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1. O tema da cidadania européia perpassa por uma das questoes
fundamentais que a ciéncia constitucional é chamada a enfrentar: os efeitos
dos processos de desenvolvimento tecnolégico sobre as relagdes sociais e
as necessarias conseqiiéncias sobre regulagao da socialidade. Na verdade,
muitas das novas formas pelas quais se realizam as relagoes entre os indi-
viduos e os grupos na pés-modernidade tendem a forgar — como sublinha
GIUSEPPE GUARINO (1997, p. 7, p. 11 e ss., passim) — as fronteiras, primeira
das cinco instituigcdes em que se funda o Estado Nacional. Isto implica a
necessidade de repensar a regulamentacado das organizacgdes sociais, os
lugares da politica. A nédo-superada (e insuperavel) exigéncia de sintese
dos interesses dos individuos e dos grupos reunidos em torno de valores
compartilhados — impedindo a quem é mais forte de afirmar-se apenas em
razao da sua propria forga — pode encontrar satisfagdo apenas através do de-

* Palestra apresentada na IV Conferéncia Internacional sobre os Direitos do Homem, Bari, 17-18 de maio
de 2004. O autor agradece pela revisao da tradugao ao Professor Josué Emilio Méller, Mestre em Direito
pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS e Doutorando em “Sistemi Giuridici e Politico-
Sociali Comparati” na Universidade de Lecce — Itélia.
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senvolvimento de ulteriores niveis de Governo,' que se colocam ao lado do
Estado. Certos niveis mais amplos, como tradicionalmente aqueles inter-
nacionais e regionais, mas nos ultimos anos, progressivamente, aqueles
supranacionais, de que a Unido Européia representa o ponto mais alto des-
se fenémeno. Mas, quase por reacao, diria por concretizagao institucional
daquilo que ERHARD DENNINGER chama “novo desejo de diferenciagcao”
(1994, p. 28), ao Estado paralelamente ao Estado colocam-se niveis mais
restritos de governo. E clara, de fato, a difusao de processos de descentra-
lizacéo politica, de articulagado do poder no sentido vertical que o podem
reconduzir ao grande alveo do federalismo, sem, todavia, ser necessaria-
mente enquadrado na categoria do Estado Federal.

Encontramo-nos, portanto, em frente a um panorama complexo, ou
melhor, que tende sempre mais a complexidade.

O constitucionalista vé, por causa disto, muito ampliado o objeto da
sua observagao. Isto é expresso, com a habitual forca imaginativa, por PETER
HABERLE (2004, 11, I, 1), quando afirma que “o Estado ndo é mais o ponto de
Arquimedes do pensamento constitucionalista, nem sobre o plano nacional,
nem sobre aquele regional ou universal”. E esta, na verdade, a inevitavel
conseqiéncia do fim da identificagdo do “Politico” no Estado, anunciada ha
muitos anos por CARL SCHMITT (1932, espec. p. 90).

Multiplas séo as instituigdes que se tornam parte das andlises do
constitucionalista: junto ao Estado existe uma série de unides regionais, que
delineiam — na Europa com contornos particularmente marcados — institui-
¢bes politicas supranacionais. Também a ordem internacional, entendida
com todas as suas contradigées — insuperaveis e reemergentes? — como uma
ordem universal da humanidade, apresenta, para a nossa ciéncia, aspectos
irrenunciaveis de reflexdo. O fato de os principios fundamentais reguladores
da vida destas instituigdes politicas se aproximarem das constituicées no
sentido técnico — ainda que apenas parcialmente, Teilverfassungen — aparece
confirmado na concepgao de constituicao, compartilhada no pensamento
constitucionalista europeu. Para DIETER GRIMM (1994, p. 346 e ss.), a consti-

1 “...adequadas, por dimensao, a realidade transformada, a uma nova fenomenologia das relages sociais
que se articula em uma rede compacta, do global ao local.”

2 Penso aos efeitos do ataque levado pelo terrorismo internacional contra a civilizagao ocidental e contra
aqueles que tendem a aceitar o(s) seu(s) modelo(s) ou mesmo apenas reconhecé-lo(s). Aos efeitos pro-
duzidos sobre aquela civilizacdo, ou seja, a civilizagao sob ataque. Efeitos nédo tanto de redescoberta
da propria identidade coletiva, mas de muito isolamento, de exalta¢ao da prépria diversidade. Efeitos
de desconhecimento do outro, entendido como pertencente a outra civilizagdo (e por vezes subcivili-
zagobes), até mesmo a outras ragas. Efeitos de rentincia ao cosmopolismo, mesmo como mera utopia, ao
principio de tolerancia, a intangibilidade dos direitos fundamentais. De sacrificio, por muitas aspectos
inconscientes, da prépria identidade em nome da seguranga interna. Motivo pelo qual o destino do
mundo parece de novo poder ser entendido apenas através da licida e perturbadora chave de leitura
schmittiana da antitese amicus/hostis (1932, p. 89 e ss., et passim, mas, em particular, o corolario
alcancado em 1938 do titulo: Sulle relazioni intercorrenti fra i concetti di guerra e di nemico, ivi, p. 193
e ss.), que, no pano de fundo do fim do jus publicum europaeum, assume tintas bem mais foscas (C.
Scmitt, 1950, passim).
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tuicdo serve para tornar legitimo o poder politico, para definir e instituciona-
lizar a organizagao do poder politico, para repartir as esferas do poder e as
esferas da liberdade e das autonomias. Portanto regula — segundo o 1éxico
de COSTANTINO MORTATI (1973, p. 3) — a forma do Estado e a forma de go-
verno. Mas regula, na verdade, todas as formas em que se realiza o Politico;
hoje formas multiplas (L. DIEZ-PICAZO, 2004, p- 10 e s.).

