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    APRESENTAÇÃO




    Ler esta dissertação é como atravessar uma ponte literária construída com rigor metodológico, sensibilidade teórica e paixão investigativa. Maria Fernanda Pereira Rosa convida-nos a percorrer caminhos que, à primeira vista, parecem dispersos, fragmentados entre ordens jurídicas, soberanias e normatividades. Mas, como uma boa romancista do Direito, ela costura os fios dessas múltiplas narrativas com o esmero de quem compreende que, em tempos de complexidade, mais do que respostas prontas, precisamos de perguntas bem formuladas e de olhares capazes de enxergar as conexões invisíveis.




    Seu texto é um convite à escuta atenta do tempo presente — um tempo atravessado por crises democráticas, retrocessos normativos e desafios globais que exigem novas categorias analíticas. E a autora não se furta a enfrentá-los. Pelo contrário: mergulha com coragem e lucidez no debate sobre o constitucionalismo em rede, revelando maturidade acadêmica e domínio crítico dos referenciais teóricos mais sofisticados da contemporaneidade.




    Há, neste trabalho, algo que lembra a literatura de fronteira: aquela que rompe limites e questiona a rigidez dos territórios. Ao propor uma análise interconstitucional do Mercosul, Maria Fernanda não apenas nos oferece um panorama técnico e bem estruturado da integração regional; ela nos propõe uma leitura humanista e sensível dos direitos fundamentais — uma leitura que compreende o Direito como diálogo, e não como imposição; como rede, e não como pirâmide.




    A autora demonstra, ainda, uma rara virtude na pesquisa acadêmica: a postura ética de quem respeita os autores que mobiliza, mas não se acovarda diante deles. Com elegância, assume o papel da pesquisadora que questiona, pondera e contribui, efetivamente, para o avanço do pensamento jurídico. Sua escrita, fluida e precisa, revela o compromisso com uma ciência jurídica comprometida com a justiça e com a realidade plural do hemisfério sul.




    Como membro da banca avaliadora, tive o privilégio de acompanhar a construção desta obra — que mais parece uma travessia intelectual entre mundos jurídicos, culturais e políticos. E, ao final, o sentimento que permanece é o de gratidão: por poder testemunhar o nascimento de uma pesquisadora promissora, sensível e profundamente comprometida com a transformação do Direito em ferramenta de integração, solidariedade e emancipação.




    Que esta dissertação inspire novas pontes, novos olhares e novos horizontes para o constitucionalismo regional latino-americano.




    Rafael Alem Mello Ferreira.


  




  

    “I wish I knew how (...) It would feel to be free.” 




    (Nina Simone, 1967)
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    PREFÁCIO




    O título do livro de Maria Fernanda Pereira Rosa traz para a comunidade jurídica uma reflexão altamente inovadora e atual sobre as novas formas de constitucionalismo, que na globalização têm se desenhado para além dos estados nacionais. Fruto das reflexões realizadas no âmbito do programa de pós-graduação em Direito da FDSM, sob nossa orientação, a autora apresenta uma discussão de alta relevância para o direito constitucional, inovadora e ainda pouco estudada na cultura jurídica brasileira. Trata-se das novas formas de compreensão do constitucionalismo e do direito constitucional para além dos estados nacionais, que atualmente são discutidas por autores como J.J. Gomes Canotilho, Marcelo Neves, Gunther Teubner e Chris Thornhill.




    Após o esgotamento do direito constitucional clássico e da teoria positivista do constitucionalismo do século 20, importantes pensadores têm procurado desenvolver novas formas de compreensão e de proteção dos direitos fundamentais, ampliando o próprio objeto do constitucionalismo clássico, de matriz positivista, para abranger também questões de filosofia política, sociologia, teoria moral e psicologia social. Embora as Constituições permaneçam as mesmas em seu texto normativo, os diferentes referenciais teóricos contemporâneos possibilitam múltiplas interpretações sobre seu significado e sentido, produzindo leituras diversas sobre a própria essência e potencialidade do direito constitucional.




    A cultura positivista do constitucionalismo clássico pensou a Constituição como o símbolo do pacto político realizado entre o poder soberano, seja ele o rei, o imperador ou o estado moderno, e o povo. Como uma carta política, esse constitucionalismo clássico permitia a leitura da Constituição como um protocolo de intenções, como um símbolo do contrato social que vincula politicamente o estado e a sociedade civil, o poder soberano e o povo.




    No século XX, a cultura jurídica europeia do pós-guerra produziu uma importante transformação na teoria constitucional que ficou conhecida como o “movimento neoconstitucionalista” que, entre outras coisas, passou a entender a Constituição não mais como mero protocolo de intenções ou como carta política simbólica, mas como um direito propriamente dito, com regras e princípios em pleno estado de exigibilidade, com força normativa direta e eficácia imediata.




    Se antes a Constituição era um conjunto de normas programáticas que deveriam ser seguidas no processo legislativo de criação de novas leis, a partir do neoconstitucionalismo ela passa a ser entendida como um conjunto de direitos e garantias fundamentais-sociais, que não só estruturam a forma de governo e o modelo de estado, mas que também garantem direitos fundamentais de eficácia plena, que correspondem a prestações positivas do estado e que podem, nessa condição, serem exigidos pelos cidadãos não só em relação aos serviços públicos, mas também em relação aos particulares: o que chamamos hoje de “horizontalização dos direitos fundamentais” ou “vinculação dos particulares a direitos fundamentais”.




    Só que essa história não para no neoconstitucionalismo. Especialmente pela influência do realismo jurídico norte-americano, o constitucionalismo também passou a ser entendido em uma perspectiva pragmática, de referencial sociológico crítico, como a atividade política das cortes constitucionais de justiça. Nesta perspectiva crítica, direito constitucional não é o que a Constituição diz, mas sim o que os tribunais e as cortes constitucionais de justiça afirmam que ele é. Importantes pesquisas nessa linha foram desenvolvidas e contribuíram para explicitar as relações de poder e a violência institucional que os diferentes estados nacionais podem exercer sobre a própria forma de direito constitucional. O realismo apresenta uma compreensão da verdade sobre o poder e a dominação nas estruturas de constitucionalidade, mas ele não ajuda a pensar em como as coisas poderiam ser melhores.




