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    INTRODUÇÃO




    A sociedade atual moderna atingiu um nível de complexidade elevada tanto nas relações sociais quanto nas demandas cotidianas que alcançou um caráter transfronteiriço, forçando aos Estados firmarem Tratados Internacionais no intuito de estabelecerem uma cooperação internacional.




    Em face da América Latina, esse aspecto foi intensificado tendo em vista a valorização do culturalismo, associado aos Direitos Sociais que foram inseridos nas Constituições gerando um sentimento integracionista.




    Os conglomerados que surgiram no cenário latino-americano vieram com esse objetivo, portanto, o de promover a integração entre os países, de tal maneira que o Mercosul surgiu neste contexto, visando a assegurar não somente as transações internacionais, mas também o cooperativismo entre os Estados-membros.




    A problemática centra-se em perquirir de que maneira o projeto integracionista do bloco em questão manifesta a concepção do Transconstitucionalismo, ou mesmo em que ponto as suas premissas teriam influenciado a firmação do pacto internacional que o instituiu (Tratado de Assunção), bem como as relações internacionais que têm ocorrido reiteradamente entre os países membros.




    De tal maneira que a pesquisa tem como objetivo central demonstrar a incidência da tese tanto na formação, momento em que se traça todo um aparato histórico e evolutivo, quanto na concretização até os dias hoje, quando se analisa a operacionalização dos institutos internacionais.




    No estudo científico desenvolvido, almejou-se num primeiro momento delinear a inserção da mencionada concepção no cenário do Constitucionalismo Global, ressaltando o transnacionalismo jurídico com a consequente influência na constituição dos conglomerados.




    No que tange, especificamente, ao Mercosul, apresentou-se a influência do Constitucionalismo Latino-Americano no processo de firmamento do pacto internacional referido, com a instituição do bloco aludido, ressaltando, outrossim, a questão do transgovernamentalismo e a sua influência na operacionalização do organismo internacional.




    Buscou-se, assim, traçar toda uma abordagem do Constitucionalismo Social no âmbito latino-americano, no intuito de demonstrar as formas de manifestação dessa concepção, influenciando, inclusive, institutos do Direito Internacional, como a Cooperação Jurídica Internacional.




    Apresentou-se, também, a questão de que o Transconstitucionalismo decorre de uma tendência do Constitucionalismo Global, sendo uma modalidade do Transnacionalismo Jurídico, estando diretamente relacionado ao Controle de Convencionalidade que os Estados desenvolvem.




    De tal maneira que o Diálogo das Cortes são abrangidos por esta compatibilização de normas e decisões internacionais, refletindo o fato de que os Tribunais Internacionais possuírem uma considerável função no cenário da comunidade internacional.




    Buscou-se, em face desse aspecto, mostrar que o Mercosul surgiu e vem se desenvolvendo neste ambiente de dialogicidade, trazendo em seu bojo elementos de cunho integracionista que refletem na operacionalização do bloco como um todo.




    Verificou-se, assim, que a Cooperação Jurídica Internacional existente no ambiente mercosulino tem este propósito, produzindo efeitos inclusive no diálogo entre os Tribunais da região, conforme constatou-se da análise de jurisprudência.




    A mencionada concepção despertou um interesse do pesquisador por estar diretamente relacionada com o Direito Comunitário-Internacional, o movimento do constitucionalismo e ainda o Processo de Internacionalização dos Direitos Humanos.




    Com efeito, notório a tendência de os Estados realizarem pactos internacionais visando às mais diversas maneiras de cooperação entre si, seja na área de Comércio Exterior, seja na área científica, ambiental e assim por diante, sendo, pois, uma tendência da Sociedade Internacional.




    Sendo assim, constatou-se que no cenário do Mercosul não tem sido diferente, vez que incorporou a aspiração derivada do constitucionalismo social e projetou-se para o cenário internacional.




