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RESUMO

Este trabalho analisa o discurso de entrevistas realizadas com membros do Poder judicial portugués,
com o objetivo de averiguar se o Judiciario tem ecoado o discurso da crise econdmico-financeira e das
medidas excepcionais de austeridade, com um corte em matéria laboral. A orientacdo cientifica
epistemologica do trabalho é a Ecologia dos Saberes, pela qual conjuga-se a Analise do Discurso de linha
francesa a filosofia da linguagem de Bakhtin, além das contribui¢des das Sociologias do Direito e das
Auséncias. Para tanto, se utiliza das técnicas de entrevista, pesquisa documental e bibliografica. Nossa
hipotese de trabalho é que os membros do Poder Judicial portugués, como agentes sociais, atravessados
pelo discurso da austeridade, enunciam marcas discursivas do Constitucionalismo de Excec¢do e da Pos-
Democracia, corroborando a formacdo ideoldgica e simbdélica que da substrato a cosmovisao neoliberal
financeira de inexisténcia de direitos laborais, degradacdo ontolégica de seus titulares, desdiferenciacdo
funcional do Direito e deslegitimacdo ética.

Palavras-chave: Austeridade; Constitucionalismo de Exce¢do; Crise Econdmico-financeira;
Excecdo; Pés-Democracia

ABSTRACT

This paper analyzes the discourse of interviews conducted with members of the Portuguese Judiciary,
with the objective of verifying whether the Judiciary has echoed the discourse of the economic-financial
crisis and of the exceptional measures of austerity, with a cut in labor matters. The epistemological
scientific orientation of the work is the Ecology of Knowledge, through which it combines Discourse
Analysis of the French line with Bakhtin's philosophy of language, as well as the contributions of
Sociologies of Law and Absences. Thus, it uses interview techniques, and documentary and
bibliographical research. Our working hypothesis is that the members of the Portuguese Judiciary, as
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social agents, crossed by the austerity discourse, enunciate discursive marks of Exceptional
Constitutionalism and Post-Democracy, corroborating the ideological and symbolic formation that
provides the substrate for the neoliberal financial worldview inexistence of labor rights, ontological
degradation of its holders, functional de-differentiation of law, and ethical delegitimization.

Keywords: Austerity; Post-Democracy; Constitutionalism of Exception; Economic and Financial Crisis;
Exception

RESUMEN

Este articulo analiza el discurso de entrevistas realizadas a miembros del Poder Judicial portugués, con
el objetivo de comprobar si el Poder Judicial ha hecho eco del discurso de la crisis econémica y financiera
y de las medidas excepcionales de austeridad, con un recorte en materia laboral. La orientacion cientifica
epistemologica del trabajo es la Ecologia del Conocimiento, que combina el Analisis del Discurso de la
linea francesa con la filosofia del lenguaje de Bakhtin, ademas de los aportes de las Sociologias del
Derecho y las Ausencias. Se utilizan técnicas de entrevista, e investigacion documental y bibliografica.
Nuestra hipétesis de trabajo es que los miembros del Poder Judicial portugués, como agentes sociales,
atravesados por el discurso de la austeridad, enuncian marcas discursivas de Constitucionalismo
Excepcional y Posdemocracia, corroborando la formacion ideolégica y simbdlica que da sustrato a la
cosmovision financiera neoliberal de inexistencia de derechos laborales, degradacién ontolégica de sus
titulares, desdiferenciacion funcional del derecho y deslegitimacion ética.

Palabras-Clave: Austeridad; Constitucionalismo excepcional; Crisis econémica y financiera; Excepcién;
Posdemocracia

1 INTRODUCAO

Este é o terceiro trabalho de uma investigacdo realizada em sede de pds-
doutorado no Centro de Estudos Sociais, da Universidade de Coimbra, sobre a adog¢ao
do discurso da Crise econbmico financeira, os ajustes de austeridade e as
normatizacdes de excecdo pelo Poder Judicial e por seus agentes, em Brasil e Portugal,
e seisto tem levado a um contexto de Constitucionalismo de Exce¢do e Pés-Democracia.
Neste trabalho especifico, investigamos se membros do Poder Judicial portugués tém
ecoado o discurso da crise econémico-financeira, da austeridade e da excec¢dao. Nossa
hipétese de trabalho é que os membros do Poder Judicial portugués, como agentes
sociais', atravessados pelo discurso da austeridade, enunciam marcas discursivas do

Constitucionalismo de Excecdo? e da Pds-Democracia3, corroborando a formacao

" Goffman, Erving. A apresentacéo do Eu na vida de todos os dias. Trad. Serras Pereira. Lisboa: Rel6gio dagua, 1993.

2 Ferreira, Anténio Casimiro. Sociologia do Direito: uma abordagem sociopolitica. Porto: Vida Econémica, 2019b.

3 CAsara, Rubens. Estado pés-democratico: neo obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2017.
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ideologica e simbdlica que da substrato a cosmovisdo neoliberal financeira de
inexisténcia de direitos laborais, degradacdo ontoldgica de seus titulares #,
desdiferenciacdo funcional do Direito e sua deslegitimacado ética.

A orientacdo cientifica epistemoldgica do trabalho é a‘Ecologia dos saberes’, que
tem por premissa a diversidade epistemolégica do mundo, comprometida com a
emancipa¢dao humana. Desse modo, conjugara a Analise do Discurso de linha francesa
a filosofia da linguagem Bakhtiniana, de matriz marxista, as contribui¢des da Sociologia
do Direito e da Sociologia das Auséncias. Em nosso entender, essa tradi¢des tedricas
se complementam numa analise plural do fendmeno em estudo. Para tanto, serao
necessarias as técnicas de entrevista, pesquisa documental e bibliografica.

A entrevista® serd utilizada como técnica de coleta de dados intersubjetivos, o
discurso dos agentes judiciais. Tal metodologia de coleta de dados, amplamente
empregada nas ciéncias sociais, envolve o contato do pesquisador na situa¢ao de fala,
na relacdo comunicativa, nas representacgdes, percepc¢des e crengas, para extrair da
enunciacdo do sujeito/agente social aquilo que, subjetivo, se estabelece a partir de uma
posicdo/situacdo no grupo social do qual faz parte. A entrevista é a técnica de pesquisa
que, ao valorizar o uso da palavra, simbolo e signo das rela¢cdes humanas, fornecers,
nesta pesquisa, a Analise do Discurso, o material necessario para a compreensdo de
Ccomo esses agentes sociais constroem sentido a sua realidade.

Analisar o discurso das decisdes judiciais € importante na medida em que o
Poder Judicial € uma instituicdo capaz de transformar ou manter estruturas de
dominacdo de uma sociedade de classes. O Judiciario é a instituicdo central que
participa da disputa de sentidos hegemdnicos com seu poder decisério e normativo.
Uma vez que discursos significam a partir de um sistema ideol6gico dominante, no qual

O Sujeito se constitui e € constituido, sdao, entdo, representacbes das relacbes

4 Santos, Boaventura de Sousa. Para uma sociologia das auséncias e uma sociologia das emergéncias. Revista Critica de Ciéncias
Sociais, Coimbra, n. 63, p. 237-280, out. 2002. Disponivel em: http://journals.openedition.org/rccs/1285. DOI: 10.4000/rccs.1285.
Acesso em: 03 fev. 2020.

5> SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia de saberes. Novos estud. - CEBRAP,
Sao Paulo, n. 79, p. 71-94, nov. 2007. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002007000300004&ng=pt&nrm=iso. Acesso em: 03 fev. 2020.

© BATISTA, Eraldo Carlos. MATOS, Luis Alberto Lourenco. NASCIMENTO, Alessandra Bertasi. A entrevista como técnica de investigacao
na pesquisa qualitativa. Revista Interdisciplinar Cientifica Aplicada, Blumenau, v. 11, n. 3, jul./set. 2017, p. 23-38.
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conflituosas estabelecidas. Portanto, analisar o discurso é necessario para fazer
emergir suas formac&es discursivas. Sdo definidas por Orlandi’ “como aquilo que em
uma formacdo ideolégica dada determina o que pode e deve ser dito”. Analisar um
discurso é se voltar sobre as marcas constitutivas deixadas pelo Outro (Bakhtin), ainda
que o enunciador tenha tentado apaga-las. E inquirir como o sujeito histérico
interpelado pela ideologia e pelas relacdes de poder se autorrepresenta no discurso.
Neste trabalho, é atentar para a fachada de representacdo® do agente social, para os
silenciamentos’, regimes de verdade e interditos.

O primeiro tépico ira estabelecer o marco tedrico acerca da austeridade,
constitucionalismo e normatividade de excecdo, com recorte em matéria laboral. O

segundo tépico ird realizar a andlise do discurso das entrevistas, a partir do marco

tedrico estabelecido no topico anterior. Ao que se seguira a conclusao.

2 AUSTERIDADE, NORMATIVIDADE E CONSTITUCIONALISMO DE
EXCECAO

ApOs a Crise econdmico-financeira mundial de 2008, firmou-se um discurso no
meio politico de que o uUnico enfrentamento possivel a Crise seria por meio das
legislacdes de austeridade, exemplos que foram vistos em Portugal, sobretudo apés o
pedido de ajuda externa a Troika (Fundo Monetario Internacional, Banco Central
Europeu e Comissao Europeia), que resultaram nos Memorandos de Entendimento,
Acordos de Concertacdo Social e LegislacBes correlatas. Em matéria laboral, as vastas
mudancas de excec¢do e austeridade vieram por meio da Lei 23/2012™.

Tais legisla¢cdes de austeridade sdao impostas por meio de legislacdo de excecao,

de uma légica fatalista de emergéncia e de sacrificio. Entretanto, como adverte

7 Orlandi, Eni Puccinelli. Analise de Discurso: principios & procedimentos. 8. ed. Campinas: Pontes, 2009, p. 43.

8 Goffman, Erving. A apresentacgdo do Eu na vida de todos os dias. Trad. Serras Pereira. Lisboa: Reldgio dagua, 1993.

9 Orlandi, Eni Puccinelli. As formas do siléncio: no movimento dos sentidos. 6. ed. Campinas: Unicamp, 2007.

0 Foucault, M. A ordem do discurso: aula inaugural no Collége de France, pronunciada em 2 de dezembro de 1970. S&o Paulo:
Loyola, 2009.

" Portugal. Lei 23/2012. Diario da Republica, 1.2 série — N.° 121 — 25 de junho de 2012. Disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/178501/details/maximized. Acesso em: 01 mar. 2020
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Ferreira'?, a adocdo do discurso utilitario do sacrificio pelo ultra neoliberalismo
financeiro é eticamente perversa, pois oculta que o sacrificio ndo recaira sobre todos.
A austeridade é definida por Antonio Casimiro Ferreira como “o processo de
implementacdo de politicas e de medidas econdmicas que conduzem a disciplina, ao
rigor e a contencdo econdmica, social e cultural”’3. Desse modo, o neoliberalismo
realiza a financeirizacdo do dominio fatico da vida. Como expde Ferreira™, as medidas
legislativas de exce¢do constitutivas da austeridade conflitam com os direitos
fundamentais estabelecidos por uma tradicdo democratica atrelada as noc¢des de
igualdade material, de bem-estar e de justica social.

Sob o argumento do desenvolvimento econdmico, da produtividade, da
competitividade e da criacdo de emprego, a Lei 23/2012" precarizou os direitos e
garantias do trabalhador, causando impactos na regulamentacao do banco de horas
individual e grupal, alteracdes no descanso compensatério e na remuneracdao por
trabalho suplementar, elimina¢do de feriados obrigatérios, mudancas no regime de
férias, reducdo da compensacdo por despedimento, mudancas nos requisitos de
despedimento por extin¢dao do posto de trabalho e por inadaptacdo do trabalhador -
tudo em prejuizo do trabalhador, porém sobre o que nao sera possivel aprofundar aqui.

