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INTRODUCAO

“Navegavam sem os mapas que faziam”
Sophia de Mello Breyner Andresen, Navegacoes (1983)

O presente livro resulta da prestagio de provas publicas para
professor agregado da Faculdade de Economia da Universidade de
Coimbra. De facto, no ambito da realizagdo dessas provas, apresen-
tei e defendi, no dia 15 de janeiro de 2019, na Sala dos Capelos da
Universidade a que pertenco, a chamada Li¢do, de acordo com as
exigéncias formais que regem as Provas de Agregacio.

A minha ligdo, de entdo e de agora, inscreve-se na drea da So-
ciologia das Constituigdes e cruza-se com o conceito de excegdo
por mim ja trabalhado em obras anteriores. Desta circunstancia
decorre, pois, o titulo Sociologia das Constitui¢des: Desafio Critico
ao Constitucionalismo de Excecdo. Trata-se de uma inevitabilidade
no percurso que venho a realizar nas especialidades a que pertengo,
as da Teoria Social, Sociologias do Direito e da Politica, e que me
conduziu ao cruzamento de duas temdticas que desde sempre me
provocaram: a politica e o direito, enquadradas recentemente pela
realidade de um contexto de exce¢do proveniente da crise e da aus-
teridade imposta nos Gltimos tempos. Desta realidade, e da minha
permanente necessidade de conhecimento e debate critico, nasce o
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interesse pela sociologia das constituigdes, um nicho de construgdo
de conhecimento muito recente e problematizante.

Este contexto é a pré-histéria deste livro que agora vem a puablico,
impresso sob a chancela da Editora Vida Econémica. O que entdo
escrevi e defendi, e que se encontra nas Partes [, Il e III, com ligeiras
modifica¢des decorrentes do dialogo académico em que me envolvi
com o juri! que me avaliou, constitui a boa parte desta obra, a que
acrescentei uma IV Parte, onde integro questionagdes e debates,
topicos de reflexdo e sistematizagdes que, em boa verdade, apontam
novos caminhos, futuros desafios, fechando com uma Bibliografia,
enumeragio de referéncias que me ajudaram a percorrer o caminho
e que considero também uma abertura para novas reflexdes. Assim
se encontra este livro organizado.

Se os percursos de conhecimento sociolégico e de produgio
discursiva constituem futuros mapas e podem até definir novos
territorios do saber, esta navegacdo, que para mim se iniciou com a
Ligdo apresentada no inicio do corrente ano, foi mais um modo de
construir a minha ideia de navegar sem os mapas que faco.

1. Professores Jodo Arriscado Nunes, Maria Eduarda Gongalves e Paulo Ferreira da Cunha.
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Preambulo a licio

Pessoal e impessoal. Assim é uma li¢io. E assim pretendo cons-
truir a minha, entre as esferas da afetividade civica onde se coloca
o meu proprio desenvolvimento intelectual e moral e as premissas
da racionalidade impessoal, decorrente da convocatéria de fontes
que compdem um corpo estruturado de literatura que deixa pouco
espago a originalidade argumentativa.

No plano pessoal, aquele que diz respeito a motivagio na escolha
do tema, encontra-se a minha preocupagdo sociojuridica com as
constituigdes e os seus direitos, sobretudo com a relagdo que a partir
delas se estabelece entre os direitos a felicidade, dignidade e qualida-
de de vida, historicamente enunciados na Constituicio americana,
mas subentendidos nas normas constitucionais contemporaneas,
nomeadamente através da realizacdo dos direitos fundamentais
econdmicos e sociais e a equidade e virtudes civicas pressupostas
nas instituigdes, organizagdes e pessoas envolvidas em processos
constitucionais, em termos proximos do que Aristoteles argumentou
acerca da eudaimonia.