    Tal aspecto incentivou o estudioso em investigar em que medida a tese, objeto deste estudo, teria influenciado a formação do conglomerado inclusive os institutos, bem como, de que maneira vem ocorrendo cotidianamente.




    Pois bem, a pesquisa adquire relevância tendo em vista de que se trata de uma temática moderna, diretamente relacionada ao Constitucionalismo Global, sendo bastante atualizada neste aspecto, na medida em que o Constitucionalismo latino-americano vem influenciando tanto o processo integracionista quanto a Cooperação Internacional, configurando manifestação do Transconstitucionalismo.




    Para tanto, realizou-se pesquisas bibliográficas, de artigos científicos, em sítios eletrônicos do próprio Mercosul e de órgãos públicos nacionais visando perquirir e elucidar a problemática.




    A matéria, objeto da pesquisa, portanto, tem importância, na medida em que abrange várias áreas de estudos que se interpenetram, estimulando um estudo aprofundado, sempre no escopo de extrair mais elementos que a influenciam.




    Insira-se, outrossim, que a pesquisa tem contribuição para o mundo científico uma vez que traz em seu bojo elementos de um debate moderno no âmbito do Constitucionalismo Global, estando o Mercosul evoluindo para este caminho.




    No primeiro capítulo foi feito uma análise sociológica e política de como a sociedade multicêntrica, com várias demandas a serem dirimidas pelos Estados, migrou para o cenário internacional, exigindo que os Estados modernos firmem constantemente Tratados Internacionais com objetivos variados, dentre eles a composição de Blocos Econômicos, Conglomerados de Estados com o intuito de compartilhar objetivos comuns.




    Posteriormente, no mesmo capítulo, foi realizado um estudo conjugado do constitucionalismo clássico, analisando as etapas no contexto histórico, a valorização do constitucionalismo social, enfatizando a incidência na América Latina.




    No segundo capítulo, é apresentada a questão do transnacionalismo jurídico, a questão transfronteiriça das demandas estatais, a fluência do espírito dos ordenamentos nacionais, oportunidade em que será apresentada a definição do Transconstitucionalismo.




    No mesmo capítulo, procura-se relacionar os Tribunais Internacionais com o Diálogo das Cortes, procurando demonstrar que é uma forma de manifestação do Transconstitucionalismo.




    No terceiro capítulo, é feita uma abordagem da evolução histórica do MERCOSUL, ressaltando a questão do regionalismo político-internacional presente no continente, fazendo um breve relato histórico dos Tratados Internacionais que o precederam, enfatizando ainda o transgovernamentalismo, visando ao Processo de Integração da região.




    É apresentado o cenário internacional em que se firmou o Tratado de Assunção, instrumento inaugural do MERCOSUL, onde foi estabelecido um plano de integração peculiar visando à formação de um mercado comum, ressaltando inclusive o fato do conglomerado possuir Personalidade Jurídica Internacional




    No último capítulo, é descrito a incidência da Cooperação Jurídica Internacional no cenário mercosulino, como resultado de um processo de integração derivado do próprio firmamento do Tratado de Assunção, bem como mostrar que constitui uma manifestação do Transconstitucionalismo.


  




  

    1. A SOCIEDADE MULTICÊNTRICA E OS SEUS EFEITOS NA ESFERA INTERNACIONAL: A TRANSNACIONALIZAÇÃO DO DIREITO




    A sociedade encontra-se em constante evolução, sempre se adaptando com as ideologias políticas, crises econômicas, revoluções e assim por diante. O meio social caracteriza-se assim por ser um termômetro dos fenômenos incidentes. Hodiernamente, visualiza-se a interferência direta da globalização nos mais variados setores sociais, forçando uma constante permuta de capitais, informações e até força de trabalho, provocando destarte uma migração destes elementos do plano interno para o externo.




