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Resumo: Este artigo versa sobre a problemática do federalismo e sua 

observação a partir da matriz pragmático-sistêmica. O problema cons-

titui-se justamente em observar que paradoxos aparentemente invisí-

veis emergem quando da aplicação da matriz à concepção tradicional 

de federalismo. A hipótese é que uma concepção político-jurídica tal 

como o federalismo tem muito a ganhar a partir de observações mais 

contemporâneas, as quais podem ser levadas a cabo pela matriz prag-

mático-sistêmica.

Palavras-chave: Matriz pragmático-sistêmica. Federalismo. Competência.

Sumário: Introdução – 1 Federalismo em termos sistêmicos – 2 Prepon-

derância de interesses e o dever de decisão – 3 Competências Públicas na 

Constituição de 1988 – Procedimentos de decisão – Considerações (nais

Introdução

O presente artigo pretende re)etir questões basilares relacionadas ao 

Federalismo valendo-se dos marcos conceitos da matriz pragmático-sistêmica. 

As re)exões deste trabalho possuem pretensões universalizantes, sem esta-

rem vinculadas a este ou àquele ordenamento jurídico. É evidente, por outro 

1 Este trabalho é fruto das re)exões realizadas na aula de Competências Públicas Federativas, 
ministradas no programa de pós-graduação, mestrado e doutorado, da Universidade de Santa 
Cruz do Sul. O artigo está inserido dentro do contexto do projeto de pesquisa: “Observação 
Pragmático-Sistêmica das Competências Públicas”.
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lado, que o exemplo brasileiro sempre #ca como pano de fundo para a ilustração 

das re&exões aqui presentes.

Ocorre que esta advertência é passo metodológico importante para a 

questão que se impõe: ao se eleger o federalismo como forma de Estado auto-

maticamente estão postos os critérios de observação das competências fede-

rativas? Falar-se em modelo estadunidense ou alemão leva necessariamente a 

uma outra leitura constitucional?

Intenta-se demonstrar que não existe um essencialismo a priori que 

envolva a identidade desse instituto jurídico. A simples opção por um sistema 

federalista possui uma série de implicações, mas que não satisfaz, nem de 

longe, as pretensões de que existiriam informações su#cientes no texto e na 

tradição constitucional sobre federalismo para se tomarem decisões minima-

mente conectadas com o ordenamento. O dé"cit de sentido da Constituição 

no que toca à sua sistêmica de distribuição e operacionalização de compe-

tências pode e deve ser objetivo de construções históricas e sociológicas que 

tentem aumentar a quantidade de informações relacionadas com a compe-

tência, a #m de que se torne possíveis decisões com base neste conceito. 

Entretanto, o tão só trabalho acadêmico não tem como satisfazer, de modo 

legítimo, os silêncios e as ambiguidades constitucionais. Assim, reconhece-se 

que só é possível a decisão se houver acordos prévios, que se darão dentro da 

esfera pública democraticamente.

Assim, a hipótese que conduz esta investigação é a de que através dos 

conceitos como função, decisão, signi#cados, símbolos e deliberação pública 

será possível a reconstrução de uma série de observações sobre o sistema fede-

ralista, motivo pelo qual, para lidar com a complexidade destes conteúdos e de 

suas interligações, não haveria outra matriz mais adequada para observação 

desses paradoxos, senão a teoria sistêmica, até porque não se pretende dizer o 

que é o federalismo, mas principalmente, qual a sua função dentro do sistema 

jurídico e também para a organização política.

Elegeu-se também como #o condutor a observação pragmática em con-

junção com a sistêmica. A utilização da matriz pragmática revela-se a partir de 

conceitos-chave como decisão, comunicação e emancipação. Nessa medida, se 

toda decisão pressupõe alternativas e escolhas, a dimensão pragmática trará 

um plus no sentido de agregar uma dimensão qualitativa e não apenas quan-

titativa das decisões, uma vez que, pelo menos para a matriz pragmática de 

cunho habermasiano, é possível conectar referências capazes de realizar uma 

observação de qualidade.
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Entende-se que se justi!ca tal investigação em termos de relevância 

social pelo fato de que toda e qualquer operação produzida pela organização 

política brasileira está conectada com o sistema federalista, sem, contudo, se 

compreender antes qual a função que tal conceito traz e mesmo agrega em 

termos de competência. Signi!ca dizer que os operadores jurídicos lidam com 

um conceito que é extremamente %uído e que, apesar da quantidade de litera-

tura disponível, ainda carece de estudos cientí!cos sérios. Por derradeiro, uma 

observação construtivista propiciaria espaços para a crítica — sabendo-se que a 

crítica, na matriz pragmático-sistêmica, tem função emancipatória. No campo 

das justi!cativas acadêmicas, toda e qualquer re%exão que busque ultrapassar 

a barreia imposta pelo “senso comum teórico dos juristas” que !cam enraiza-

dos em sua zona de conforto tende a contribuir para uma ciência jurídica mais 

madura. E, de certa forma, esta não deixa de ser uma tentativa de releitura de 

conceitos que tanto a doutrina quanto a jurisprudência buscam forçosamente 

estabilizar, sem devidamente re%etir.

Ademais, não se pode deixar de mencionar a estreita vinculação com 

a linha de pesquisa das dimensões instrumentais das políticas públicas, haja 

vista que todo o processo decisório necessita de enlaces no sistema, e inves-

tigar a competência para decidir sobre política pública, implica visualizar suas 

possibilidades que decorrem também da eleição de sua forma de organização 

política, qual seja, o Federalismo brasileiro.

1  Federalismo em termos sistêmicos

Observar o Federalismo, a partir da teoria sistêmica, implica uma série de 

observações preliminares de cunho metódico. Inicia-se a partir de duas obser-

vações fundamentais. Indagar-se sobre o federalismo signi!ca pelo menos uma 

dupla consideração: já que a matriz sistêmica renuncia à metafísica essencia-

lista, a re%exão direciona-se para a função. Pergunta-se, assim, que funções o 

Federalismo, enquanto construção jurídica, presta ao Direito e às organizações 

políticas. Obviamente, permite-se a observação inversa: quais as funções do 

Direito e da organização política na construção do Federalismo. Tomando-se o 

Federalismo como um conceito que é criado por expectativas normativas e que 

gera repercussões jurídicas, reconhece-se que o conceito tem uma função de re-

dução de complexidade que interessa a esse estudo; contudo, entende-se que, 

para que o conceito possa cumprir sua função de redução de complexidade, 

paradoxalmente, faz-se necessário observá-lo da forma mais complexa possível.2 

2 LUHMANN. Social systems, p. 325-457.
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Da pergunta de por que conceituar o Federalismo, poderia decorrer 

uma questão ainda mais complexa: por que conceituar ou categorizar algo 

em Direito? Categorizar e conceituar, no atuar cotidiano dos juristas, são ver-

bos que se mesclam com a interpretação, sem, todavia, confundirem-se, uma 

vez que a interpretação de algo é condição de possibilidade do entendimento 

de alguma coisa, enquanto que a de&nição e categorização veem-se ligadas a 

uma prática de organização de dados já interpretados e precisam sofrer uma 

recontextualização para serem novamente interpretados.3 Ambos processos 

são decisões, de todo modo.