Conforme Antonio Manuel Hespanha'®, o neoliberalismo caraterizou-se por
propor uma desregulacdo muito mais radical, tanto em nivel de Estado quanto de
autorregulacao, uma vez que impera o relativismo absoluto de valores, tanto no plano
gnosiolégico, como no plano axiolégico. Lembrando, “o novo mercado ndo esta

regulado por qualquer estrutura normativa transcendente as préprias transacées”".

'2 Ferreira, Antonio Casimiro. A sociedade de austeridade: poder, medo e direito do trabalho de excecdo. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 95, dez. 2011, p. 119-136. Disponivel em: http://journals.openedition.org/rccs/4417. DOI:
10.4000/rccs.4417. Acesso em: margo 2020.

'3 Ferreira, Antonio Casimiro. A sociedade de austeridade: poder, medo e direito do trabalho de excecdo. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 95, dez. 2011, p. 119-136. Disponivel em: http://journals.openedition.org/rccs/4417. DOI:
10.4000/rccs.4417. Acesso em: margo 2020, p. 119.

4 Ferreira, Anténio Casimiro. Sociologia do Direito: uma abordagem sociopolitica. Porto: Vida Econémica, 2019b.

'> Portugal. Lei 23/2012. Diario da Republica, 1.2 série — N.° 121 — 25 de junho de 2012. Disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/178501/details/maximized. Acesso em: 01 mar. 2020.

6 Hespanha, Anténio Manuel. A revolugdo neoliberal e a subversdo do ‘modelo juridico’: crise, direito e argumentacao juridica.
Revista do Ministério Publico, Lisboa, n. 130, abr./jun. 2012, p. 9-80.

7 Hespanha, Anténio Manuel. A revolugdo neoliberal e a subversdo do ‘modelo juridico’: crise, direito e argumentacao juridica.
Revista do Ministério Publico, Lisboa, n. 130, abr./jun. 2012, p. 16.
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Deste modo, o Direito deixa de regulamentar a economia e a politica; a austeridade e
a exce¢do potencializam a inseguranca e promovem a fragilizacdo ontolégica dos
direitos na sociedade.

Ferreira'® acrescenta que se instala o exercicio de um poder de emergéncia,
discricionario, que fragiliza o poder dos eleitos, age ao abrigo de uma légica securitaria,
segundo os interesses do mercado. Segundo o autor, por conta do antagonismo entre
as exigéncias do mercado e da democracia, a instabilidade é convertida em regra e a
exce¢do é normalizada, surgindo um cendrio de poés-democracia e de
constitucionalismo de excecao.

Nas palavras de Rubens Casara', no Estado Pés-Democratico, a democracia
perde conteudo substancial e vinculante, se torna um simulacro, um elemento
discursivo apaziguador. Trata-se de um Estado forte, no que toca ao controle social,
voltado a realizacdo dos interesses do mercado. Isto €, possivelmente, o Estado menos
sujeito a controle desde a criacdo do Estado Moderno. Nele, o politico torna-se o mero
espac¢o da dicotomia amigo e inimigo do mercado. Neste cenario, 0 inimigo sera o
individuo indesejavel, e os direitos fundamentais serdo um obstaculo a consecucdo dos
fins do mercado. Nas palavras de Ferreira®, “o excecionalismo da austeridade é um
modelo que assenta no principio geral do esquecimento dos direitos fundamentais”.

Prossegue Rubens Casara?' alegando que, na pés-democracia, todos os valores sdo
tratados como mercadorias no grande mercado da democracia de fachada - um estagio
do capitalismo sem direitos democraticos, nem resisténcia, que permite a dominacdao
pelos meios de comunicacdo de massa, que capturam o imaginario e o simbdlico. Garcia
dos Santos?? é elucidativo ao enunciar que o mercado precisa de um Estado fraco como
instancia de decisdo e formulag¢do de politica, mas forte como dispositivo de controle social,

o que faz o estado de exce¢do uma exigéncia do atual modelo de dominacdo neoliberal.

'8 Ferreira, Anténio Casimiro. Sociologia do Direito: uma abordagem sociopolitica. Porto: Vida Econémica, 2019b.

19 Casara, Rubens. Estado pés-democratico: neo obscurantismo e gestao dos indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017.

20 Ferreira, Anténio Casimiro. Sociologia do Direito: uma abordagem sociopolitica. Porto: Vida Econémica, 2019b, p. 320.

21 Casara, Rubens. Estado pés-democratico: neo obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017.

22 Garcia dos Santos, Laymert. Brasil contemporaneo: contemporaneo: estado de excecdo?. In: Oliveira, Francisco de; Rizek, Cibele
Saliba (coord.). A era da indeterminagdo. Sao Paulo: Boitempo, 2007, p. 311.
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E importante notar, portanto, que o funcionamento do Constitucionalismo, como
limite juridico-politico garantidor dos direitos fundamentais as demais esferas da vida,
sobretudo a econdmica, se enfraquece diante desta realidade. Para Rui Medeiros?3, o
direito da austeridade é manifestacdo de um fenbmeno estrutural de erosdo do
constitucionalismo. Consoante, Ferreira 2 declara que “o Constitucionalismo de
Excecdo austeritario ndo democratico produz um apagamento da memoria social da
constituicdo e a desqualificacdo dos objetivos democraticos desejaveis que consigna”.
Parafraseando, Antonio Manuel Hespanha?® diz que a decisdo judicial se converte,
diante da falaciosa inevitabilidade da urgéncia do discurso econémico hegemadnico da
solugdo unica, em calcular o custo-beneficio do Unico interesse relevante.

Aqui nos valemos de Rubens Casara?® para afirmar que o neoliberalismo
financeiro estda demandando o fim do Estado Democratico de Direito. Embora ndo
possamos deixar de advertir que este nunca sequer se implantou para determinadas
pessoas vulneraveis da sociedade, excluidas faticamente de seu ambito de protecdo -
comunidades indigenas, ciganas, imigrantes, refugiados, mulheres, comunidades
periféricas, pessoas negras e LGBTQI+. Sdo aqueles a quem Boaventura de Sousa
Santos?’ designa de degradados ontologicamente. E é essa degradacdo ontologica que
esta em curso na producdo da auséncia de direitos perpetrada pelo projeto da
‘colonialidade do poder do capitalismo?® - o padrdo universal de exploracdo social, de
poder que permeia todas as areas da existéncia social e constitui a forma mais
profunda e eficaz de dominac¢ao social, material e intersubjetiva, que se apresenta

agora sob as vestes do Constitucionalismo de Excecdao e Pés-Democracia.

23 Medeiros, Rui. A Jurisprudéncia constitucional portuguesa sobre a crise: entre a ilusdo de um problema conjuntural e a tentagdo
de um novo dirigismo constitucional. In: Ribeiro, Gongalo Almeida; Coutinho, Luis Pereira (Orgs.). O Tribunal Constitucional e a
crise: ensaios criticos. Coimbra: Almedina, 2014, p. 105- 131.

24 Ferreira, Antonio Casimiro. Sociologia das Constitui¢des: desafio critico ao constitucionalismo de excecdo. Porto: Vida
Econdmica, 2019a.

25 Hespanha, Anténio Manuel. A revolugdo neoliberal e a subversdo do ‘modelo juridico”: crise, direito e argumentacdo juridica.
Revista do Ministério Publico, Lisboa, n. 130, abr./jun. 2012, p. 9-80.

% Casara, Rubens. Estado pés-democratico: neo obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2017.

27 Santos, Boaventura de Sousa. O fim do império cognitivo. A afirmacgdo das epistemologias do Sul. Coimbra: Almedina, 2018.
28 Quijano, A. Colonialidad del poder y clasificacién social, Journal of World-Systems Research, Pittsburgh, v. 6, n. 2, p. 342-386,
2000.
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E, portanto, neste cenario, em que o Constitucionalismo tem adquirido
contornos de Excecdo, que sua compreensao de guardido de direitos, garantias e ideais
de bem estar, liberdades e igualdade, firmado na Constitui¢do, ndo mais serve a
tempos de cosmovisdo ultra neoliberal financeira, segundo evidenciam os préprios
julgados recentes das Cortes Supremas, que tem referendado as reformas neoliberais.
Nesta perspectiva, se intenta entrevistar e analisar o discurso de membros de Poder
Judiciario, uma vez que a decisdo do Poder Judicial no Acérddo 602/2013% produziu,
discursivamente, a inexisténcia de diretos laborais. Tomando de empréstimo a
expressdo de Boaventura de Sousa Santos, sdo “auséncias socialmente construidas”*,
que podem ser compreendidas na esteira do projeto de colonialidade do poder3'. Nas
palavras de Agamben?? a excecdo possui significado biopolitico. E da estrutura original,
o direito de excluir; suspender da incidéncia de protecdo da norma, os biopoliticamente
clivados (termo foucaultiano que Agamben utiliza), ou como diria Boaventura de Sousa
Santos33, os degradados ontologicamente, ou ainda, segundo Rubens Casara34, os

inimigos do mercado.

3 O DISCURSO DOS ATORES JUDICIARIOS ACERCA DA CRISE EM
PORTUGAL

Esse topico visa averiguar o que se desvela da Crise econbémico-financeira de
2008 no discurso de membros julgadores do Poder Judiciario portugués; desvelar o

quanto o discurso da Crise estd vocalizado pelos agentes do Poder Judicial; se ha

2 Portugal. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 602/2013. Processo n.° 531/12. Diario da Republica, 1.2 série — N.° 206 — 24
de outubro de 2013. Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/502979/details/maximized. Acesso em: 02 mar. 2020.

30 Santos, Boaventura de Sousa. Para uma sociologia das auséncias e uma sociologia das emergéncias. Revista Critica de Ciéncias
Sociais, Coimbra, n. 63, p. 237-280, out. 2002. Disponivel em: http://journals.openedition.org/rccs/1285. DOI: 10.4000/rccs.1285.
Acesso em: 03 fev. 2020.

31 Quijano, A. Colonialidad del poder y clasificacion social, Journal of World-Systems Research, Pittsburgh, v. 6, n. 2, 2000, p. 342-
386.

32 Agamben, Giorgio. Estado de excegdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.

3 Santos, Boaventura de Sousa. O fim do império cognitivo. A afirmacdo das epistemologias do Sul. Coimbra: Almedina, 2018.
34 Casara, Rubens. Estado pés-democratico: neo obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2017.

Rev. Eletron. Curso Direito UFSM, Santa Maria, v. 19, e65535, p. 1-38, 2024


https://dre.pt/pesquisa/-/search/502979/details/maximized
http://journals.openedition.org/rccs/1285

Rosario, L.P.D. | 9

disputas discursivas entre sentidos hegeménicos e contra-hegemaénicos. Em Foucault®,
o discurso é o espaco em que saber e poder se articulam, pois quem fala, fala de algum
lugar, a partir de regras discursivas reconhecidas institucionalmente, circunscritas as
interdicbes do que pode ser dito, de que forma, quando e por quem. Os tabus e as
exclusBes de sujeitos constituem os regimes de verdade, do qual o Direito é exemplar,
na teoria foucaultiana. O discurso é espaco de luta, ndo somente pelo que se diz, mas
pelo préprio discurso. A fim de disciplinar condutas, no exercicio do poder disciplinar
do Estado, o Direito tenta apagar vozes dissonantes por meio dos procedimentos
autorizados. Desse modo, o Direito é a estrutura, a tecnologia que visa ordenar a
complexidade do espaco discursivo, social, politico e moral.

