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A CONSTITUICAO AINDA
E UMA ESCOLHA POLITICA?

Anténio Casimiro Ferreira !

Sumadrio: Pode a Constitui¢do continuar a expressar
as escolhas politicas subjacentes a disputa
democratica? E a questdo de partida deste texto.
Argumenta-se que no atual contexto de crise e
austeridade se colocam dois cendrios consti-
tucionais: o democratico e o ndo democratico.
Sustenta-se que as dinamicas da excecionalidade
conduziram a captura da Constituicdo, embora
existam alternativas que passam pela afirmacdo do
referencial constitucional com a consequente afir-
macdo dos seus valores e dos seus principios.
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Como é possivel a ordem social? E como é que uma sociedade tem
condigdes de sustentabilidade? Sdo questdes basicas colocadas pelas

teorias sociais e politicas. De entre as respostas passiveis de serem dadas

a estas interrogagdes, encontra-se a no¢ao de Constitui¢cdao enten-
dida como pacto ou compromisso politico-social, regulador do poder
politico e organizador do sistema social. De modo mais formal, pode
aludir-se a nogao de Constitui¢do «no sentido de ordenacao sistemati :
e racional da comunidade politica através de um documento escrito»,

2 Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito
Constitucional, p. 12.

3 Ehrlich, Eugen, Fundamentos da sociologia

do Direito.

4 De um ponto de vista epistemologico,
afasta-se a teoria da diferenciagdo social
defendida por Niklas Luhmann e por
Gunther Teubner, entre outros, para quem
a nogdo de autopoiesis conduz a defesa
da autonomia e autorreferencialidade dos
sistemas constitutivos da sociedade.

A impossibilidade de determinar um centro
de desenvolvimento para a sociedade faz
com que estes autores considerem que

a questdo politica e a questao constitu-
cional ndo sdo compaginaveis (Canotilho,
José Joaquim Gomes, “Brancosos” e
Interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitu-
cional, p. 146-153). Esta-se mais préoximo
de um entendimento da Constituigdo
como produto de uma construgdo social,
institucional, politica e cultural, sendo esta
concebida como estando profundamente
inscrita na sociedade na linha do que é
defendido pelos estudos da legal cons-

ciouness (cf. Ewick, Patricia, e Silbey, Susan,

The common place of law: stories from
everyday life).
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«mediante o qual se garantem os direitos
fundamentais e se organiza, de acordo com
o principio da divisao de poderes, o poder
politico»?. Enquanto manifestacao socio-

juridica, a Constituicdo é concebida como
«direito vivo»* constitutiva da realidade social
e ndo apenas como uma esfera autonoma
que deve ser analisada nos seus proprios

termos. Ela estd, assim, associada a dinamic
como as do momento constituinte, processe
de revisao constitucional, influéncias do

transconstitucionalismo, ou dinamicas de 1
mobilizagdo e interpretagdo por movimentos,
atores sociais e politicos, agentes econé- =
micos, parceiros sociais, etc.



Em divergéncia com os entendimentos formalistas e positivistas onde
se acolhem as teorias da falsa neutralidade do Direito e do conheci-
mento social, sustenta-se que a Constituigdo estdo subjacentes teorias
normativas da politica e da sociedade que implicam escolhas politicas a
propdsito da forma como as sociedades se devem organizar no presente
e se hdo de projetar no futuro®. Destas escolhas resultardo nao sé a orga-
nizacdo do poder politico, mas também a combinacdo dos principios
da liberdade, igualdade e justica social, e os padrdes sociolégicos de
relacionamento entre o individuo e a sociedade, sob a forma de institui-
coes, relacdes e praticas sociais, expectativas e formas de sociabilidade.
Nesta medida, a questdo constitucional ¢ uma permanente interpelagao
3 esfera do politico e & concorréncia entre diferentes projetos tedricos
e ideolégicos envolvendo disputas quanto ao seu sentido, fungoes e
interpretacao.
No entanto, havera situacdes em que a Constituicdo tenda a deixar de
ser uma escolha politica, subordinando-se a outras logicas? Em que
a normal disputa politica democrética e os conflitos legitimos entre
visdes do mundo sejam substituidos por modali-
dades de meta-regulagdo da sociedade aparente-
mente ndo politicas? Estas perguntas, de acordo

* Canotitho (Direito Constitucional com os argumentos que aqui se desenvolvem,

e Teoria da Constituigdo, p. 51)

refere que o “constitucionalismo
é a teoria (ou ideologia) que ergue
o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos
direitos em dimenséo estruturante
da organizagdo politico-social de
uma comunidade (...). O conceito
de constitucionalismo transporta,
assim, um claro juizo de valor.

E, no fundo, uma teoria norma-
tiva da politica tal como a teoria
da democracia ou a teoria do
liberalismo”.

6 Lassalle, Ferdinand, A esséncia da
Constituicao.
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devem ser reformuladas, vejamos.