    Atravessando o Oceano Atlântico em direção à Alemanha, a cultura jurídica encontrou nos desenvolvimentos da escola de Frankfurt e, em especial, no pensamento capitaneado por Jürgen Habermas, uma nova e interessantíssima forma de compreensão do constitucionalismo, não mais como o ápice da hierarquia de uma ordem jurídica positiva, tampouco como uma mera expressão da realidade das relações de poder e de violência que ocorrem no âmbito dos tribunais e das cortes constitucionais, mas sim como uma complexa e sofisticada relação entre os princípios do constitucionalismo e os valores da democracia, entre o estado de direito e um ambiente democrático de qualidade deliberativa. A influência da teoria da ação comunicativa de Habermas sobre a teoria constitucional é enorme, podendo ver seus reflexos tanto em Chantal Mouffe, quanto em Peter Häberle, Robert Alexy e outros importantes pensadores do direito constitucional e da teoria da Constituição.




    Voltando para o território norte-americano, pode-se encontrar um novo e interessante diálogo, realizado por Ronald Dworkin, que se insurgiu tanto contra o pragmatismo norte-americano do seu tempo, quanto contra a teoria crítica da tradição alemã, para afastar-se de uma compreensão sociológica ou procedimentalista do direito e afirmar não só a possibilidade, mas a necessidade de uma compreensão substancialista da Constituição, a partir de uma leitura moral, uma compreensão da Constituição baseada em princípios e moralidade política. Afastando-se muito do positivismo jurídico de H. L. A. Hart, Dworkin inaugurou um novo caminho interessante para se pensar o constitucionalismo sob uma nova base teórica que não é positivista, tampouco procedimentalista, mas sim hermenêutica, porque baseada na compreensão dos princípios não como textos, mas como convicções de moralidade política importantes da comunidade em que vivemos. No Brasil, a hermenêutica constitucional de Lenio Streck se aproxima desse modo de compreensão substancialista da constitucional, mas de modo mais sofisticado do que Dworkin, Streck prefere compreender a constituição não a partir de princípios de moralidade política, mas sim das tradições autênticas que conferem sentido aos horizontes constitucionais.




    Certamente existem várias outras concepções teóricas do constitucionalismo, do direito constitucional e da teoria da Constituição. A cultura constitucional brasileira se inspira nessas diversas referências e em outras também. Nem citamos aqui a perspectiva estruturalista de Friedrich Müller, ou a tópica e retórica de Perelman e seus polemizadores. Também não destacamos as importantes transformações no pensamento de todos esses autores do direito constitucional, que a partir das críticas e diálogos foram modificando, adaptando e melhorando seus pressupostos teóricos. É o caso especialmente de Jürgen Habermas, que inicialmente via o direito constitucional com o olhar da tradição crítica de Frankfurt, ou seja, como uma estrutura ideológica de reprodução do poder das classes dominantes sobre as classes dominadas, que em sua teoria da ação comunicativa ele preferiu ver como uma forma de colonização do mundo da vida pela racionalidade técnica e instrumental dos mecanismos de integração sistêmica, em especial o dinheiro da economia e o poder da política. A partir dos anos 90, entretanto, Habermas muda substancialmente essa compreensão, porque ele passa a entender a Constituição como uma dobradiça, uma mediação, uma conexão importante entre a dimensão da integração sistêmica e a dimensão da integração social. Contrariando assim toda a tradição do pensamento crítico, Habermas deixa de entender o direito como instrumento de opressão e dominação porque ele também é um mecanismo de garantia de direitos fundamentais e de liberdade. O direito é tudo isso ao mesmo tempo, e o direito constitucional precisa ser pensado agora no quadro de uma teoria mais abrangente, capaz de dar conta dessa complexa mediação entre princípios constitucionais e valores democráticos, que é o que caracteriza o núcleo essencial dos estados democráticos de direito.




    Transformações importantes desse tipo também aconteceram no pensamento de Ronald Dworkin, que nos anos 80 produziu tantas e inovadoras contribuições para o direito constitucional que se tornou mundialmente famoso com seus conceitos de integridade, coerência, moralidade política, além da própria distinção entre regras e princípios, que foi uma contribuição dele realizada ainda nos anos 60. O próprio Dworkin faz, entretanto, nos anos de 1990, uma correção importante em sua teoria, especialmente sobre a distinção entre regras e princípios, porque para ele não faz mais sentido distinguir regras e princípios porque todo direito é uma questão de princípio. Justamente em um livro chamado “A Justiça de Toga “, Dworkin apresenta essa importante transformação no seu pensamento, a qual reafirma, contudo, a importância de uma compreensão substancialista do direito constitucional como uma questão de moralidade política e não de procedimento ou de realismo sociológico.




    Todavia, esses grandes referenciais teóricos do constitucionalismo contemporâneo têm em comum um pressuposto implícito e até então óbvio de que só existe direito constitucional no âmbito de um estado nacional. Só existe constitucionalismo na noção de estado. A possibilidade de pensar em direitos constitucionais não estatais era inimaginável no âmbito desses referenciais teóricos. Até porque o exercício de funções constitucionais parece que sempre foi ligado a tarefas exclusivas dos estados nacionais, a políticas públicas pensadas como monopólio estatal. O constitucionalismo, portanto, parece ter sido pensado por muitos séculos dentro de um grande e mesmo paradigma político que concebe a centralidade do estado como o único e exclusivo vetor de racionalidade de uma prática constitucional significativa para a sociedade.




    Mas uma nova e inicialmente incompreendida forma de se conceber tanto o direito constitucional quanto a própria cultura jurídica como um todo aconteceu com a publicação de um desconcertante título de Niklas Luhmann, na Alemanha, chamado “O Direito da Sociedade”. O título dessa obra já questiona a centralidade estatal do direito, pois ele não afirma tratar-se do direito do estado, mas sim da sociedade, afirmação essa que produz uma série de importantes consequências não só epistemológicas, mas sobretudo na própria definição do que é e do que pode vir a ser direito na sociedade contemporânea. A matriz sistêmica do direito constitucional inaugurada pelo pensamento de Niklas Luhmann coloca a questão sob uma nova perspectiva muito mais complexa e abrangente, que sugere ser o direito uma forma de comunicação da sociedade e não apenas um conjunto de regras e princípios sob o monopólio do estado nacional.




