, ou seja, o fato de que
a realidade social consiste na faticidade de pretensdes de validade
reconhecidas, frequentemente contrafatuais, questdes que a teoria
dos sistemas reduz ou sequer da atencao.”®

Logo, na perspectiva de Habermas, o Federalismo cumpre sua funcdo
para o Direito se ele for capaz de comunicativamente propiciar interagao social
como condicdo de validade da norma. Entretanto, dada a vagueza do texto
legal, e dos mecanismos préprios da linguagem, em nenhum momento quem
decide estard desonerado de ter de reconstruir o ordenamento e de funda-
mentar na discussao a quem cabe a competéncia, o que é interesse geral ou
interesse local, como dar-se-a a cooperacao entre os entes Federativos, como
se aplica a subsidiariedade e infindaveis exemplos que se poderia citar.

Note-se, de outra banda, que mais do que estabelecer parametros de
observacao para que o sistema possa decidir e, com isso, continuar operan-
do, a perspectiva pragmatica preocupa-se qualitativamente com a tomada
de decisdo, ou seja, quanto mais democratica, mais legitima, mais qualificada
e, portanto, valida.?

Destaca-se, no entanto, a ligagao do conceito de Federalismo com o
simbolo da autonomia, especialmente em se tratando da perspectiva haberma-
siana. Para Reck,” quando o principio do discurso interliga-se com o Direito,

% LEAL. Demarcagdes conceituais preliminares da democracia deliberativa: matrizes haberma-
sianas. In: LEAL (Org.). A democracia deliberativa como nova matriz de gestéo publica [recurso
eletrénico): alguns estudos de casos. p. 18.

26 HABERMAS. Pensamento pds-metafisico, p. 34-67.

27 RECK. Observagao pragmdtico-sistémica do conceito de servico publico, p. 203.
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possibilita a formacao do principio democratico, formando um sistema de direi-
tos em que reciprocamente autonomia publica e autonomia privada dependem
uma da outra para sua existéncia. Assim, a autoatribuicao de um Direito por uma
sociedade e sua construcao legitima sé sao possiveis a partir da formagao de
canais de interlocucao sociais para que uma comunidade se auto-organize.

Contudo, parece demasiadamenteingénuo querer extrair da Constituicao
aquilo que foi posto a disposicao do jogo democratico: discutir o que é interesse
local ou geral, como se da assimetria entre os entes, o que constitui e engloba
uma minima intervencao federal e quais os limites da propria autonomia e co-
ordenacao. Qualquer decisao autoritaria ou qualquer interpretacao rasa que se
diga ser retirada da Constituicado nao atende a perspectiva de um direito vélido
e legitimo que contribui para a emancipacao social. Por tanto, imprescindivel
que o Federalismo contribua para a interlocucéo e interacdo social.

Habermas vale-se das ideias de Wilke para fazer uma critica com relacdo
a circulacao do politico na perspectiva da teoria sistémica. Entende, pois, que a
partir do momento que os sistemas funcionais passam a constituir sua propria
imagem da sociedade, ndo ha mais um lugar em que os problemas da socie-
dade possam ser percebidos de forma totalizada,? haja vista que perdem uma
linguagem comum, que serviria justamente para representar a toda sociedade
da mesma maneira. O enfraquecimento dessa capacidade de integracéo repre-
senta um desafio tanto ao Direito quanto a Politica, uma vez que a legitimacao
s6 é valida para as questdes que podem ser decididas politicamente. A incapa-
cidade de se tomar decisdes vinculantes para toda a sociedade, a partir de argu-
mentos generalizantes, s6 pode ser remediada através de processos politicos
de sintonia entre diferentes sistemas sociais. Assim descreve trés pontos essen-
ciais de uma sociedade que seria integrada e, a0 mesmo tempo, tutelada atra-
vés do equilibrio sistémico: a) através de sistemas hierarquizados onde o Estado
supervisor procura afinar-se com os sistemas sociais funcionais da sociedade; b)
a politica reguladora do sistema tem que continuar servindo-se da linguagem
do direito por funcionar como um médium; ainda, c) a mantenca do contetudo
essencial da democracia, quando passar do plano da formacdo democratica da
opinido e da vontade das pessoas para o das relagdes intersistémicas.