    Tal questão social será explicada no tópico seguinte, tomando como parâmetro a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann1, procurando ainda analisar a sua incidência em face de elementos de natureza política, jurídica, econômica entre outros, no intuito de extrair um substrato hábil a encaixar o movimento constitucionalista, bem como a tendência do transnacionalismo jurídico.




    1.1 O ORDENAMENTO JURÍDICO EM FACE DA TEORIA DOS SISTEMAS DE LUHMANN – A SOCIEDADE MULTICÊNTRICA NO CONTEXTO INTERNACIONAL




    Visualiza-se uma crescente demanda de interesses de grupos sociais que, influenciado por questões cosmopolitas, tem criado um ambiente diversificado e pulverizado na composição da sociedade moderna, caracterizando-se por uma intrincada rede de funções diferenciadas.




    Assim é que surge a Teoria dos Sistemas idealizada por Niklas Luhmann atribuindo uma nova visão não somente à sociedade por si, mas extraindo-lhe uma nova concepção baseada em rede de comunicações, diferenciações, relações complexas, e assim por diante. Conferindo a áreas científicas, como a política, a economia, o direito, entre outros, a noção de subsistema, passando a adotar o entendimento da autorreferência no intuito de assimilar o mecanismo conectivo entre os “subsistemas”, a que o mesmo autor (1998 Apud RODRIGUES, 2017, p. 42) “designa a unidade do sistema consigo mesmo”.




    Ao detalhar a autorreferência Luhmann também argumenta que um sistema é autorreferente quando seus elementos constituintes estão integrados como “unidades de função”, e que nas relações entre esses elementos corre paralelamente uma “remissão à autoconstituição”. Portanto, a perspectiva sistema/entorno, dimensão basilar da teoria sistêmica luhmanniana, implica necessariamente a noção de autorreferência; caso contrário não seria possível o enfrentamento (a redução) da complexidade do mundo. (RODRIGUES, 2017,42)




    Tem-se, assim, que tal aspecto deriva de um processo de fragmentação social, decorrente da formação hierarquizada da pré-modernidade, surgindo um amplo processo de diferenciação sistêmico-funcional, provocando o surgimento da sociedade multicêntrica que irradia efeitos do âmbito interno para o internacional dos Estados, interferindo, assim, nas relações entre eles (NEVES, 2018, p.26).




    Neste desiderato, com base nesta concepção luhmanniana2, constata-se o elemento da comunicação como requisito essencial para a configuração de um sistema social. De tal sorte que, a sociedade compreende a modalidade mais complexa, abrangendo por sua vez outros microssistemas.




    De tal maneira que, imiscuindo-se desta Teoria Social, vislumbra-se um processo multicêntrico, implicando “uma pluralidade de autodescrições da sociedade” (NEVES, 2018, p.23), bem como a formação de variadas racionalidades conflitantes entre si, não se observando, assim, uma diferença peculiar de caráter superior, hábil a se impor em desfavor das outras, levando a uma infinidade de códigos norteadores do sistema de comunicação nos diversos campos sociais3 (NEVES, 2018, p. 24).




    Com efeito, embasando-se na referida teoria, num determinado meio político e social existem vários sistemas que originam microssistemas que não se comunicam entre si diretamente, mas se relacionam através de conexões ou entornos, de tal maneira que mencionados acoplamentos podem ocorrer similarmente entre os sistemas do mesmo nível, constatando-se uma interpenetração (NEVES, 2018, p.31).




    Sendo assim, pode-se afirmar que até a política deixa de ocupar um privilégio na sociedade (NEVES, 2018, p.25), passando a ser um sistema em concorrência com os outros elementos tais como a religião, a economia, a família etc., de tal sorte que cada um traz suas ponderações acerca da sociedade como um todo, ocasionando o caráter multicêntrico.4




    Neste contexto, é que se insere o sistema jurídico, tendo o papel de elemento estabilizador dos outros sistemas conexos, através de um processo de institucionalização das relações sociais ou expectativas. Constata-se, assim, que o sistema jurídico e o meio social encontram-se numa relação de interdependência mútua, em que o ordenamento jurídico compreende o pilar do sistema social.