    Os desenvolvimentos teóricos que se sucederam ao pensamento sistêmico autopoiético de Niklas Luhmann produziram tantas transformações e inovações no modo como compreendemos o direito e a nós mesmos que é difícil sistematizá-las nesta oportunidade, mas podemos destacar pelo menos quatro importantes desenvolvimentos, para situar o leitor no ponto de partida deste livro publicado por Maria Fernanda Pereira Rosa: o interconstitucionalismo de Canotilho, o constitucionalismo societário de Teubner, o transconstitucionalismo de Neves e o constitucionalismo global de Thornhill.




    J.J. Gomes Canotilho, analisando a dinâmica do direito constitucional no âmbito da União Europeia, identificou a existência de uma interconstitucionalidade, ou seja, a coexistência de diversas ordens jurídicas constitucionais estatais convivendo de modo dialético em uma complexa e multinível estrutura de constitucionalidade. Ao mesmo tempo, Gunther Teubner identificou, na globalização, o exercício de funções constitucionais realizado de modo legítimo e eficaz por organizações não estatais transacionais, demonstrando que a ideia de um constitucionalismo estatal se tornou obsoleta na sociedade contemporânea. Continuam existindo direitos constitucionais estatais, mas eles convivem com ilhas de constitucionalidade que Teubner chamou de constitucionalismo societal. Marcelo Neves observou a existência de um transconstitucionalismo, especialmente na relação entre os estados nacionais e as cortes internacionais de justiça, que operam decisões altamente sensíveis sobre direitos humanos e direitos fundamentais sociais em uma perspectiva que não é mais, como no passado, exclusiva dos estados nacionais. Chris Thornhill também sinalizou a emergência de redes de constitucionalidade transnacionais, cuja complexidade ultrapassa as funções constitucionais estatais, inaugurando uma nova forma de constitucionalismo da sociedade.




    Há muitos outros autores brasileiros e estrangeiros, que têm se debruçado sobre essa nova perspectiva sistêmica do constitucionalismo na sociedade contemporânea, que não podemos aprofundar nesta ocasião. O importante é perceber a força epistêmica desse movimento teórico e seu caráter altamente inovador no modo de compreensão do constitucionalismo contemporâneo.




    Os impactos dessa nova forma de compreensão pós-estatal do constitucionalismo, do direito constitucional e da teoria da Constituição são enormes, porque, entre outras coisas, significam uma ruptura substancial com a noção clássica de que direito é algo exclusivo dos estados nacionais e que a soberania estatal garante uma autonomia e liberdade de decisão sobre direitos humanos e direitos fundamentais sociais com independência em relação ao estágio atual da cultura política em nível global. Isso significa, em outras palavras, que os estados nacionais não são mais imunes às exigências dos direitos humanos e dos direitos fundamentais sociais que circulam nas formas de comunicação da sociedade contemporânea. Um estado nacional não pode desrespeitar direitos humanos alegando que não ratificou um tratado ou uma convenção de direito internacional público.




    Essa questão abre um novo campo de investigação que permite observar os regimes jurídicos regionais como a União Europeia, NAFTA, ALCA e especialmente o Mercosul, não apenas como uma estruturação meramente econômica de relações comerciais e tributárias, mas também como uma estrutura jurídica constitucional pós-estatal de garantia e ampliação de direitos humanos e fundamentais.




    Este livro de Maria Fernanda Pereira Rosa propõe uma reflexão que parte dessas sofisticadas problemáticas para pensar o constitucionalismo e o direito constitucional para além dos estados nacionais. Trata-se de uma leitura indispensável para um entendimento do direito constitucional não apenas como o ápice da hierarquia de uma ordem jurídica estatal, tampouco como uma questão procedimental de consenso deliberativo democrático ou de técnica ou, ainda, de compreensão substancialista da constituição como moralidade política, mas como uma nova forma de comunicação complexa que se inscreve em redes transnacionais de constitucionalidade que operam, hoje, às margens das soberanias dos estados nacionais.




    Trata-se de uma reflexão inteligente, atual, profunda e ampla sobre essa nova e interessante forma de compreensão do constitucionalismo para além dos estados nacionais. Sob o nome de constitucionalismo em rede, a autora sinaliza não só a possibilidade, mas a necessidade de um novo modo de fundamentação dos direitos constitucionais que pode acontecer no âmbito de redes heterárquicas de constitucionalidade, como nos regimes jurídicos de direito público, em especial no Mercosul.




    Seguindo a tradição do pensamento sistêmico autopoiético de Niklas Luhmann, a autora apresenta uma análise perspicaz, fruto do pensamento de uma autora que transita com maestria entre os campos do direito constitucional, da sociologia e da filosofia política. Maria Fernanda Pereira Rosa oferece à comunidade científica brasileira uma obra seminal para a compreensão do estado atual do direito constitucional e da teoria da Constituição e dos desafios que enfrentamos, enquanto brasileiros, para a construção de uma nova cultura constitucional alinhada às transformações da sociedade contemporânea.




    Convidamos os leitores a prestigiarem o pensamento aguçado de Maria Fernanda Pereira Rosa, com sua escrita precisa e resultado do domínio profundo do tema, com a análise bem fundamentada das teorias sistêmicas da Constituição. De nossa parte, foi uma grande honra acompanhar, como orientador, a trajetória acadêmica de Maria Fernanda Pereira Rosa durante o mestrado em direito da FDSM, ambiente no qual esta obra foi gestada.




    Prof. Dr. Rafael Lazzarotto Simioni




    Março de 2025


  




  

    INTRODUÇÃO




    Desde o constitucionalismo clássico, que entende a Constituição como símbolo do pacto entre o governo e o povo, até o neoconstitucionalismo da segunda metade do século XX, que a compreende como direitos fundamentais de eficácia plena, o direito constitucional foi pensado dentro de um modelo não só hierárquico, mas, sobretudo, exclusivo do Estado nacional. O modelo piramidal de Hans Kelsen (1991) foi ilustrativo dessa forma de compreensão da Constituição. E, junto com ele, a teoria do Estado consolidou o pressuposto de que as funções constitucionais são tarefas que constituem monopólio do Estado nacional.