Nas palavras de Habermas:

A partir dai“a autonomia e a diferenciacdo” das pessoas privadas tém
que concorrer com a dos sistemas, inclusive no ambito da circulacdo

2 HABERMAS. A inclusdo do outro, p. 80-113.
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“oficial"do poder, a fim de obter a protecdo do direito. S6 é possivel
proteger a sistema politico como um Estado de direito, quando as
autoridades afirmam sua posicdo assimétrica em relacdo aos parcei-
ros de negociacdo, a qual resulta de seu dever legal de representar a
vontade das pessoas privadas atualmente ndo envolvidas. Durante
0s processos de sintonizagdo, ndo pode romper-se o laco da delega-
¢ao de competéncias de decisdo. Somente assim é possivel conser-
var o vinculo do publico com os cidadaos, os quais tem o direito de se
encontrarem nas condi¢des de perceber, identificar e tematizar pu-
blicamente a inaceitabilidade social de sistemas de funcionamento.?

Contudo, de todo exposto, o que ficou evidente, é que a adocdo do
Federalismo como forma de organizacdo politica ndo exime os operadores
juridicos de terem de decidir, e ndo meramente deduzir solugdes de alguma
ordem platonica de conceitos. Tal decisao devera atender aos pressupostos da
racionalidade comunicativa, ou seja, mais do que decidir, fundamentar a deci-
sdo permite que esses enlaces possam ser criticados discursivamente. Dito isso,
o Federalismo enlaca-se, por sua vez, com o discurso da preponderancia de
interesses, que se passa agora a observar em consonancia com a matriz eleita.

2 Preponderancia de interesses e o dever de decisao

Antes, porém, de passar a analisar a preponderancia de interesses,
muito se tratou da adocao do Federalismo e seus simbolos como forma de
organizacao politica, e o tempo todo se afirmou que tal motivo ndo exime o
operador juridico de ter de decidir (escolhendo entre alternativas). Note-se,
contudo, que tanto a doutrina como a jurisprudéncia insistem em extrair uma
leitura priori a da Constituicdo. E como se a Constituicdo contivesse desde ja
sempre uma concepcao pronta e acabada de Federalismo, a qual doutrinadores
e demais aplicadores da lei apenas “conheceriam”.

Na linha dessa investigacdo, a decisdo é algo muito mais complexo. A
decisdo é uma dupla unidade entre: a) relacdo da diferenca das alternativas;
b) a mesma alternativa escolhida. Assim, pode-se dizer que a decisao é uma
relacao ajustada entre as alternativas contingentes, ou seja, as alternativas que
estavam disponiveis ao sujeito que decide (seja em face do numero de infor-
macoes, seja em face de seus préprios pré-juizos).3* Uma decisao implica uma

2 HABERMAS. Direito e democracia: entre faticidade e validade, v. 2, p. 82-83.
30 LUHMANN. Organizacién y decision: autopoiesis, acciéon y entendimiento comunicativo, p. 18.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 49, p. 151-176, jul./set. 2012



Paradoxos do federalismo — Uma observacao pragmatico-sistémica 1 67

série de decisdes anteriores, por isso pode-se dizer que uma decisao judicial é
uma unidade de diversas outras decisoes, baseadas em razodes.

Para Ferraz Junior,®' o ato decisério é visto como um componente de
uma situacdo de comunicacao entendida como um sistema interativo, pois
quando se decide esta referindo-se a outrem, ou seja, um ato muito mais com-
plexo que uma deliberacao individual fizesse crer.