Os conceitos aparecem nos textos legais, na jurisprudência e, &nalmente, 

na doutrina. Na doutrina re)ete-se, ao mesmo tempo, a materialização das 

concepções dominantes de ciência com a atividade dogmática de prepara-

ção de decisões. Na mitologia positivista, investigar os conceitos signi&ca dar 

sentido aos seus elementos constitutivos — como se não houvesse maiores 

complexidades de ordem social ou linguística.4

O conceito leva à transposição da forma. Isto signi&ca: ou algo é ou não 

é Federalismo. Nesse sentido, o conceito simpli&ca. Por outro lado, o que faz 

com que se cruze de um lado a outro da forma (Federalismo/não federalis-

mo) são inúmeras elementos (melhor dizendo: diferenças), todos eles muito 

polêmicos dentro campo político e jurídico — elementos muitas vezes sem 

maiores sustentações sociais, baseados apenas em referenciais metafísicos. O 

conceito deve ser o mais complexo no sentido de observar todas as operações 

possíveis, para justamente atingir sua função que é a de reduzir a complexidade, 

permitindo sua utilização por parte dos sujeitos, para que em torno dele as 

pessoas possam se comunicar sobre algo, como o Federalismo e sua função.5

Não se pode crer que um objeto possa vir antes de seu conceito,6 pois 

desse modo obviamente o conceito teria meramente a função de descrição e 

não de construção do objeto — &guras de pensamento típicas da metafísica da 

epistemologia da antiguidade ou da &loso&a do sujeito. Logo, o Federalismo é 

uma construção social. A mera constatação de que o Federalismo é uma cons-

trução social — comunicação — por si só resulta na refutação dos conceitos 

essencialistas de que existiria uma forma de organização política que a priori 

ditaria seu modo de operar em relação aos seus órgãos e agentes. O que é 

3 WARAT. De!nição jurídica: suas técnicas, p. 9-77.
4 RECK. Observação pragmático-sistêmica do conceito de serviço público, p. 24-25.
5 LUHMANN. La sociedad de la sociedad, p. 55-120.
6 HABERMAS. Teoría de la acción comunicativa: complementos y estudios prévios, p. 357-402.
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Federalismo, e o que é Federalismo à brasileira, há de ser buscado na sociedade 

e, particularmente, nos discursos normativos que #uem nesta e nos segmen-

tos especí%cos da política e do Direito.7 

Pode-se a%rmar no mínimo três pontos essenciais: o conceito de 

Federalismo não pode desconsiderar a Constituição como ponto de partida; 

não pode deixá-lo ser extraído meramente fruto da práxis política ocasional, 

pois, do contrário, sempre que a prática política se altere ter-se-á que mudar o 

conceito do Federalismo, o que implica perder sua função de estabilização do 

sistema político e jurídico.8 Mas ao mesmo tempo que o Federalismo não pode 

ser o espelho da prática política de momento, seu conceito só pode ser aden-

sado com elementos que, é óbvio, remetem a razões políticas (maior demo-

cracia, controle recíproco, autonomia etc.). E tais elementos são construídos e 

reconstruídos a todo instante. Resumindo, nos dizeres de Reck:9 “É paradoxal, 

portanto, a vida dos demais conceitos no Direito: servir de variação e conservação 

do Direito ao mesmo tempo”. O Federalismo é um exemplo claro desta para-

doxalidade dos conceitos jurídicos: deve existir juridicamente e ser capaz de 

gerar relativa estabilidade ante a política, mas só possui sentido, efetivamente, 

em função da política (e dos argumentos que a política mobiliza).

Então, a primeira a%rmação que deve ser feita refere-se à comum con-

fusão entre organização política e Federalismo, pois o Federalismo nada mais 

é do que uma forma de con%gurar uma organização política.10 Reduzir o 

Federalismo à organização política não dá conta da tarefa de redução de com-

plexidade para possibilitar decisões. Assim, tanto na perspectiva Luhmaniana 

quanto na perspectiva habermasiana de organização política, não é possí-

vel reduzir o conceito de organização política ao conceito de Federalismo. 

Observar o Federalismo em uma perspectiva sistêmica implica considerar con-

ceitos de complexidade, racionalidade e decisão, como conceitos interligados 

para qualquer comunicação em uma organização política.

Para Luhmann:

Las organizaciones conceptualizan por lo tanto, su propia relación 

con el entorno como decisión. Ellas pueden, sin embargo, hacer esto, 

sólo cuando encuentran una interpretación adecuada para ello, que 

pueden hacer plausible para ellas mismas, es decir, una interpretación 

7 WARAT. Introdução geral ao direito, v. 2, p. 34-87.
8 LUHMANN. Sociologia do direito I.
9 RECK. Observação pragmático-sistêmica do conceito de serviço público, p. 19.
10 TORRES NAFARRATE. Luhmann: la política 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 interpretación del entorno u donde se espera, 

o se puede suponer con éxito, que los sistemas del entorno también 

establecerán su relación en la forma de decisiones.11

A organização política está estritamente relacionada à função que ela 

possui dentro do sistema da sociedade. É interessante que é possível observar 

na organização política várias funções em paralelo, a depender do sistema que 

se utiliza como referência. Politicamente falando, a organização política tem a 

função de tomar decisões vinculantes para toda a sociedade. Juridicamente, a 

de produção de um direito válido. Lembrando que, para Habermas, só é válido 

aquele que construído democraticamente, ou seja, aquele em que há a atua-

ção da sociedade sobre ela mesma. Não estaria errado dizer que a organiza-

ção política deve propiciar os canais de comunicação, interlocução para que 

a esfera pública possa decidir. Importa referir, o conceito de esfera pública, na 

visão de Habermas:

A esfera pública não pode ser entendida como uma instituição, nem 

como uma organização, pois ela não constitui uma estrutura norma-

tiva capaz de diferenciar entre competências e papéis, nem regula o 

modo de pertença de uma organização social. Tampouco ela constitui 

um sistema, pois mesmo que seja possível delinear seus limites inter-

nos, exteriormente ela se caracteriza através de horizontes abertos, 

permeáveis e deslocáveis. A Esfera pública pode ser descrita como a 

rede adequada para a comunicação dos conteúdos, tomadas de posi-

ção e opiniões; nela os 0uxos comunicacionais são 2ltrados e sinteti-

zados, a ponto de se condensarem em opiniões públicas enfaixadas 

em temas especí2cos. Do mesmo modo que o mundo da vida toma-

do globalmente, a esfera pública se reproduz através do agir comuni-

cativo, implicando apenas o domínio de uma linguagem natural; ela 

está em sintonia com a compreensibilidade geral da prática comuni-

cativa cotidiana [...]. A esfera pública constitui principalmente uma es-

trutura comunicacional do agir orientado pelo entendimento, a qual 

tem a ver com o espaço social gerado no agir comunicativo, não com 

as funções e nem com o conteúdo da comunicação cotidiana.12

11 LUHMANN. Organización y decisión: autopoiesis, acción y entendimiento comunicativo, p. 55.
12 HABERMAS. Direito e democracia: entre faticidade e validade. v. 2, p. 94.
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Não há dúvidas de que ambas as perspectivas contribuem para o con-

ceito de organização política, no entanto, seria por deveras temerário ignorar 

as diferentes concepções que tais autores possuem sobre alguns conceitos, a 

exemplo da comunicação e função. Tal problemática foi devidamente enfren-

tada por Reck, que entende ser possível harmonizar tais questões, extraindo 

um conceito de organização política que se coadune com a perspectiva da 

teoria pragmático-sistêmica, podendo ser conceituada como um sistema que 

opera com comunicações do tipo jurídico, acoplando, sob um símbolo de uni-

dade, processos, decisões e órgãos para gerar outras comunicações jurídicas, 

possuindo a função de gerar decisões vinculantes para toda a comunidade 

para o exercício de sua autonomia e emancipação.