    Importantes contribuições construídas a partir da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Niklas Luhmann têm sinalizado, sob a forma de uma nova “sociologia das constituições”, a existência de uma nova estrutura de comunicação, igualmente dotada de autoridade jurídica e de legitimidade política, que opera às margens do direito oficial dos Estados nacionais. Diferente do pluralismo jurídico, essa estrutura de comunicação não está baseada em pressupostos multiculturais, mas, sobretudo, em uma complexa rede de códigos, regras, padrões de conduta e de decisão que produzem referências decisórias em âmbitos não estatais. Diferente também da “soft law”, ela não se limita a redes contratuais específicas ou a setores ou nichos econômicos.




    Como uma propriedade emergente sem precedentes na história do direito constitucional, essa estrutura se desenvolveu para uma dimensão pós-nacional. Muitas questões ainda existem a respeito das dinâmicas comunicativas desse constitucionalismo pós-nacional: a evolução de redes de constitucionalidade, os princípios e regras que estruturam essas redes em dimensões não estatais, os exemplos empíricos de redes que exercem funções constitucionais para além dos sistemas de governança corporativa ou da lex mercatoria, bem como a questão dos fundamentos da autoridade jurídica e da legitimidade normativa da rede, constituem desafios teóricos importantes para o desenvolvimento dessa nova forma de compreensão do direito constitucional.




    Nesse trabalho, chamaremos de redes de constitucionalidade essas novas formas de comunicação jurídica que ultrapassam tanto os modelos hierárquicos baseados na soberania nacional dos Estados constitucionais democráticos quanto os pressupostos teóricos de que o exercício de funções constitucionais é exclusividade ou monopólio dos Estados nacionais.




    No nível local, a tradicional hierarquia do Estado-nação é substituída por uma heterarquia em rede, na qual o Estado interage com partidos políticos, associações, movimentos sociais e entidades privadas, assumindo o papel de um centro de rede. No nível regional, organizações como a União Europeia funcionam como redes heterárquicas, sem um centro dominante. Globalmente, o Estado em rede se entrelaça com outros atores globais, formando uma coletividade descentralizada que toma decisões regulatórias de forma não uniforme, através de uma “soberania desagregada” distribuída entre Estados nacionais, organizações internacionais, regimes transnacionais e entidades reguladoras privadas (Teubner, 2020, pp. 16-17).




    O Mercosul pode ser observado como uma forma de organização de estados em rede em nível regional. No nível local, as regras do Mercosul interferem nas relações entre cada estado membro e suas organizações, movimentos sociais e interações. No nível regional, o Mercosul também pode coordenar decisões políticas importantes, não só da área econômica, mas também sobre compromissos recíprocos de afirmação e ampliação de direitos fundamentais entre os estados membros. E no nível global, o Mercosul também se entrelaça com outros atores globais transnacionais. Uma rede de constitucionalidade como o Mercosul também possui uma certa e ainda não muito bem compreendida “soberania regional”.




    Essa estrutura em rede apresenta contradições internas. Por um lado, há a tensão entre a autonomia dos diversos atores que compõem a rede e a unidade coletiva do Estado em rede. Por outro, a policontexturalidade da rede leva a conflitos entre diferentes racionalidades sociais (econômica, científica, cultural, etc.) sem um centro de decisão que harmonize essas perspectivas. Essas contradições podem resultar em um “fracasso da rede”, manifestado em problemas de coordenação, assimetrias de poder e captura por interesses privados. Apesar desses desafios, o Estado em rede possui potencial para transformar essas contradições em elementos produtivos. Através da transformação de contradições em cargas comportamentais suportáveis, da transversalidade que permite múltiplas perspectivas, da dinâmica própria que impulsiona mudanças evolutivas e da iteratividade nas decisões, a rede pode enfrentar os problemas globais de maneira mais adequada do que estruturas hierárquicas tradicionais. Do ponto de vista jurídico, o Estado em rede exige um novo conceito legal que reconheça a multiplicidade de órgãos decisórios autônomos que, juntos, formam uma coletividade jurídica especial. Nesse contexto, o direito de colisão dentro do Estado em rede torna-se fundamental para coordenar os diversos sistemas jurídicos envolvidos, estabelecendo jurisdições e regras de conflito que respeitem tanto a autonomia dos atores quanto a necessidade de integração (Teubner, 2020, p. 19).




    Por fim, a questão crucial para o Estado em rede é como lidar com a democracia. A transição para estruturas transnacionais implica uma transformação do princípio democrático, enfatizando a institucionalização do dissenso e a sensibilidade às demandas externas. A autocontradição democrática torna-se uma característica institucionalizada, exigindo formas diversas de realização que reflitam a diversidade dos regimes especializados dentro da rede. A Constituição interna do Estado em rede deve, portanto, apoiar essa institucionalização e garantir a responsividade mútua entre os diversos atores. Somos intrinsecamente implicados no mundo que estudamos, exigindo de nós uma contínua reinvenção para nele habitar de forma transformadora. Assim, nossas investigações devem oferecer perspectivas que não apenas compreendam a realidade, mas também contribuam para a construção de um horizonte mais equitativo.




    As veias abertas da América Latina (Galeano, 1971, p. 10) revelam um continente rico e plural. Os países latino-americanos buscam anseios semelhantes, no entanto, traçam caminhos diversos. A globalização trouxe consigo uma série de transformações que impactaram profundamente o campo do direito. A tradicional associação entre constitucionalismo e soberania estatal começou a ser questionada, à medida que novas formas de organização supranacionais e transnacionais emergiram. Nesse cenário, o constitucionalismo em rede surge como uma proposta teórica inovadora que busca responder à complexidade das interações jurídicas em um mundo globalizado. No caso do Mercosul, um bloco econômico que abrange diversas nações da América do Sul, a interconstitucionalidade oferece um quadro teórico que permite entender e administrar a coexistência de múltiplos sistemas jurídicos. As nossas diferenças determinam os motivos pelos quais nos unimos e no final do dia as semelhanças são maiores do que as divergências. Construímos pontes para unirmos caminhos, para chegar a lugares distantes, mas os muros estão cada vez maiores e a distância que hoje é facilitada por meios tecnológicos, também nos afasta. É paradoxal, do mesmo modo que todas as semelhanças e diferenças do que significa ser humano.