Esta extensao representa-se com a idéia do multilevel constitutio-
nalism, que, na novidade da integragao politica supranacional européia, as-
sume o sentido de um sistema constitucional composto. Vale em tal sentido,
mais do que qualquer outro, a proposta interpretativa e semantica de INGOLF
PERNICE, que define este fenémeno Verfassungsverbund (1995, esp. p. 262 e
s.; 1998, esp. p. 44, p. 47 e s.; 2002, esp. p. 6), constituicao integrada, em que
as normas possuem uma derivagao dupla: nacional e supranacional.

2. A observacao desenvolvida traz consigo um problema geral. Se o
objeto da reflexao constitucional é assim amplo, os conceitos elaborados, ou
reelaborados até serem forjados nos ultimos trezentos anos com especifico
referimento ao Estado, sdo ainda utilizaveis? Servem ainda para enquadrar
e compreender uma realidade que de nenhum modo pode ser reconduzida
aquela que possuia no Estado a tinica forma do Politico?

O conceito de cidadania é ttil para descrever a relacao de “pertenca”
que se instaura nao apenas entre cidadao e Estado, mas também entre to-
dos os (ou alguns dos) outros niveis institucionais? E em particular — no que
¢é relevante para esta reflexdo — adapta-se para definir a pertenga a Uniédo
Européia?

A analise comparada, mesmo que apenas sincronica, poderia ser
utilizada com a finalidade de negar relevancia ao quesito mesmo. Pode-se
com efeito sustentar, com SANTI ROMANO (1988, p. 66), que com o termo
cidadania se designaram (e se designam) relagoes diferentes, de maneira que
a mesma nocgao de cidadania aparece neste ponto relativizada. Poder-se-ia,
portanto, imaginar que o problema esta superado e dizer que nao ha muito
sentido em se interrogar sobre a possibilidade de designar como cidadania a
relagao que une os cidadaos dos Estados-membros a Uniao Européia, quando
ja faz parte do 1éxico comum a expressao “cidaddo do mundo”, tanto mais
quando os direitos se tornaram universais e existe — embora in nuce — um
governo do mundo.

A parte, deve-se observar que, se o cosmopolitismo possui uma longa
histéria — na verdade trata-se de uma histoéria de fracassos, que ainda hoje
o relega impiedosamente ao que ALESSANDRO PIZZORUSSO (2003-04, § 2)
define como “pouco menos que uma utopia” —, permanece, de qualquer modo,
a necessidade de demonstrar que esta pertenca ao mundo seja cidadania
no sentido dogmatico (P DE VEGA GARCIA, 2001, p. 1036 e s.). E utilizar a
cidadania como conceito relativo, idoneo para compreender todas formas
de pertencga, parece ser um erro do ponto de vista metodoldgico. Dizer que
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um conceito € amplo a ponto de poder ser utilizado para individuar qualquer
relacéo significa priva-lo da utilidade sob o perfil dogmatico (V. LIPPOLIS,
1994, p. 31). Em ultima andlise, significa negar-lhe a natureza de conceito.
Para ser assim compreendido, ele deve necessariamente possuir um contetido
individuado, um contetido que se coloque como premissa (e parametro) das
previsdes contidas nos ordenamentos particulares. S6 assim a cidadania
pode elevar-se a categoria abstrata; s6 assim pode tornar-se instrumento de
avaliagao das relacoes de pertenga nos ordenamentos positivos particulares
(G. CORDINI, 1998, p. 16 e s.).

Portanto, de duas uma: ou o conceito de cidadania nao existe, e entao
designar uma relagao como cidadania nao possui um significado dogmatico;
ou existe, e entao surge a necessidade de esclarecer qual seja o seu conteudo
e, depois, verificar se a relagao que é o objeto de analise possui efetivamente
aquele conteudo.

Oportunadamente ENRICO GROSSO (1997, p. 5) observa que a ten-
tativa de individuar o conceito de cidadania em uma Unica perspectiva
dimensional é destinada a um seguro insucesso; entretanto, a histéria das
relagoes cidadao/Estado apresenta algumas caracteristicas essenciais que
a dogmatica constitucional procurou “isolar”. E aquela histéria e aquela
dogmatica que se pode, em primeira analise, atingir. Depois, é preciso ve-
rificar se estas caracteristicas estdo presentes nas relagdes de pertenga as
diversas institui¢oes politicas do Estado.

A cidadania estatal — ou melhor, o seu tradicional contetido minimo
irrenunciavel — pode ser usada como paradigma para analisar as relagoes
que se instauram nas novas polities. Estas novas polities nao constituem,
porém uma categoria homogénea. Antes, compreendem uma pluralidade
de categorias caracterizadas, por sua vez, no seu proprio interior, por um fio
muito sutil de homogeneidade. Entre estas a Unido Européia coloca-se até
hoje como um unicum. Caso se deseje, como arquétipo de uma categoria
ainda em formacao, ao qual o Mercosul® se dirige — ao menos nas aspiragoes
dos intelectuais e dos politicos mais prudentes —, mas na qual ndo se pode
certamente ainda inscrever (M. G. FERREIRA FILHO, 2001, p. 25 e s.; D.
VENTURA, 2003, passim; P HABERLE, 2004, espec. II, I, 1).