Nesse sentido, se as organizações políticas podem ser consideradas um 

sistema capaz de gerar outras comunicações, é certo dizer que o Federalismo 

é uma comunicação sob forma de organização dentro da organização polí-

tica, pois nada impediria que uma organização política fosse centralizada, por 

exemplo. Segundo Reck:

Em uma análise rigorosa, o federalismo é apenas um tipo de con&gu-

ração orgânica de uma organização política maior. Tanto um Estado 

centralizado quanto um Estado descentralizado possuem órgãos, 

processos e sujeitos que decidem, em con&gurações de competência 

diversas. Entretanto, o federalismo opera com um símbolo que repre-

senta autonomia, liberdade e cooperação. As operações de comuni-

cação do sistema são ligadas com este ideário, e são reforçadas pelo 

modo pelo qual os processos de decisão do Direito adquirem legiti-

midade. O Direito se responsabiliza por estabelecer procedimentos, 

matérias e órgãos de decisão. Esta separação é vista como garanti-

dora da liberdade, por que está conectada com uma idéia de esfera 

pública subsidiária. Parte-se de um pressuposto que a esfera pública 

mais próxima do cidadão é mais e&caz em fazer (uir para o processo 

político a in(uência. Deste modo, a cada esfera pública correspon-

deria um órgão diferente (Municípios, Estados, Distrito Federal e 

União — lembrando que na dogmática separa-se ente federativo de 

órgão público). A existência de múltiplos órgãos permite a existência 

de diversos procedimentos políticos. Estes diversos procedimentos 

políticos permitem a construção de argumentações diferenciadas 

conforme a esfera pública e, assim, adquire-se legitimidade. O Direito 

também se responsabiliza por con&gurar de antemão as possibili-

dades de decisão e as alternativas possíveis de serem criadas pelos 

órgãos. Federalismo é, portanto, uma con&guração em forma de Di-

reito da organização interna das organizações políticas, cuja função 
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é simbolizar autonomia e cooperação através de uma função de se-

paração de esferas públicas, separação esta que tem por objetivo a 

formação mais legítima das decisões jurídicas.13

Sob tal análise o Federalismo acaba funcionando como um símbolo, 

que, por sua vez, liga-se a outras comunicações. Para Luhmann, o símbolo tem 

uma função essencial: 

El símbolo 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 dinámica controlada que lo hace diferente del entorno. [...]

Símbolo como acoplamiento de sistemas de conciencia y de comu-

nicación sólo quiere decir que una cierta diferencia puede ser con-

siderada — vista desde los dos lados — como siendo lo mismo. En 

este sentido, el uso simbólico de generalizaciones lingüísticas (re- 

utilizabilidades) presupone la capacidad de simbolización del len-

guaje, es decir, la capacidad de distinguir — en la conciencia y en la 

comunicación — aquello que designa (las palabras) de lo designado 

(las cosas).14

Ao que parece, o conceito de Federalismo, muito embora seja signi0cati-

vamente mutável dependendo também do modelo de Estado que o reproduz, 

entrelaça-se com símbolos da autonomia e liberdade, ou seja, a comunicação 

“Federalismo” sempre remonta a estes valores do sistema. Tal constatação, 

contudo, também não diz muito em relação aos problemas relacionados ao 

Federalismo, ou seja, que tipo de divisão interna deve existir e quem decide o 

quê e como nesta divisão interna. 

O que se quer dizer é que mesmo funcionando como símbolo de auto-

nomia e limitação de poder, tal problema conceitual permanece, basta pensar 

em um modelo federalista mais cooperativo como é o caso do Estado alemão, 

ou em um modelo que vise maior autonomia Estatal, como no caso do Estado 

norte-americano. Ou seja: a simples opção pelo Federalismo deste ou daquele 

modelo não resolve o problema de quem decide intervir, ou qual é o grau de 

intervenção e quanto de autonomia gozam os entes federativos. 

13 RECK. Observação pragmático-sistêmica da personalização dos entes federativos e suas 

competências em políticas públicas. In: REIS; LEAL. Direitos sociais e políticas públicas: desa0os 

contemporâneos, p. 69-70.
14 LUHMANN. El derecho de la sociedade, p. 169.
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Diz-se que o molde Constitucional recepcionou os dois modelos. 

Primeiramente, na Constituição de 1891 foi recepcionado o modelo federa-

tivo norte-americano (com repartição rígida de competências entre União e 

Estados-Membros, e de ampla autonomia aos Estados), mas já na Constituição 

de 1934 foi introduzido, ao lado dele, o modelo federativo “cooperativo” ale-

mão, onde existe colaboração e/ou cooperação entre União e Estados (sem 

repartição rígida, portanto), mas onde a autonomia estadual não é tão ampla 

como no caso americano (em face do aumento das competências da União, 

sobretudo legislativas). A Constituição de 1988 segue essa sistemática híbrida, 

mas na prática predominam as linhas do federalismo alemão, com centrali-

zação de competências na União federal.15 Releva notar que a dogmática, a 

#m de descrever os modelos e sua adoção em um ordenamento especí#co, 

vale-se de termos vagos tais como “mais autonomia”, “maior centralismo”. Isso 

signi#ca dizer que este campo em hipótese alguma é visto como em preto e 

branco pela doutrina, mas sim possuindo diversas matizes de cinza — como 

aliás praticamente tudo em Direito. Impressiona que dessa relatividade da lin-

guagem a dogmática extraia respostas tão fáceis e prontas.

Também não estaria incorreto dizer que o Federalismo também está 

ligado à ideia de cooperação, muito embora ela aconteça de formas diferen-

ciadas. É o que se pode encontrar no Dicionário da Política. Federação no dicio-

nário da Política de Bobbio; Matteuci; Pasquino:

pluralidade de centros de poder, coordenados e autônomos entre 

si, de tal modo que ao Governo Federal que tem competência sobre 

o inteiro território da Federação, seja conferida uma quantidade mí-

nima de poderes, indispensável para garantir a unidade política e 

econômica, e aos Estados federados, que têm competência cada um 

sobre o próprio território, sejam assinalados os demais poderes.16

Na mesma linha, Bastos17 caracteriza o Federalismo como um sistema 

constitucionalmente previsto de descentralização político-administrativa, carac-

terísticos de uma Constituição rígida, na qual não se permite a alteração da 

repartição de competência por intermédio de legislação ordinária; que prevê 

15 RODRIGUES. Fundamentos dogmático-jurídicos do sistema de repartição das competências 
legislativa e administrativa na Constituição de 1988. In: REIS; LEAL. Direitos sociais e políticas 

públicas: desa#os contemporâneos.
16 BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO. Dicionário de Política, v. 1, p. 481.
17 BASTOS. Curso de direito constitucional, p. 163.
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constitucionalmente a autonomia #nanceira dos entes federados, obviamente 

que com o objetivo de que os mesmos não dependam exclusivamente do 

entre central; e, por #m, pressupõe a existência de um órgão constitucional 

encarregado do controle de constitucionalidade das leis, para que não haja 

invasão de competências. 