As Constituicdes traduzem a realidade sociolégica
de um pais, ndo sendo «uma mera folha de papel»®
e ndo funcionando por si mesmas a partir do
momento em que sdo adotadas. Em larga medida,
a questdo fundamental sobre a conformagao
constitucional da realidade social depende do seu



contexto e das condi¢gdes favoraveis ou desfavoraveis para a sua reali-
zacdo. S6 assim uma Constituigdo é efetivamente «vivida» por cidadas

e cidaddos, destinatarios e detentores do poder’. Enquanto consciéncia

da sociedade, a Constituigdo € um dos «campos de luta» politico-ideo-
16gica resultado da correlagdo de forgas entre os atores sociais®. '

De acordo com o que fica dito, a Constituigédo € ndo sé normativamente

politica, como também resultado de escolhas politicas. Assim, a questdo -
a determinar é a de saber a que tipo de Constitui¢do e de politica
constitucional nos referimos na sua relagdo com os diferentes tipos de
projetos politicos e ideolégicos que a colocam em agdo. '
A ideia que se defende é a de que existe hoje, em Portugal e na Europa,
uma tensio entre dois cendarios constitucionais: o dos que defendem a
Constituicdo como referencial normal para uma sociedade mais justa e
democratica, promovendo o Estado social e os direitos sociais; e os que,
ao abrigo da emergéncia, e da excegio instigadas pela crise, fazem uma
leitura ndo democratica da Constituicdo, promovendo a sua captura :
pelas l6gicas da austeridade, trivializando o desmantelamento da sua
dimensdo social. Este ulltimo cendrio, segqundo o qual a sociedade de
austeridade capturou a Constituicdo, resulta num profundo revés para
o projeto de um constitucionalismo transformador® e emancipador no

7 Loewenstein, Karl, Teoria de la
Constitucion.

8 Bourdieu, Pierre, O poder simbo-
lico.

9 Utilizo parcialmente o conceito
de Santos, Boaventura de Sousa,
Refundacion del Estado en América
Latina.

19 Cf. Commaille, Jacques e Duran,

Patrice, “Pour une sociologie poli-
tique du droit: présentation”.
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quadro das sociedades democraticas.

A afirmagdo da excegdo austeritaria processa-se
através de mecanismos de captura da Constituigdo
democratica assente na respetiva «configuragdo de
acdo»® em que ocorre a sua apropriacdo, mobili-
zacdo e interpretagdo. A configuracdo da excegao
austeritaria ndo democratica produz um apaga-
mento da memoria social da Constituigdo e a



U Pedroso, Jodo, "Promessa’,

p. 170-171.
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desqualificacdo dos objetivos democraticos desejaveis que consigna.
Ela da prioridade absoluta a racionalizagao dos meios e a redugao das
despesas publicas de modo a adotar uma racionalidade gestionaria do
direito constitucional. Faz, ainda, a afirmacdo de uma politica constitu-
cional dual que preconiza a prioridade dada a economia e aos mercados
financeiros. Em qualquer dos casos, criam-se dispositivos que filtram
os bens e os principios constitucionalmente consagrados com o fim de
otimizar o funcionamento dos mercados financeiros.

O sentido desta configuracdo de acdo é determinado pelas respostas
que da a dicotomias ou “varidveis padrao” onde se distinguem analitica-
mente as leituras democraticas e ndo democraticas da Constituigao.

A primeira delas € a que contrapde o tempo normal da Constituigdo

ao tempo de excegdo, subjacente as logicas da emergéncia e da neces-
sidade marcadas pela crise que constrangem a for¢a normativa da
Constituicdo e lhe retira a capacidade de transmitir a temporalidade da
esperanca e da promessa democraticas'. A segunda, a que contrapde o
poder constituinte democratico do poder eleito ao “poder constituinte
nao democratico” do poder dos nao eleitos. Este fenédmeno coloca em
evidéncia como, nas sociedades democraticas, a esfera do econémico-
-financeiro menoriza o poder dos eleitos, produzindo narrativas de
interpretacao da lei constitucional que a tornam politicamente irre-
levante. A terceira, a da afirmacao da logica da
excecdo e dos seus mecanismos politico-

-juridicos, os quais enfraquecem a forga vinculativa
da Constituicdo na medida em que substituem o
normal referencial democratico por um referencial
de excegao caracterizado pela governagao neoli-
beral e austeritaria da crise. A quarta corresponde
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a contraposi¢do entre as dinamicas sociais expectaveis e as que sdo
colocadas em agdo pela sociedade de austeridade. Desta ultima, emerge
um modelo de sociabilidade punitivo por relagdo aos individuose .
grupos sociais, a antropomorfizacdo dos mercados como valor supe
a da dignidade humana e as politicas de legitimagao através do medo
social e individual que desqualificam a seguranga e o bem-estar social.
Convido o leitor a acompanhar-me na andlise do processo de captura
da Constituigdo democratica portuguesa, tendo presente, simboli-
camente, o dia 3 de maio de 2011, no qual ocorreu a divulgagao do
Memorando de Entendimento com a troica. Como resposta a crise
econdémico-financeira despontada em 2008, encontrou-se no modelo
da austeridade uma solugao a aplicar, ndao somente em Portugal,
noutros paises da Europa, tornando-se evidente que estava em ma
a afirmagao de um projeto de desmantelamento da Constituigdo demo-
cratica. ‘



tituicdo, tempo e poder

De entre os diferentes entendimentos acerca da Constituicédo, pode,
numa perspetiva sociolégica'?, optar-se por admitir que, paralelamente
a Constituicdo formal, existe uma outra que é composta por ordens
normativas, simbdlicas, esferas sociais e poder social®. A ligagdo entre
sociedade e Constituicdo capta-se através das nogdes de juridificagao,
constitucionalizagédo e constitucionalismo social, embora aqui se sugira
que a mesma pode estabelecer-se analiticamente através das no¢des de
pluralismo das temporalidades, pluralismo juridico e reconhecimento
de que nem todo o poder é o poder do Estado ou associado a estata-
lidade. Apesar do estatuto da relagdo entre sociedade e Constituigao
permanecer em aberto, é um dado adquirido que a atual crise acarreta
uma perturbagao nessa relagdo, provocando rearranjos entre o tempo
constitucional normal e o tempo de excecdo, e entre o poder social e

o poder politico regulado constitucionalmente.