O referimento mutuo do sistema juridico pressupde que, da mesma forma
que a decisdo exige a regra como seu pressuposto, a regra exige a decisdo.
Assim, mesmo com a opc¢ao de um sistema federalista que esteja relacionado
a simbolos como autonomia, liberdade e cooperacao, as alternativas sao mul-
tiplas, e os enlaces com comunicacbes como preponderancia de interesses,
reparticio de competéncias e mesmo competéncias publicas encontram
parametros constitucionalmente postos, mas as multiplas alternativas perma-
necem, e quem decide o que esta relacionado ao interesse geral? Qual o sig-
nificado de interesse geral? O que é preponderancia de interesse? Logo, para
que se possa decidir, é necessario a existéncia de um acordo prévio* que per-
mite que se estabeleca a comunicacao, motivo pelo qual, se compreendido o
Federalismo em uma observacao pragmatico-sistémica, essa decisao precisa
ser construida na esfera publica através de espacos de interlocucdo propicia-
dos pelos drgaos publicos. Nesse sentido Reck:

Quando se fala em decisao, estd se falando em acdes comunicativas,
isto &, acdes onde se pretende formar com o outro consenso sobre
estados de fato, conceitos, teorias, sentimentos e planos de acéo.
Estabilizado o consenso, forma-se a comunicacédo e, com isso, socie-
dade. Quando alguém age comunicativamente, deve ser capaz de
defender as razdes pelas quais age de um ou outro modo. Age-se
indicando distingdes (uma alternativa ou outra, um sentido ou outro
etc.), distingdes estas utilizaveis conforme certas regras de lingua-
gem. Quem age comunicativamente oferece ao ouvinte razdes que
indicam que foram seguidas as regras de comunicacdo, aos quais o
ouvinte consensua ou nao. Os participantes, se racionais forem, sdo
capazes de defender suas razées em forma de discursos. Estes discur-
sos possuem estruturas e forma de argumentar proéprias.®

31 FERRAZ JUNIOR. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisado e dominacao, p. 286.

32 CLAM. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, sé-efetua-
¢ao, p.201-233.

3 RECK. Observacao pragmatico-sistémica da personalizacdo dos entes federativos e suas
competéncias em politicas publicas. In: REIS; LEAL. Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporaneos, p. 71-72.
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Se tanto a preponderancia de interesses como o campo das competéncias
podem ser tomados como comunicacdes que, ligadas ao Federalismo, buscam
estreitar o campo de possibilidades de decisdes, o enlace dessas comunicacdes
com as demais é determinante na definicao de seu préprio contetdo.

O principio da predominancia do interesse adotado pela Constituicao
Federal de 1988 impde a outorga de competéncia de acordo com o interesse
predominante do ente federativo quanto a respectiva matéria. Parte-se da pre-
missa de que ha assuntos que, por sua natureza, devem, essencialmente, ser
tratados de maneira uniforme em todo o Pais e outros em que, no mais das
vezes, é possivel ou mesmo desejavel a diversidade de regulacao e atuacao do
Poder Publico, ou em ambito regional, ou em ambito local.

Assim é que a predominancia de interesses aparece como o principio
fundamental que orienta o legislador constituinte na divisdo de competéncias
entre os entes federativos. Basicamente norteado pelo principio da predomi-
nancia do interesse, o legislador constituinte repartiu as competéncias entre
os entes federados da seguinte forma: a) enumerou expressamente a compe-
téncia da Unido (arts. 21 e 22, principalmente); b) enumerou taxativamente a
competéncia dos municipios (art. 30, principalmente), mediante arrolamento
de competéncias expressas e indicacao de um critério de determinacao das
demais, qual seja, o interesse local — legislar sobre assuntos de interesse local;
organizar e prestar os servicos publicos de interesse local (art. 30, | e V); ¢) ou-
torgou ao Distrito Federal, em regra, as competéncias dos estados e dos mu-
nicipios (art. 32, §1° — face a impossibilidade de divisdao do DF em municipios);
d) ndo enumerou expressamente as competéncias dos estados-membros, re-
servando a estes as competéncias que nao Ihes forem vedadas na Constituicao
— a denominada competéncia remanescente (art. 25, §1° - com excecao da
competéncia administrativa enumerada no art. 25, §2°); e) fixou uma compe-
téncia administrativa comum, em que todos os entes federados poderao atuar
paralelamente, em situacdo de igualdade (art. 23 da CF/88); f) fixou uma com-
peténcia legislativa concorrente, estabelecendo uma concorréncia vertical
legislativa entre a Unido, os estados e o Distrito Federal (art. 24).