A Uniao Européia &, de fato, uma instituigdo peculiar: rompeu o fio
da homogeneidade com as organizagdes internacionais, sem porém havé-lo

3 A unido regional estabelecida entre Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai com o Tratado de Assuncao
de 26 de marco de 1991.

4 ... nem mesmo com os Estados federais.

Solugdes diversas podem derivar do uso em sentido evolutivo do conceito de Estado Federal. Nesta
perspectiva, move-se Isabella Loiodice, que vé na Unido Européia um ordenamento estatal ja em for-
macéo, capaz de repercorrer, com tempo mais longo e modalidade bem mais complexas, as etapas do
processo federalizagdo estado-unidense.” (2002, p. 47, p. 61 e ss. et passim)
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tecido com os Estados.* E um hibrido para o qual se procura uma classifica-
cao (N. MACCORMICK, 1999, p. 279 et passim). Um dado, no entanto, € claro:
entre as instituigdes ultra-estatais, é aquela que pela extensédo e qualidade
de poder mais se aproxima do Estado, bem mais do que as outras tende a
assumir — embora em novas formas — algumas fung¢oes fundamentais que
sempre pertenceram ao Estado.®

Esta proximidade entre Unido Européia e Estado — que, é oportuna
repetir, ndo significa recondutibilidade de um ao outro — torna ainda mais
urgente o quesito acerca da extensibilidade das categorias elaboradas pela
doutrina do Estado. Assim, é quase natural perguntar se é possivel configurar
uma cidadania da Unido no sentido dogmatico, ainda mais porque o mesmo
direito positivo supranacional j4 utilizou esta expressao. Desde o Tratado de
Maastricht de 1992, de fato, é expressamente instituida a cidadania européia
para cada cidadao de um Estado-membro (Parte II do Tratado que Institui a
Comunidade Européia — TCE, atualmente art. 17 e ss.).®

“Entéao, problema resolvido!”, diriamos. Mas néo é assim tao simples: o
dado positivo nao é ex se dirimente. Permanece de fato aberta toda a questao:
a cidadania de que fala o Tratado exprime o conceito dogmatico tradicional
ou é mera férmula politica? Para respondé-lo, deve-se verificar se o vinculo
de pertenca a Unido manifesta-se através das caracteristicas indefectiveis
da cidadania em sentido juridico-constitucional.

3.E evidente que o quesito apenas colocado implicaria uma esquema-
tizagdo preliminar daquilo que com uma certa aproximacao poder-se-ia de-
finir o “nucleo essencial” da cidadania no sentido dogmatico. Na verdade,
considerada a amplitude do dado fenoménico de referimento e a pluralidade
das opinides, uma tentativa em tal sentido ndo pode ser posta em pratica
em breves notas de reflexdo. Parece, no entanto, possivel, para os nossos
objetivos, limitar a atencéo a algumas caracteristicas da cidadania que a
realidade politica apresenta como parte irrenunciavel.

Visto o objeto de andlise, o necessario ponto de referimento nédo pode
ser outro que o mundo ocidental, do qual a integracao européia é um fené-
meno.

No Estado democratico-social, a cidadania é certamente pertenca
pleno jure a uma instituicao politica. Uma pertenca que se manifesta positiva-

5 ... pensa-se ao poder sobre a moeda, assim peculiar (assim amplo) que faz Alberto Predieri confessar
a propria tentagao de definir o subsistema monetério o “quarto pilar” da Unido.” (1998, p. 300 e ss., p.
336 e ss.)

6 A colocagao da disciplina da cidadania da Unido no Tratado institutivo da Comunidade suscitou criticas
convincentes. Teria sido melhor, por razbes ébvias de sistematicidade, acolher a proposta sugerida pela
Comissao por ocasiao de conferéncia intergovernativa, qual seja, de colocar a disciplina da cidadania
entre as disposicoes préprias da Unido, aquelas que no Tratado de Maastricht estdo reunidas no Titulo
I - “Disposigoes Comuns”. Nem a adequada razao condizente com a intengao de assegurar o controle
jurisdicional da Corte de Justica sobre as normas em questéo pode recobrar o sentido da escolha adotada.
Se, de fato, é verdade que tal controle em regra néo se estende as previsoes contidas no Tratado sobre
a Unido, teria sido suficiente prever uma excegao — entre as outras — para a cidadania (B. Nascimbene,
1995, p. 247 e s.).
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mente em uma série de direitos, mas nao menos em deveres minimos, através
da qual se realiza a participacao na vida do grupo social (G. U. RESCICIGNO,
1997, p. 42) ou talvez o “disciplinamento sociale” (F. CERRONE, 2002, p. 477-
480). Tais direitos e deveres constituem “uma espécie de minimo essencial
constantemente conexo ao status do cidadao nos modernos ordenamentos
democraticos”, para usar as palavras de VINCENZO LIPPOLIS (1994, p. 37).
Na economia desta reflexao, parece suficiente acompanhar a esquematizacao
em oito pontos atualmente propostos por este autor (ibidem, p. 31 e ss.) com
base na doutrina tradicional (H. KELSEN, 1945, p. 239 e ss.), que distingue
cinco categorias de direitos e trés de deveres. Iniciaremos pelos direitos.