    Melhor explicando, na sociedade moderna de alta complexidade, a generalização de interesses, ao proceder a institucionalização, acaba por garantir o alicerce imprescindível para fins de orientação, configurando a base da ordem social. Esta conjuntura sociológica migrou para o cenário internacional, quando do surgimento da sociedade internacional, sendo caracterizada não apenas por normas oriundas do jus cogens, mas por um espírito agregador que inspirou o surgimento da congregação de Estados soberanos.




    Mas a sociedade moderna nasce como sociedade mundial, apresentando-se como uma formação social que se desvincula das organizações políticas territoriais, embora estas, na forma de Estados, constituam umas das dimensões fundamentais à sua reprodução. Ela implica, em princípio, que o horizonte das comunicações ultrapassa as fronteiras territoriais do Estado. Formulando com maior abrangência, tornam-se cada vez mais regulares e intensas a confluência de comunicações e a estabilização de expectativas além de identidades nacionais ou culturais e fronteiras político-jurídicas (NEVES, 2018, p.26).




    Adotando-se deste caráter autorreferencial e já trazendo para o campo da ciência política, tem-se que esta tendência descentralizadora da sociedade mundial encontra respaldo na própria noção desenvolvida por Niklas Luhmann, de tal sorte que o Estado deixa de ser um fim em si mesmo, passando a encarnar valores inerentes aos Direitos Fundamentais, incorporando tanto elementos externos previstos em Tratados Internacionais, quanto elementos internos oriundos do Estado, na medida em que passa a se adotar uma visão em que o ente estatal compreende um meio instituído para a efetividade dos mesmos.




    Parafraseando a expressão “autopoiesis”, utilizada por Niklas Luhmann para designar a característica autorreferencial que ele associa aos sistemas políticos, podemos chamar autopoiéticas as doutrinas do primeiro tipo, e heteropoiéticas as doutrinas do segundo. Para as doutrinas autopoiéticas, o Estado é um fim, e encarna valores ético-políticos de característica suprassocial e supraindividual cuja conservação e reforço para o direito e os direitos hão de ser funcionalizados. Para as doutrinas heteropoiéticas, ao invés, o Estado é meio, legitimado unicamente pelo fim de garantir os direitos fundamentais do cidadão, e politicamente ilegítimo se não os garante, ou pior, se ele mesmo os viola (FERRAJOLI, 2010, p. 812).




    Com efeito, segundo o entendimento luhmanniano, a sociedade moderna compreende um sistema social, composto por vários subsistemas autônomos, porém interligados, dentre os quais sobressai o jurídico e o político, nascendo assim uma rede complexa de elementos interligados mundialmente que estão sempre em comunicação, “ultrapassando outrossim as fronteiras territoriais dos Estados” (NEVES, 2018, p.26).




    A sociedade mundial constitui-se como uma conexão unitária de uma pluralidade de âmbitos de comunicação em relação de concorrência e, simultaneamente, de complementaridade. Trata-se de uma unitas multiplex. Não se confunde com a ordem internacional, pois essa diz respeito fundamentalmente às relações entre Estados (NEVES, 2018, P.27).




    Essa concepção sociopolítica vem produzindo efeitos, inclusive, na formação da sociedade internacional como um todo, mais precisamente as confederações de Estados, os blocos econômicos dentre outros conglomerados internacionais.




    Nos dias atuais, a diversidade marca as experiências de integração regional: formas institucionais distintas engendram a cooperação tendo em vista os objetivos a atingir. A coordenação de esforços em escala mais ampla decorre de razões políticas e imperativos econômicos que estabelecem o ritmo da colaboração interestatal. O regionalismo econômico visa, principalmente, a dilatar a dimensão do mercado, gerar economia de escala e diminuir custos além de melhorar a inserção internacional dos países (AMARAL, 2011, p.430).