Dito isso, sabe-se que é de extrema relevancia para definir a quem cabe
a competéncia. Eimportante lembrar que a competéncia facilita no sentido de
evitar que um Unico érgao ou ente tenha que decidir sobre tudo. Neste sentido,
é uma reducdo de complexidade a determinacao do que seja interesse local,
regional ou federal. Assim, de nada orienta a preponderancia de interesses
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sem que aconteca a decisdo sobre qual contelddo abarca“local, regional e fe-
deral”. E preciso que tal acordo seja anteriormente definido, para somente en-
tao atribuir a competéncia ao érgao. Assim, a pergunta que se impode é: quem
define? Como se define? Quais os critérios? E relevante a acdo ou é meramente
simbélico? Por que a competéncia sobre assuntos de interesse geral excluiria
o interesse local, por exemplo? Se a Unica funcdo da preponderancia de inte-
resse é identificar a competéncia e, em si, dizer que é interesse local, geral ou
regional, em nada adianta para a definicdo do que adentra nesses conteldos,
entao, qual seria o verdadeiro significado da preponderancia de interesses?

A preponderancia de interesse traz consigo a falsa ideia de que a compe-
téncia ja estd determinada pelo sistema Federalista e, com isso, cria a ilusdo®*
de que os operadores juridicos ndo estao decidindo sobre seus conteudos,
mas apenas aplicando o que estd disposto na Constituicdo. A preponderancia
de interesses, assim, nao deixa de ser uma comunicagao que meramente re-
forca o carater simbdlico do Federalismo. Ao invés de ajudar na definicao das
competéncias, simplesmente estabelece um sistema valorativo que nada ou
praticamente nada dispoe.

3 Competéncias Publicas na Constituicao de 1988 —

Procedimentos de decisao

Ja foi dito que as competéncias publicas, na forma como expressas na
Constituicdo de 1988, sdo tipos de comunicacdes juridicas e, portanto, ligadas
ao Direito. Quer-se dizer, com isso, que elas tém a funcdo de produzir decisées
vinculantes para toda a sociedade. Ocorre que se demonstrou até aqui que
também no campo das competéncias publicas o Direito tera de decidir o tempo
todo em relacdo as alternativas possiveis do sistema juridico.

A pergunta inicial deste topico é: uma vez que existe uma competéncia
geral para que o poder publico imprima politicas, isto é, decida questdes poli-
ticas, é possivel que ele decida nao exercer sua competéncia?

Para tanto, vale discorrer sobre o significado da competéncia, segundo
Reck:

A competéncia é uma espécie de comunicacao que tem por funcdo
estreitar o campo de decisdes possiveis de determinados érgaos. A
nocao de competéncia leva a uma comunicagao cujo enlace é, pre-
cisamente, evitar que um determinado érgao tenha de decidir tudo.