Com a finalidade de averiguar o que se desvela da Crise econdmico-financeira
de 2008 no discurso de membros julgadores do Poder Judiciario portugués, foram
realizadas entrevistas3¢, compostas de nove perguntas idénticas®, por imposicado
metodoldgica, a todos os entrevistados 3®. Também foram feitas mais algumas
perguntas de desdobramento personalizadas a partir das respostas dadas, que serao
tratadas a parte e de maneira complementar. Foram entrevistados: um juiz
desembargador do Tribunal de Relacdo de Coimbra, um juiz desembargador do
Tribunal de Rela¢do do Porto, um juiz desembargador do Tribunal de Relacdo de Lisboa,
um juiz Conselheiro do Tribunal de Contas de Portugal e um juiz assessor do Tribunal
Constitucional, no intuito de conferir alguma pluralidade a amostra.

Os entrevistados, a partir de agora, serdo sucessivamente, designados como

Entrevistados 1 a 5. Embora ndo se trate de uma amostra que possibilite resultados

35 Foucault, M. A ordem do discurso: aula inaugural no Collége de France, pronunciada em 2 de dezembro de 1970. Sdo Paulo:
Loyola, 2009.

36 A excecdo da primeira, foram realizadas via videoconferéncia, em razdo do distanciamento social imposto pela pandemia de
Covid 19.

371) Como V. Exa. descreveria o contexto da crise econdmico-financeira de 2008 em Portugal (destaque, se puder, os atores
relevantes na crise e 0s seus momentos mais importantes)? 2) Qual o papel da Corte Constitucional no cenario da Crise e como o
julgamento do Acorddo 620/12 pelo Tribunal Constitucional reflete este cenario? 3) O contexto da crise econémico-financeira
afetou o Direito laboral em Portugal? 4) O contexto da crise econdmico-financeira afetou a atuacdo judicial, em particular do
Tribunal em que atua? 5) Como V. Exa. percebe as normas oriundas da Crise num contexto de Estado Social Democratico de Direito?
6) V. Exa. identifica um direito de exce¢do advindo da Crise? 7) O que V. Exa. tem a dizer sobre a legitimidade do direito da crise,
das normas que prescreveram essa reducdo de direitos? 8) Ha alguma tensdo imanente entre a normatividade introduzida pelo
contexto da crise e a realizacdo de direitos fundamentais, sobretudo em direito laboral? 9) Nesta perspectiva, pensando no futuro,
quais impactos a pandemia do Covid19 trariam para o Direito laboral, em Portugal?

% Todos os entrevistados deram a sua anuéncia para que as entrevistas fossem utilizadas em pesquisa cientifica.
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determinantes, trata-se de uma util ferramenta de analise do discurso. Infelizmente,
mesmo apds reiterados 0s contatos, ndo conseguimos entrevistar nenhum Juiz
Conselheiro do Tribunal Constitucional. Recebemos respostas de que ndo tém por
habito comentar assuntos que podem relacionar-se com a atividade do Tribunal e
negativas alegando impossibilidade de agenda. Como, do ponto de vista da linguagem,
o siléncio comunica, esse siléncio é mais um indicativo da autocontencao da Corte
Constitucional portuguesa. As respostas serdo analisadas a luz do tedrico apresentado
até agora, lancando mao da Analise do Discurso de matriz francesa.

Como dito alhures, analisar o discurso dos membros do Poder Judiciario é
importante na medida em que esta é uma instituicdo capaz de transformar ou manter
estruturas de dominac¢ao de uma sociedade de classes. Ha de se considerar que, sendo
o ser humano um ser de linguagem, discursos significam a partir de um sistema
ideolégico dominante, no qual o sujeito se constitui e € constituido. Os signos
linguisticos sdo representacdes das relacBes conflituosas estabelecidas entre os
agentes sociais. Neste diapasdo, democracia é um lécus discursivo onde habitam
valores morais em disputa. Ndo obstante, é dada a ficcao de que todos, efetivamente,
participariam do didlogo no espaco publico, a despeito de que o silenciamento de
alguns faca parte da constituicdo do discurso dominante.

Ha que se asseverar que os juizes, enquanto guardides ultimos dos valores
normativos da comunidade politico juridica, na simbiose entre direito e moral operada
pelo plano constitucional, sdo os interlocutores que, nesse processo, irao regular o
espa¢o democratico discursivo. Em uma sociedade estratificada, os processos
comunicativos no discurso judicial podem viabilizar a abertura da esfera publica para
discursos ndo hegemonicos ou consolidar a perspectiva dominante que resulta das
relacBes de poder.

A Analise do Discurso compreende os discursos como construc¢do social e busca
as marcas e evidéncias do lugar ideolégico deixadas pelo enunciador, considerando

suas condi¢bes de producdo. Analisar o discurso é necessario para fazer emergir
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formacoes discursivas, definidas por Orlandi*® como aquilo que, em uma formacéo
ideolégica dada, determina o que pode e deve ser dito; € aferir sobre suas ideologias
constitutivas; é buscar os Outros* que o habitam. O discurso do Outro*' deixa marcas,
isto é, sempre que habita o discurso do enunciador, mesmo que este se projete como
dono do seu dizer e tente dissolvé-lo, ha a marca do Outro no discurso. Analisar um
discurso é se voltar sobre essa marca, inquirir como o sujeito histérico interpelado pela
ideologia“?, atravessado por regimes de verdade* e pelas relacbes de poder, se
autorrepresenta no discurso.

Ha que se ter atencdo aos siléncios. Como leciona Eni Orlandi*4, quanto mais falta,
mais possibilidade de sentidos existe. O siléncio constitutivo indica que, para dizer, é
preciso ndo dizer. Por sua vez, ao dizer algo, apagamos outros sentidos possiveis, mas
indesejaveis, em uma situacdo discursiva dada. O siléncio, do ponto de vista ideoldgico,
converte-se em uma espécie de autocensura, de interdito que regula o dizer e o dizivel,
proibe o sujeito de inscrever-se em outros discursos. Do ponto de vista da politica, ndo
existe isencdo, o nao fazer politica j& é um fazer politico. Nao é possivel sair da
linguagem, assim como ndo é possivel se excluir do agir politico.

Outra questdo imprescindivel nos é advertida por Goffman#, de que quando um
ator assume um papel social estabelecido, geralmente verifica que uma determinada
fachada ja foi estabelecida para esse papel - considerando fachada como o
equipamento expressivo padronizado, intencional ou inconsciente, empregado pelo
ator em sua representacao.

Embora ndo concordemos com a integralidade do pensamento de Luhmann“,
sua acepcdo de que a sociedade se constitui como um grande sistema social hiper

complexo, imprevisivel e repleto de possibilidades nos é util. Destarte, a sociedade &,

39 Orlandi, Eni Puccinelli. Analise de Discurso: principios & procedimentos. 8. ed. Campinas: Pontes, 20009.

40 Bakhtin, M. Marxismo e filosofia da linguagem. 6. ed. S&o Paulo: Hucitec, 2009.

41 Bakhtin, M. Marxismo e filosofia da linguagem. 6. ed. Sdo Paulo: Hucitec, 2009.

42 Bakhtin, M. Marxismo e filosofia da linguagem. 6. ed. S&o Paulo: Hucitec, 2009.

43 Foucault, M. A ordem do discurso: aula inaugural no Colléege de France, pronunciada em 2 de dezembro de 1970. S&o Paulo:
Loyola, 2009.

44 Orlandi, Eni Puccinelli. As formas do siléncio: no movimento dos sentidos. 6. ed. Campinas: Unicamp, 2007.

4 Goffman, Erving. A apresentacéo do Eu na vida de todos os dias. Trad. Serras Pereira. Lisboa: Reldgio dagua, 1993.

46 Luhmann, N. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.
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sobretudo, a comunicacdo entre os sistemas, que se reproduzem, autopoiética e
autorreferencialmente, através do entrelacamento recursivo das comunicac¢des. Em
Luhmann, direito, politica e economia sao subsistemas do sistema social, que lhes
reduzem a complexidade e que se distinguem funcionalmente. Sob essa 6tica, seria
funcdo primaria do direito, a estabilizacdo de expectativas de comportamento; a funcao
primaria da politica, a realizacdo de fins coletivos; e a funcdo primaria da economia, a
alocacdo de recursos escassos. Estes sdo subsistemas autdbnomos e autopoiéticos, que
possuem “fechamento operacional” e “abertura cognitiva” as irritacdes do outro. O
sistema juridico, a partir de seus préprios cédigos linguisticos e procedimentos,
seleciona conteuddos do sistema politico. Assim, os sistemas juridico e politico sao
interdependentes. O direito é imposto por meio do poder politico que, por sua vez, se
organiza e se torna imperativo conforme o direito. O sistema econdmico, por sua vez,
constréi o referencial do sentido das opera¢des econdmicas. Os subsistemas
reproduzem sentidos a partir das irritacdes e acoplamentos estruturais que sofrem.
Assim também é com a Economia e o Direito. No entanto, se essa ‘internaliza¢ao’ ndo
se da a partir dos codigos internos do sistema, ocorre a desdiferenciagdo dos sistemas.

Ao partir para a analise das entrevistas, de inicio, apreende-se, do discurso dos
atores judiciais, a ténica da inevitabilidade perante a crise. A primeira pergunta, como
descreveria o contexto da crise econémico-financeira de 2008 em Portugal, quais os
atores relevantes e quais seus momentos mais importantes, respondeu o Entrevistado
1: (1) “Foram os ventos que vieram de fora, mas o pais nao tinha condi¢des para resistir”.
De maneira similar, afirma o Entrevistado 3: (2) “O contexto da crise portuguesa vai no
contexto de uma crise também mais global, na altura, que tinha a ver com alguns
mercados financeiros e atingiu a Portugal por via do excessivo endividamento publico.

Portanto, esta ligada as crises das dividas soberanas”. Por fim, arremata o Entrevistado 5:

(3) A realidade tem alguma forca, ndo é verdade? E entdo a partir do momento
em que houve dificuldades na gestdo das dividas soberanas e problemas
objetivos de liquidez, o Estado ndo... nunca cuidei de ajuizar se bem ou mal, se
foi uma necessidade que se imp0s, precisou de encontrar meios de assegurar
essa liquidez.
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A assuncdo de uma perspectiva quase consensual acerca da inevitabilidade da
crise, evidenciada pela entrevista, assumira papel fundamental na constru¢ao do
discurso judicial acerca das medidas de austeridade. Em um sistema em que as
politicas legislativas austeritarias passam pelo crivo judicial da constitucionalidade, no
qual a validade destas medidas sera construida pelo discurso do Judiciario, assumir a
perspectiva econdmica da inevitabilidade da crise terd um papel central. A
compreensado e efetividade dos direitos estara contingenciada pela permeabilidade do

discurso juridico ao discurso econdémico.

(4) De facto, a pressao da crise introduziu nas nossas percep¢des € no nosso
reconhecimento do direito validado em cada situacdo historicamente situada,
introduziu alguma pressdo e algumas instru¢des naquilo que se fazia até entao,
os limites materiais da Constituicdo foram todos alterados. Houve
interpretacfes que nds ndao pensamos que fossem possiveis e foram possiveis
nesse contexto. (Entrevistado 1).

Desse modo, o discurso juridico, que estard mais ou menos permeado por
determinada concepc¢ao do discurso econdmico, estard, inclusive, mais ou menos
ameacado em sua suposta integridade e autonomia sistémica por esse discurso. Nesta
linha, é interessante observar que os entrevistados reconhecem que a crise,

supostamente inevitavel, impds uma drastica mudanca na compreensao dos direitos:

(5) Uma crise econdmica financeira, mas sobretudo social que veio abalar toda
a estrutura do pais e também o Judicidrio. Com repercussdes complicadissimas
para as vidas das pessoas, com reducdo de direitos e, concretamente, reducao
de salarios. Reducdes de direitos que as pessoas pensavam ter, que eram
direitos adquiridos e isso veio criar um problema social gravissimo. (Entrevistado 4).