    Constata-se o fenômeno pela complexidade das relações socioeconômicas, que ultrapassam a questão fronteiriça, configurando problemática que atinge vários países simultaneamente exigindo a associação de Estados para amenizar ou dirimir.




    Como bem pondera Varella (2012, p. 27):




    O cenário internacional contemporâneo é marcado por um processo dinâmico de integração regional e multilateral. Além de produzir normas entre dois Estados (tratados bilaterais), há um intenso processo de construção de direitos envolvendo muitos Estados ao mesmo tempo (tratados multilaterais). Existem centenas de processos de integração em curso, de diversas naturezas.




    Em decorrência, a sociedade mundial abrange a ordem internacional bem como a globalização, sendo essa eficaz de intensificar as relações sociais e interligações supranacionais mundializadas, produzindo consideráveis efeitos nos sistemas jurídico-político internacionais.




    O Mercosul surgiu e vem se desenvolvendo neste ambiente, exigindo dos Estados-membros uma reestruturação sistemática e normativa, uma vez que enfrentam processos de mutação, oriundos do interior e do exterior, em decorrência destas novas circunstâncias globais, conforme será devidamente discorrido adiante.




    1.2 A TRANSNACIONALIZAÇÃO DO DIREITO E OS SEUS EFEITOS NO ÂMBITO DA COMUNIDADE INTERNACIONAL




    No presente tópico, será demonstrado como vem se concretizando a concepção luhmanniana na órbita internacional no intuito de assimilar a questão da Transnacionalização do Direito, momento em que será feito uma breve análise do movimento Iluminista, já como prenúncio do constitucionalismo, além de correlacionar com o panorama internacional.




    O Estado Liberal surgiu a partir da concepção da racionalidade da sociedade inerente ao Iluminismo, que tinha como objetivo “basicamente combater o modelo de Estado Absolutista” (AGRA, 2012, p.15) de tal sorte que se observou uma migração da vontade Divina, representada pelo monarca, para um sistema político na qualidade de elemento norteador de toda a sociedade, sendo o prenúncio da Revolução Francesa e da Independência norte-americana. (MIRANDA, 2011, p. 160)




    O mencionado pensamento teve a sua ascensão com a decadência do tradicionalismo da sociedade feudal, ocorrendo consequentemente a superação dos pilares sociais para a inclusão generalizada, compreendendo assim um ambiente propício para o desenvolvimento do racionalismo jurídico.




    Em vez da tradição, o contrato social; em vez da soberania do príncipe, a soberania nacional e a lei como expressão da vontade geral; em vez do exercício do poder por um só ou seus delegados, o exercício por muitos, eleitos pela coletividade; em vez da razão do Estado, o Estado como executor de normas jurídicas; em vez de súbditos, cidadãos, e atribuição a todos os homens, apenas por serem homens, de direitos consagrados nas leis (MIRANDA, 2011, p.31).




    Verifica-se, assim, que o caráter revolucionário do referido movimento fincou o sistema político no meio social, originando-se a sociedade complexa, incidindo fatores internos e externos, observando-se um aperfeiçoamento de outros fatores sociais à medida que a política evolui, vislumbrando-se outrossim que, ao defender que os direitos naturais possuem um caráter axiológico, consolida o fundamento do Estado como instrumento de tutela dos Direitos Fundamentais.




    Para tanto, sustenta Ferrajoli:




    Caso se dívida está reinterpretação do contratualismo clássico como esquema de justificação do Estado enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais, será lícito reconhecer nele a primeira e embrionária doutrina da democracia política ou formal, a que este funda no consenso dos contraentes, mas também – e diria, sobretudo – da democracia social ou substancial, que este funda na garantia de seus direitos (FERRAJOLI, 2010, p.814).