Em primeiro lugar, o direito de habitacéo (direito de “incolato”), ou seja,
o direito de residir em qualquer lugar no interior do territério reconhecido pelo
ordenamento do qual pertenca. Este, pressupde-se, compreende o direito a
livre circulagéo e o direito de residéncia; direitos que pertencem ao préprio
cidadao enquanto membro da comunidade situada propriamente sobre o
territério. Depois, os direitos eleitorais, expressdo do mais amplo direito a
participagao politica, apresentam-se de maneira diferente nos ordenamen-
tos liberal-democraticos particulares, mas de qualquer modo em grau de
garantir a igualdade na determinagao da vontade geral. O direito de acesso
aos cargos de confianga e aos servigos publicos que se diferenciam daqueles
dependentes do eleitorado passivo. O direito a protecdo e particularmente
0 seu aspecto mais concreto de protegao diplomatica, ou seja, a tutela nos
confrontos dos comportamentos lesivos adotados por outros Estados. Enfim,
o direito a manutencdo e a assisténcia social, nos casos de incapacidade para
o trabalho e a auséncia de meios adequados de sustento. Este é expresséao
do eixo fundamental do Estado social: o principio de igualdade substancial,
que é a base de todos os direitos sociais.

Mas, ao lado dos direitos, a cidadania é constituida por um complexo
de deveres. Em primeiro lugar, o dever de fidelidade, longe de ter um signi-
ficado puramente moral e politico (H. KELSEN, 1949, p. 240), nas sociedades
que apenas tendem a homogeneidade (sem té-la alcangada estavelmente),
substancializa-se — como ensina GIORGIO LOMBARDI (1967, p. 127 e ss.,
esp. p. 141 e ss.) —, expressa um sentido juridico de adeséao aos valores fun-
damentais postos pela Constituicdo. Existe também o dever de defesa da
pdtria, que possui como corolario o dever do servigo militar. Este € um dever
de todos os cidadaos, nao apenas daqueles que sao militares, e impode-se
seja em tempo de guerra, seja em tempo de paz. Enfim, o dever tributario
que, embora possa ser (e normalmente é) imposto (a0 menos parcialmente)
também aos estrangeiros (G. BISCOTTINI, 1960, p. 159), assume um relevo
especifico no confronto dos cidadaos.

Desta maneira, se aceitamos que este complexo de situacdes subjeti-
vas constitua, na perspectiva dogmatica, parte irrenunciavel da cidadania,
faz-se necessario derivar uma conseqiéncia: a relacdo de pertenca a Unido
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nao pode ser classificada como cidadania no sentido dogmatico, se nao se
realiza com a atribuigao de tais categorias de direitos e deveres.

4. Antes de desenvolver esta andlise, é necessario formular alguns
esclarecimentos sobre as regras dispostas no tratado. Afirmou-se que a
cidadania européia foi expressamente instituida pelo TCE. A segunda
parte do 8§ 1 do art. 17 estabelece que “é cidadao da Unido qualquer pes-
soa que tenha a nacionalidade de um Estado-membro”. Portanto — como é
reconhecido pela jurisprudéncia da Corte de Justica nos casos Micheletti
e Kaur’” —, nao cabe ao ordenamento supranacional, mas aquele relativo ao
Estado, definir® as formas de pertenca, ou seja, os modos de aquisicao e
perda da cidadania da Unido.® A cidadania européia possui, portanto, um
carater “derivado” ou — como diz SABINO CASSESE (1996, p. 870) — ancilla-
re, enquanto se adquire ou se perde (necessariamente) pelo filtro daquela
relativa ao Estado. Pode quase se definir como “fragil” (N. MACCORMICK,
1999, p. 284), porque falta a tradicional capacidade de autodefinir-se (M.
LUCIANI, 2000, p. 548 e s.; 2000b; L. M. DIEZ-PICAZO, 2001, p. 50). Em
outras palavras, € a ordem do Estado que, colocando autonomamente as
suas regras sobre aquisicdo e a perda da prépria cidadania, quem determi-
na a aquisicao e a perda da cidadania européia. Assim, tém razao aqueles
que sublinham, sobre este perfil, o carater dependente e condicionado da
cidadania européia (V. LIPPOLIS, 1994, p. 44; M. CARTABIA, 1995,p.4 e s.;
G. CORDINI, 1988, p. 328), também mesmo que as escolhas dos Estados
encontrem de qualquer modo um limite no respeito do direito comunitario
(B. NASCIMBENE, 1995, p. 250; G. CORDINI, 1998, p. 329 e ss.), limite que
alcancga e certamente compreende o respeito aos direitos fundamentais (U.
VILLANI, 1995, p. 1009 e s.).

Se uma prevaléncia interna indubitavelmente existe, esta existe so-
bre este perfil, ou seja, considerando a cidadania como determinagao das
normas de aquisicdao ou perda da relagao de pertenca ao ordenamento. A
relacéo, ao contrario, aparece de definicdo muito mais complexa se tomar-
mos em consideragao a cidadania como conjunto de direitos e deveres. Aqui
poderiam entrar em jogo os principios tipicos do ordenamento comunitario,
quais sejam, o principio do efeito direto e o principio da primazia (L. M.
DIEZ-PICAZO, 2001, p. 45), pelos quais as normas comunitarias devem ser
aplicadas diretamente nos Estados-membros e com prevaléncia em relagao

7 V. sent(s). 7 de julho de 1992, C-369/90 e 20 de fevereiro de 2001, C-192/99.

8 Segundo a praxe — que se afasta do direito internacional geral —, também na auséncia de um vinculo
de fato que, ligando o cidadao ao Estado, torna a cidadania oponivel aos Paises terceiros, o assim dito
“principio da efetividade” pelo qual v. Corte de Internacional Justica, sent. 6 de abril de 1995, caso
Nottebohm.