Mais uma vez, a opção pelo sistema federalista remete a uma coope-

ração entre Estados, Municípios, Distrito Federal e União, o que vem de certa 

forma até mesmo expresso no Texto Constitucional em relação à repartição 

de competências. Entretanto, da ideia de que os entes federativos devem co-

operar não é possível decidir a priori quais serão as decisões a serem tomadas. 

Signi#ca dizer: quem vai dizer ou não o quanto se deve cooperar e como se 

deve cooperar não se extrai da Constituição. 

Assim, além de possuírem competências privativas e comuns, ainda 

concorrem os entes federativos. A competência concorrente é típico caso de 

repartição vertical de competência em nosso país, no qual também se re+e-

te a ideia de cooperação. Ela expressa-se na possibilidade de que sobre uma 

mesma matéria diferentes entes políticos atuem de maneira a legislar sobre 

determinada matéria, adotando-se, em nosso caso, a predominância da União, 

que irá legislar normas gerais (CF, art. 24, §1º) e aos Estados estabelece-se a 

possibilidade, em virtude do poder suplementar, de legislar sobre assuntos 

referentes aos seus interesses locais (CF, art. 24, §2º), onde suplementar tem 

alcance semântico de pormenorização, detalhamento, minudenciamento. 

Nesse sentido, tem-se de#nido a competência concorrente (CF, art. 24) 

como um condomínio legislativo entre a União Federal, os Estados-Membros 

e o Distrito Federal, daí resultando clara repartição vertical de competências 

normativas entre as pessoas estatais, cabendo, à União, estabelecer normas 

gerais (CF, art. 24, §1º), e, aos Estados-Membros e ao Distrito Federal, exercer 

competência suplementar (CF, art. 24, §2º). Ainda, deferiu ao Estado-Membro 

e ao Distrito Federal, em inexistindo lei federal sobre normas gerais, a possi-

bilidade de exercer a competência legislativa plena, desde que para atender 

as suas peculiaridades (CF, art. 24, §3º). Mais um exemplo em que o interesse 

geral e peculiaridades locais serão postos à prova enquanto critério de#nidor 

da repartição de competências.

Nessa linha de raciocínio não se pode deixar de referir criticamente 

como o argumento18 da subsidiariedade opera dentro do Federalismo, pois 

18 HABERMAS. Justi!cation and application: remarks on discourse ethics, p. 198-212.
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é um discurso que praticamente vem atrelado à organização política do tipo 

federalista, quase como conexa à ideia de Estado descentralizado. O núcleo 

dessa concepção reside na ideia de que diminuindo os espaços de atuação 

Estatal signi%ca a retomada de espaços de ação da sociedade civil, em claro 

benefício de maior atividade desta.

Baracho a%rma que o princípio da subsidiariedade tem o propósito de 

limitar a intervenção do Estado, em respeito às liberdades, aos indivíduos e aos 

grupos. No que se refere ao Estado, o princípio da subsidiariedade leva em con-

sideração a relação existente entre o Estado e as outras sociedades, não levando 

em conta apenas no que toca a natureza do próprio Estado. Ou seja, refere-se 

à subsidiariedade ou função supletiva da esfera pública em relação à esfera 

privada. As decisões devem ser tomadas no nível político mais baixo possível.19

Por sua vez, Torres20 explica que o princípio da subsidiariedade teria então 

três objetivos: o de fundamentar a função subsidiária do Estado em relação 

à sociedade; o de indicar parâmetros de repartição de competência entre as 

autoridades públicas ou privadas de diversos níveis e, por %m, o de nortear o 

âmbito de atuação estatal. Destacando sua relação com o Federalismo.

O objetivo resumidamente desse princípio implícito seria, portanto, o 

de redimensionar o âmbito de atuação Estatal, para uma recuperação gradual 

da capacidade de iniciativa, liberdade, con%ança e responsabilidade dos mem-

bros da sociedade civil, conferindo primazia a esta.

A partir da adoção da matriz sistêmica, tem-se outras conclusões — aliás 

em consonância com as melhoras tradições democráticas, como em Rousseau 

e Dahl. A ideia jurídica de Federalismo contribui estabelecendo conexões para 

que as decisões ocorram democraticamente, através da descrição da democra-

cia pragmática de Habermas. Neste autor não há oposição entre sociedade civil 

e Estado, mas sim uma linha de continuidade. Um Estado Federal oferece órgãos 

pelos quais os argumentos )uirão da esfera pública à materialização adminis-

trativa. E esse modelo federalista, em que o Estado propicia esses canais de in-

terlocução para que a sociedade possa manifestar sobre suas demandas sociais, 

passa a garantir a liberdade de atuação dos indivíduos e não o contrário.

Se o sistema federalista propicia a existência de múltiplos órgãos e, por-

tanto, a atuação da esfera pública em diversas instâncias, Municipal, Estadual e 

Federal, isso garante a existência de diversos procedimentos políticos, que, por 

19 BARACHO. O princípio da subsidiariedade: conceito e evolução, p. 100.
20 TORRES. O princípio da subsidiariedade no direito público contemporâneo, p. 120.
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sua vez, possibilitam a construção de muitos argumentos que podem racional-

mente ser defendidos, e que lhe dá legitimidade. Enfatiza-se que o conceito 

de Federalismo adotado por este trabalho nos diz que é uma a con'guração 

em forma de Direito da organização interna das organizações políticas, que 

tem como função simbolizar autonomia e cooperação através da separação 

de esferas públicas, que visa a fortalecer a legitimidade das decisões jurídicas.

Ante a perspectiva pragmático-sistêmica, o princípio da subsidiariedade, 

que prega o afastamento do Estado na esfera de decisão para propiciar mais 

autonomia à sociedade civil, constitui uma verdadeira falácia em seus propó-

sitos. Na medida em que se afasta o Estado, afastam-se os canais institucio-

nalizados de decisão político-jurídica, e, portanto, acaba em uma via inversa: 

termina por distanciar a sociedade do próprio interesse público. Pior ainda: 

como não existem procedimentos para nivelar o poder de persuasão e in0u-

ência, estão abertos os canais para que a vontade do mais forte se imponha 

autoritária e instrumentalmente.