Extrai-se do discurso que a ideia da inevitabilidade da crise assume papel
primordial na redefinicdo dos direitos e na criagdo de uma legitimidade da decisao
fundada no excepcional, que, por sua vez, legitimaria o préprio regime de excecao.
Assim, da-se a construcdo de uma legitimidade sistémica autorreferenciada que, no
entanto, assume a linguagem de outro sistema. E o que se infere das respostas a

segunda pergunta sobre o papel da Corte Constitucional no cenario da Crise. Vejamos:

(6) Aquele que teve. Avaliar da constitucionalidade das normas, confrontar a
Constituicdo nos seus proéprios limites, estamos a falar de situac¢des criticas, e
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produzir direito, aceitacdo e concordéncia geral, ou discordancia sinalizando a
ultrapassagem de limites, fazendo que o Executivo e o Legislativo operem de
forma diferente. Foi o que aconteceu. (Entrevistado 1).

A sinalizacdo de que o Tribunal Constitucional tem o conddo de produzir

aceitacao também aparece na resposta do Entrevistado 2:

(7) Por outro lado, foi também importante para que os cidaddos percebessem
que, efetivamente, teria que haver algum tipo de ajustamento da vida
econdmica e financeira, com repercussdes graves na vida das pessoas, mas isso
tinha que ser legitimado e tinha que ser legitimado exatamente na Constituicdo.
Julgo agora, a distancia, que o Tribunal Constitucional teve um papel muito
relevante para legitimar essas politicas restritivas e ao mesmo tempo dizer: sim,
posso fazer isso, isso vai constranger e restringir direitos fundamentais, mas é
s até aqui, é s6 até este patamar e com estas consequéncias. Portanto, essa
dupla dimensdo das decisdes, por um lado legitimando algumas politicas
restritivas, por outro lado estabelecendo limites de até onde se poderia ir.
(Entrevistado 2).

E revelador que, nas respostas sobre o papel da Corte Constitucional, emerja a
enuncia¢dao da dupla funcdo, a de legitimar e a de impor limites. Ao impor limites, a
decisdo estaria se legitimando juridicamente e, ao fazé-lo, legitimaria o poder politico.

No entanto, parece se desvelar, ao longo do discurso, que a semantica da definicao de

limites juridicos e as raz6es do politico sdo ambas econdmicas. O reconhecimento do

(8) Caso essa experiéncia do Tribunal Constitucional nao tivesse sido proferida, no
fundo, as medidas de austeridade teriam ido mais além, ndo teria havido
contencao por parte dos atores politicos, eventualmente, os mecanismos de
mercado, e no fundo, aquilo que seria uma certa ideologia mais liberal acerca da
democracia teria imperado (...) O Tribunal Constitucional ai exerceu, no fundo, a
garantia do Estado de Direito e acho que foi um exemplo necessario para depois
encontrar ai alguma via de defesa de garantia da democracia e do Estado de
Direito, no fundo, é isso. (Entrevistado 3).

De modo geral, os juizes entrevistados reconhecem que o papel de impor limites
requer uma ponderacdo de valores que estdao em disputa no espac¢o publico. Ainda na
resposta sobre o papel da Corte Constitucional no cenario da Crise, respondeu o
Entrevistado 5:

(9) Se tivéssemos que resumir numa so frase esta fungdo, creio que seria,

essencialmente, procurar este equilibrio de valores face a pressdo exercida
sobre ambos. Porque, de facto, ambos estavam sob pressdo, os direitos dos
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trabalhadores estavam sob forte pressdo, os direitos ligados a iniciativa
econdmica estavam sob forte pressao também, o prdprio Estado estava sob forte
presséo. (Entrevistado 5).

E significativa a percepcdo de que o proprio Estado estava sob pressdo. Mais

adiante, a quinta pergunta, trazida neste espaco por for¢a de coesdo textual, foi como

0S juizes entrevistados percebem as normas oriundas da Crise num contexto de Estado

Social Democratico de Direito. Os juizes Entrevistados 1 a 4 responderam,

respectivamente:

(10) As normas excepcionais conflitam com o Estado Social Democratico de
Direito, mas a ponderacdo e a concordancia pratica dos interesses levam a
concluir que se ndo forem tomadas determinadas medidas, a crise precipita-se
e 0 passo seguinte traz-nos cenarios muito piores. (Entrevistado 1).

(11) Houve ai certo choque porque os paises europeus ndo tém Constitui¢des
como a nossa e as ConstituicBes europeias sdo maioritariamente liberais e,
portanto, tem uma noc¢do de democracia menos social, mais liberal do que a
nossa. E, portanto, as imposi¢es da Troika, de alguma maneira, chocavam com
0S nossos valores constitucionais. (Entrevistado 2).

(12) Essas medidas de austeridade, no fundo, sGo uma espécie de questionamento
daquilo que é o Estado Social Democrdtico. E que o principio da ndo regressdo dos
direitos e beneficios que foi colocado em causa, mas, no fundo, aquilo que foi a
crise de 2008, eu penso que ainda permanece como debate. Ndo obstante,
agora percebemos, qual deve ser o papel mais reforcado do Estado, ainda nao
é liquido que, no fundo, a isso coincida uma manutencdo daquilo que era a
qualidade da democracia anterior a crise de 2008 uma vez, uma vez que isso
ndo é um dado adquirido. Eu penso que ainda estamos numa situacao de stand-
by, ndo é? (Entrevistado 3, grifos nossos).

(13) Essa legislacao foi muito restritiva de direitos sociais, sobretudo. O que
acontece é que essa legislacao foi imposta por via da necessidade do Estado
harmonizar as suas contas, porque sendo ele ndo poderia ir ao mercado
financiar-se para desenvolver as suas politicas econémicas e financeiras. Houve
aqui, eu nao diria um estado de necessidade, mas quase um estado de
necessidade. (Entrevistado 4, grifos nossos).

(14) o Estado viu-se obrigado a reequacionar as suas prioridades, em varios
niveis, incluindo nesse setor Sociall. E, portanto, quanto mais aguda a crise,
mais dificil é tomar essas opcdes, que mais se arrisca. E mesmo assim, a vida é
assim. Mais se arrisca a que o legislador legisle, as vezes, conforme a
Constituicdo, as vezes ndo, mas, mais perto dos limites da Constitucionalidade.
(Entrevistado 5, grifos nossos).

Percebe-se no enunciado 10, a admissdo explicita do conflito entre as normas da

Crise e o Estado Social Democratico de Direito, ao mesmo tempo em que se destaca
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que, sem as medidas de austeridade, o cenario seria de catastrofe. O enunciado 11
reconhece que as medidas de austeridade decorrem de uma concepc¢ao liberal de
economia que nao € a encampada pela Constituicdo portuguesa, porém, sem
questionar como puderam, entdo, ser realizadas - talvez porque, como adverte o
enunciado 12, esse Estado Social encontra-se liquido, ndo assegurado, em disputa. Da
mesma maneira que se fala em possibilidade de catastrofe e de imposicfes liberais
conflitantes com a Constitui¢do, ha a referéncia, no enunciado 13, a um quase estado
de necessidade. Destes enunciados, poderiamos alinhavar que as normas oriundas da
crise, resultado da pressao econdmico-liberal, confltam com o Estado Social
Democratico previsto na Constituicdo e se impdem quase como um estado de
necessidade para evitar a catastrofe. Ninguém diz qual seria a catastrofe, nem
problematiza a existéncia da crise, embora reconheca a constitucionalidade das
medidas como um problema, como se percebe no enunciado 14. Portanto, a crise €
entendida como um dado.

Nessa esteira, a terceira pergunta, que questionou se o contexto da crise
econdmico-financeira afetou o Direito laboral portugués, os juizes entrevistados
responderam afirmativamente. Percebe-se que se normalizam a liberalizacdo e
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Apontou-se para uma certa crise do direito
laboral, diante da uberizacdo e da duvida da prépria continuidade da existéncia do

direito laboral.

(15) Naquilo que tem a ver com os tribunais de trabalho e com a legislacao
laboral, ndo sendo especialista, mas eu diria que é normal que num contexto
desses tenha de se aceitar algum grau de liberalizagdao, que num contexto
diferente, ndo se aceitaria. (Entrevistado 2).

(16) sei que produziu um impacto ao ponto de se refletir sobre a crise do direito
laboral, se perceber se ele tem ou nao futuro, mas isto ja era uma tematica
anterior (...) ndo sei como é que sera agora com o teletrabalho e com a distancia,
com a economia baseada naquilo que é, no fundo de economia de partilha, ndo
é? Ubers (...) Ndo sei qual é que sera o futuro. Eu penso que, eventualmente,
teremos aqui um debate muito interessante entre aquilo que é o direito da
empresa, e o direito da prestacdo de servicos ou das relagdes de trabalho.
(Entrevistado 3).
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(17) Que afetou, afetou. No sentido em que Portugal tem uma histéria
democratica com, mais ou menos, a caminho de 50 anos, com 40 e tantos anos.
Uma histéria democratica que nasce com uma preocupacao, digamos assim,
genética, com os direitos dos trabalhadores e a Constituicdo reflete essa
preocupa¢do por que a Constituicdo nasce, € produto desse regime
democratico, naturalmente, que ja ndo é hoje a mesma que era nos anos 70,
mas, continua a ter essa marca. Bem, naturalmente que o modo como se
entendem esses direitos foi mudando. (Entrevistado 5).

Os trechos em analise sugerem um anacronismo da protecdo do direito laboral
diante de uma suposta inevitabilidade da liberalizacdo da economia. E revelador de
uma concepg¢do econdmica, que se assume como senso comum dos juristas, que, ao
lado do direito laboral, aparecam expressées como economia de partilha e direito da
empresa.

Perguntados (quinto quesito) se o contexto da crise econdémico-financeira afetou
a atuacdo judicial, em particular do Tribunal em que atuam ou atuavam durante as
medidas austeritarias, os entrevistados foram unanimes nas respostas afirmativas, das

quais destacamos, brevemente, o seguinte excerto:

(18) A crise teve um efeito grande nos tribunais, em geral, porque houve um
aumento de litigios nos tribunais. (...) Mais concentrado, eu diria, nas areas
jurisdicionais mais sensiveis as flutua¢des econdmicas: os Tribunais de
comércio, os tribunais de trabalho, os tribunais civeis, onde se discutem dividas
e executam créditos mas, também, reflexamente e por consequéncia, nos
tribunais de familia e menores porque as crises sociais também depois acabam
por se transformar em crises familiares e crises pessoais, que muitas vezes
criam litigios no seio da familia, que em situacdo de normalidade ndo existiriam.
(Entrevistado 3).

Destarte, fica evidenciado o reconhecimento de que existe tensao entre as
medidas de austeridade da Crise e o Estado Social Democratico de Direito e que essas
medidas impactaram o direito laboral e sua prépria prestacdo jurisdicional. Nesta

perspectiva, os entrevistados sdo perguntados (sexta questdo) se identificam um

direito de exce¢do advindo da Crise.

(19) Sim. E o Tribunal Constitucional também o disse, situa¢des excepcionais
requerem medidas excepcionais. E, portanto, todas as medidas que
consentiram na reducao de direitos o Tribunal Constitucional aceitou-as como
excepcionais e, evidentemente, tempordrias. Na medida que eram excepcionais,
tinham validade temporaria. O que foi muito Util, pois sinalizou ao legislador
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que ele teria que recuar e repor direitos. A validade temporaria tem a
importancia de fazer com que a inércia politica ndo funcione. (Entrevistado 1).

(20) Sim, repare, a legislacdo que foi aprovada ela era tendencialmente
impopular, ou seja, excepcional. Os cortes de vencimentos, por exemplo, o
Estado sempre os assumiu, na legislacdo que os aplicou, que eles eram
temporarios. E o Constitucional disse que eles também sé eram vdlidos na medida
em que fosse em um horizonte limitado no tempo. E por isso é que depois, quando
mudou o governo, eles foram repetidos para uma lei que se aplica durante um
periodo de tempo, e que ela é assumidamente, temporaria, € uma lei
excepcional. E nessa medida, o reflexo dos acordos internacionais dos credores
foi a producdo de legislacdo excepcional, para vigorar no periodo de restri¢cdo
financeira. (Entrevistado 2).