9 Por outro lado, o Parlamento Europeu havia mesmo proposto, numa resolugao de 21 de novembro de
1991, de inserir no Tratado o reconhecimento a Unido do poder de fixar autonomamente as condigdes
de aquisigdo e de perda da cidadania européia, mas tal posi¢ao nao foi seguida.
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aquelas internas, mesmo que estas sejam de natureza constitucional. In-
cidentalmente, deve observar-se que a jurisprudéncia de diversas Cortes
constitucionais preserva, na verdade, os direitos inviolaveis e os principios
fundamentais do ordenamento interno (contralimites), mas até o hoje tal
orientagao néo apresentou conseqiiéncias praticas.

Pode enquadrar-se sobre a base os principios de integracéo funda-
mentais® e a afirmacgéo da jurisprudéncia de que o status de cidadao da
Uniao, entendido como conjunto de direitos e deveres impostos pelo Tratado,
“tende a ser o estatuto fundamental dos nacionais dos Estados-membros que
permite aos que nestes se encontrem na mesma situagéo obter, independen-
temente da sua nacionalidade e sem prejuizo das excepgoes expressamente
previstas a este respeito, o mesmo tratamento juridico”.!

A afirmacgao, porém, deve ser esclarecida.

A cidadania européia, entendida como conjunto de posigdes subjetivas,
prevalece, sim, em relagao as normas internas, também se reenquadrada no
alveo da cidadania nacional, mas apenas no &mbito da aplicagdo do orde-
namento supranacional. O problema é definir tal &mbito, o que implica uma
reflexdo sobre a pertencga a Uniao.

Para afrontar este problema, faz-se necessario focalizar a atencéo sobre
o carater nao exclusivo da cidadania européia. Esta convive com aquela na-
cional; falou-se, de fato, de uma cidadania dual (V. LIPPOLIS, 1994, p. 44, p.
61 e ss.). Mas como convivem? MARTA CARTABIA e JOSEPH WEILER (2000,
p. 239 e s.) propoem uma convincente chave de leitura, que definem como
modelo da geometria variavel. A pertenca ao Estado e a pertenca a Unido
fundam-se sobre diferentes fatores subjetivos de identificagao; o primeiro
€ de natureza orgéanica-cultural, o segundo de afinidade transnacional, isto
quer dizer, compartilhar aqueles valores que transcendem as diversidades
nacionais.

Nesta perspectiva, parecem subsistir duas ordens de parametros na
distribuicdo das competéncias: aquela de matérias — atribuidas ao nivel
supranacional quando se julga que, em tal nivel, possam ser melhor go-
vernadas — e aquele “axiolégico-identitario”.

Este ultimo parametro, que torna variavel a distribuicdo das com-
peténcias, explica-se levando em consideragao o fato de que o respeito as
identidades nacionais reside no ethos (e, por conseqiiéncia, no direito cons-
titucional)®? europeu. Tais identidades, os valores em que se exprimem e 0s

10  “... ou - na perspectiva dualistica reafirmada mais de um vez pelo Tribunais constitucionais — da reso-
lucao das antinomias entre os ordenamentos.”

11  Corte de Justiga, sent. 20 de setembro de 2001, C-184/99, Grzelczyk, ponto 31, que adde sent. 11 de
julho de 2002, C-224/98, D'Hoop, ponto 28.

12 Expressamente com o art. I-5 do “Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa” (de agora

em diante Tratado Constitucional), subscrito em Roma em 29 de fevereiro de 2004, pelo qual se abre
um dificil processo de ratificagao da parte dos Estados-membros.
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principios e as regras por meio dos quais ganham vida no mundo do direito,
portanto, constituem um limite insuperavel para a integracao (J. H. H. WEI-
LER, 2002, p. 530 e ss.). Por isto, a existéncia de uma regra ou um principio
juridico de um Estado que constitui a expressao da sua identidade nacional
importa, de qualquer modo, a exclusdo do ambito de aplicagao do ordena-
mento supranacional. Este consequentemente nao pode prevalecer.

No que concerne aos direitos e aos deveres ligados a cidadania, ou me-
lhor, as duas cidadanias, deve-se concluir que o conflito pode ser imaginado
apenas no caso de os direitos e deveres relativos ao Estado nao constituirem
expressao juridica da identidade nacional. Pois bem, em tal caso se aplica o
principio da primazia do direito da Uniao.

Se os direitos e os deveres sao a expressao da identidade, o problema
do conflito ndo subsiste, dado que se encontra fora do ambito de aplicagao
do direito da Unido.

Consideradas estas premissas, permanece, porém, a necessidade de
interrogar sobre quais sao as posigdes subjetivas atribuidas aos cidadaos da
Uniao. Resta, ainda, interrogar se estas absorvem aquelas que fazem parte do
contetido essencial da cidadania no sentindo dogmatico; vice-versa, deve-se
cogitar da irredutibilidade da assim dita cidadania européia a reconhecida
“cidadania-conceito”.

5. Para os objetivos desta observacao, € bastante partir do elenco das
posigdes subijetivas que sao individuadas como (parte do) contetido minimo
da cidadania tomado como categoria dogmatica e verificar se esta encontra
fundamento no direito da Uniao.