Assim, volta-se à questão do Federalismo como símbolo. Mais do que 

designar unidade, passa-se a efetuar a unidade do sistema, motivo pelo qual 

o Federalismo, como símbolo de autonomia, liberdade e cooperação, traduz a 

descrição de um modo de o sistema operar. Aliás, se o Federalismo liga-se usu-

almente a referências encontradas no sistema jurídico, portanto, o conceito jurí-

dico de Federalismo deve-se engatar com o símbolo da validez. Para Luhmann: 

Dado que la validez no es otra cosa que un símbolo de asociación 

que va ajeno a todas las operaciones, no se puede validar de mane-

ra puntual, sino sólo de manera recursiva: recurriendo al recurso del 

derecho válido. La validez tiene por efecto producir enlaces dentro 

del sistema.21

Dessa forma, cada operação do sistema caba reforçando a validez, da 

mesma forma que a validez reforça o sistema, pois dar-se-á de forma recursiva 

pelo próprio sistema. Ainda para Luhmann: “[...] se puede designar la validez 

como un símbolo que circula, puesto que en cada utilización se trans'ere a las 

operaciones subsecuentes”.22

21 LUHMANN. El 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 

pragmática, para Habermas,23 o princípio democrático atende às necessida-

des de $xar procedimentos para a produção da validade das normas jurídicas, 

garantindo-se que na produção do direito todos estarão submetidos a condi-

ções em que possam se expressar na formação da opinião pública e vontade 

política. Feito isso, o processo de validação das normas $ca atrelado a uma 

racionalidade comunicativa institucionalizada, sem a necessidade de recorrer 

a argumentos fora da história para justi$car a formação do Direito, sendo que 

uma das grandes contribuições dessa concepção é justamente poder tornar 

criticável às decisões, haja vista que as razões de uma ou outra posição pode-

rão ser resgatadas a partir da sua fundamentação. 

É o que explica Reck:

A noção de Habermas, por exemplo, é exigente no sentido de exigir 

democracia e participação na participação das normas. A teoria de 

Habermas pode ser observada a partir de uma perspectiva sistêmi-

ca como descrição não só jurídica, mas sim como uma teoria de uma 

observação de segundo grau no Direito — como uma vazão de crí-

tica ou uma descrição do Estado Democrático de Direito. Para tanto, 

é possível uma descrição normativa. Será necessário entender válido 

como legítimo. Deste modo, as indagações ligam-se à legitimidade. 

Deste modo, o serviço público e seu conceito precisam estar inseridos 

em um contexto de legitimidade para adquirir o símbolo da validez. 

Para tanto, socorre-se de Habermas. O Direito permite aos destinatá-

rios dois enfoques: perfomativo (aquele que participa), no primeiro 

caso, e objetivador (aquele que observa para planejar sua ação), 

no segundo. A validade está conectada com o primeiro enfoque, de 

modo que o ordenamento jurídico tem de ser organizado de modo a 

que seja possível o simples respeito à lei. Essa organização está ligada 

com a idéia de autolegislação, ou seja, a participação em processos de 

decisão onde os cidadãos possam participar na condição de sujeitos 

do direito que agem orientados não apenas pelo sucesso.24

Há outro aspecto que não pode deixar de ser mencionado ao se tratar 

de validade para Habermas que está relacionado à racionalidade da comunica-

ção. Sempre que ouvinte ou falante atuam comunicativamente, eles postulam 

para seu proferimento validez universal, o que pressupõe que estes possam 

23 HABERMAS. Direito e democracia: entre faticidade e validade, v. 2, p. 112-196.
24 RECK, op. cit., p. 218. 
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ser justi#cados racionalmente. A racionalidade deverá ser vislumbrada através 

da exposição dos argumentos. Nessa esteira, Leal entende que há aqui uma 

aproximação que a perspectiva da validade habermasiana agrega ao modelo 

sistêmico:

Em outras palavras, está sustentando Habermas que não se pode 

compreender o caráter do mundo vital a menos que se compreenda 

os sistemas sociais que o con#guram nos seus processos constitu-

tivos. Há uma clara aproximação do autor aqui com Luhmann, em 

especial diante da perspectiva sistêmica de compreensão da socie-

dade, sua constituição e evolver, sem deixar de fazer uma crítica pon-

tual à insu#ciência deste modelo teórico, na medida em que, se se 

entende a sociedade como um sistema, não 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 pretensões de validade 

reconhecidas, frequentemente contrafatuais, questões que a teoria 

dos sistemas reduz ou sequer dá atenção.25

Logo, na perspectiva de Habermas, o Federalismo cumpre sua função 

para o Direito se ele for capaz de comunicativamente propiciar interação social 

como condição de validade da norma. Entretanto, dada a vagueza do texto 

legal, e dos mecanismos próprios da linguagem, em nenhum momento quem 

decide estará desonerado de ter de reconstruir o ordenamento e de funda-

mentar na discussão a quem cabe a competência, o que é interesse geral ou 

interesse local, como dar-se-á a cooperação entre os entes Federativos, como 

se aplica a subsidiariedade e in#ndáveis exemplos que se poderia citar. 

Note-se, de outra banda, que mais do que estabelecer parâmetros de 

observação para que o sistema possa decidir e, com isso, continuar operan-

do, a perspectiva pragmática preocupa-se qualitativamente com a tomada 

de decisão, ou seja, quanto mais democrática, mais legítima, mais quali#cada 

e, portanto, válida.26

Destaca-se, no entanto, a ligação do conceito de Federalismo com o 

símbolo da autonomia, especialmente em se tratando da perspectiva haberma-

siana. Para Reck,27 quando o princípio do discurso interliga-se com o Direito, 

25 LEAL. Demarcações conceituais preliminares da democracia deliberativa: matrizes haberma-

sianas. In: LEAL (Org.). A democracia deliberativa como nova matriz de gestão pública [recurso 

eletrônico]: alguns estudos de casos. p. 18.
26 HABERMAS. Pensamento pós-metafísico, p. 34-67.
27 RECK. Observação pragmático-sistêmica do conceito de serviço público, p. 203.
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possibilita a formação do princípio democrático, formando um sistema de direi-

tos em que reciprocamente autonomia pública e autonomia privada dependem 

uma da outra para sua existência. Assim, a autoatribuição de um Direito por uma 

sociedade e sua construção legítima só são possíveis a partir da formação de 

canais de interlocução sociais para que uma comunidade se auto-organize. 

Contudo, parece demasiadamente ingênuo querer extrair da Constituição 

aquilo que foi posto à disposição do jogo democrático: discutir o que é interesse 

local ou geral, como se dá assimetria entre os entes, o que constitui e engloba 

uma mínima intervenção federal e quais os limites da própria autonomia e co-

ordenação. Qualquer decisão autoritária ou qualquer interpretação rasa que se 

diga ser retirada da Constituição não atende à perspectiva de um direito válido 

e legítimo que contribui para a emancipação social. Por tanto, imprescindível 

que o Federalismo contribua para a interlocução e interação social.

Habermas vale-se das ideias de Wilke para fazer uma crítica com relação 

à circulação do político na perspectiva da teoria sistêmica. Entende, pois, que a 

partir do momento que os sistemas funcionais passam a constituir sua própria 

imagem da sociedade, não há mais um lugar em que os problemas da socie-

dade possam ser percebidos de forma totalizada,28 haja vista que perdem uma 

linguagem comum, que serviria justamente para representar a toda sociedade 

da mesma maneira. O enfraquecimento dessa capacidade de integração repre-

senta um desa�o tanto ao Direito quanto à Política, uma vez que a legitimação 

só é válida para as questões que podem ser decididas politicamente. A incapa-

cidade de se tomar decisões vinculantes para toda a sociedade, a partir de argu-

mentos generalizantes, só pode ser remediada através de processos políticos 

de sintonia entre diferentes sistemas sociais. Assim descreve três pontos essen-

ciais de uma sociedade que seria integrada e, ao mesmo tempo, tutelada atra-

vés do equilíbrio sistêmico: a) através de sistemas hierarquizados onde o Estado 

supervisor procura a�nar-se com os sistemas sociais funcionais da sociedade; b) 

a política reguladora do sistema tem que continuar servindo-se da linguagem 

do direito por funcionar como um médium; ainda, c) a mantença do conteúdo 

essencial da democracia, quando passar do plano da formação democrática da 

opinião e da vontade das pessoas para o das relações intersistêmicas.