Em primeiro lugar, admita-se que a Constituigdo organiza temporali-
dades ou “instancias de temporalidade” sociais, politicas, econémicas

e culturais sob a forma de tempo constitucional. Neste caso, o tempo
normal da Constituicdo é concebido como «o "presente do passado’,
pois ndo deixa de ser "'memoria na histéria” mesmo quando propde
ruturas (revolucionarias ou ndo) com o passado. (...) é o “presente do

12 Para uma discussdo da sociologia
constitucional, ver por todos
Thornhill, Chris, A sociology of
Constitutions.

13 Estar-se-a proximo da nogdo
de Constituigdo real no sentido
em que é definido por Canotilho,
José Joaquim Gomes, Direito
Constitucional, p. 68-69.

1 Canotilho, José Joaquim Gomes,
“Brancosos” e interconstitucionali-
dade..., cit,,

p. 26.
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presente” pois ela dedica sempre uma indispensavel
atentio a conformagdo da ordem juridica atual»*.

E pode ser, ainda, «utdépico-programatico», ou

seja, «o “presente do futuro” ao proclamar tarefas

e fins para o futuro, mas, sobretudo, ao antecipar
expetativas de se converter em lei para as geragoes
futuras» (idem).



15 Rosa, Hartmut, Social accelera-
tion: a new theory of modernity,

p. 20.

16 Cf. Ost, Frangois, "L'accélération
du temps juridique”.

7 Ost, Frangois, O tempo do

Direito, p. 340.
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Contudo, a subversao do tempo constitucional normal ocorre quando
as tendéncias para a mudanga na sociedade estdo associadas a
compulsio para aceleracio potenciada pela crise. A integragdo entre
o tempo social e o tempo constitucional subverte-se aos niveis indivi-
dual e coletivo, ficando estes dependentes da situagao de necessidade
e expostos a um contexto onde o fluir do tempo afirma formas de
«identidade situacional» ou de «politicas situacionais»’®. Sao as situa- "
¢Oes do presente que se absolutizam sob a forma de excegao, produ-
zindo o tempo hibrido da “necessidade faz o direito”. A «aceleracdo do
tempo juridico»®, o ritmo acelerado de adogdo, de transformagao e de
alteracdo da legislacdo ¢ a marca da urgéncia de uma temporalidade o
de excegdo que se impde como tempo normal. Como consequéncia,
assiste-se a desqualificagdo do principio da seguranca transmutado
em inseguranca juridica e ontoldgica, e a subversédo dos principios da
estabilidade e da confianca, todos eles consagrados constitucional-
mente. O caso portugués é ilustrativo a este respeito se se considerarem
os debates e decisdes que envolvermn a relativizagdo do principio do nao
retrocesso social e dos direitos adquiridos em matéria social. Estes sao,
agora, enquadrados por uma temporalidade onde se silenciam, ou rein-
terpretam, as regras constitucionais, colocando-as no limbo da exce-
cionalidade e da necessidade. E este mecanismo politico-juridico que o
agora suspende as protegdes e segurangas constitu-
cionais consideradas como obstaculos as respostas
a dar a crise. Porém, quando ja ndo se luta para que
o futuro seja melhor, e apenas para que nao seja
pior, é porque mudamos de sociedade

e de horizontes constitucionais.




8 Dahrendorf, Ralf, Reflexdes sobre
a revolugdo na Europa, p. 39.
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Em segundo lugar, a questdo do poder. A Constituigdo, como referido,
organiza o poder politico de acordo com o principio da separagao de
poderes. Esta serd a organizagdo normal do poder em termos constitu-
cionais. Como se sabe, as definicdes conhecidas da teoria da separagao
de poderes tém um lastro tedrico e histérico, onde se devem mencionar
os nomes de Locke e Montesquieu. Ainda assim, a diversidade de solu-
¢Oes politico-juridicas e a impossibilidade de explicar de uma forma
sociologicamente sustentavel a dinamica dos poderes nos sistemas
democraticos conduziu a uma interpretagdo nao dogmatica da relagao
entre o principio da separagdo de poderes e os contextos concretos da
sua aplicacgdo. As sociologias politica e do Direito captaram esta dina-
mica atendendo a diferentes formas de combinacao entre poderes poli-
ticos e poderes sociais, envolvendo partidos politicos, manifestagdes

de pluralismo politico (através de grupos de pressao ou de interesses),

manifestacdes de neocorporativismo, governagao neoliberal e autorre-

gulacgdo, a que acrescem ainda os fenémenos da judicializa¢do da poli-
tica, politizacdo da justi¢a, uso alternativo do Direito, ativismo judicial

e direito dos juizes. Ralf Dahrendorf'®, a este propésito, distingue entre

politica constitucional, a qual diz respeito ao contexto da ordem social,

ao contrato social e as suas formas institucionais, e a politica normal,
onde se estabelecem as diregdes determinadas por interesses e outras
preferéncias por relagdo a esse contexto. Todavia,

- a crise introduz uma subversao na relagao entre
politica constitucional e politica normal, na medida
em que afirma o poder excecional dos atores e
organizagdes sociais nacionais e globais. Confira-se
o exercicio do poder que conduziu ao trade-off
entre a legitimidade democratica e a legitimidade



tecnocratica'’®, significativamente ilustrado pelos casos da Grécia e

da Italia, onde governos eleitos democraticamente foram forcados a
demitir-se para dar lugar a novos governos de caracter tecnocratico

a margem de qualquer processo eleitoral.