34 WITTGENSTEIN. Investigacédes filosdficas, p. 50-80.
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A competéncia permite a especializacdo dos érgaos e, com isso, di-
minui a hiperinformacéo. Por outro lado, a competéncia nado elimina
os excedentes de informacdo das justificativas para o exercicio da
competéncia: qualquer razdo pode ser mobilizada e deve ser objeto
de exame. De outra banda, a competéncia tem uma funcéao de liga-
¢ao: a comunicacdo competéncia opera para formar a ligacdo entre
a decisao tomada e a especializacdo do 6rgéo. Assim, é um elemento
de justificacdo. Ao se questionar por que determinada decisdo foi to-
mada, a competéncia vai servir como uma razao, posto que seriauma
funcdo daquele 6rgdo em especifico. A competéncia é, ela mesma,
uma comunicac¢éo do tipo juridico e é produzida pelo préprio Direito.
Nesse sentido, trata-se de uma prestacao do sistema juridico ao siste-
ma da organizagao: empresta-lhe o sentido de condicionantes para a
acdo. A competéncia nédo so seleciona as possibilidades de decisdes,
mas também o tipo de decisdes, isto &, delimita se a competéncia
serd exercida por politica publica, por servico publico, e assim por
diante. Do mesmo modo, a competéncia serve de legitimacao para
o tipo de decisdo produzida pelo érgao. Se a comunicagdo/decisao
produzida pelo 6rgao.*

Como dito acima, a competéncia nao so seleciona possibilidades de de-
cisdes, mas também acaba definindo o tipo de decisdo. O que aqui se investiga
é quando e como a organizacao politica define a competéncia, que gerard os
demais enlaces com érgaos, agentes etc.

Conceituada pela doutrina como deveres-poderes do Estado exerci-
dos através do regime juridico de direito publico, as competéncias publicas
genericamente tém sido tratadas como um conjunto de deveres do Estado,
executaveis através de seus 6rgaos e agentes, para a realizacdao dos interesses
publicos. Convém ressaltar que certamente a boa doutrina afirma que sao po-
deres legalmente conferidos e demarcados, ou seja, a competéncia néo ficaria
a mercé para atuacdo em matérias em que bem se entender.3

Mais uma vez, a doutrina mostra-se extremamente vazia em suas defi-
ni¢des, pois embora se encontre alguns parametros constitucionais e doutri-
narios acerca do ambito de competéncias publicas, mais uma vez a definicdo
desta estd ao flutuar dos processos varios.’” Se se quiser observar como é ma-
terializada a competéncia, é necessario equipar-se de instrumentos tedricos

% RECK. Observacao pragmatico-sistémica da personalizacdo dos entes federativos e suas
competéncias em politicas publicas. In: REIS; LEAL. Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporaneos, p. 70-71.

3 BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 133.

37 WARAT. Introducao geral ao direito, v. 2. A epistemologia juridica da modernidade, p. 150-178.
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mais sofisticados, capazes de observar que a atribuicao de sentido a institutos
juridicos e a seus regimes juridicos é um processo complexo e multifasico. Nos
dizeres de Reck: “A organizacdo politica deve ser capaz de organizar e manter
0s processos onde se captam o poder comunicativo da sociedade, discutem-se e
sintetizam-se os contelidos e decide-se”.?®

O discurso de quem decide acerca da competéncia tem de fundamentar
uma pretensao de validez juridica de que esta agindo dentro de um quadro
de decisbes possiveis e dentro de um contelddo permitido anteriormente. O
discurso de quem faz uso da competéncia tem de sempre mover-se dentro de
um paradoxo: uma decisdo nova e imprevisivel tem de se revestir como se ja
estivesse prevista na competéncia desde sempre. O que sustenta a decisdo de
um érgdo tem, portanto, dentre suas faces, precisamente a de ser um exercicio
de algo que ja estd posto anteriormente.

Se é certo que a competéncia estabelece deveres de decidir, é neces-
sario pensar também o lado contrario: a competéncia traz informacdes para
que se saiba quando ndo se deve decidir. Quais os argumentos que impedi-
riam a organizacao politica tipo Federalismo a ndo decidir? A doutrina tem-se
posicionado de forma contundente na defesa que alguns argumentos os quais
retirariam do campo da decisdo por ser acordos prévios de uma forma de or-
ganizacao politica.