Nas palavras de Habermas:

A partir daí “a autonomia e a diferenciação” das pessoas privadas têm 

que concorrer com a dos sistemas, inclusive no âmbito da circulação 

28 HABERMAS. A inclusão do outro, p. 80-113.
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“o#cial”do poder, a #m de obter a proteção do direito. Só é possível 

proteger a sistema político como um Estado de direito, quando as 

autoridades a#rmam sua posição assimétrica em relação aos parcei-

ros de negociação, a qual resulta de seu dever legal de representar a 

vontade das pessoas privadas atualmente não envolvidas. Durante 

os processos de sintonização, não pode romper-se o laço da delega-

ção de competências de decisão. Somente assim é possível conser-

var o vínculo do público com os cidadãos, os quais tem o direito de se 

encontrarem nas condições de perceber, identi#car e tematizar pu-

blicamente a inaceitabilidade social de sistemas de funcionamento.29

Contudo, de todo exposto, o que #cou evidente, é que a adoção do 

Federalismo como forma de organização política não exime os operadores 

jurídicos de terem de decidir, e não meramente deduzir soluções de alguma 

ordem platônica de conceitos. Tal decisão deverá atender aos pressupostos da 

racionalidade comunicativa, ou seja, mais do que decidir, fundamentar a deci-

são permite que esses enlaces possam ser criticados discursivamente. Dito isso, 

o Federalismo enlaça-se, por sua vez, com o discurso da preponderância de 

interesses, que se passa agora a observar em consonância com a matriz eleita.

2  Preponderância de interesses e o dever de decisão

Antes, porém, de passar a analisar a preponderância de interesses, 

muito se tratou da adoção do Federalismo e seus símbolos como forma de 

organização política, e o tempo todo se a#rmou que tal motivo não exime o 

operador jurídico de ter de decidir (escolhendo entre alternativas). Note-se, 

contudo, que tanto a doutrina como a jurisprudência insistem em extrair uma 

leitura priori a da Constituição. É como se a Constituição contivesse desde já 

sempre uma concepção pronta e acabada de Federalismo, a qual doutrinadores 

e demais aplicadores da lei apenas “conheceriam”.

Na linha dessa investigação, a decisão é algo muito mais complexo. A 

decisão é uma dupla unidade entre: a) relação da diferença das alternativas; 

b) a mesma alternativa escolhida. Assim, pode-se dizer que a decisão é uma 

relação ajustada entre as alternativas contingentes, ou seja, as alternativas que 

estavam disponíveis ao sujeito que decide (seja em face do número de infor-

mações, seja em face de seus próprios pré-juízos).30 Uma decisão implica uma 

29 HABERMAS. Direito e democracia: entre faticidade e validade, v. 2, p. 82-83.
30 LUHMANN. Organización y decision: autopoiesis, acción y entendimiento comunicativo, p. 18.
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série de decisões anteriores, por isso pode-se dizer que uma decisão judicial é 

uma unidade de diversas outras decisões, baseadas em razões.

Para Ferraz Júnior,31 o ato decisório é visto como um componente de 

uma situação de comunicação entendida como um sistema interativo, pois 

quando se decide esta referindo-se a outrem, ou seja, um ato muito mais com-

plexo que uma deliberação individual %zesse crer.

O referimento mútuo do sistema jurídico pressupõe que, da mesma forma 

que a decisão exige a regra como seu pressuposto, a regra exige a decisão. 

Assim, mesmo com a opção de um sistema federalista que esteja relacionado 

a símbolos como autonomia, liberdade e cooperação, as alternativas são múl-

tiplas, e os enlaces com comunicações como preponderância de interesses, 

repartição de competências e mesmo competências públicas encontram 

parâmetros constitucionalmente postos, mas as múltiplas alternativas perma-

necem, e quem decide o que está relacionado ao interesse geral? Qual o sig-

ni%cado de interesse geral? O que é preponderância de interesse? Logo, para 

que se possa decidir, é necessário a existência de um acordo prévio32 que per-

mite que se estabeleça a comunicação, motivo pelo qual, se compreendido o 

Federalismo em uma observação pragmático-sistêmica, essa decisão precisa 

ser construída na esfera pública através de espaços de interlocução propicia-

dos pelos órgãos públicos. Nesse sentido Reck:

Quando se fala em decisão, está se falando em ações comunicativas, 

isto é, ações onde se pretende formar com o outro consenso sobre 

estados de fato, conceitos, teorias, sentimentos e planos de ação. 

Estabilizado o consenso, forma-se a comunicação e, com isso, socie-

dade. Quando alguém age comunicativamente, deve ser capaz de 

defender as razões pelas quais age de um ou outro modo. Age-se 

indicando distinções (uma alternativa ou outra, um sentido ou outro 

etc.), distinções estas utilizáveis conforme certas regras de lingua-

gem. Quem age comunicativamente oferece ao ouvinte razões que 

indicam que foram seguidas as regras de comunicação, aos quais o 

ouvinte consensua ou não. Os participantes, se racionais forem, são 

capazes de defender suas razões em forma de discursos. Estes discur-

sos possuem estruturas e forma de argumentar próprias.33

31 FERRAZ JÚNIOR. Introdução ao estudo do direito: técnica, decisão e dominação, p. 286.
32 CLAM. Questões fundamentais de uma teoria da sociedade: contingência, paradoxo, só-efetua-

ção, p. 201-233.
33 RECK. Observação pragmático-sistêmica da personalização dos entes federativos e suas 

competências em políticas públicas. In: REIS; LEAL. Direitos sociais e políticas públicas: desa%os 
contemporâneos, p. 71-72.
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Se tanto a preponderância de interesses como o campo das competências 

podem ser tomados como comunicações que, ligadas ao Federalismo, buscam 

estreitar o campo de possibilidades de decisões, o enlace dessas comunicações 

com as demais é determinante na de'nição de seu próprio conteúdo. 

O princípio da predominância do interesse adotado pela Constituição 

Federal de 1988 impõe a outorga de competência de acordo com o interesse 

predominante do ente federativo quanto à respectiva matéria. Parte-se da pre-

missa de que há assuntos que, por sua natureza, devem, essencialmente, ser 

tratados de maneira uniforme em todo o País e outros em que, no mais das 

vezes, é possível ou mesmo desejável a diversidade de regulação e atuação do 

Poder Público, ou em âmbito regional, ou em âmbito local. 