Esta-se perante o poder dos ndo eleitos, o qual revela a enorme impor-
tancia dos atores econémico-financeiros no contexto de crise. Trata-se
de um mundo constituido por mercados, organizagdes financeiras
internacionais, bancos centrais, agéncias de regulagdo, agéncias de
rating, etc.?’, portadores de poderes de excegdo. Atente-se no atual
papel dos bancos centrais que tomam decisdes politicas de grande
impacto sem, contudo, se tornarem parte do sistema politico. Embora
nao participando diretamente na producao do poder e dos consensos
nas decisdes coletivas, nem integrando o poder politico, eles podem
ser comparados, segundo Gunther Teubner?, com os tribunais consti-
tucionais que se encontram no topo da hierarquia do sistema juridico,
sendo responsaveis por decisdes fortemente politicas sem pertencerem
ao sistema politico. O autor vai mesmo mais longe ao inclui-los na
metafora de "guardides da Constituigdo” juntamente com os tribunais
constitucionais (idem). Passando a ironia do que fica dito, o que efetiva-
mente se atesta € a irrelevancia do poder politico democratico perante

a vigorosa afirmacado dos poderes dos atores sociais que compdem a
configuragao da excegao austeritaria e ndo demo-
cratica.

Também a experiéncia portuguesa da troica € ilus-
trativa do modo como entidades que ndo pertencem

'* Hespanha, Anténio, “A Revolugédo
Neoliberal e a subversdo do

'modelo juridico': crise, direito e ao sistema politico afetam decisdes politicas nacio-
argumentaglo juridica’, p. 48. nais. Coloca-se em evidéncia a interpelacéo feita
2 Vibert, Frank, The rise of the por estas entidades a Constituigédo

unelected: Democracy and the
new separations of power, p. 1,

“l Teubner, Gunther "A
Constitutional Moment? The
Logics of "Hitting the Bottom"™,
p. 40-41.
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e as funcdes e competéncias do sistema politico e parlamentar, através
da naturalizacdo do poder dos ndo eleitos. Ndo se julgue, porém, que

o exercicio do poder dos nio eleitos se impde sem mediagdes de
caracter nacional. Uma vez mais, a sociedade portuguesa é exemplifi-
cativa de que a configuragdo da excegdo austeritaria ndo democratica
agrega o poder do governo e dos eleitos, para quem a austeridade nao
deixa de ser uma oportunidade para provocar um rearranjo nos equili-
brios de poder consagrados na Constituigdo de 1976. Esta € uma escolha
politica profundissima que pode ser lida como um ajuste de contas com
a heranca democrética de Abril. A ficgdo politica da teoria da separa-
cdo de poderes é agora confrontada com o reconhecimento factico
legitimado pelo contexto de crise e austeridade desta manifestacao

de poder ndo democratico. A troica impébs-se, combinando-se com O
poder do governo eleito numa férmula que neutralizou as oposigdes,
condicionou a atividade do Tribunal Constitucional e procurou tornar
irrelevante a Constituicdo da Republica Portuguesa.




2 Canelo, Maria José, “Cidadania®,

p. 44.
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uicao e excecionalismo

Constituicdes como a portuguesa remetem para a identificacdo de

trés dimensdes. A primeira, a propoésito da politica constitucional e da
dimensdo normativa da Constitui¢do, onde se pressupde a existéncia
de uma certa estabilidade entre o contexto da ordem social e o pacto
politico que da forma as institui¢des constitucionais. A segunda, a
propdsito da efetividade das normas constitucionais, a qual pressupde
a existéncia de atores sociais e de interesses, cujas praticas sociais
podem contribuir para reduzir (ou ndo) a discrepancia entre a law in
books e a law in action constitucional. Finalmente, a terceira, a do
reconhecimento do regime politico-juridico dos direitos de cidadania
conexo as nogdes de Estado-Providéncia, Estado social de direito
democratico e direitos fundamentais.

Estas sdo algumas das caracteristicas dos regimes politico-constitu-
cionais democraticos saidos do pés-II Guerra Mundial, no que se pode
designar por padrdo de normalidade politico-juridica, em que

«a cidadania defronta o capitalismo com a criagdo dos direitos sociais
e do Estado-Providéncia» (T. H. Marshall)?. Numa perspetiva macros-
socioldgica, este padrdo normal foi questionado na década de 1970
pelas crises financeira e de legitimidade do Estado-Providéncia, pela
afirmagdo, nos anos 1980, do ideario neoliberal e pela afirmagao dos
processos da globaliza¢do desde os anos 1990. Porém, que panorama
politico-constitucional se obtém quando o contexto
se radicaliza sob a forma de catastrofe econémico-
-financeira iminente, como ameaga de crise global,
acarretando mudangas profundas que afastam

os instrumentos de interpretagdo familiares, bem
como a efetividade e as expetativas politicas consig-
nadas constitucionalmente?