(21) Sim, sim. Ha um direito de excecdo. A legislacdo que foi produzida foi uma
legislacdo tempordria, excepcional, foi apresentada como tal, e, no fundo, é um
Direito que contraria aquilo que é a normalidade constitucional. E, portanto, sé é
justificavel por razées muito ponderadas. E foi nesse sentido também que foi
abordado pela Justica Constitucional. Outra questdo é saber se esse Direito de
exce¢do ndo vai permanecer por muito tempo, ou se ndo se vai ele préprio se
transformar na normalidade, ndo é? (Entrevistado 3).

(22) Eu julgo, a distancia, que ha aqui, de alguma forma, um direito de exce¢do
porque ha aqui, sobretudo, quando nés pensamos em direitos que eram
direitos adquiridos. Se eu tenho direito ao meu vencimento, eu sé posso aceitar
a reducdo do meu salario de forma excepcional, temporaria e, no fundo, de
modo que isso venha a ser revertido mais tarde, portanto, de alguma forma ha
aqui um direito de excec¢do. Durante o periodo de excec¢do, evidentemente, ha
regras que tem de ser adotadas. (Entrevistado 4).

(23) Quando olhamos com algum distanciamento para o que aconteceu de 2008
para a frente, vemos algo excepcional, mas creio que vemos algo excepcional
no sentido em que vemos circunstancias de facto e juridicas que nunca
tinhamos visto antes, sdo excepcionais nesse sentido, eram novas, e, portanto,
colocaram, digamos assim, em teste limites que muitas vezes nao tinham sido
testados antes. E, talvez eu diga que em 2008, embora fosse uma situagao
excepcional, pensamos mais em limites da constitucionalidade do que em
excepcionalidade. (Entrevistado 5).

Fica evidenciada a relagdo que se faz entre excepcionalidade e temporariedade.
A excepcionalidade da situacdo justificaria a excepcionalidade de um direito que
contraria a normalidade constitucional por razdes ponderadas e por um periodo

temporario. Embora o Entrevistado 2 tenha advertido:

(20.1) A legislacdo do trabalho que se visava introduzir, essa ndio era excepcional,
e nao era excepcional porque o governo da altura partilhava as ideias liberais
que resultavam do acordo e, portanto, queria introduzir mudancas na legislagao
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laboral, eu diria a boleia da crise, e o Tribunal Constitucional ndo deixou.
Portanto, nessa parte, a legislacdo que se visava aprovar ndo era para ser
temporaria, excepcional, era definitiva, embora proposta a pretexto da crise.
(Entrevistado 2).

Perguntados o que tinham a dizer sobre a legitimidade do direito da crise (sétima
indagacdo), das normas que prescreveram a reducdo de direitos, os entrevistados

responderam:

(24) Em circunstancias de aperto e de inevitabilidade, as coisas tém que acontecer
dessa maneira. A questdo é saber se é realmente inevitavel ou ndo &, e se ndo se
pode ir por outros caminhos mais adequados a feicdo do Estado Social e
Democratico, que é aquilo que nossa Constitui¢do prontifica e é aquilo que tem
que ser salvaguardado a todo custo, porque ha limites materiais da Constituicao
que tem que ser observados. Ai que o Direito e que os juristas tém que pensar
e esse pensamento depois tem introduc¢do nas decisGes dos juizes. Estamos a
falar em questdes muito complexas, estamos a falar em normas de
reconhecimento de outras normas, e para isso, na minha opinido, tem de haver
um consenso muito alargado. (Entrevistado 1).

(25) A legitimidade é plena, ou seja, quer dizer, quando temos um governo
eleito, um parlamento eleito, que tem legitimidade constitucional para atuar, e
que atuam dentro do quadro democratico, fiscalizados pelos outros 6rgaos,
nomeadamente, pelo Tribunal Constitucional, mas, também, pelo Presidente da
Republica, que pode suscitar a Apreciagdo Preventiva da Constitucionalidade
das Leis, a legitimidade formal e juridica é absoluta. Ndo houve nenhum problema
de legitimidade. O que acontece é que 0 governo quis aprovar leis que o
Tribunal Constitucional considerou que ndo eram constitucionais. Mas isso
acontece em qualquer contexto, nao se pés nenhum problema de legitimidade.
Nem o governo ficou com a legitimidade diminuida por estar num contexto de
crise, pelo contrario, passou a ter mais legitimidade do que aquela que a
Constituicdo ja Ihe conferia. (Entrevistado 2).

E interessante observar, no enunciado 24, que, perguntado sobre legitimidade,
o entrevistado primeiro se refere a inevitabilidade. Portanto, seria a inevitabilidade que
pautaria a legitimidade, e o filtro daquela seria o consenso alargado. De maneira
semelhante, o consenso democratico também aparece na resposta do segundo
entrevistado, enunciado 25, na men¢do ao parlamento eleito. Ainda neste enunciado,
é interessante observar que primeiro afirma-se que a legitimidade € plena, para depois
se referir a nocdo de representatividade que reside em “parlamento eleito” e, somente
adiante, a legitimidade é nomeada como formal e juridica. De maneira semelhante, os

proximos entrevistados replicaram:
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(26) A legitimidade politica democratica teve. Teve por que se baseou, no fundo,
numa vontade de uma maioria, que foi, no fundo, refletida naquilo que, pelo
menos, legitimidade formal e procedimental houve. Agora, ao nivel da
legitimidade constitucional, tudo depende, de facto, outra vez, dos mecanismos
da proporcionalidade. Que houve uma situacao de excecao, se houve e até onde
é que ela se pode fundamentar. (Entrevistado 3).

(27) Ela é legitima a partir do momento que, primeiro, se entende que as causas
sdo reais, que é necessdria, é proporcional e é tempordria. Por isso que uma série
de normas que o Tribunal Constitucional declarou constitucionais porque elas
eram necessarias, proporcionais e temporarias, tendo que haver uma reversao
dos direitos que foram atingidos. Ndo fossem essas medidas a economia do
pais ia por agua abaixo e ai poderiamos entrar num estado de emergéncia que
era muito pior. (Entrevistado 4).

(28) A legitimidade do legislador, em tudo o que, nestas matérias, a partida,
existe. O Tribunal Constitucional chamado a fazer o seu papel, ergueu lhe
algumas barreiras, algumas medidas foram revertidas, isso, se quisermos ver
isso numa questdo de legitimidade poderemos dizer que ele ndo tinha
legitimidade para adotar algumas delas, ou adota-las a infringir o sentido da
Constituicdo. Agora, legitimidade, a partida, creio que temos que reconhecer
que tinha. (Entrevistado 5).

Estes enunciados revelam que os juizes creditam a legitimidade formal e
procedimental a vontade da maioria, mas remetem a legitimidade substantiva a analise
da constitucionalidade a ser realizada pelo mecanismo da proporcionalidade.
Relaciona-se também a proporcionalidade e, portanto, neste viés, a legitimidade, a
ideia de emergéncia e temporariedade. Depreendemos que o emprego do postulado
da proporcionalidade, desenvolvido em Alexy#, para resolver o conflito de direitos
fundamentais no intuito de que a restricdo ao direito fundamental fosse a menor
possivel (aquela necessaria, adequada e proporcional em sentido estrito), tem
instrumentalizado que juizos, acerca do justo e da ponderag¢do entre direitos, sejam
substituidos por calculos econémicos. O sopesamento que, teoricamente, deveria ser
feito apenas in concreto, ja comeca, a partida, inclinado as razdes econdmicas,

conforme a moldura significativa dada pelo espaco social da Crise*.

47 Alexy, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

48 Para nds, em verdade, essa é uma limitacdo da proépria teoria de matriz alexyana da ponderacdo fundada na proporcionalidade
com viés predominante procedimental, conforme explicamos em ROSARIO, Luana P. D. Uma teoria substantivo-dialégica de
legitimidade democratica do poder judiciario para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Tese (Doutorado em Direito
Publico). Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia. 2014. Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/15275.
Acesso em: 01 abr. 2021.
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A oitava pergunta indaga se ha alguma tensdo imanente entre a normatividade
introduzida pelo contexto da crise e os direitos fundamentais, sobretudo em direito

laboral, ao que respondem afirmativamente.

(29) Sim, mas reduzida pela temporariedade. Devo dizer que, apesar dessa
tensdo existir e da luta ser muita por parte dos trabalhadores, viram-se muito
menos greve e lutas laborais nessa altura do que depois. Justamente porque a
situacdo de pdnico induz terror e introduz algum consenso e conformacéo social.
Essa tensao, que ndo pdde ser medida pelas lutas nas ruas, existiu encapsulada,
digamos, numa conformacao social geral. (Entrevistado 1).

(30) Houve. Nessa parte em que o Tribunal, repare, a fiscalizacdo da
constitucionalidade, agora ndo me lembro nesse caso concreto quem é que a
suscitou, mas, os partidos de Esquerda, nomeadamente, o partido socialista e o
partido comunista e o Bloco de esquerda consideravam que essa legislacdo
laboral violava direitos fundamentais previstos na Constitui¢cao. Claro que faziam
uma leitura dos direitos fundamentais mais ampla do que que o Constitucional fez.
Porque o Constitucional s6 bloqueou algumas normas, ndao bloqueou toda a
reforma. Portanto, na medida em que o Tribunal Constitucional disse que certas
normas eram inconstitucionais, é porque validou a tese de que havia uma
tensdo entre aquilo que o governo queria fazer e aquilo que eram os direitos
fundamentais consagrados na Constituicao. (Entrevistado 2).

(31) Pois, essa tensdo permanece, essa tensdo existe. Mas, muito transposta
para aquilo que sdo os pressupostos de principio ideoldgicos de quem se coloca de
um lado, ou do outro lado, do debate (...) Essa tensGo permanece, é imanente, mas,
se calhar, nao é bem clara quando olhamos sé para a retérica daquilo que é o
debate publico, no espaco publico. Porque a realidade pura e dura é outra, ndo
€? Tem a ver com aquilo que é possivel encontrar, ndo é? (Entrevistado 3).

(32) E claro gue ha. Os direitos laborais, sobretudo, nasceram da crise. A histéria
dos direitos laborais tem a ver com as lutas concretas dos trabalhadores, desde
a questdo da greve, dos salarios, do direito das mulheres, etc. Tudo isso nasce
de crises dolorosas, violentas. O direito laboral sempre conquistou terreno no
ambito da crise, por isso hd sempre uma tensdo entre o poder politico e os direitos
laborais, que se reflete na andlise juridica dessas matérias, na validagéo juridica
dessas matérias. 1sso é muito claro. Mas essa é uma tensdo que quem esta do
lado dos tribunais tem que quer a distancia e a frieza para analisar. (Entrevistado
4).

(33) Claro que ha, claro que ha tensdo, ha sempre tensao (...) ou seja, quando os
objetivos perseguidos pelo legislador sdo, ao mesmo tempo aqui, é evidente,
coincidem, em grande parte, com objetivos do empregador, ndo como ver de
outra forma, ndo é? Ou seja, ndo creio que o legislador o tenha feito com a
intencdo de beneficiar o empregador enquanto tal, fé-lo com intencdo de
beneficiar a economia e, reflexamente reforcando a posicao do empregador e
diminuindo a posicao do trabalhador. (Entrevistado 5).
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No enunciado 29, além da temporariedade, a gravidade da crise € lembrada
como mitigadora da tensdo entre as medidas de austeridade e os direitos
fundamentais. O uso das expressdes pdnico e terror para se referir a gravidade da crise,
inclusive como a responsavel pelo consenso e conformacdo social, é deveras
perturbador para o contexto de um Estado Democratico de Direito. Toda a tradi¢ao
tedrica da lei como vontade geral fundada no ideario da soberania popular que ainda
lastreia as democracias contemporaneas é contestada como consequéncia desta fala,
uma vez que panico e terror sdo 0s responsaveis por alguma conformacdo social em
Estados totalitarios.