O primeiro ponto de referéncia sobre os espacos de néo intervencao
em termos de Federalismo seria a propria protecao de alguns conteudos, os
quais denominamos como clausulas pétreas constantes no art. 60, §4° e inci-
sos, destacando-se a forma federativa, a separacao dos Poderes e os direitos e
garantias individuais.

A rigor, uma limitagao as decisdes da organizacao politica acerca de suas
préprias competéncias deve estar relacionada a protecdo desses contetdos.
No entanto, o problema persiste: em que consiste uma decisao que atente
contra o proprio sistema federalista? Ressalte-se que a interpretacao dos es-
pacos de nao atuacao estatal também depende do conceito, ou melhor, do
que se entende sobre organizacao politica e de como opera essa comunica-
¢ao, pois ha argumentos racionais suficientes para defender que é um tipico
caso de exercicio de autonomia, bem como nao é irracional.** Assim, uma de-
cisdo sobre os espacos de atuacao e nao atuacao depende dos acordos prévios

38 RECK. Observagao pragmatico-sistémica da personalizacdo dos entes federativos e suas
competéncias em politicas publicas. In: REIS; LEAL. Direitos sociais e politicas publicas: desafios
contemporaneos, p. 73.

3 GUNTHER. Teoria da argumentacé@o no direito e na moral: justificacéo e aplicacao, p. 24-55.
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gue se tem sobre o significado de liberdade, autonomia e cooperacao como
simbolos do Federalismo. Nada impediria que uma organizacdo politica que
adotasse o Federalismo considerasse constitucional determinado tipo de res-
tricdo, e outra organizacao do tipo federalista, inconstitucional. A mera adocao
de um perfil federalista para uma organizacao politica. Depende dos enlaces
que serao construidos e da capacidade de fazer crer que tal decisao ja estava
prevista no sistema, gerando assim a estabilizacdo da comunicacao.

Outro espaco de ndo intervencao esta relacionado com os conteudos
dos direitos fundamentais. Com o advento da Constituicdo de 1988 — inovado-
ra na topografia constitucional em relagdo aos direitos fundamentais e sociais e
dotada de largas influéncias das teorias de direitos fundamentais, especialmente
a teoria Alema e as inspiracdes da Constituicao Portuguesa de 1976 —, os di-
reitos fundamentais sao tidos como contelidos de maior hierarquia material
e formal, pois traduziriam um nucleo de matérias que no decorrer da histéria
foram sendo “constituidos” como fundamentais, como um limite mesmo a ati-
vidade do Poder Constituinte decorrente e também como legitimadores da
existéncia do atual Estado Democratico de Direito do mundo ocidental. Assim,
constituem como também constantes no art. 60, §4¢, IV, clausulas pétreas
que ndo podem ser abolidas, mas podem ser alteradas no sentido de sua
maxima aplicabilidade, ou seja, ndo se pode suprimir, mas deve-se ampliar o
conteudo de seus direitos.

Contudo, nao é de hoje que se sabe que tais conteldos sao conhecidos
muitas vezes como clausulas abertas, sdo expressoes juridicas fundamentais das
quais necessitam também uma série de consensos sobre elas.** Basta pensar que
é vasta a protecdo constitucional no tocante ao direito a vida, no entanto, sabe-
se que nao ha um conceito juridico-positivo de quando comeca ou termina a
vida segundo a Carta Constitucional. Também se sabe que igualmente é ampla
a protecao da saude na Constituicao de 1988, a ponto de atribuir uma solida-
riedade passiva dos entes federativos quando do seu cumprimento de sua obri-
gacao de fazer para com os cidadaos. Sobre tal direito nao restam muitas polé-
micas. Ja em relacdo ao quando, como e quem vai cumprir a obrigacdo — se é a
Unido, o Estado ou o0 municipio — também é uma decisao que necessita analise
do caso concreto, ou seja, a priori a Federagao e a reparticao de competéncia per
sinao resolvem a problematica.