Perante o atual momento de crise-austeridade orientado pela excecéo,
necessidade, fatalismo e inevitabilidade, autores como Anténio
Hespanha® referem que estamos a ser conduzidos a «desvalorizagdo
do Direito e da prépria Constituicdo perante a inevitabilidade ou a
urgéncia da situacao». Reconhecidamente, as nog¢des de «constituicdo
da crise», «crise da Constituigdo», «Estado de excecdo», irromperam
considerando-se que «a lei constitucional deve ser substituida por uma
Constitui¢ao ditada pela gravidade e urgéncia dos problemas nacionais

gerados pela crise, uma vez que a salvagdo coletiva é a lei suprema»

(idem)®.

Dois momentos significativos estdo na origem desta “efervescéncia
social” do excecionalismo que contribuem para a no¢do de crise
constitucional: a crise securitdria ligada ao terrorismo do 11 setembro
de 2001 e a crise econdémica ligada a financeirizacdo de 2008. O secu-
ritarismo legou-nos um cenario marcado pela afirmacgéo do direito
penal do inimigo, pelo enfraquecimento dos direitos fundamentais

# Hespanha, Antonio, "A Revolugdo
Neoliberal e a subversdo do
‘modelo juridico’...”, cit., p. 54.

% De acordo com o autor, a

ideia de inevitabilidade «pde em
causa o Direito como produto de
uma escolha comunitéria, como
resultado da ponderagdo na esfera
publica de diversos interesses em
presenga, de diferentes leituras das
situagdes e de vdrias alternativas
da solugdo. Por isso, a desvalo-
rizagdo do Direito e da propria
Constituicdo perante a inevitabili-
dade ou urgéncia da situagdo tem
sido uma constante» (Hespanha,
Antonio, “A Revolugdo Neoliberal e
a subversdo do ‘'modelo juridico’...”,
cit., p. 54).

145

civis e politicos, e pela consequente contracdo

dos direitos, liberdades e da liberdade politica sob

a forma do trade-off entre liberdade/seguranca.
Quanto a crise financeira, ela estimulou um modelo
de “governacgao neoliberal” marcado pela afirmacéao
do direito da austeridade, pelo enfraquecimento dos
direitos fundamentais econémicos e sociais e pela
consequente retragdao dos direitos de reivindicacédo
e da igualdade politica sob a forma do trade-off
entre igualdade/injustica social. O excecionalismo
assume uma forma paradoxal de juridificacéo,
positivizagcao e mobilizagdo do Direito e da politica



% Cf, The impact of the crisis on
fundamental rights across Member

qgue forga os limites do nosso mundo institucional e normativo, ques-
tionando o sentido e as fun¢des do Direito, a sua indissociabilidade

das expetativas e praticas sociais, e dos bens e valores de justi¢a que
protege. A categoria da exceg¢ao engquanto fonte normativa provoca

uma desestabilizacdo do Direito democratico assente na soberania
estatal, enfraquecendo os principios dos direitos fundamentais.

De um ponto de vista geopolitico, a distribui¢do e a intensidade do
padrdo de regulagdo do excecionalismo é diferenciada. Entre nos,
predomina o excecionalismo da austeridade. A experiéncia portu-
guesa é reveladora da dualidade sociolégica onde o excecional se

afirma perante o normal, dando lugar a crise do pacto politico e da
Constitui¢do que o suporta. O excecionalismo austeritario utiliza a
mobilizacao seletiva dos direitos para a efetivar o programa da austeri-
dade e o desenho das suas politicas, no quadro do triangulo do exce-
cionalismo que ocorre quando a austeridade a) utiliza processualmente
a nocdo de excegdao como metodologia de decisdo e implementagao
das reformas, b) quando o Direito, através do processo de positivizagao,
consigna objetivos e conteudos austeritarios ao Direito substantivo e

c) quando subverte o conceito de ordem politico-juridica assente nos
pressupostos do Estado social.

A austeridade é, indubitavelmente, um momento de confronto e desafio
a Constituicdo, nomeadamente em matéria social.
A comprova-lo esta a identificagdo da severidade
com que os direitos fundamentais economico-
-sociais tém sido afetados. Por exemplo, de acordo

States of the EU: Comparative com o relatério publicado pelo Parlamento Europeu

analysis, 2015.
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sobre o impacto da crise nos direitos fundamen-
tais®, a situagdo portuguesa é retratada de forma




dramatica. Em dreas como o direito a educagado, que pos em causa a
gualidade das escolas publicas, o direito a saude, com a desqualifi-
cacdo do Servico Nacional de Satide, os cortes sofridos em medidas de
protecdo social, como o direito as pensdes e o direito a seguranga social,
e o direito ao trabalho, que foi «provavelmente o mais afetado pelas
medidas de austeridade»?®. Este tiltimo merece um particular destaque,
considerando-se as fortes alteragdes introduzidas que corresponderam
a um recuo dos direitos fundamentais do trabalho em matérias como

a negociagao coletiva, a protecdo do despedimento e a organizagao do
tempo de trabalho?. O referencial constitucional em matéria laboral
vacilou perante a erosdo dos direitos sociais e laborais, da qual resultou
a reducgdo da protegdo dos trabalhadores, uma transferéncia de poder

26 Canotilho, Mariana, The impact
of the crisis on fundamental rights
across Member States of the EU:
Country Report on Portugal, p. 8.