    A formação do Mercosul, iniciada em 1991 com o Tratado de Assunção, visava promover a integração econômica entre Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, com a posterior adesão de Venezuela e Bolívia. Porém, ao longo das décadas, tornou-se evidente que a integração econômica não poderia ser dissociada de uma integração jurídica e política. As diferentes trajetórias históricas, culturais e políticas dos países membros, aliadas às suas respectivas soberanias nacionais, criam um ambiente de alta complexidade e desafios para a harmonização normativa. Nesse contexto, o constitucionalismo em rede propõe uma nova abordagem para a construção de uma ordem jurídica que respeite as especificidades locais enquanto promove a cooperação regional.




    Os desafios jurídicos enfrentados pelo Mercosul são múltiplos e complexos. Primeiramente, a questão da soberania nacional é um obstáculo significativo para a integração jurídica. A tradicional visão de soberania implica que cada Estado tem o direito exclusivo de legislar e governar dentro de suas fronteiras. No entanto, no contexto de um bloco regional como o Mercosul, essa visão deve ser repensada para permitir a criação de um espaço jurídico comum.




    Além disso, as assimetrias econômicas entre os países membros representam outro desafio importante. O Brasil, por exemplo, possui uma economia significativamente maior e mais diversificada do que Paraguai e Uruguai. Essas diferenças podem criar tensões e dificultar a implementação de políticas econômicas e sociais comuns. Promovendo uma abordagem colaborativa e inclusiva, pode ajudar a mitigar essas desigualdades e garantir que os benefícios da integração sejam distribuídos de maneira mais equitativa.




    Outro desafio é a coordenação política. A falta de uma visão política unificada e a divergência de interesses nacionais podem dificultar a tomada de decisões e a implementação de políticas comuns.




    Um dos principais desafios do Mercosul é a harmonização das normas jurídicas, especialmente no que diz respeito aos direitos fundamentais. A diversidade de sistemas políticos e jurídicos, combinada com a variação nas prioridades nacionais, pode levar a conflitos e inconsistências.




    A teoria do interconstitucionalismo de Canotilho (2012), ao promover um modelo de cooperação jurídica, pode facilitar a resolução desses conflitos através de mecanismos como o diálogo entre cortes constitucionais e a criação de normas comuns. Além disso, essa abordagem permite uma flexibilidade que é essencial para acomodar as mudanças sociais e políticas que ocorrem nos países membros. A interconstitucionalidade oferece uma solução para esse dilema ao propor uma estrutura onde múltiplas constituições coexistem e interagem, sem que uma prevaleça sobre as outras.




    O constitucionalismo em rede pode facilitar essa coordenação ao estabelecer um quadro normativo que permita uma comunicação efetiva e uma cooperação estreita entre os Estados membros. Essa abordagem pode ajudar a superar as barreiras políticas e criar um ambiente mais favorável para a integração regional. Essa teoria tem o potencial de fortalecer a proteção dos direitos fundamentais no Mercosul. Ao promover um diálogo entre diferentes ordenamentos jurídicos, essa teoria permite a criação de um ambiente onde os direitos humanos são respeitados e promovidos de maneira mais uniforme. A extensão e a proteção dos direitos fundamentais em todos os países membros são facilitadas pela existência de normas comuns e pela cooperação entre as cortes constitucionais.




    O objetivo desta dissertação é explorar a integração do constitucionalismo em rede no contexto do Mercosul, avaliando seus desafios e possibilidades. A justificativa para esse estudo reside na necessidade de desenvolver uma compreensão mais ampla e profunda das dinâmicas jurídicas regionais na América do Sul, especialmente em um momento histórico em que a globalização e as crises políticas nacionais impactam profundamente a estabilidade e a coesão do bloco. O constitucionalismo em rede, ao propor um diálogo contínuo entre diferentes ordenamentos jurídicos, permite uma abordagem flexível e adaptável às realidades locais, oferecendo soluções inovadoras para questões transnacionais, sugerindo que as constituições não operam em um vácuo isolado, mas em constante interação com outros marcos normativos. No caso do Mercosul, essa interação é particularmente crucial devido à diversidade de sistemas jurídicos e às diferenças de desenvolvimento econômico e social entre os países membros. Possibilitando uma abordagem multinível, onde os direitos fundamentais e as políticas públicas podem ser coordenados e implementados de maneira harmoniosa, respeitando as particularidades de cada nação e ampliando a afirmação de direitos fundamentais no bloco.




    A adoção do constitucionalismo em rede no Mercosul apresenta-se como uma proposta inovadora para observar as possibilidades de promoção de uma integração jurídica mais efetiva e harmoniosa entre os Estados-membros. Essa abordagem busca respeitar a diversidade cultural e jurídica característica da América Latina, enquanto fortalece os vínculos institucionais e normativos na região.




    O constitucionalismo em rede permite a criação de um marco normativo que dialoga com as diferentes constituições nacionais dos países do Mercosul. Essa interação possibilita não apenas a proteção, mas também a ampliação dos direitos fundamentais no âmbito regional, promovendo uma maior consonância entre os sistemas jurídicos locais e regionais. Além disso, esse modelo pode reduzir conflitos jurídicos e contribuir significativamente para aumentar a eficiência e a legitimidade dos sistemas legais dos Estados-membros.




    Para analisar e estruturar essa proposta, as teorias sistêmicas de Niklas Luhmann e o constitucionalismo societário de Günther Teubner (2020) apresentam-se como ferramentas conceituais adequadas. A aplicação da teoria dos sistemas autopoiéticos de Luhmann oferece uma compreensão aprofundada das interações entre os diferentes ordenamentos jurídicos, possibilitando identificar como os sistemas nacionais e regionais podem coexistir e colaborar em um contexto de interdependência. Complementarmente, o constitucionalismo societário de Teubner fornece fundamentos sólidos para a criação de normas paraestatais que sejam legítimas e eficazes, permitindo que o Mercosul desenvolva soluções jurídicas mais integradas e adaptadas às especificidades da região.




    A implementação de um sistema de constitucionalismo em rede no Mercosul tem o potencial de contribuir de maneira decisiva para a resolução de conflitos normativos e a promoção de uma governança democrática regional. Essa abordagem facilita o diálogo entre as cortes constitucionais dos Estados-membros, promovendo uma jurisprudência mais coerente e integrada, o que é essencial para a construção de uma cultura jurídica regional. Além disso, o constitucionalismo em rede fortalece os mecanismos de governança democrática, assegurando uma maior participação cidadã e garantindo a proteção robusta dos direitos humanos. Essa proposta, ao unir teoria e prática, vislumbra um Mercosul mais conectado e eficiente, onde a diversidade cultural é respeitada e os direitos fundamentais são garantidos, contribuindo para um desenvolvimento inclusivo da região.