O 8 2docitado art. 17 constitui uma norma de mero reenvio, limitando-
se a dispor que “os cidadaos da Unido gozam dos direitos e estao sujeitos
aos deveres previstos no presente Tratado”. Nao muito distante segue o
Projeto do Tratado Constitucional, no texto redigido da Convencao e apre-
sentado ao Presidente do Conselho europeu em 18 de julho de 2003.* No §
2 do art. 8, intitulado “Cidadania da Unido”,* é praticamente absorvido o
conteudo do citado art. 17, § 2. Todavia, ali vém citados alguns dos direitos
que compdem a cidadania européia. Digo alguns porgue o elenco certamente
nao pode ser considerado exaustivo. De fato, a segunda parte do paragrafo
dispde “tais direitos compreendem”,'® e a escolha do verbo parece clara-

13 As observacdes desenvolvidas no texto podem ser repropostas com referimento a versao final do Tra-
tado, assim como subscrita pelos Paises-membros em Roma em 29 de fevereiro de 2004, uma vez que
em matéria se verificam apenas modestas modificagoes estilisticas.

14 Na versao definitiva, art. I-10.

15 Na versao definitiva em italiano encontra-se, porém: “Eles (os cidadaos) tém"”. Vai de qualquer maneira
observado que também se o uso do verbo “haver” militasse inevitavelmente, no sentido de uma natureza
fechada do elenco que segue — o que néo parece —, dever-se-ia de qualquer forma notar que a andlise
semantica — sobretudo nos casos de textos redigidos em mais linguas — ndo pode ser considerada
conclusiva no final da interpretacéao.
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mente enderecada a evidenciar a funcdo exemplificativa do elenco de direitos
contidos nas alineas abaixo.

A irredutibilidade da cidadania européia apenas aquele elenco de
direitos deve-se, além disso, ao fato de que a primeira parte do mesmo pa-
ragrafo faz referéncia também aos deveres, deveres que ndo mais aparecem
na seqiiéncia do artigo.

A cidadania encontra, em seguida, um outro “lugar préoprio” no Tratado
Constitucional: o Titulo V da Parte II — a Parte que incorpora, juridicizando-
a definitivamente, a Carta dos direitos fundamentais da Unido Européia, a
assim dita Carta de Nice de 2000.

O Titulo V, dedicado a cidadania — que nada mais é do que a trans-
posicao do CapituloV da Carta'® —, nos seus oito artigos, reconhece a cada
cidadao, mas precisamente a cada pessoa,’” uma série de direitos, apenas
alguns dos quais podem ser reconduzidos a nocéao a que aludimos esque-
maticamente como sendo o contetiddo minimo da cidadania.'®

Pode ser 1til reagrupa-los em base aos seus titulares.

Cabe aos cidadaos europeus os direitos do eleitorado ativo e passivo
nas eleigdes do Parlamento Europeu (art. II-39)* e do Municipio de residén-
cia (art. I1-40),?° como também do direito a tutela diplomatica e consular da
parte de qualquer Estado-membro em relagdo a um terceiro, onde o Estado
de que ele seja cidadao esteja privado de representagao diplomatica e con-
sular (art. I1-46).2

Toca a cada individuo o direito a boa administracéo, o direito a impar-
cialidade e a razoabilidade das institui¢gdes, érgaos e organismos da Unido
— 0 que se substancializa no direito de ressarcimento de dano ocasionado
por instituicoes e de agentes da Uniao (art. I1-41).2

16  “... que Enrico Grosso julga, na parte dedicada a garantia dos direitos politicos, ‘bastante decepcionante
pela absoluta falta de novidade de relevo: a quanto estabelecido dos Tratados, o Capitulo V limita-se a
uma compilagao, substancialmente repetitiva, de particulares direitos ja garantidos aos cidadaos euro-
peus, nem procura fornecer um significado mais amplo ou mais compreensivo da cidadania da Uniao’
(2003, p. 58). Substancialmente analogo ¢ o juizo dado por Luis Maria Diez-Picazo (2001, p. 44 e s., mas
v. também p. 63) no Capitulo V da Carta, sublinhando que mesmo as trés inovagdes (as previsdes do
direito a boa administragao e do direito de acesso aos documentos e a ausente definicao dos critérios
de individuacéo dos cidadaos europeus) sao mais aparentes que reais.”

17 A referéncia ao individuo mais do que a pessoa se encontra no art. [I-41, intitulado: “Direito a uma boa
administracao”; parece, porém, perder o significado se confrontado os textos nas varias linguas. No texto
definitivo do Tratado em lingua italiana, por outro lado, o termo individuo é substituido por pessoa.

18 A doutrina é convicta em afirmar que nem todos os direitos e deveres contribuem em igual medida
para construir o status do cidadao e que se pode mesmo discutir sobre tal contribuigdo somente atra-
vés direitos e deveres reconhecidos exclusivamente ao cidad&o; neste sentido, referindo-se a doutrina
tradicional, cf. F. Cuoculo (1991, p. 659) e R. Adam (1992, p. 625).

19 Na versao definitiva, art. I1-99.
20 Na versao definitiva, art. II-100.
21 Na versao definitiva, art. II-106.

22 Naversao definitiva, art. [I-101, na qual, por outro lado, os direitos nao sdo mais atribuidos ao individuo,
mas a pessoa.
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Sao depois reconhecidos a “qualquer cidadao da Uniao, bem como
(a) qualquer pessoa singular ou coletiva com residéncia ou sede social num
Estado-membro” os direitos de acesso aos documentos (art. II-42),% de dirigir-
se ao mediador europeu (art. II-43)* e de apresentar petigcdes ao Parlamento
Europeu (art. 11-44).2°

Neste ponto, pode retornar-se a esquematizagéo dos direitos e dos
deveres da cidadania, para verificar se estes estao previstos pelo direito da
Uniao.