27 Dannreuther, Charles "The
European social model after the
crisis: the end of a functionalist
fantasy?”; De vos, Marc, “Internal
market and euro crisis: labour law
under the gun of the Eurapean
Union?"; Salomon, Margot E.,

"Of Austerity. Human Rights and
International Institutions”; Gomes,
Julio, "Social Rights in Crisis in
the Eurozone. Work Rights in
Portugal”; Brito, Miguel Nogueira,
"Putting social rights in brackets?
The Portuguese experience with
welfare challenges in times of
crisis”, p. 67-77.

28 | eite, Jorge et al., "Austeridade,

reformas laborais e desvalorizagao
do trabalho”, p. 185.
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entre o capital e o trabalho com a desqualificagao do
papel dos sindicatos e uma transferéncia de rendi-
mentos entre capital e trabalho por via da aplicagao
da legislacao laboral da austeridade estimada entre
1,5 e 2,2 milndes de euros?,



23 Cf. Thornhill, Chris, A sociology

of Constitutions.

ciedade de austeridade como
nte da Constituicdo

Como referido anteriormente, a Constituigdo contribui para a orga-
nizagdo do social fazendo parte do processo de “estruturacdo da
sociedade’, sendo possivel observa-la como reflexo das dindmicas de
evolugdo em varios niveis de processos histérico-funcionais, nos quais
se pode sinalizar momentos de convergéncia e divergéncia entre as
Constituigbes e a sociedade®. Daqui decorre que, no atual contexto
marcado pelo que se designa por sociedade de austeridade®,

a Constituigdo seja afetada por esta dinamica societal. A expressao
“sociedade de austeridade” pretende identificar o momento de rutura
ou, pelo menos, de descontinuidade histérico-socioldgica introduzido
pela crise de 2008, e o processo de institucionalizacdo de um "“novo
sistema de medidas e de pesos” éticos, politicos, juridicos e socio-
l6gicos, orientador dos processos de produgdo e reproducao social.
Trata-se, no essencial, de reconhecer que a austeridade se assume
como um paradigma de organizacio da sociedade diferente dos
anteriores. Nesta medida, o referente social da Constituicdo altera-se.
Um dos debates que a austeridade introduz nas sociedades atuais é o da
antinomia entre os problemas emergentes da complexidade social e 0s
problemas oriundos da busca por uma sociedade mais justa. A ideia em
causa € a de que as sociedades se tém tornado, em diversos sentidos,
mais complexas, sendo essa complexidade prioritaria face aos temas da
justica social, na medida em que importa preservar
o0 equilibrio e a ordem da realidade social complexa.
Trés questdes a este respeito. A primeira é a de
saber se o projeto politico da modernidade® tendo
por nucleo central o iluminismo e os principios da

** C. Ferreira, Antonio Casimiro, liberdade, igualdade e justica esta, ou nio, esgo-

Sociedade da austeridade e direito
do trabalho de excecéo.

tado, sendo substituido por uma sociedade técnica

3! Habermas, Jirgen, O discurso
filoséfico da Modernidade.
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composta por sisternas e mecanismos de calibragem e de redugdo da
complexidade social. Os defensores da austeridade concordam com
esta ultima perspetiva. A segunda questdo é a de saber se 0s processos
de diferenciagao funcional, os quais significam que a sociedade se
divide em subsistemas que assumem uma fungao especifica na repro-
ducdo da sociedade e do seu meio, sdo centrais para a criagdo da ordem
na sociedade, pondo em causa a importancia dos padrdes de valores
culturais e normas comuns para a coesao, integragdo e solidariedade
sociais. Os defensores da austeridade afirmam que sim, isto €, que o
mundo dos sistemas e da comunicacgdo é mais importante do que o
“mundo da vida“, defendendo, assim, que os processos de especiali-
zacdo das institui¢des e organizagdes se combinam com a desperso-
nalizacdo e a impessoalidade das relagdes sociais. A terceira questdo

%2 Cf. Nussbaum, Martha, Educagdo
e Justi¢a Social.

13 Por exemplo, de acordo com o
Inquérito as Condi¢ées de Vida e
Rendimento do INE relativo a 2013,
se em 2009 a taxa de pobreza

era de 17,9%, quatro anos depois
chega aos 25,9%. Além disso,
entre as pessoas que tém trabalho,
uma em cada dez é conside-

rada como estando em risco de
pobreza. Mais elevado é o risco
para as pessoas em situagdo de
desemprego, universo onde a taxa
subiu para 40,5% (face a 40,3% em
2012 e 36,0% em 2010). Acresce,
ainda, que a "forte desigualdade
na distribuigdo dos rendimentos”
manteve-se em 2013, tendo-se
mesmo agravado em relagao aos
anos anteriores (Bauman, Zygmunt,
Collateral damage: social inequali-
ties in a global age).
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€ a de saber se, perante a crise, se deve manter no
“horizonte dos possiveis” a defesa da dignidade do
ser humano e daquilo que se considere ser uma vida
que estd a altura dessa mesma dignidade®.

Os defensores da austeridade dirdo que nao. Na
perspetiva destes ultimos, o acréscimo das desigual-
dades e da exclusao social correspondem a «danos
colaterais»**. A gestdo de riscos requer peritos,
técnicos, expertise e ndo debate politico, inter-
vencdo publica e contestacao social.