O enunciado 30 reconhece a tensdo na parte da reforma que foi considerada
inconstitucional pelo Tribunal Constitucional e lembra que esta leitura foi menos ampla
do que a feita pelos requerentes da Acdo. E interessante perceber que a compreens3o,
ou mesmo a especulacao, do que é ou ndo legitimo, em suma, do que é ou nao
inconstitucional, é conformado pelo pronunciamento da Corte Suprema - como se nao
houvesse outra possibilidade de compreensdo para além desses limites, ou nao
houvesse autorizacdo para falar de uma compreensao diversa. Opera aqui uma
categoria de interdito.

No enunciado 31, é significativo o uso das expressdes ‘tensdao imanente’, ‘de um
lado, ou do outro lado, do debate’. Tais vocabulos anunciam a compreensao submersa
do discurso como disputa, como conflito. Ao arrematar com a adverténcia de que ‘a
realidade é dura e crua’, é como prenunciar que a disputa neste espaco nao se da em
condi¢des equanimes, mas em condi¢des assimétricas de poder.

Na analise do enunciado 32, é sugestiva a afirmacdo de que o direito laboral
sempre conquista terreno no ambito da crise e que, por isso, ha sempre tensdo entre o
poder politico e os direitos laborais, e que essa tensao se refletiria na validacdo juridica
do direito laboral. Este enunciado vocaliza a cognicdo da disputa de dialética social que
envolve a afirmacdo dos direitos sociais. E embora seja dito que o direito laboral sempre
conquista terreno no ambito da crise, 0 que se vé nas respostas anteriores é a

concepcao da flexibilizacdo, liberalizacdo ou uberiza¢éo do direito laboral.
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No enunciado 33, ha o reconhecimento explicito de que os objetivos perseguidos
pelo legislador coincidem com os objetivos do empregador, na intencdo de beneficiar
a economia. Aqui, verifica-se a assunc¢do do discurso da Crise, o discurso do Outro, do
legislador, da concep¢do econdmica dominante. Ndo se problematiza se as restri¢des
impostas aos trabalhadores, de fato, levariam ao beneficio da economia.

Algumas respostas, como dissemos, nos levou a perguntas complementares. Na
resposta a pergunta sobre a tensdo entre a normatividade introduzida pelo contexto
da crise e os direitos fundamentais, a resposta constante do Enunciado 29, Entrevistado
1, como visto alhures, ao sustentar a diminuicdo da tensdo prépria a restricdo dos
direitos “porque a situacdo de panico induz terror e introduz algum consenso e
conformacdo social”, nos levou a perguntar se o consenso fundado no sentimento de

panico e terror é valido, ao que nos foi respondido:

(C1)®F vdlido em termos da normatividade aceite, validado por um consenso
bastante. O teste da validade das normas é o de se elas sdo aplicadas ou ndo, na
medida em que sdo aplicadas efetivamente ja pressupde e nos leva a intuir a
sua validade. Depois temos que verificar se ha um consenso relativamente a
legitimidade para as aplicar e para as aceitar, nessa situagdo houve. Houve
dentro desses limites depois do crivo do Tribunal Constitucional:
excepcionalidade e temporariedade. (Entrevistado 1).

E sintomatico que se considere vdlido em termos de normatividade e validado por
um consenso bastante. A referéncia a normatividade é indicativa da disjuncao feita entre
norma e realidade, tdo cara aos juristas. Por sua vez, o consenso € valido,
normativamente, porque repousa no consentimento bastante. O emprego do adjetivo
bastante da conta de que este ndo é o consenso real, amplo, mas, o consenso suficiente.
Disso, inferimos que a consideracdo da validade, em termos formais, impera. A
resposta, ao se voltar para a legitimidade, remete a outra estrutura da formalidade
institucional: o Tribunal Constitucional.

Na resposta a mesma pergunta, o Entrevistado 2, no enunciado 30, vinculou o

reconhecimento da tensao ao pronunciamento do Tribunal Constitucional, que

4% As perguntas complementares seguirdo numeracdo distinta.
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“validou a tese de que havia uma tensdo entre aquilo que o governo queria fazer e
aquilo que eram os direitos fundamentais”. Diante disso, fizemos a pergunta
complementar se o Tribunal Constitucional cumpriu bem o seu papel, e obtivemos a

seguinte resposta:

(C2) Eu acho que, no meu balango, o Tribunal Constitucional fez uma leitura
equilibrada dos seus poderes, no contexto em que se vivia. Ou seja, nao cedeu a
tentacdo, que, provavelmente, muitos portugueses teriam preferido, de dizer
isto é tudo inconstitucional, ndo se pode cortar vencimentos, ndo se pode cortar
pensdes, porque isto € violacdo dos direitos adquiridos, e a maior parte das
pessoas, provavelmente, teria preferido uma decisGo assim. Mas, uma decisdo
dessa natureza, que fizesse uma leitura tao rigida dos Direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, provavelmente, teria empurrado o pais para uma
situag¢do econdmica trdgica, mais ainda do que esta. (Entrevistado 2).

Como se nota, este enunciado se refere ao tragico contexto de crise como
validador da leitura restritiva de Direitos Fundamentais, a despeito do que chama de
preferéncia da maior parte das pessoas. Em termos de problematizacdo da
legitimidade, embora a do Tribunal Constitucional ndo se alicerce na vontade popular,
é, no minimo, intrigante. H& o reconhecimento de que a populacdo, os verdadeiros
titulares da soberania popular, da qual os parlamentares sdo apenas mandatarios, ndo
aprovaria a linha das medidas. Nao se cogita a consulta aos eleitores, por exemplo, pela
realizacao de referendo, nem mesmo a titulo de conjectura. As categorias da separag¢ao
de poderes e do mandato representativo sao a racionalizacao ao extremo das formas
de exercicio de poder.

Diante da afirmacdo de que uma decisao que fizesse “uma leitura tdo rigida dos
Direitos fundamentais previstos na Constituicdo, provavelmente, teria empurrado o
pais para uma situacdo econdmica tragica”, perguntamos se o Direito cumpre sua

funcdo regulamentadora, ou seja, se é o Direito que regulamenta a economia ou a

economia que regula o Direito. A resposta encontra-se abaixo:

(C3) O Direito é que regula a economia. Mas o Direito, como qualquer jurista
sabe, pode ser lido de varias formas, porque o Direito tem um conteldo elastico.
E as regras de interpretacdo da lei que obrigam o intérprete a procurar o sentido
atualista da norma e a procurar reconstituir o pensamento do intérp... do
legislador e a procurar aplicar, na norma, os principios gerais de Direito, ora,
esses conceitos permitem sempre que a aplicacdo do Direito seja influenciada
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pela realidade social e, portanto, nessa medida, como é evidente, a vida também
influencia o Direito. Porque se ndo fosse assim, o Direito nunca tinha mudado,
era o mesmo desde o tempo dos romanos, nao é? Portanto, a vida influencia o
Direito, mas na regulacdo, quem regula a economia e a sociedade é o Direito.
Mas regula da forma como é interpretado em cada momento concreto.
(Entrevistado 2)

Embora a resposta afirme que o Direito regula a economia, é creditado a um
conteudo elastico, a interpretacao e atualizacao do conteudo, uma influéncia da vida
sobre o Direito. Aqui, por vida, no contexto da pergunta feita, pode-se ler economia.
Portanto, o Direito regularia a economia a partir da influéncia que recebe desta na
definicdo de seu conteudo elastico - o que deixa subsistir a duvida acerca da
efetividade desta regulacdo. Da resposta do entrevistado, depreende-se, em nossa
analise, a convic¢do na distingdo entre categorias formais que, no entanto, confundem-
se ontologicamente, na dicotdmica fic¢ao juridica entre o ser e o dever ser. Também
ndo se pode deixar de observar o ato falho de que o sentido da norma reconstitui o
pensamento do intérprete, prontamente substituido pelo legislador. Naquilo que a as
contemporaneas teorias da interpretacdo®’, herdeiras da filosofia da linguagem, ja
sabem, é o intérprete quem cria a norma.

E interessante que quase todas as respostas se referiram a temporariedade
como um critério determinante na fixacdo da legitimidade do direito da Crise, a
exemplo da resposta do enunciado 27: “Ela é legitima a partir do momento que,
primeiro, se entende que as causas sao reais, que é necessaria, € proporcional e é
temporaria”. 1sso nos fez perguntar, complementarmente, a respeito das alteracdes

excepcionais de austeridade realizadas no direito laboral, que ndo tiveram o objetivo

de serem temporarias.

(C4) Concordo consigo que houve legislagdo que acabou por ndo ser temporaria,
acabou por ficar. Algumas dela ainda entdo em vigor. Houve algum
aproveitamento politico dessa situagdo. A crise foi, de alguma forma, e em
determinadas circunsténcias, aproveitada para ir deixando ficar aquilo que néo
deveria ter ficado. (Entrevistado 4)

0 Para esta finalidade, ver Gadamer, Georg. Verdade e Método. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. Também, Muller,
Friedrich. Teoria estruturante do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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Percebe-se a correlacdo, estabelecida também em outras respostas, entre
excepcionalidade e temporariedade. Ndo se faz, pelo menos ndao diretamente,
demarcacdo de sentido de excepcional enquanto exotico, excéntrico, incomum,
sentidos usuais da palavra - o que nos lembra que “a tradicao dos oprimidos nos ensina
que o «estado de excecdo» em que vivemos é a regra”>'.

Na terceira questdao sobre como se percebe as normas oriundas da Crise, num
contexto de Estado Social Democratico de Direito, diante da resposta do Entrevistado 3,
enunciado 12, pela qual “Essas medidas de austeridade, no fundo, séo uma espécie de
questionamento daquilo que é o Estado Social Democratico”, perguntamos se estaria
o Poder Judiciario, por meio do principio da proporcionalidade, permitindo uma

espécie de revisao do Estado Social de Direito. A resposta é desveladora.

(C5) Eu penso que sim (...) e, no fundo, o Tribunal Constitucional portugués, em
principio, tera sempre a preocupacao de aproveitar, ao maximo, aquilo que é
produzido em termos de medidas governamentais e legais, e, no fundo, do
restringir, ao maximo, aquilo que é o impacto da sua decisao face aquilo que
sdo os atores politicos de governacdo e as medidas legislativas. E, portanto, a
minha resposta sera no sentido, ele tem, o Tribunal Constitucional e a justica
terd um papel importante, mas é um papel delimitador de territério.
(Entrevistado 3).

Ndo obstante a resposta afirme que o Tribunal Constitucional atue como um
delimitador de territorio apenas, isto €, como um ator que abdica de papel politico, na
medida em que buscaria restringir ao maximo “o impacto da sua decisao face aquilo
gue sdo os atores politicos de governacao e as medidas legislativas”, a verdade é que,
ao fazé-lo, ja produz impacto, o impacto da validacdo dessas politicas. Do ponto de vista
da linguagem, nao existe silenciar, o siléncio comunica, o silenciar sobre é sempre dizer
algo. Vale repetir que, do ponto de vista da politica, ndo existe isencao, isto é, o nao
fazer politica, € um fazer politico. Isso € admitido, obliquamente, na resposta afirmativa
a que a atuagao, ou inatuacdo, do Judiciario possibilita a revisdao do Estado Social de

Direito. Embora persista a crenca no papel formal de delimitador de territério - mais

51 Benjamin, Walter. Teses sobre o conceito de histéria. /n: BENJAMIN, Walter. Magia e técnica, arte e politica: ensaios sobre a
literatura e a histéria da cultura. Traducdo: Sergio Paulo Rouanet. Prefacio: Jeanne Marie Gagnebin. 3. ed. Sdo Paulo: Brasiliense,
1987.
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uma manifestacdo, a nosso ver, da crenca dos juristas em dicotomias abstratas, nao
obstante seus impactos concretos.