5.1 O direito de habitagdo, mas também os direitos por este pressupos-
tos encontram reconhecimento muito amplo em razao da evolugao do direito
comunitario no quadro da estratégia funcionalistica. A versao originaria do
Tratado, na verdade, reconhecia tais direitos apenas ao homo oeconomicus,
ao produtor: o trabalhador, seja subordinado, seja auténomo, aquele que
com tais fins pretendesse, quer estabelecer-se, quer prestar servigos em um
outro pais. A jurisprudéncia, depois, estendeu progressivamente o ambito
dos titulares: aos usudrios dos servigos, aqueles que procuram um trabalho,
aos estudantes etc., até tornar superada a impostagao mercantilista inicial.?®
Tais orientagdes foram desenvolvidas a partir do direito comunitario deri-
vado?” e do art. 18 do TCE, introduzido pelo Tratado de Maastricht de 1992.
Este artigo — mesmo sem produzir decisivas inovagdes sobre o plano pratico
— possui de qualquer modo algum relevo (U. VILLANI, 1995, p. 1005 e s., p.
1010 e s., p. 1035). Estabelece que a liberdade de circulagao e a permanén-
cia no territério dos Estados-membros pertence a cada cidaddo europeu,
enquanto tal, independentemente do desenvolvimento de uma atividade
de trabalho. Isto significa depura-lo da antiga matriz econémica (B. NAS-
CIMBENE, 1995, p. 255 e s.; L. S. ROSSI, 2000, p. 114 e ss.), como revela a
escolha do topos: a nova Parte II sobre a cidadania (R. KOVAR - D. SIMON,

23 Na versao definitiva, art. II-102.
24 Na versao definitiva, art. II-103.
25 Na versao definitiva, art. II-104.

26 O ponto de chegada da jurisprudéncia foi representado, naqueles anos, pela sentenca da Corte de
Justica de 30 de maio de 1991, C-68/89, Comisséao c. Paises Baixos, que estabelece: “Os cidadaos dos
Estados-membros da Comunidade possuem em linha geral um direito de acesso ao territorio dos outros
Estados-membros no exercicio das diversas liberdades reconhecidas pelo Tratado e, particularmente,
da livre prestacédo dos servigos de que beneficiam, segundo uma jurisprudéncia ja reconhecida, seja
os prestadores os destinatdrios dos servigos. O Unico pressuposto ao qual os Estados-membros po-
dem subordinar o direito de ingresso no seu territério (... dos cidadaos dos outros Paises-membros) é
a apresentacdo de um documento de identidade ou de um passaporte validos. Constitui, portanto, a
inobservancia das obrigacées que cabem na for¢ca das Diretivas 68/360/CEE e 73/148/CEE (...) o fato
de um Estado-membro obrigar os cidadaos de um outro Estado-membro a responder a perguntas con-
cernente ao objetivo e duragao de sua viagem, e também, aos meios financeiros de que dispdéem para
efetua-la, antes de serem autorizados a entrar no seu”; assim a Ementa, especialmente cf. os pontos
10 e 11 da Motivagao.

27  Areferéncia diz respeito as trés diretivas de 28 de junho de 1990 sobre o direito de permanéncia 90/364/
CEE, sobre o direito de permanéncia dos assalariados e dos nao-assalariados que encerram a prépria
atividade profissional 90/96/CEE e sobre o direito de permanéncia aos estudantes 90/366/CEE, cujo
conteudo substancial foi reiterado pela diretiva 93/ 96/CEE, de 29 outubro de 1993.
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19983, p. 286). Uma escolha confirmada na Carta de Nice e no Tratado Cons-
titucional, ocasidoes em que, justamente, esta liberdade foi inserida no titulo
sobre a cidadania (art. 45).% Porém, observa-se uma diferenga: enquanto o
art. 18 do TCE faz ressalvas as limitagdes e as condigdes previstas no mesmo
Tratado e nas disposicées aplicativas, parece aludir ao direito comunitério
derivado. Nenhuma limitagao ao contrario é prevista no art. II-45 do Tratado
Constitucional. Todavia, uma férmula idéntica aquela contida no art. 18 esta
presente no § 3 do art. 8 do Tratado Constitucional,?® que estende tais limites
e condigdes a todos os direitos “tipicos” da cidadania.

As politicas voltadas a concretizar as liberdades em exame na realida-
de social possuem fundamento pactual expresso (cf. art. 18, § 2, TCE e art.
ITI-9 do Tratado Constitucional,® inserido no Titulo II da Parte III, dedicado
a nao-discriminacao e cidadania).

Pode-se dizer, portanto, que os direitos de livre circulagao e de per-
manéncia no espaco interno tenham um adequado reconhecimento. O fato
de que sejam direitos opostos aos Estados, porque se tratam de direitos
de uso do territério dos Estados, exprime uma conseqiiéncia légica da
natureza supranacional do federalismo da Unido. Observa-se que a tutela
dos individuos se realiza — como, alids, demonstra a atribuigdo a Uniao da
responsabilidade sobre a implementagao — seja a nivel do Estado, seja no
quadro do ordenamento abrangente (S. BARTOLE, 2000, p. 466; . CERRONE,
2002, p. 480 e ss.).