11
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No outro caminho, o da impessoalidade reflexiva, digamo-lo assim,
congrego dois tipos de atividade sociolégica sinalizados por Raymond
Boudon (2002: 371-378): o da sociologia cognitiva ou cientifica e o da
sociologia critica ou comprometida, por considerar que a sociologia
tem de desenvolver teorias e conceitos relevantes para o entendimento
das sociedades modernas em crise e, simultaneamente, pugnar pela
defesa de valores fundamentais que estruturam a vida e a organiza-
¢do politica e social, como sejam o da boa sociedade, a liberdade, a
igualdade e a justica social. As constitui¢des, e mais precisamente o
fenémeno do constitucionalismo, aqui entendido como indicador
sociolégico das transformagdes societais em curso, num contexto
amplo marcado pela crise financeira e pelas politicas e direitos da
austeridade e da exceg¢do, constitui o objeto em analise neste estudo.

A sociologia do constitucionalismo, com a sua heterogeneidade
paradigmatica interna, permite operacionalizar as preocupagdes e
orienta¢des acima enunciadas, ao afastar um entendimento formal
da relagio entre o direito e a sociedade e ao afirmar, perante o nor-
mativismo constitucional candnico caracteristico das abordagens
do positivismo e liberalismo juridicos, a “viragem sociolbgica para
a analise das constitui¢des”.

Sdo dois os argumentos transversais a todo este texto que utilizo
e defendo. O primeiro é o de que, hoje em dia, reconhece-se que,
no quadro europeu e no da sociedade portuguesa, o lugar ocupado
pelas constituigdes, num contexto de crise, austeridade e exce¢io,
requer uma andlise socioldgica adequada no quadro da sociologia
das constitui¢des, na medida em que as constituigdes correspondem
simultaneamente ao grande pacto politico que estrutura as socieda-
des democridticas, mas também por se encontrarem em incindivel
) .. ) . S, .
interdependéncia com as dimensdes socioldgicas constitutivas das

/ . . / 4
proprias sociedades. O segundo é o de que, nove anos passados ap6s o
surgimento da crise de 2008 em Portugal e na Europa, persiste um cli-
ma politico, econémico e social depressivo e ameagador, reunindo-se

12
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as evidéncias de que ocorreu um processo de institucionalizagdo das
medidas de excegdo juridica e das politicas de emergéncia. A norma-
lizagdo manifesta e latente da exce¢do e emergéncia politico-juridicas
tem por isso o efeito perturbador da eterna presenga e convocagio,
dado constituir-se como um status quo que torna aceitavel a suspen-
sdo dos valores politicos e sociais constitucionalizados, tornando o
constitucionalismo de exce¢io como um modo de governagio pela
necessidade e ndo pelo consentimento democratico?.

Estes dois argumentos combinam-se com o reconhecimento
da relagdo estrutural, assinalada por Karl Polanyi em 1944 (1980),
que se estabeleceu entre constitucionalizagdo ou juridificagdo das
mercadorias ficticias trabalho, terra e dinheiro e a afirmagdo de um
mercado autorreguldvel dissociado do sistema social. Tal significa
que a privatizagdo e a mercantilizagdo das esferas sociais decorreu de
um processo de juridificagdo nos termos do qual as possibilidades de
regulagdo publica constitucional sio autolimitadas constitucional-
mente, permitindo a proeminéncia do direito e interesses privados
econémicos, colocando em segundo plano os valores constitucionais
democraticos. Para além da retérica constitucional, construida em
torno dos direitos fundamentais politicos, sociais e econdémicos,
o que Polanyi demonstra, sobretudo nos capitulos 10, 12 e 19 da
Grande Transformagio, é que o constitucionalismo moderno foi tio
fundamental quanto o padrio-ouro para a afirmagdo do econémico e
dos mercados financeiros internacionais (Polanyi, 1980: 25; 32; 223).
Ao mesmo tempo que ocorre a desincrustagdo (disembeddedness)

2. Ainda que a situagdo portuguesa vivencie um aparente momento “menos” austeritario
na vigéncia do XXI Governo Constitucional, sdo muitas as andlises dos que, como Jodo
Ferreira do Amaral, alertam para o facto de os paises endividados estarem hoje muito
mais vulnerdveis do que estiveram em 2007, mantendo-se no horizonte a reemergéncia de
uma nova crise financeira, o que, a ocorrer, reforga a preocupagio acima enunciada com
a convocagio do status quo do constitucionalismo de excegdo (disponivel em: https://
estatuadesal.com/2018/03/03/entrevista-a-joao-ferreira-do-amaral/).