Por sua vez, o Entrevistado 4 associou a legislacdo restritiva de direitos sociais a
um quase estado de necessidade. Diante do que perguntamos se a necessidade de se
salvar as financas do Estado era, de fato, real. Fizemos esta pergunta porque todos os

entrevistados ddo a gravidade da crise como um dado. A resposta obtida foi:

(C6) Eu julgo que era real, é evidente que era real, os numeros estavam ld. Nos
estamos no mercado mundial global, gostamos ou ndo gostamos, aqui ndo
estou fazendo juizo de valor, o pais se encontra ndo apenas no ambito da Unido
europeia, inserido no espaco regional juridica e politica, como também no
espaco mundial e global, e, portanto, ndés estamos sujeitos a regras
internacionais, é evidente que essa necessidade de ajustamento das contas
publicas era real, isso ndo hd duvidas nenhuma. Podemos discutir se podiamos ter
feito outras politicas para resolver esse tipo de problemas, mas isso € outra questdo.
A necessidade era real. (Entrevistado 4).

Conquanto se diga que “é evidente que era real” e que “ndo ha duvidas
nenhuma”, em seguida se diz “Podemos discutir se podiamos ter feito outras politicas
para resolver esse tipo de problemas, mas isso é outra questao”, pois, na mesma linha
do entrevistado anterior, essa € uma discussdao que nao caberia ao Poder Judiciario.
Diante de um padrao que foi se construindo, por conseguinte, perguntamos se poderia

o Poder Judiciario refazer a opc¢do politica pela austeridade. Segue a resposta:

(C7) Eu aqui tenho algumas duvidas. Eu julgo que o Poder Judicial, e isso faz
parte do principio da separagao de poderes, deve sempre ser um poder reativo,
é um poder de fiscalizagdo, um poder de referir e de limitar a intervencdo dos
outros poderes, tem a funcdo fundamental, de, por um lado, garantir direitos
fundamentais e, por outro lado, fiscalizar a atuacdo dos outros poderes. Essas
duas dimens&es parecem inequivocas. Entdo o que os Tribunais tém que fazer,
nesse balanceamento, entre garantir que nao se pode baixar certo estatuto sob
pena de se violar a direitos e garantias fundamentais claras, os tribunais tém
que dizer ndo, ndo se pode, sé se pode ir até ali. Por outro lado, o que os
Tribunais constitucionais podem fazer é verificar se estdo a cumprir as
dimensdes da legislacdo de modo a que esses procedimentos sejam feitos de
acordo com a lei. O que me parece que os Tribunais ndo podem fazer é ele
proprio dar alternativas politicas para que faca de outro modo. Ai estamos a
entrar numa dimensédo perigosa, uma dimensdo que eventualmente jd néo é
dimensdo do poder judicial, ou seja, o poder judicial ainda que seja proativo e eu
sou um defensor de algum ativismo judicial, mas esse ativismo judiciario tem
gue enquadrar-se no ambito do principio da separacdo de poderes. (...)
(Entrevistado 4).
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Extrai-se que, malgrado o Poder Judiciario tenha a funcao de garantir direitos
fundamentais, deve fazé-lo apenas como um poder reativo, por meio da limitacdo da
atuac¢do dos outros poderes, nos limites do principio da separacdo de poderes. Nao se
problematiza se a atuacao limitativa/reativa, até mesmo autocontensiva, é suficiente
para a realizacdo da funcao de garantir os direitos fundamentais. Essa esta limitada
pelo principio da separacdo de poderes, outro canone formal. Infere-se, ndo obstante
a mencdo, a admissibilidade de algum ativismo judicial, a permeabilidade do discurso
a teorizagao kelseniana do legislador negativo e as teorias da autocontencao judicial ou
self-restraint.

A concepcdo do self-restraint ou autocontencdo judicial, segundo Barroso®?, é a
conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros
poderes, de modo que juizes e tribunais evitem aplicar diretamente a Constituicdo as
situacdes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o
pronunciamento do legislador ordinario, utilizem critérios rigidos e conservadores para
a declaracdo de inconstitucionalidade e abstenham-se de interferir na definicdo das
politicas publicas. O procedimentalismo de John Hart Ely e o minimalismo judicial de
Robert Dahl e o de Cass Sustein sdo os principais expoentes do self-restraint. Ambas as
concep¢des advogam que o Judiciario deve evitar ao maximo intrometer-se no ambito
de atuacao do Poder Legislativo para invalidar, ou direcionar, suas decisdes.

O procedimentalismo de John Hart Ely defende que, em vez de buscar decisdes
substantivas, os juizes devem salvaguardar os procedimentos democraticos, sem a
intencdo de determinar os valores fundantes de uma comunidade. Para J. H. Ely “a
escolha e a interpretacdo de valores substantivos sao deixadas quase inteiramente a
cargo do processo politico” > e, portanto, “numa democracia representativa, as

determinacdes de valor devem ser feitas pelos representantes eleitos; e, se a maioria

52 Barroso, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, Madrid, n. 13, 2009, p. 17-32. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5124286&orden=0&info=link. Acesso em: 30 set. 2016.

53 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga. Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Tradugdo de Juliana Fontes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 115.
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realmente desaprova-los, podera destitui-los através do voto”>*. Dentre outros
problemas, além de creditar muita fé no funcionamento do sistema representativo, nao
obstante sua usual ndo contemplacdo de minorias e vulneraveis, essa concep¢ao
desconsidera que a posterior “destituicao” de um projeto politico por meio do voto,
além de contar com impeditivos de ordem material em sociedades assimétricas, pode
ndo reverter 0s prejuizos ja causados.

Para o minimalismo judicial de Robert Dahl®>, as falhas do regime democratico devem
ser corrigidas por instrumentos do préprio regime, assim compreendidos aqueles do ambito
representativo. A atuacao da Suprema Corte, em seu entender, sé é tolerdvel quando esses
instrumentos falharem, e, ainda assim, deve ser restrita, uma vez que “se a autoridade dos
quase guardides fosse abrangente, o demos poderia abrir mao do controle da agenda de
assuntos publicos e o processo democrético seria esvaziado™®.

O minimalismo judicial de Cass Sustein®, por sua vez, defende que os juizes
devem restringir-se a fiscalizacdo do processo de delibera¢do das leis, e se comportar
de forma cautelosa e prudente, evitando tomadas de decisdo que comprometam
aspectos fundantes do debate politico, por conta do lugar epistémico ocupado pela
Suprema Corte. Em virtude disso, a resolu¢dao das grandes questdes fica a cargo das
instituicdes deliberativas. Juizes deveriam desenvolver argumentos tedricos
incompletos em sua fundamentacdo, que ndao comprometessem o debate futuro,
utilizando, para isso, de argumentacdo analdgica fundada em outros casos juridicos.
Ao nosso ver, isto gera o problema de que o direito se feche sobre si mesmo numa
artificial circularidade hermenéutica que ndo se sustenta.

A questdo, para nos, é quando os valores fundantes da comunidade politica
estao definidos na Constituicdo, mas o procedimentalismo e 0 minimalismo ndo sao

capazes de efetiva-los. O que observamos é que, quando as autoridades eleitas estao

54 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga. Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Tradugdo de Juliana Fontes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 137.

%5 Dahl, Robert. A democracia e seus criticos. Traducdo de Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 281.

%6 Dahl, Robert. A democracia e seus criticos. Traducdo de Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 299-300.
57 Sustein, Cass R. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. 2. ed. Massachusetts: Harvard University Press,
2001.
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a servico do mercado, o direito perde a sua funcdo regulamentadora. Temos a
suscetibilidade excessiva do sistema juridico ao sistema econdmico, ou uma
desdiferenciacdo dos subsistemas. Tal situa¢do seria andmala, ndo tivesse se convertido
em regra pelo ultra-neo-liberalismo. Neste caso, a Constituicdo restara inoperante, ou
se converterd em mero simbolo, como percebeu Marcelo Neves *® , e ndo
desempenhara o seu papel normativo imperativo. A verdade € que a efetivacdo da
normatividade da Constituicdo ndo pode descurar que sua natureza é também politica
e moral, portanto, a atuacdo da Suprema Corte também sera. Sob pena de
esvaziamento ontolégico e deslegitimacao ética do Direito, porque o Direito esvaziado
de sua pretensao de justica resta como arbitrio do poder.

Assim, percebemos que o excessivo apego a ho¢ado deliberativa e representativa
de democracia na qual se funda a oitocentista formula da separacao de poderes que
ainda orienta os atuais juristas funciona como o estabelecimento de um demarcador
estrutural condicionante da acao.

A mesma questao, se poderia o Poder Judiciario refazer a opcao politica pela austeridade,
foi levada ao Entrevistado 5, quando este se referia ao impacto da crise econdmico-financeira no

direito laboral portugués (resposta no enunciado 17). A resposta foi:

(C8) Nao. Nao creio que ele possa, nem sequer deva, nem estd legitimado para
isso. A actuagéo do Tribunal Constitucional é negativa, nesse sentido. As escolhas
politicas sdo feitas por quem tem legitimidade para as escolhas politicas. O
Tribunal Constitucional diz, se reparar, se olhar para o dispositivo, repara que o
Tribunal Constitucional s6 declara a inconstitucionalidade, ou ndo a declara, ou
seja, ou acende o sinal vermelho, ou ndo o acende. Ele nunca acende um sinal verde.
No sentido que ele ndo esta a tomar, pela positiva, nenhuma opc¢do politica. Eu
acho que isso faz toda a diferenca.

Além de se retomar as noc¢des de negatividade, “A actuac¢Go do Tribunal
Constitucional é negativa”, e de autocontencdo, “ou acende o sinal vermelho, ou ndo o
acende. Ele nunca acende um sinal verde”, acrescenta-se que ndo estaria legitimado

para agir diferente. Pois “As escolhas politicas sao feitas por quem tem legitimidade

%8 NEves, Marcelo. Constitucionalizagdo simbélica e desconstitucionalizagdo fatica: mudanga simbdlica da Constituicdo e
permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de informacao legislativa, Brasilia, v. 33, n. 132, p. 321-330, out./dez. 1996.
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para as escolhas politicas”. Perguntado sobre as dimensdes politicas das decisbes do

Tribunal Constitucional, respondeu:

(C9) E, portanto, o que aqui resulta é que, eu creio que o Tribunal andara tanto
melhor quanto se conseguir ater ao critério juridico, porque s6 esta mandatado
para ter critérios juridicos, ndo politicos. E, portanto, anda bem. Agora, essa
dimensao politica, quando é inevitavel, o Tribunal, simplesmente, tem que viver
com ela, mas agarrar-se ao Direito. Porque é isso que |he da legitimidade, ndo é
mais nada. Para a politica ndo tem legitimidade, s6 tem para o Direito.

Em nosso entender, os juristas tendem a tomar a diferenca entre politica e
Direito, que é funcional, como ontolégica. Como vimos em Luhmann®?, direito e politica
sdo subsistemas do sistema social, autopoiéticos e autdbnomos, sao reducdes da
complexidade dos sistemas sociais, que se distinguem funcionalmente - de tal modo
qgue os conteudos dos sistemas juridico e politico ndo sao ontologicamente distintos,
apenas sdo selecionados e expressos segundo codigos linguisticos proprios. Disso
resulta a sua necessaria interdependéncia e acoplamento estrutural. Para que o Direito
possa cumprir a sua func¢ao, os juizes devem ser capazes de compreender a natureza
desta distin¢do - ou trabalhardao com categorias racionalizadoras abstratas.