Vejamos, ainda, quais sdao as principais notas
caracterizadoras da sociedade de austeridade.

A primeira, a da desestrutura¢do do social que
conduz a decomposi¢do dos quadros sociais e
vinculos de proximidade entre os individuos,



* Cf. Ferreira, Antonio Casimiro,
Politica e sociedade: teoria social
em tempo de austeridade. que os excessos do passado devem ser reparados
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e entre os individuos e as instituigdes, colocando um sério problema
a questdo da ordem social, pelo menos, em trés pilares sociologicos. _'
O primeiro, o da perda de confianga nas instituigoes publicas e privadas
protetoras do risco social, adicionada a perda de confianga nas formas
de conhecimento pericial, introduzida pela indeterminacao generah-
zada provocada pelo contexto de crise. As expectativas positivas quanto
ao futuro sdo irremediavelmente substituidas pelas manifestagdes
de inseguranca ontoldgica e politica. O segundo, o da incapacidade'
dos sistemas de resolugdo dos conflitos darem resposta aos conflitos
emergentes das dindmicas da austeridade. As institui¢des politicas,
como o governo, o Parlamento, os tribunais, os espagos de didlogo
e concertacdo social, bem como os diferentes canais de acessoaos =
bens publicos providos pelo Estado, sdo condicionados por uma
racionalidade econémica desligada da sociedade real, pondo em causa
os processos de integragao social e institucionalizagdo dos conflitos.
Finalmente, a afetagdo dos processos de socializagdo, dos padrdes de
cultura e dos mecanismos de reprodugao social face a transi¢do para
uma légica societal, onde a normalizagao da excegao torna permanent
o provisorio. Este "novo normal” fixa padrdes de interagao, represen-
tacées e mecanismos de controlo social a uma l6gica de austeridade
marcada pelo conformismo face as privagdes relativas a bens matenals
e simbdlicos*. )
A segunda € a de que a austeridade corresponde _
a um modelo politico-econémico punitivoem
relacdo aos individuos, orientado pela crenga de

pelo sacrificio presente e futuro, enquanto procgde
a implementagdo de um arrojado projeto de erosdo
dos direitos sociais e de mercadorizagdo econoémic



5 Beck, Ulrich, A Europa alema. De
Maquiavel a "Merkievel": estratégias

da sociedade. A sociedade da austeridade capta esta dinamica caracteri-
zada por uma perturbacdo coletiva dos padrdes institucionais e indivi-
duais. Estes deslocam-se para os valores da resignag¢ao, desilusao, culpa,
desconfianca, duvida e medo, a partir dos quais tudo o que € positivo
estd, mesmo assim, minado por um desespero latente, onde o provi-
sdério, a incerteza e 0 meio-termo estdo na base de estratégias publicas
e privadas. As contradicdes sistémicas tornam-se nos problemas
biograficos dos individuos. Assim, a culpa individual, indissociavel

da liberdade e responsabilidade de cada um, torna-se na fonte de um
novo sistema de deveres e obrigagdes. Particularmente visadas sao as
‘responsabilidades” imputadas aos trabalhadores-consumidores que

se endividaram e, em geral, consumiram desenfreadamente como se
ndo houvessem um dia de “prestar contas”. Assim, um dos fatores que
conferem especificidade socioldgica e politica ao conceito de austeri-
dade é o reconhecimento de que é através da privacao objetiva e subje-
tiva dos individuos que se encontram as solug¢des para a ultrapassagem
da crise. Essas solugdes tém por base uma concegdo do social em que o
valor de pessoas e mercados € reequacionado, bem como os direitos e a
tutela estatal que sobre eles impende.

A terceira caracteristica é a da antropomorfizacao dos mercados finan-
ceiros, como regista Ulrich Beck. Segundo o autor, os mercados finan-
ceiros globais «tém estados emocionais, assumidos
do repertdrio terapéutico: os mercados "estdao muito
nervosos’, nao se deixam “enganar’, sdo “timidos”,
"tém medo” e tendem para “reagdes de panico"»*,

de poder na crise do Euro, p. 28. Claro esta que o padrao de interdependéncia entre

1

1

pessoas e mercado coloca uma questdo de poder,
e quanto a isso ndo ha qualquer duvida. O que a



experiéncia da austeridade nos traz ¢ a subordinagao das pessoas aos
mercados através da mediacdo estatal. Neste sentido, os mercados
exercem poder sobre nés, na medida em que nds dependemos mais
deles do que eles dependem de nds, cunhando uma troca desigual e
assimétrica’®. Os mercados, ao tornarem-se equivalentes as pessoas,
sdo agora portadores de emocdes, sentimentos e afetos. E nesta ambi-
valéncia que os mercados, tal como as pessoas, sao colocados no cerne
das légicas de producgao e reprodugao sociais, e do pensamento demo-
cratico. Contudo, os mercados sao demasiado importantes para falhar
e as pessoas demasiado irrelevantes para contar. A retdrica financeira
assente na interdependéncia entre mercados e pessoas tende a apagar
as tensodes entre os direitos sociais associados a cidadania e os direitos
de propriedade privada de bens financeiros. Quando se diluem as dife-
rengas e se confere igual importancia a pessoas e mercados e respe-
tivos direitos, trata-se de definir quem detém maior poder para melhor
proteger os seus interesses.
A quarta caracteristica projeta-se nas politicas do medo, as quais estao
na base de uma nova forma de legitima¢ao. O medo surge vinculado a
sociedade enquanto seu produtor e, também, a criagao das condi¢des
de padrdes de consenso, os quais se prestam a manipulagao politica.
Em termos sociolégicos, o medo assume-se como um instrumento

de definicao, de controlo e de governo da ordem

social, enquanto elemento constitutivo da socie-

dade politica ligado a necessidade de protegado e

36 Cf. Ferreira, Antonio Casimiro,
Sociedade da austeridade e direito

do trabalho de excegdo, p. 99-100.