    Sendo assim, o sistema político dedica ao jurídico premissas, no intuito deste tomar decisões em forma de leis promulgadas, em verdadeira simbiose este último oferece ao primeiro a legalidade necessária para que este exerça o poder.




    Gradativamente, a partir do surgimento do fenômeno do multicentrismo social (NEVES, 2018, p.23), caracterizado principalmente pela influência recíproca dos sistemas jurídico, político e econômico, configurou-se na esfera internacional o transnacionalismo jurídico, em que se verifica uma redefinição da abrangência das fronteiras nacionais, não implicando o desaparecimento dos Estados Constitucionais, mas uma adaptação deles a um sistema de comunicações da sociedade mundial, compreendendo elemento basilar da mesma.




    Acrescido a isso, visualiza-se o fato de que o Estado Constitucional tradicional tem-se mostrado incapacitado de atender às demandas da sociedade multicêntrica, haja vista ser a receptora das expectativas dos indivíduos, bem como das provocações de outros Estados Nacionais na medida em que as problemáticas advindas possuem um caráter transfronteiriço.




    À medida em que os direitos se sofisticam e os desejos individuais se ampliam, aumentam os problemas de redundância semântica do sistema, parcialmente resolvidos com a doutrina dogmática tradicional e sua capacidade geométrica de gerar diferenças conceituais, de acordo com as necessidades da decisão – sistema esse que não está, porém, aberto a todos e a toda hora para produção de consensos (ALBUQUERQUE, 2010, p. 66).




    No âmbito internacional, constatou-se, ainda, a ocorrência do Sistema de Westfália que historicamente5 teve o condão de instaurar a base do Direito Internacional contemporâneo na medida em que conferiu uma nova visão às relações internacionais, surgindo, assim, a sociedade cosmopolita, de tal maneira que abrange uma considerável interrelação dos atores neste cenário, hábil a amplificar as interações transnacionais (CRETELLA NETO, 2019, p.79).




    Como bem enfatiza Amaral (2011, p. 31) “a Paz de Westfália representou um divisor de águas na história das relações internacionais”, uma vez que foi um momento em que se iniciou a sociedade internacional, com regras a serem cumpridas, princípios a serem observados pelos Estados configurando um “sistema internacional”.




    Com a globalização, frisa-se que essas mesmas conexões foram se intensificando consideravelmente, por decorrência tanto do aprimoramento quanto da amplificação do sistema de comunicação no âmbito dos Estados, associado outrossim às inter-relações humanas entre os cidadãos de diferentes nações, do aumento do comércio internacional e toda uma conjuntura da comunidade internacional.




    Essa intensificação das interações transnacionais induz a um processo de alocação e formação de uma nova realidade social, agora, sobretudo global, formada por uma sociedade internacional que adquire uma opinião pública global, facilitada pelas redes de comunicação e que, imersa em um mundo cosmopolita a partir de um discurso universalizante, participa ativamente dos acontecimentos do mundo (MENEZES, 2013, p. 89).




    Vislumbra-se, assim, que a Transnacionalidade do Direito decorre da conjugação da sociedade multicêntrica cosmopolita e do incremento da ordem internacional instituída entre os Estados, compreendendo a própria estrutura basilar da comunidade moderna, que vem se desenvolvendo através do firmamento de Tratados Internacionais, mais precisamente os que visam ao conglomerado de Estados, tais como o Tratado de Assunção6 objeto deste estudo.




    1.3 DO CONSTITUCIONALISMO À TRANSVERSALIDADE CONSTITUCIONAL




    1.3.1 Nascimento do Constitucionalismo




    Feito este encaixe sociológico e político introdutório, oportuno deliberar acerca da evolução histórica do constitucionalismo no intuito de extrair elementos essenciais à compreensão do fenômeno jurídico-político do Transconstitucionalismo, o seu desenvolvimento, bem como a sua conjuntura político-constitucional atual, sendo necessário analisar as principais experiências jurídico-constitucionais ocorridas no passado.
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