Na resposta a questdo sobre o papel da Corte Constitucional no cenario da Crise,
diante da Resposta ao Enunciado 08, de que “O Tribunal Constitucional ai exerceu, no
fundo, a garantia do Estado de Direito e acho que foi um exemplo necessario para
depois encontrar ai alguma via de defesa de garantia da democracia e do Estado de
Direito, no fundo, é isso0”, perguntamos se, em matéria laboral, o Tribunal
Constitucional agiu como um garantidor de direitos sociais. A resposta remete ao
(e)(E)stado de excec¢do (uma vez que a entrevista foi oral, ndo sabemos se a mencao foi
ao estado de excecdo ou ao Estado de excecdo, o que ndo deixa de ser significativo,

uma vez que ndo foi elucidado espontaneamente).

(C10) E certo que sim, pelo menos ele delimitou aquilo que seriam os limites de
um Estado de excec¢bo (...) H& quem diga que, no fundo, estas medidas de
excegdo, no fundo, sdo para durar. Veio a crise econdmica ou financeira dos
mercados de 2007-2008, agora vem o Covid19, virdo outros eventos desta
natureza e, no fundo, nGo haverd jurisprudencia ou Justica Constitucional que nos

% Luhmann, N. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.
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valha, uma vez que estes limites dos Estados de exce¢éio véo estar sempre a ser
redefinidos. Mas, no fundo é importante pelo menos que alguém nos diga que
ha uma reserva de Constituicdo e que, de facto, mesmo que haja medidas
excepcionais, elas tém um limite. E foi esse limite que foi tracado através da
jurisprudéncia constitucional. (Entrevistado 3)

E desveladora a afirmacdo de que “ndo haverd jurisprudéncia ou Justica
Constitucional que nos valha, uma vez que estes limites dos (E)estados de excec¢do vao
estar sempre a ser redefinidos”, ndo obstante a crenca de que “é importante pelo
menos que alguém nos diga que ha uma reserva de Constituicdo e que, de facto,
mesmo que haja medidas excepcionais, elas tém um limite” - ainda que, como vimos,
esses limites sejam formais e insuficientes. Isso nos faz lembrar da adverténcia de
Robert Dahl®, feita por razdes distintas, mas que também nos é valida, em nosso caso,
para lembrar da necessidade do funcionamento interdependente de subsistemas
apenas funcionalmente diferenciados: “Quando o processo democratico ndo pode
mais ser sustentado em face de uma cultura politica fraca ou hostil, é dificil crer que os
direitos politicos primarios serdo preservados por muito mais tempo pelos tribunais ou
guaisquer outras instituicoes”.

Diante da nova situacao de Crise e excepcionalidade, inclusive abordada por
muitos dos entrevistados numa tentativa de comparacdao dos cenarios, por fim,
perguntamos sobre quais impactos a pandemia do Covid19 traria para o Direito

laboral®!, em Portugal. Ao que responderam:

(34) Por exemplo, vai, de certeza haver um aumento de a¢6es nos tribunais do
trabalho, por empresas que despediram ou deixaram de pagar neste contexto
de crise. Vai ter que se discutir um instituto que é conhecido do Direito civil, mas
que é um instituto juridico geral, da aplicacdo geral, que é o da alteracdo
anormal das circunstancias. (...) se vier invocar que ndo pagou a divida nao por
culpa prépria, nem por raz8es do risco inerente ao negécio, mas, por alteraces
anormais, imprevisiveis, essa questdo terd de ser discutida em Tribunal. E o
Tribunal tém de encontrar uma forma de interpretar a lei, incorporando os
direitos fundamentais, mas também, mais uma vez, a luz das circunstancias do
momento. (Entrevistado 2).

(35) Eu penso que o Covid 19 trouxe-nos, no fundo, uma aceleracdo das
tendéncias anteriores, ndo é? E eu penso que aquilo que nos traz mais

0 Dahl, Robert. A democracia e seus criticos. Traducdo de Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 273.
61 A excecdo do primeiro entrevistado, cuja entrevista foi anterior a situacdo de pandemia.
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impactante, é no fundo, o reforco da digitaliza¢do da atividade econdémica, da
actividade laboral, da atividade profissional e eu penso que isso vai trazer mais
alteracdes ainda. Ha um refor¢o da economia da partilha e, portanto, a definicao
que os tribunais vdo fazer daquilo que vao ser as novas atividades do trabalho
serdo muito, € muito importante olhar para aquilo que esta a ser produzido ou
nao, e saber se o direito do trabalho vai ter, no fundo, futuro ou nao, ou vai ser
substituido por um direito empresarial, necessariamente, menos garantidor e
menos amigo dos direitos sociais e econémicos (...) (Entrevistado 3).

(36) (...) vai ter impacto enorme. Como alias ja esta a ter (...) Hd uma questdo que
preocupa, quem esta em teletrabalho em casa trabalha em que horario. Como
€ essa jornada de trabalho. Essa crise vai alterar radicalmente as rela¢des
laborais, ndo ha duvidas nenhuma. (Entrevistado 4).

(37) Podemos imaginar uma categoria de dificuldades que é uma espécie de
2008 parte 2, ou seja, o Estado a necessitar de dinheiro, a assumir obrigac&es
internacionais e a refletir isso em normas juridicas. E, portanto, remeto nessa
parte ao que temos conversado até aqui (...) um ponto importante que o
Acérddo também reflete, que é até que ponto vai ser possivel encontrar um
equilibrio entre a determinacdo destes aspectos, unilateral pelo empregador e
a necessidade de consentimento do trabalhador. Isso acho que pode ser um
foco de tensao. E creio também que, ai com menos certezas, mas é possivel que
toda esta reconfigura¢do possa levar a um ajustamento das necessidades do
mercado de trabalho e que se volte a questionar a protec¢do do trabalhador na
eventualidade da cessa¢do do contrato de trabalho, critérios de despedimento,
de flexibilizagao, etc. (Entrevistado 5).

Todos os entrevistados preveem impacto no direito laboral, desde o aumento da
judicializa¢ao dos conflitos, a defesa da utilizacao do instituto civil da alteracao anormal
das circunstancias; além de preocupacdes com a jornada de trabalho e com as
alteracdes unilaterais dos termos do contrato de trabalho, pelo empregador, sem
consentimento do trabalhador. O enunciado 36 diz que “ndo hd duvidas nenhuma”,
Chama a atencdo o uso do termo economia de partilha, no enunciado 37. Porém, as
afirmacdes mais impactantes sao as de que o Judiciario tem de encontrar uma forma de
interpretar a lei a luz das circunstancias do momento (enunciado 34) e a preocupagao se
o direito laboral vai ter futuro ou vai ser substituido por um direito empresarial. Nao ha,
nas respostas, nenhuma crenca de que o Judiciario, por meio do direito laboral, impeca
a flexibilizacdo dos direitos e garantias. Perguntado ao Entrevistado 5 qual a diferenca

entre a Crise de 2008 e a de 2020, ele respondeu:

(C11) enquanto que a ideia de exce¢dao em 2008-2009, na jurisprudéncia da
Crise, digamos assim, a ideia de excecdo era pensada como uma situacao
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excepcional, pontual, que exige, que coloca o Estado, numa posicdo, espera-se,
que transitérioc e que o obriga a um esfor¢o acrescido. (..) O estado de
emergéncia, depois da situacdo de calamidade sdo situa¢des que justificam algo
que é mais agudo, mais radical e mais profundo que foi em 2008 (...) Em 2008 foi a
situagdo excepcional no quadro do funcionamento normal dos direitos. E aqui...
ou seja, em 2008, temos o excepcional dentro da normalidade, e, aqui, temos o
excepcional enquanto normalidade temporaria, em 2020. (Entrevistado 5).

Por fim, é interessante observar com tal resposta que o Entrevistado percebe a
situacdo de Crise e excecdo decorrente da pandemia de Covid 19 como “mais agudo,
mais radical e mais profundo que foi em 2008”, embora os efeitos da excepcionalidade
do estado de emergéncia e da situacdo de calamidade sejam transitérios, enquanto
grande parte do direito austeritario proveniente da Crise de 2008 tenha sido definitivo.
Ndo obstante haja nova referéncia a transitoriedade, visivel em “espera-se, que
transitéria”, € significativo que a propria resposta admita que, “em 2008, temos o

excepcional dentro da normalidade”.

4 CONCLUSAO

Evidenciamos, com substrato na filosofia da linguagem de matriz marxista de
Bakhtin, na Sociologia do Direito, na Sociologia das Auséncias e pela Analise do Discurso
de entrevistas realizadas com membros do Poder Judicial portugués, que estes agentes
sociais enunciam marcas discursivas do Constitucionalismo de Exce¢do e da Pos-
Democracia corroborando a formacdo ideolégica e simbdlica que da substrato a
cosmovisdo neoliberal financeira de inexisténcia dos direitos laborais. O uso de
técnicas juridicas de autocontencdo judicial, ponderacdo e o recurso a separagao de
poderes, ndo passam de estratégias discursivas escamoteadoras do substrato
ideolégico neoliberal que se faz notar no discurso. O uso do discurso hegemadnico faz
coro ao julgamento pela constitucionalidade das reformas austeritarias em detrimento
dos direitos laborais por exigéncias mandatérias da economia em alternativa a

catastrofe e ao terror.
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E visivel que a compreensdo e efetividade dos direitos estdo contingenciadas
pela permeabilidade do discurso juridico ao discurso econdmico, e que 0s
entrevistados utilizam de cdodigos semidticos da Economia hegemdnica em suas
justificagbes. Observa-se o compartilhamento por uma nocdo de legitimidade formal e
de respeito a uma atuacao autocontensiva da Suprema Corte. Assume-se até mesmo
que estas mudancas sdo o proprio questionamento do Estado Social Democratico que
a Constituicdo tem o conddo de preservar. E, retoricamente, o estaria fazendo ao evitar
a hipotética catastrofe iminente que é dada como certa.

Assim, alinham-se os entrevistados a crenca na autocontencdo da Suprema
Corte, no discurso Judicial da Crise, na validacao de seu Constitucionalismo de Excecao.
Nessa producdo da auséncia de direitos querida pelo mercado e consolidada pelo
Judiciario, precarizam-se ou degradam-se os trabalhadores, pelo projeto da
colonialidade do poder do neoliberalismo na pés-democracia.

Atranscricdo das entrevistas desvela a adoc¢do da légica austeritaria da legislagao
de excecdo, que captura ideologicamente os agentes institucionais para a logica de
excepcionalidade e urgéncia do mercado, na qual as razdes do Direito sdo substituidas
pelas razbes da Economia - no estagio do capitalismo financeiro chamado de Pds-
democracia, em que os direitos financeiros sdo osbtaculos a consecuc¢ao dos fins
econdmicos. Fenbmeno no qual o Direito internaliza os cdodigos semibticos da
economia, sem a devida traducdo, desdiferenciando-se e deixando de regulamenta-la.
Se trata de um estagio do capitalismo financeiro em que se erodem o
Constitucionalismo e os Direitos fundamentais como limites a acdo, e o mercado
recorre a um Estado fraco na protecdo dos vulneraveis, e forte no controle social -
ocorrendo um apagamento da memoria social da Constituicdo e a desqualificacdo dos
objetivos democraticos desejaveis que consigna - diante da construcdo do discurso
unico e falacioso da inevitabilidade da urgéncia do discurso econémico hegemdnico da
solucdo Unica, que calcula o custo-beneficio do Unico interesse relevante, para o qual

apenas uma decisdo judicial pautada em calculos utilitaristas, a fim de evitar a proxima
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crise inevitavel, serve, sequestrando do Direito, os juizos do bom e do justo, da

liberdade e da igualdade, sua prépria referéncia ontolégica.
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