7 Mongardini, Carlo, Miedo e
sociedad, p. 67-70.
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de certeza através do governo politico”. O governo
do medo, em periodos de crise da democracia e de
rutura social, converte-se num dos instrumentos
de governo mais relevantes para a obtengao do



consenso politico, sobretudo quando se apagam as diferencas entre
as ideologias politicas e se afirma a necessidade imperiosa de impor
o modelo unidimensional da austeridade. O medo, em contexto de
austeridade, afirma-se como um mecanismo de tradugédo de problemas
estruturais, divida publica e resgates financeiros num designio indi-
vidual. Constitui-se, deste modo, num mecanismo de legitimacao,
convertendo a narrativa da austeridade em modelo politico-social
dominante. O estado de necessidade das familias e dos individuos
coloca-os numa disponibilidade de aceitacdo das condic¢des de vida
e de trabalho, por mais precarias que sejam, desde que através delas
consigam subsistir®®,
Em suma, a sociedade de austeridade como referente para a
Constituigcdo provoca um efeito de dissonancia cognitiva por imple-
mentar modelos de sociabilidade e de organizacdo social descoin-
cidentes com os que foram interiorizados pela Constituigéo.
Apresentando-se como uma forma forgosa de organizacdo da socie-
dade, este modelo social ndo é resultado de uma
dinamica social normal, correspondendo a uma
% Dois dados a este respeito, escolha politica onde individuos e grupos sociais

O primeiro é o de que, de acordo sdo “redistribuidos” ao longo da estrutura social.
com o estudo elaborado pela
SEDES em 2012, 45% dos portu-
gueses afirmam “estar resignados
com a situagao, achar que ndo ha
outra solugao, achar que temos
que passar por islo e que nao
podem ou ndo adianta fazer mais
nada’, sentimento que terd como
alicerces a percegdo do empobre-
cimento e o medo do futuro.

O segundo tem por fonte o estudo
OCDE acerca do indice do bem-
-estar laboral, o qual salienta que
Portugal ocupa a quarta posicdo
de 34 paises observados, onde o
“‘medo de perder o emprego” e

a “inseguranga laboral” sado mais
elevados,

is53



olha politica pela
ituicdo democratica

Ao longo deste texto, adotei um tom deliberadamente pessimista
quanto a afirmagao dos conteudos democraticos da Constituigcao portu-
guesa. Destaquei diferentes tipos de constrangimentos que limitam

a op¢ao por um «projeto de constitucionalismo transformador» que
afirme os valores da liberdade, igualdade e justica social®*. No entanto,

a Constituicao, ao remeter para o plano da disputa politica e da corre-
lacdo de forgas sociais, tem, na realidade, evidenciado o confronto
existente entre os dois cenarios constitucionais a que aludi.

Neste sentido, devem registar-se as manifestagdes de defesa da
Constitui¢ao como referencial democratico e de promogéao do

Estado social e dos direitos sociais. Em Portugal, a escolha politica

pela Constituicao democratica tem sido protagonizada e afirmada

por diferentes atores sociais, politicos e institucionais. O Tribunal
Constitucional tem contrariado o constitucionalismo de excecionali-
dade dando resposta a incapacidade dos dispositivos da democracia
representativa para balizarem o poder das nebulosas de parceria estra-
tégicas entre o poder dos eleitos e dos nao eleitos. A jurisdigdo constitu-
cional em contexto de austeridade e de excegao tem sido, deste modo,
um mecanismo de compensacao face a debilidade do poder regulatério
das institui¢des democraticas®.

* Tenha-se presente a nogao

de Constituicdo dirigente
(Canotilho, José Joaquim Gomes,
Constituigdo dirigente e vinculagdo
do legislador: contributo para a
compreensdo das normas consti-
tucionais programaticas).

0 Ferreira, Antonio Casimiro e
Pureza, José Manuel, "Estado de
Direito ou Estado de Excegdo:

a justica constitucional face ao
questionamento do Estado Social’,
p. 307.
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Acresce que, da mesma forma em que ha uma
configuracdo de a¢do ndao democratica, existe uma
configuracao de agdao democratica que resulta

da interdependéncia e de estratégias cruzadas de
diferente atores sociais e politicos. A sua atuagao
tem permitido afirmar os valores do Estado social
de Direito democratico e dos principios politico-
-constitucionais da seguranca, da confianca e

da promessa democratica. Daqui se desprende a
ideia de que as escolhas politicas correspondem a
formas de conflito democraticamente enquadrado,
sendo através da defesa e mobilizagdo em torno dos
valores protagonizados pela Constitui¢do que se
pode afirmar o aprofundamento do projeto demo-
cratico.
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