13
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CONSTITUCIONALISMO
DE EXCECAO

No preambulo, e na primeira parte da ligdo, identifiquei as
oL . /- . AL
principais notas caracterizadoras de analise da sociologia no ambito
da “viragem socioldgica” para o constitucionalismo. Na segunda
parte, que agora inicio, procurarei fundamentar o que designo por
perspetiva de analise do constitucionalismo de excegdo, enquanto
: . .- L. B .,
orientagio tedrica e analitica da sociologia das constituigdes, aplicavel
a interpretacdo dos fenémenos resultantes do impacto das transfor-
magdes provocadas depois de 2008, nos quadros institucionais, legais

e sociais associados ao fenémeno constitucional.

1. A teoria social e o fantasma de Carl Schmitt

A constatagdo de que a semantica da excecdo se afirmou entre as
perspetivas sociojuridicas que tém procurado interpretar e explicar
a emergéncia da crise financeira e os modelos econémicos, politi-
cos e juridicos, a que ela deu origem, traduzem a centralidade do
pensamento desse controverso jurista alemdo que foi Carl Schmitt.

A sua reflexdo, onde a nogdo de excegdo desempenha uma fungio
matricial, surge na continuidade das teorias politicas e juridicas,
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herdeiras do pensamento de Maquiavel e de Hobbes, para quem
a necessidade é um conceito que adquire um lugar privilegiado na
tentativa de justificar medidas excecionais, no plano politico e no
plano juridico, perante situa¢des de crise grave. As diferentes teorias
da excegdo podem ser agrupadas em trés grandes conjuntos: as teorias
juridicas que partilham a caracterfstica de tentarem enquadrar, juri-
dicamente, o estado de exce¢do ou de necessidade, podendo divergir
quanto ao enquadramento juridico; as teorias politicas, que tém
em comum a ideia de que o estado de excegdo ou de necessidade e
o direito que a partir dele é gerado tém uma fonte mais politica do
que juridica; e as teorias socioldgicas, que, apesar de s6 recentemente
terem assumido de forma conceptualmente explicita o didlogo com
anogdo de excegdo, tendem a ser enquadradas pelo grau e qualidade
atribuidos ao estudo das regularidades sociais e dos casos singulares?..
Importa fazer notar que o pensamento antiliberal e antidemocratico
de Carl Schmitt é indissociavel dos contextos marcados pela ideia de
crise, com destaque no seu trajeto biogrifico pelo posicionamento
que tomou perante a Constitui¢io de Weimar, e pelas criticas que,
segundo ele, deveriam ser enderecadas ao que considerava ser a crise
do Estado de direito, a crise da democracia parlamentar, a crise do
direito democrdtico normativamente fundamentado e a crise da
representagido politica democratica.

Se, como acima mencionado, as teorias socioldgicas ndo desen-
volveram um didlogo mais profundo com o pensamento de Schmitt,