Assim é que a predominância de interesses aparece como o princípio 

fundamental que orienta o legislador constituinte na divisão de competências 

entre os entes federativos. Basicamente norteado pelo princípio da predomi-

nância do interesse, o legislador constituinte repartiu as competências entre 

os entes federados da seguinte forma: a) enumerou expressamente a compe-

tência da União (arts. 21 e 22, principalmente); b) enumerou taxativamente a 

competência dos municípios (art. 30, principalmente), mediante arrolamento 

de competências expressas e indicação de um critério de determinação das 

demais, qual seja, o interesse local — legislar sobre assuntos de interesse local; 

organizar e prestar os serviços públicos de interesse local (art. 30, I e V); c) ou-

torgou ao Distrito Federal, em regra, as competências dos estados e dos mu-

nicípios (art. 32, §1º – face a impossibilidade de divisão do DF em municípios); 

d) não enumerou expressamente as competências dos estados-membros, re-

servando a estes as competências que não lhes forem vedadas na Constituição 

— a denominada competência remanescente (art. 25, §1º – com exceção da 

competência administrativa enumerada no art. 25, §2º); e) 'xou uma compe-

tência administrativa comum, em que todos os entes federados poderão atuar 

paralelamente, em situação de igualdade (art. 23 da CF/88); f ) 'xou uma com-

petência legislativa concorrente, estabelecendo uma concorrência vertical 

legislativa entre a União, os estados e o Distrito Federal (art. 24).

Dito isso, sabe-se que é de extrema relevância para de'nir a quem cabe 

a competência. É importante lembrar que a competência facilita no sentido de 

evitar que um único órgão ou ente tenha que decidir sobre tudo. Neste sentido, 

é uma redução de complexidade a determinação do que seja interesse local, 

regional ou federal. Assim, de nada orienta a preponderância de interesses 
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sem que aconteça a decisão sobre qual conteúdo abarca “local, regional e fe-

deral”. É preciso que tal acordo seja anteriormente de#nido, para somente en-

tão atribuir a competência ao órgão. Assim, a pergunta que se impõe é: quem 

de#ne? Como se de#ne? Quais os critérios? É relevante a ação ou é meramente 

simbólico? Por que a competência sobre assuntos de interesse geral excluiria 

o interesse local, por exemplo? Se a única função da preponderância de inte-

resse é identi#car a competência e, em si, dizer que é interesse local, geral ou 

regional, em nada adianta para a de#nição do que adentra nesses conteúdos, 

então, qual seria o verdadeiro signi#cado da preponderância de interesses?

A preponderância de interesse traz consigo a falsa ideia de que a compe-

tência já está determinada pelo sistema Federalista e, com isso, cria a ilusão34 

de que os operadores jurídicos não estão decidindo sobre seus conteúdos, 

mas apenas aplicando o que está disposto na Constituição. A preponderância 

de interesses, assim, não deixa de ser uma comunicação que meramente re-

força o caráter simbólico do Federalismo. Ao invés de ajudar na de#nição das 

competências, simplesmente estabelece um sistema valorativo que nada ou 

praticamente nada dispõe. 

3  Competências Públicas na Constituição de 1988 –  

Procedimentos de decisão

Já foi dito que as competências públicas, na forma como expressas na 

Constituição de 1988, são tipos de comunicações jurídicas e, portanto, ligadas 

ao Direito. Quer-se dizer, com isso, que elas têm a função de produzir decisões 

vinculantes para toda a sociedade. Ocorre que se demonstrou até aqui que 

também no campo das competências públicas o Direito terá de decidir o tempo 

todo em relação as alternativas possíveis do sistema jurídico.

A pergunta inicial deste tópico é: uma vez que existe uma competência 

geral para que o poder público imprima políticas, isto é, decida questões polí-

ticas, é possível que ele decida não exercer sua competência?

Para tanto, vale discorrer sobre o signi#cado da competência, segundo 

Reck:

A competência é uma espécie de comunicação que tem por função 

estreitar o campo de decisões possíveis de determinados órgãos. A 

noção de competência leva a uma comunicação cujo enlace é, pre-

cisamente, evitar que um determinado órgão tenha de decidir tudo. 

34 WITTGENSTEIN. Investigações �losó�cas, p. 50-80.
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A competência permite a especialização dos órgãos e, com isso, di-

minui a hiperinformação. Por outro lado, a competência não elimina 

os excedentes de informação das justi&cativas para o exercício da 

competência: qualquer razão pode ser mobilizada e deve ser objeto 

de exame. De outra banda, a competência tem uma função de liga-

ção: a comunicação competência opera para formar a ligação entre 

a decisão tomada e a especialização do órgão. Assim, é um elemento 

de justi&cação. Ao se questionar por que determinada decisão foi to-

mada, a competência vai servir como uma razão, posto que seria uma 

função daquele órgão em especí&co. A competência é, ela mesma, 

uma comunicação do tipo jurídico e é produzida pelo próprio Direito. 

Nesse sentido, trata-se de uma prestação do sistema jurídico ao siste-

ma da organização: empresta-lhe o sentido de condicionantes para a 

ação. A competência não só seleciona as possibilidades de decisões, 

mas também o tipo de decisões, isto é, delimita se a competência 

será exercida por política pública, por serviço público, e assim por 

diante. Do mesmo modo, a competência serve de legitimação para 

o tipo de decisão produzida pelo órgão. Se a comunicação/decisão 

produzida pelo órgão.35

Como dito acima, a competência não só seleciona possibilidades de de-

cisões, mas também acaba de&nindo o tipo de decisão. O que aqui se investiga 

é quando e como a organização política de&ne a competência, que gerará os 

demais enlaces com órgãos, agentes etc.

Conceituada pela doutrina como deveres-poderes do Estado exerci-

dos através do regime jurídico de direito público, as competências públicas 

genericamente têm sido tratadas como um conjunto de deveres do Estado, 

executáveis através de seus órgãos e agentes, para a realização dos interesses 

públicos. Convém ressaltar que certamente a boa doutrina a&rma que são po-

deres legalmente conferidos e demarcados, ou seja, a competência não &caria 

a mercê para atuação em matérias em que bem se entender.36 

Mais uma vez, a doutrina mostra-se extremamente vazia em suas de&-

nições, pois embora se encontre alguns parâmetros constitucionais e doutri-

nários acerca do âmbito de competências públicas, mais uma vez a de&nição 

desta está ao 4utuar dos processos vários.37 Se se quiser observar como é ma-

terializada a competência, é necessário equipar-se de instrumentos teóricos 

35 RECK. Observação pragmático-sistêmica da personalização dos entes federativos e suas 

competências em políticas públicas. In: REIS; LEAL. Direitos sociais e políticas públicas: desa&os 

contemporâneos, p. 70-71.
36 BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 133.
37 WARAT. Introdução geral ao direito, v. 2. A epistemologia jurídica da modernidade, p. 150-178.
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mais so!sticados, capazes de observar que a atribuição de sentido a institutos 

jurídicos e a seus regimes jurídicos é um processo complexo e multifásico. Nos 

dizeres de Reck: “A organização política deve ser capaz de organizar e manter 

os processos onde se captam o poder comunicativo da sociedade, discutem-se e 

sintetizam-se os conteúdos e decide-se”.38

O discurso de quem decide acerca da competência tem de fundamentar 

uma pretensão de validez jurídica de que está agindo dentro de um quadro 

de decisões possíveis e dentro de um conteúdo permitido anteriormente. O 

discurso de quem faz uso da competência tem de sempre mover-se dentro de 

um paradoxo: uma decisão nova e imprevisível tem de se revestir como se já 

estivesse prevista na competência desde sempre. O que sustenta a decisão de 

um órgão tem, portanto, dentre suas faces, precisamente a de ser um exercício 

de algo que já está posto anteriormente.