    A experiência da União Europeia, onde a interconstitucionalidade tem sido aplicada com sucesso, pode servir de modelo para o Mercosul. A harmonização das normas de direitos humanos e a criação de um sistema judicial que respeite as especificidades nacionais, mas também os princípios universais, são essenciais para a construção de uma ordem jurídica regional robusta. No Mercosul, essa visão pode ajudar a garantir que os direitos fundamentais sejam protegidos de maneira eficaz, independentemente das diferenças políticas e sociais entre os países membros. A teoria também se alinha com o conceito de constitucionalismo societário proposto por Günther Teubner (2020). O constitucionalismo societário reconhece a existência de múltiplas fontes de normatividade além do Estado, incluindo normas privadas e internacionais. No contexto do Mercosul, essa abordagem é particularmente relevante, pois permite a inclusão de normas de diversos setores, como o comércio e os direitos humanos, em um quadro normativo comum. O interconstitucionalismo, ao reconhecer a pluralidade de fontes normativas, promove uma estrutura jurídica que é tanto flexível quanto inclusiva. Essa abordagem permite a adaptação às mudanças sociais e econômicas, garantindo que o sistema jurídico possa responder de maneira eficaz aos desafios contemporâneos. No Mercosul, a adoção de medidas de cooperação jurídicas pode facilitar a criação de uma ordem jurídica que respeite as diferenças culturais e políticas, enquanto promove a cooperação e a integração regional.




    O constitucionalismo em rede representa uma evolução significativa no pensamento jurídico contemporâneo, desafiando a noção de soberania estatal absoluta e propondo um novo modelo de governança jurídica. No contexto do Mercosul, essa teoria oferece um caminho promissor para a construção de uma ordem jurídica regional que seja justa, inclusiva e eficaz. Ao promover o diálogo entre diferentes ordenamentos jurídicos e a cooperação entre os Estados membros, possibilitando a superação dos desafios da globalização e a garantir a proteção dos direitos fundamentais em toda a região. Assim, o Mercosul pode se tornar um modelo de integração regional baseado na solidariedade, na justiça e no respeito mútuo, contribuindo para um futuro mais coeso e próspero. Para serem alcançados estes resultados, elegemos como referencial teórico o pensamento de J.J Gomes Canotilho (2012) sobre a interconstitucionalidade e suas relações com os conceitos de Constituição e globalização desenvolvidos no âmbito das teorias sociais de tradição de Niklas Luhmann (2016), Günther Teubner (2020), Chris Thornhill (2016) e no Brasil, o conceito de Transconstitucionalismo do autor Marcelo Neves (2009).




    A interconstitucionalidade de J.J Gomes Canotilho (2012) é uma nova compreensão do direito constitucional que privilegia a leitura da Constituição dos estados nacionais em consonância com as conquistas sobre os direitos em nível transnacional. Assim, em sistemas multiníveis como a Comunidade Europeia, o reconhecimento de direitos fundamentais em um país implica na extensão dessa proteção em todo o bloco de direitos dos demais países. As constituições de cada Estado-nação continuam com sua autonomia e soberania, mas a extensão das proteções de direitos fundamentais é guiada por um sistema multinível que coloca em diálogo as constituições dos estados com os marcos normativos da comunidade. Portanto, o papel das cortes constitucionais não é mais apenas de guardiã dos direitos fundamentais previstos nas constituições dos seus respectivos estados nacionais, mas sobretudo de diálogo, discussão crítica e reconhecimento de direitos fundamentais interconstitucionais.




    A teoria sistêmica de Luhmann enfatiza os sistemas autopoiéticos, ou seja, os sistemas vivos, psíquicos e sociais, sobretudo este último, uma vez que o intuito do autor buscou elaborar uma teoria geral da sociedade. Esses três sistemas, além de autopoiéticos, são também autorreferentes e operacionalmente fechados. Adepto da interdisciplinaridade, Luhmann importou da biologia o conceito de autopoiese elaborado por Maturana e Varela (1980/1984), que afirmaram que, apesar de um organismo obter materiais externos para a produção de uma célula, está só pode ser produzida dentro de um organismo vivo. Ou seja, o organismo vivo é capaz de produzir suas próprias células. Luhmann estende essa característica aos sistemas sociais e psíquicos, ele entende que, no campo da sociedade, a comunicação desempenha essa função de realizar a autopoiese. Um sistema é autopoiético quando ele produz sua própria estrutura e todos os elementos que o compõem, incluindo o último elemento não mais passível de decomposição que, no caso dos sistemas sociais, é a comunicação e dos sistemas psíquicos é o pensamento. O sistema é constituído somente por elementos produzidos internamente. As estruturas do sistema são as únicas que podem determinar o que existe e o que é possível.




    Outra perspectiva contemporânea pode ser encontrada no constitucionalismo societário de Günther Teubner (2020), segundo o qual, o constitucionalismo contemporâneo precisa abrir suas estruturas normativas para o reconhecimento de novas fontes de produção autônoma de direitos constitucionais à margem dos Estados. Teubner (2020) destaca os altos graus de legitimidade e, por consequência, de eficácia das normas paraestatais que reconhecem direitos, como a lex mercatoria, as regulações no campo do esporte, da saúde, dos sistemas de governança coorporativa e demais formas de soft law. O constitucionalismo societário reconhece que os direitos fundamentais não podem ser entendidos apenas como direitos conectados ao Estado, mas também como experiências jurídicas ligadas à vida social (Rosa; Simioni, 2024, p. 189).




    Na seara da Sociologia das Constituições, Chris Thornhill (2016) demonstra o modo como os tribunais de diferentes níveis utilizam cada vez mais legislação de caráter extranacional em decisões de problemas de natureza global (Thornhill, 2016, pp. 10-11). Nesse ponto, ramifica uma abordagem mais delimitada acerca do Constitucionalismo Transnacional. Parte-se da abordagem teórica da Sociologia das Constituições, observando, os diferentes níveis de aplicação do direito. Independe, nesse caso, de uma Constituição escrita e única. A ideia de Constituição é observada a partir da relação intersistêmica. Nesse caso, observa-se a natureza global dos problemas atuais no direito constitucional.