4 HABERMAS. A ética da discusséo e a questdo da verdade, p. 20-60.
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O que se quer dizer é que os proprios limites sobre o que decidir, como
decidir e como se decide nao decidir sobre certos contetdos tem relacdo com
0 que se entende por organizacado politica. SO ai serd possivel dizer qual a fun-
¢ao e quais seus proprios limites. Assim, uma organizacao politica — tipo fede-
ralista — que se entende mais comprometida com questdes sociais tende a
ampliar os espacos de intervencao para garantir determinados direitos. Ja uma
organizacao politica do tipo federalista que construida de forma mais liberal
tende a ser menos interventiva, portanto, assegurar maior espaco para a esfera
individual e restringindo o campo das competéncias estatais.

A conclusao a que se chega, finalmente, é a de que, como qualquer insti-
tuto juridico, a concrecao do significado de competéncia necessita de constan-
tes interlocucbes para a formacao de acordos prévios do que se entende, do
que se quer e do que esperar da organizacao politica. A nocao de Federalismo
da apenas alguns indicativos — indicativos estes que ndo eximem de se ter
que decidir nesses espacos de acao institucionalizada.

Consideracgoes finais

Ao se observar o Federalismo sob o olhar da teoria pragmatico-sisté-
mica, foi possivel diferenciar o conceito de organiza¢des politicas do conceito
de Federalismo, chegando-se a conclusdao de que o Federalismo é apenas
uma forma de organizacao de uma organizacao politica. Assim, afirmou-se
que o Federalismo é uma comunicacao sob forma juridica dentro da organi-
zagao politica.

Destacou-se que o Federalismo funciona através de simbolos: autono-
mia, liberdade e cooperacao. Contudo, restou claro que a simples colocagao
do nomem iuris “Federal” dentro de uma Constituicao nao resolve o proble-
ma de quem decide, ou qual é o grau de controle reciproco entre os entes e
quanto de autonomia cada ente federativo gozard. Também se ressaltou que o
Federalismo, observado através da funcdo que exerce para o sistema, contribui
para o papel do Direito no estabelecimento de procedimentos, matéria e érgao
de decisao, ou seja, ele contribui na medida em que estabelece elementos de
decisao e que tais decisdes ocorram democraticamente como critério de vali-
dade, agregando-se assim, a matriz pragmatica.

Sob tal enfoque, mais do que decidir e fundamentar decisdées que en-
volvem o Federalismo, a decisao nos moldes da teoria pragmatico-sistémica
permite que estes enlaces possam ser criticados discursivamente. Mesmo os
préprios limites sobre o que decidir, como decidir e como se decide nao decidir
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sobre certos contelidos tem relacdo com o que se entende por organizacao
politica, pois somente ai serd possivel dizer qual a funcdo e quais seus proé-
prios limites.

A despeito da auséncia de conclusdes peremptorias, pode-se demons-
trar que a adocédo do Federalismo como forma juridica da organizacao politica
nao exime o Direito de ter de decidir o tempo todo por suas opcoes e justifica-las
racional e comunicativamente, ao contrario do que pretende fazer crer boa
parte da doutrina e jurisprudéncia brasileira, defendendo uma posicao ingé-
nua de que a solucdo para problemas relacionados com reparticdo de com-
peténcia, aplicacao da subsidiariedade, preponderancias de interesses, dentre
outros, podem ser extraidos de mera interpretacao do texto constitucional.

Paradoxes of Federalism - Pragmatic-Systemic Observation

Abstract: This paper discusses the issue of federalism and its observation
from the pragmatic-systemic matrix. The problem is precisely to see the
apparently invisible paradoxes that emerge when applying the matrix to
the traditional conception of federalism. The hypothesis is that a political
conception as legal federalism has much to gain from more contemporary
observations, which can be carried out by the pragmatic-systemic matrix.

Key words: Pragmatic-Systemic Matrix. Federalism. Federalist Jurisdiction.
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