Se é certo que a competência estabelece deveres de decidir, é neces-

sário pensar também o lado contrário: a competência traz informações para 

que se saiba quando não se deve decidir. Quais os argumentos que impedi-

riam a organização política tipo Federalismo a não decidir? A doutrina tem-se 

posicionado de forma contundente na defesa que alguns argumentos os quais 

retirariam do campo da decisão por ser acordos prévios de uma forma de or-

ganização política.

O primeiro ponto de referência sobre os espaços de não intervenção 

em termos de Federalismo seria a própria proteção de alguns conteúdos, os 

quais denominamos como cláusulas pétreas constantes no art. 60, §4º e inci-

sos, destacando-se a forma federativa, a separação dos Poderes e os direitos e 

garantias individuais.

A rigor, uma limitação às decisões da organização política acerca de suas 

próprias competências deve estar relacionada à proteção desses conteúdos. 

No entanto, o problema persiste: em que consiste uma decisão que atente 

contra o próprio sistema federalista? Ressalte-se que a interpretação dos es-

paços de não atuação estatal também depende do conceito, ou melhor, do 

que se entende sobre organização política e de como opera essa comunica-

ção, pois há argumentos racionais su!cientes para defender que é um típico 

caso de exercício de autonomia, bem como não é irracional.39 Assim, uma de-

cisão sobre os espaços de atuação e não atuação depende dos acordos prévios 

38 RECK. Observação pragmático-sistêmica da personalização dos entes federativos e suas 
competências em políticas públicas. In: REIS; LEAL. Direitos sociais e políticas públicas: desa!os 
contemporâneos, p. 73.

39 GÜNTHER. Teoria da argumentação no direito e na moral: justi!cação e aplicação, p. 24-55.



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

172   Caroline Müller Bitencourt, Janriê Rodrigues Reck

que se tem sobre o signi#cado de liberdade, autonomia e cooperação como 

símbolos do Federalismo. Nada impediria que uma organização política que 

adotasse o Federalismo considerasse constitucional determinado tipo de res-

trição, e outra organização do tipo federalista, inconstitucional. A mera adoção 

de um per#l federalista para uma organização política. Depende dos enlaces 

que serão construídos e da capacidade de fazer crer que tal decisão já estava 

prevista no sistema, gerando assim a estabilização da comunicação.

Outro espaço de não intervenção está relacionado com os conteúdos 

dos direitos fundamentais. Com o advento da Constituição de 1988 — inovado-

ra na topogra#a constitucional em relação aos direitos fundamentais e sociais e 

dotada de largas in)uências das teorias de direitos fundamentais, especialmente 

a teoria Alemã e as inspirações da Constituição Portuguesa de 1976 —, os di-

reitos fundamentais são tidos como conteúdos de maior hierarquia material 

e formal, pois traduziriam um núcleo de matérias que no decorrer da história 

foram sendo “constituídos” como fundamentais, como um limite mesmo à ati-

vidade do Poder Constituinte decorrente e também como legitimadores da 

existência do atual Estado Democrático de Direito do mundo ocidental. Assim, 

constituem como também constantes no art. 60, §4º, IV, cláusulas pétreas 

que não podem ser abolidas, mas podem ser alteradas no sentido de sua 

máxima aplicabilidade, ou seja, não se pode suprimir, mas deve-se ampliar o 

conteúdo de seus direitos. 

Contudo, não é de hoje que se sabe que tais conteúdos são conhecidos 

muitas vezes como cláusulas abertas, são expressões jurídicas fundamentais das 

quais necessitam também uma série de consensos sobre elas.40 Basta pensar que 

é vasta a proteção constitucional no tocante ao direito à vida, no entanto, sabe- 

se que não há um conceito jurídico-positivo de quando começa ou termina a 

vida segundo a Carta Constitucional. Também se sabe que igualmente é ampla 

a proteção da saúde na Constituição de 1988, a ponto de atribuir uma solida-

riedade passiva dos entes federativos quando do seu cumprimento de sua obri-

gação de fazer para com os cidadãos. Sobre tal direito não restam muitas polê-

micas. Já em relação ao quando, como e quem vai cumprir a obrigação — se é a 

União, o Estado ou o município — também é uma decisão que necessita análise 

do caso concreto, ou seja, a priori a Federação e a repartição de competência per 

si não resolvem a problemática. 

40 HABERMAS. A ética da discussão e a questão da verdade, p. 20-60.
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O que se quer dizer é que os próprios limites sobre o que decidir, como 

decidir e como se decide não decidir sobre certos conteúdos tem relação com 

o que se entende por organização política. Só aí será possível dizer qual a fun-

ção e quais seus próprios limites. Assim, uma organização política — tipo fede-

ralista — que se entende mais comprometida com questões sociais tende a 

ampliar os espaços de intervenção para garantir determinados direitos. Já uma 

organização política do tipo federalista que construída de forma mais liberal 

tende a ser menos interventiva, portanto, assegurar maior espaço para a esfera 

individual e restringindo o campo das competências estatais.

A conclusão a que se chega, &nalmente, é a de que, como qualquer insti-

tuto jurídico, a concreção do signi&cado de competência necessita de constan-

tes interlocuções para a formação de acordos prévios do que se entende, do 

que se quer e do que esperar da organização política. A noção de Federalismo 

dá apenas alguns indicativos — indicativos estes que não eximem de se ter 

que decidir nesses espaços de ação institucionalizada.

Considerações �nais

Ao se observar o Federalismo sob o olhar da teoria pragmático-sistê-

mica, foi possível diferenciar o conceito de organizações políticas do conceito 

de Federalismo, chegando-se a conclusão de que o Federalismo é apenas 

uma forma de organização de uma organização política. Assim, a&rmou-se 

que o Federalismo é uma comunicação sob forma jurídica dentro da organi-

zação política.

Destacou-se que o Federalismo funciona através de símbolos: autono-

mia, liberdade e cooperação. Contudo, restou claro que a simples colocação 

do nomem iuris “Federal” dentro de uma Constituição não resolve o proble-

ma de quem decide, ou qual é o grau de controle recíproco entre os entes e 

quanto de autonomia cada ente federativo gozará. Também se ressaltou que o 

Federalismo, observado através da função que exerce para o sistema, contribui 

para o papel do Direito no estabelecimento de procedimentos, matéria e órgão 

de decisão, ou seja, ele contribui na medida em que estabelece elementos de 

decisão e que tais decisões ocorram democraticamente como critério de vali-

dade, agregando-se assim, a matriz pragmática.

Sob tal enfoque, mais do que decidir e fundamentar decisões que en-

volvem o Federalismo, a decisão nos moldes da teoria pragmático-sistêmica 

permite que estes enlaces possam ser criticados discursivamente. Mesmo os 

próprios limites sobre o que decidir, como decidir e como se decide não decidir 
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sobre certos conteúdos tem relação com o que se entende por organização 

política, pois somente aí será possível dizer qual a função e quais seus pró-

prios limites. 

A despeito da ausência de conclusões peremptórias, pode-se demons-

trar que a adoção do Federalismo como forma jurídica da organização política 

não exime o Direito de ter de decidir o tempo todo por suas opções e justi*cá-las 

racional e comunicativamente, ao contrário do que pretende fazer crer boa 

parte da doutrina e jurisprudência brasileira, defendendo uma posição ingê-

nua de que a solução para problemas relacionados com repartição de com-

petência, aplicação da subsidiariedade, preponderâncias de interesses, dentre 

outros, podem ser extraídos de mera interpretação 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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