    Essa problemática também impulsionou o trabalho de Marcelo Neves (2009) acerca do que denominou de transconstitucionalismo, partindo de um diálogo entre tribunais para solução dos problemas comuns, com influência na sociologia sistêmica destaca a dificuldade que decisões proferidas no cenário do direito internacional possuem de serem executadas no plano dos Estados nacionais. O constitucionalismo transnacional extrapola as fronteiras das próprias cortes, é direito da sociedade e está diretamente vinculado à terceira geração dos direitos humanos, que tem como característica principal a defesa de direitos transindividuais, chamados também de direitos de solidariedade e fraternidade, ou ainda direitos dos povos. A partir do momento em que as constituições passam a ser entendidas como direitos e valores representativos transnacionais, o papel das cortes constitucionais em uma ordem jurídica constitucional transnacional é nítido, o direto deve conversar com o resto do mundo.




    Para tanto, a pesquisa será desenvolvida a partir da observação de segunda ordem da tradição da teoria dos sistemas socias autopoiéticos de Niklas Luhmann, bem como com a técnica de revisão literária estruturada. A observação de segunda ordem é uma forma de análise que procura explicitar os processos de produção de sentido no direito mediante conceitos como forma de diferença, comunicação, auto-observação, autodescrição e paradoxo. Esse quadro conceitual permite entender o direito como uma estrutura de comunicação da sociedade, que circula em nível global e que, portanto, rompendo com toda tradição do pensamento jurídico tradicional, prefere entender o direito como uma estrutura de redução de complexidade da sociedade, desvinculado do Estado, portanto.




    Essa perspectiva, metodológica se justifica porque para observar as formas de observação transconstitucionais ou pós-estatais do constitucional tradicional torna-se fundamental a escolha de um marco conceitual adequado para explicitar a emergência de direitos e de funções constitucionais a margem dos estados nacionais. Do ponto de vista jurídico, o Estado em rede exige um novo conceito legal que reconheça a multiplicidade de órgãos decisórios autônomos que, juntos, formam uma coletividade jurídica especial. Nesse contexto, o direito de colisão dentro do Estado em rede torna-se fundamental para coordenar os diversos sistemas jurídicos envolvidos, estabelecendo jurisdições e regras de conflito que respeitem tanto a autonomia dos atores quanto a necessidade de integração (Teubner, 2020, p. 19).




    Cumpre esclarecer que a teoria hermenêutica não seria a mais adequada para este estudo, tendo em vista que não se trata de uma questão de interpretação das normas constitucionais transestatais, tampouco de problemas relacionados a colisões normativas ou à busca pela resposta correta no direito, mas sim de questões envolvendo a complexidade das relações de comunicação que acontecem no Mercosul. Da mesma forma, não se pode falar em aplicação da teoria crítica, especialmente da teoria habermasiana, uma vez que o objeto do estudo não está relacionado a questões de consenso ou às problemáticas vinculadas à democracia. Isso se dá porque os pressupostos teóricos mencionados encontram-se em pleno funcionamento, conforme as teorias expostas anteriormente. Embora essas teorias sejam adequadas para compreensões críticas das novas estruturas constitucionais, elas não são as melhores para observar as questões de complexidade e ruídos de comunicação entre sistemas. A problemática do consenso em Habermas está diretamente relacionada à questão da legitimidade das decisões. No âmbito do Mercosul como rede de constitucionalidade, a questão talvez seja melhor compreendida não como um problema de consenso democrático, mas como uma complexa estrutura jurídica de produção de confiança.




    A técnica de revisão literária será utilizada de modo estruturado, com base nos livros e artigos de referência sobre a temática e a problemática desta dissertação. Destacam-se os estudos de Niklas Luhmann (2016), Günther Teubner (2020), Canotilho (2012), Chris Thornhill (2016) e Marcelo Neves (2009) e seus polemizadores, que têm desenvolvido, a partir da perspectiva sociológica um novo modo de compreensão do constitucionalismo como uma cultura política pós-estatal. Serão estabelecidos diálogos com outros autores, mesmo que de pensamentos divergentes, a fim de ampliar e enriquecer a discussão, especialmente no que tange as críticas de Habermas, Jessé Souza (2013) e os pesquisadores da linha decolonial, em especial Walter Mignolo (2003), Enrique Dussel (2005) e Aníbal Quijano (2000).




    A dissertação discute no capítulo 1 as inovações das teorias do constitucionalismo pós-nacional, explorando inicialmente a relação entre o constitucionalismo e a sociedade mundial. Baseando-se na teoria sistêmica de Niklas Luhmann, o texto examina como os sistemas jurídicos operam de forma autopoiética em um cenário globalizado, marcado pela interação de múltiplos sistemas sociais. Em seguida, discute as funções constitucionais desempenhadas por atores não estatais, como corporações e organizações internacionais, que desafiam o monopólio do Estado sobre a promoção de direitos fundamentais. No tópico sobre novos atores do constitucionalismo regional, são analisados movimentos sociais e corporações transnacionais como influentes na criação e aplicação de normas jurídicas regionais. Por fim, há um debate entre as perspectivas de Luhmann e Habermas sobre a construção de redes jurídicas e o papel do Estado em um contexto de globalização, destacando a tensão entre autonomia e integração jurídica.




    O capítulo 2 trata das redes constitucionais transestatais, iniciando com a discussão sobre a supremacia constitucional e soberania nacional em redes constitucionais. Explicita como a normatividade e legitimidade emergem nessas redes, com destaque para a experiência da União Europeia no constitucionalismo multinível e a aplicação da teoria da interconstitucionalidade. O capítulo também explora o constitucionalismo societário e transconstitucionalismo como modelos teóricos que integram múltiplas fontes normativas, promovendo um diálogo entre diferentes sistemas jurídicos.




    No capítulo 3, o foco é a observação Mercosul como exemplo de constitucionalismo em rede. Discute-se como a interconstitucionalidade pode ser aplicada ao bloco, enfrentando desafios como o pluralismo jurídico, desigualdades regionais e a integração econômica e política. O capítulo analisa a importância de mecanismos para afirmar e ampliar os direitos fundamentais no contexto pós-estatal e destaca a necessidade de um diálogo contínuo entre as cortes constitucionais dos Estados-membros para promover a justiça social e a harmonização normativa.