21. Para aprofundar a relagio do pensamento de Carl Schmitt com as teorias do direito
e da politica, sugiro a consulta de Aurélio (2012), Morais e Coutinho (2014), Ferejohn
e Pasquino (2004) e Urbano (2013). De um ponto de vista sociologico, fago notar que o
estudo das regularidades sociais e o estudo dos casos singulares ndo sio incompativeis,
fazendo parte do trabalho dos socidlogos para melhor conhecer a realidade social. Como
refere Anténio Firmino da Costa (2003: 58), “Pode haver maior incidéncia num ou noutro
objetivo analitico. Podem variar as formas de articular os dois aspetos. Mas, em geral, o
que a sociologia faz é procurar combinar, de forma cognitivamente produtiva, a anélise
das regularidades e das singularidades sociais”.
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ndo deixa de ser uma evidéncia a dimensio sociolbgica na obra deste
autor. Desde logo, porque Schmitt, tendo sido discipulo de Max
Weber, partilha com este cldssico da sociologia o diagnéstico desen-
cantado da modernidade, decorrente do processo de racionalizagio,
bem como a critica a democracia parlamentar, que conduziu Weber
aum certo cesarismo politico. A influéncia de Max Weber estd pa-
tente, por exemplo, na obra Teologia Politica, na qual Schmitt, em
didlogo com o pensamento weberiano, desenvolve uma sociologia
dos conceitos politico-juridicos, em tudo semelhante aquela que
Weber preconiza a propbésito dos Conceitos Fundamentais de Socio-
logia. Para além disso, o recurso as analogias estruturais e a0s tipos
ideais conduziu Schmitt a desenvolver uma reflexdo em torno da
relagdo existente entre a racionalidade politico-juridica da moder-
nidade e o substrato teolégico da mesma. Por omissdo, o didlogo
com Emile Durkheim nio tem sido tentado, apesar de existir uma
estreita relagdo entre os dois autores, quando se debrugam sobre os
pares “norma-exce¢io” e “normal-patologico”. Ambos partilham a
perplexidade, tdo bem expressa por Thomas Mann no seu Doutor
Fausto, quando afirma que “nio é ficil decidir quando comega a
loucura e a doenga. O homem da rua é o Gltimo a poder decidir
relativamente a isso”. Neste sentido, convergem na dialética exis-
tente entre as nogdes de normal, excecdo e patoldgico, conscientes
de que, em qualquer um destes casos, as normas, anémicas ou néo,
ao invés de serem contraditérias, definem sentidos de acdo com
consequéncias politicas muito concretas. Talvez fosse necessario
aprofundar a dimensio politica da obra de Durkheim (Ferreira,
2018), por forma a evidenciar como as dindmicas da coercdo e do
constrangimento, tal como sdo apresentadas nas “Duas leis de evo-
lugdo penal”, se podem associar ao decisionismo politico que cria e
aplica o direito numa perspetiva schmittiana. Para Durkheim, tal
como para Schmitt, é a exce¢do que confere sentido 4 norma, a qual
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DESAFIO CRITICO AQ CONSTITUCIONALISMO DE EXCECAQ

A sociologia das constituicoes é uma area do conhecimento recente, para a
qual este livro procura contribuir. O mesmo resulta da prestacdo de provas
publicas paraprofessoragregado daFaculdadede EconomiadaUniversidade
de Coimbra prestadas pelo autor, nas quais defendeu a importancia de
estender a analise socioldgica, nomeadamente, das sociologias do direito
e da politica, aos fenédmenos constitucionais. Com efeito, as sociedades
saidas da crise de 2008 tém assistido a processos politico-constitucionais
que questionam a matriz do constitucionalismo democratico, dando razao
aos que consideraram que o século XXI seria o século do autoritarismo, de
que a pds-democracia, as democracias iliberais e os populismos sdo um
bom exemplo. E neste quadro de erosao dos principios, das organizacdes e
das praticas sociais associadas as democracias constitucionais que se assiste
a afirmacgao das narrativas da crise, da austeridade, da financeirizagao e da
excecao, criticadas neste livro.

O livro dirige-se aos leitores interessados no estudo da sociologia do direito,
da sociologia politica, da ciéncia politica, bem como a todos os que se
dedicam as dareas da justica — designadamente, a advogados, magistrados
judiciais e do Ministério Publico e demais juristas —, aos jornalistas, docentes
e investigadores.
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