    O capítulo 4 analisa a relação dos direitos humanos e a transnacionalidade no Mercosul, destacando casos exemplares que refletem a dinâmica regional. Explora-se o constitucionalismo como um reflexo da cultura política e os desafios relacionados à proteção dos direitos humanos em um contexto transnacional. Este capítulo enfatiza os obstáculos à integração constitucional, como as diferenças culturais e as assimetrias entre os Estados-membros, sugerindo a criação de redes colaborativas para fortalecer a proteção dos direitos fundamentais e consolidar o papel do Mercosul como um modelo de integração solidária e inclusiva.




    A principal transformação introduzida por Kelsen em sua concepção de Estado, ao vinculá-lo estritamente à constitucionalidade, foi a consolidação de uma visão jurídica formalista e normativista, onde o Estado é compreendido como a corporificação da ordem jurídica. A Constituição, nesse modelo, ocupa o ápice da hierarquia normativa, funcionando como a base para a validade de todas as normas inferiores. Essa concepção tradicional, centrada em um positivismo jurídico que privilegia a soberania nacional e a estrutura piramidal das normas, foi profundamente desafiada e ampliada pelas contribuições de Luhmann e das novas teorias constitucionais globais.




    Luhmann (2016) desloca o foco do direito e do Estado para o contexto dos sistemas sociais autopoiéticos, compreendendo o Estado como um subsistema do sistema político e o direito como um sistema funcionalmente diferenciado, baseado na comunicação e não mais limitado por fronteiras territoriais. Sua abordagem revela que a autonomia dos sistemas sociais, incluindo o jurídico, não elimina sua interdependência, mas redefine suas funções e limites no contexto de uma sociedade global altamente complexa e interconectada.




    Essas novas teorias constitucionais, como o constitucionalismo societário de Günther Teubner (2020), ampliam ainda mais o alcance do direito ao abordar a necessidade de integração de múltiplas fontes normativas e ao reconhecer novos atores e formas de regulação para além do Estado. A lex mercatoria, as normas de governança corporativa e outras formas de soft law demonstram que o direito não é mais exclusivamente estatal, mas parte de uma rede global de normatividade que transcende soberanias locais. Nesse sentido, a ideia de Kelsen sobre o Estado como sustentáculo do ordenamento jurídico é desafiada, uma vez que o direito, sob essas novas perspectivas, funciona como um sistema autorreferente e globalizado.




    Assim, enquanto Kelsen (1991) propunha uma ordem jurídica baseada em uma hierarquia normativa rígida e centrada na soberania do Estado, as contribuições de Luhmann e de teorias como as de Teubner (2020) apontam para um direito fluido, adaptável e global, onde a constitucionalidade não é mais apenas uma questão de Estados nacionais, mas uma construção coletiva em um mundo interdependente. A perspectiva global torna-se essencial para compreender os desafios do direito contemporâneo, que agora deve lidar com problemas transnacionais e com a necessidade de compatibilizar funcionalidade local e relevância global. Isso marca uma ruptura fundamental com o modelo kelseniano, evidenciando que o direito na sociedade globalizada não se restringe a um sistema normativo estatal, mas é uma rede complexa de interações entre sistemas sociais, culturais e econômicos.




    Uma das mudanças mais significativas na compreensão do direito constitucional após as contribuições de Luhmann e das teorias contemporâneas é a percepção de que o constitucionalismo, assim como outros sistemas sociais, já opera de maneira global, transcendente às fronteiras dos Estados-nação. A religião, a ciência e a moeda são exemplos de sistemas que há muito ultrapassaram os limites nacionais, funcionando de forma transnacional e integrando sociedades em um nível global. De forma semelhante, os direitos fundamentais, base do direito constitucional, já não estão circunscritos exclusivamente aos Estados-nação, mas refletem uma cultura global de proteção e promoção de direitos humanos.




    A globalização influenciou profundamente o constitucionalismo, criando um ambiente em que os princípios e valores constitucionais de um Estado são constantemente moldados por interações internacionais, tratados, organismos supranacionais e movimentos transnacionais. Essa cultura globalizada de proteção dos direitos humanos transcende os limites das jurisdições locais, influenciando diretamente a formação e interpretação das constituições nacionais. Exemplo disso é a forma como declarações internacionais, como a declaração universal dos direitos humanos e os pactos internacionais de direitos humanos, informam e, muitas vezes incorporam-se ao ordenamento jurídico interno de diversos países.




    Ainda assim, os Estados constitucionais continuam preservando seus princípios clássicos, como soberania, democracia e separação de poderes. Contudo, esses princípios convivem agora com uma perspectiva global que enfatiza a universalidade e a interdependência dos direitos fundamentais. Essa convivência entre o local e o global demonstra como o constitucionalismo moderno está em constante transformação, absorvendo influências da globalização sem, no entanto, perder completamente sua ligação com as realidades específicas de cada sociedade.




    Portanto, o direito constitucional contemporâneo reflete essa dualidade: de um lado, mantém a estrutura clássica de organização estatal e seus princípios fundamentais; de outro, opera em um nível global, integrando-se a uma rede transnacional que promove valores universais. Isso evidencia que o constitucionalismo não é mais um fenômeno puramente local ou nacional, mas uma construção jurídica e cultural em diálogo constante com as demandas e desafios de uma sociedade cada vez mais interconectada.




    O direito não espera. Ele se refaz no instante, como uma onda que não precisa da costa para ser. As velhas hierarquias desmoronam, não porque foram destruídas, mas porque já não fazem sentido. O poder que antes repousava no monopólio estatal agora se dispersa, não em um caos sem ordem, mas em um novo tipo de organização – um organismo sem um único coração, um fluxo sem um único destino.




    O Mercosul, a União Europeia, os tribunais transnacionais, os acordos silenciosos entre sistemas jurídicos – tudo isso são sinais de que o direito não cabe mais nos limites de uma nação. Ele desliza pelas bordas da soberania, se estende para além dos parlamentos, se infiltra onde o Estado já não alcança. Há algo de irreversível nisso, algo de profundamente humano e, ao mesmo tempo, indiferente à vontade dos que tentam contê-lo.
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