15.2 O direito comunitario atribui aos cidadaos os direitos de eleitorado
ativo e passivo no Estado de residéncia, seja nas consultas municipais, seja
naquelas para o Parlamento Europeu (art. 19 TCE e arts. 8, II-39, II-40, do
Tratado Constitucional).®! Se tais direitos — como afirmam as diretivas que
ditaram as medidas de atuacéo® — constituem um corolario da liberdade de
circulagéo e residéncia, porque certamente incidem sobre a possibilidade
de integrar-se na comunidade a que o individuo decide pertencer, sdo, no
sentido geral, elementos indefectiveis do status activae civitatis. Mas, en-
quanto o reconhecimento dos direitos eleitorais municipais aos estrangeiros
residentes — presentes em diversos ordenamentos estatais por auténoma
escolha de direito interno — é mais enderegado a eliminagao da discriminagao
entre os cidadaos do Estado e os cidadéos dos outros Estados comunitarios,
os direitos de eleitorado ao Parlamento Europeu sdo, ao invés, dirigidos
a “favorecer o nascimento de um Unico povo europeu” (M. CARTABIA,

28  Art. II-105, na verséao definitiva.

29 Ultima parte do § 2 do art. I-10 da versao definitiva.
30 Art. III-125 da versao definitiva.

31 Arts. I1-99, II-100 da versao definitiva.

32 V.respectivamente Dir. 94/80/CEE, de 19 de dezembro de 1994, 3° considerando, e Dir. 93/106/CE, de 6
de dezembro de 1993, 3° considerando.
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1995, p. 8). Mesmo desejando silenciar a duvida — que ainda se coloca (P
RIDOLA, 2000, p. 83) — sobre a possibilidade de qualificar o Parlamento
como um verdadeiro érgao de representacéo dos cidadéaos europeus, parece
claro que, passada mais de uma década da Diretiva 93/109/CE, a abertura
eleitoral descrita ainda ndo demonstrou ser um instrumento muito eficaz
para fins de integracéo, e, portanto, de construgdo da comunidade politica
européia. Deve-se, porém, notar que isto deve resultar de um processo mais
prolongado.

A participacao dos cidadaos encontra, ainda, instrumentos adicionais
no direito (reconhecido, na verdade, também aos nédo-cidadéos) de apresen-
tar petigdes ao Parlamento Europeu e no direito de dirigir-se ao Mediador
Europeu nos casos de méa administracao (R. ADAM, 1992, p. 652 e ss.). Esses
direitos se caracterizam por serem exercitados em face das institui¢ées co-
munitérias. Sobretudo, o primeiro destes parece que deve ser considerado,
por razodes sistematicas, exercitavel ndo apenas para a tutela de interesses
e direitos individuais, mas — ndo obstante a criticavel limitacao do objeto ao
que “concerne diretamente” aquilo que a peticao propoe, contida no art. 194,
TCE (U. VILLANI, 1995, p. 1028 e s.)** — também em funcao politica.

Estes direitos, previstos no TCE de 1992%* como direitos dos cidadaos
e de toda pessoa fisica e juridica que resida ou tenha um domicilio social em
um Estado-membro (v. arts. 20, 194, 195, TCE), deram uma boa prova de si,
e sao reafirmados no Tratado Constitucional por meio de uma pluralidade
de previsdes que, por vezes, resultam pleonasticas.

A intencéao de reforcar a participacédo pode ser encontrada também no
Titulo VI da Parte I do Tratado Constitucional intitulado “A vida democratica
da Uniao”, em que o contetido, embora por muitos aspectos se substancie
em meras “férmulas-manifesto”, ndo esta privado de efetividade, seja juri-
dica, seja politica.

Podemos, de qualquer maneira, considerar que alguns passos em di-
regao a criagao para o cidadao europeu de um status activae civitatis foram
dados. Permanece, porém, ainda muito aberto o problema do assim dito
déficit democratico, de modo que um resultado de participacgao e, portanto,
de identificagao satisfatério — ou seja, assimilavel aquele que se realiza no
nivel do Estado — estd ainda distante de ser alcancado (E. GROSSO, 2003,
p. 64 e s.). Sobre este perfil, entdo, pode-se dizer com LUIS MARIA DIEZ-
PICAZO que “la ciudadania europea es como un automaévil de ultimo modelo
que, hoy por hoy, no puede ser conducido en carreteras adecuadas a sus
potencialidades” (2001, p. 63).

33 Limitagao, por outro lado, confirmada no Tratado Constitucional; cf. art. I1I-334 da versao definitiva.

34 Todavia, o direito de peticdo era previsto no regulamento do Parlamento Europeu desde 1981.
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5.3 No nivel do direito comunitario pactual, falta o reconhecimento
explicito de um direito dos cidadaos europeus ao acesso aos cargos de con-
fianga as fungdes publicas nao eletivas que compdem — segundo o 1éxico de
ANDREA GIARDINA (1964, espec. p. 1567) —a “Unido-organizacao”, para dis-
tingui-la da Unido como grupo de Estados. Isto assume um interesse quando
se nota que o ordenamento comunitério ndo esté alheio a atribuigao de valor
a relagao exercicio de poder publico/cidadania. Nesse sentido, é relevante
o § 4 do art. 39 do TCE, que excepciona a aplicacao da disciplina da livre
circulagao dos trabalhadores, quando se trata de empregos na Administracao
Publica de cada Estado, para evitar que a estrutura administrativa dos Esta-
dos termine nas maos de estrangeiros, de pessoas que ndo mantém aquela
relagao particular de solidariedade com o Estado que esta (e se manifesta) no
fundamento da cidadania.®® Esta previsao obviamente nao implica um direito
geral a discriminacédo fundada sobre a cidadania; a excecéo, na verdade, €
entendida como referida apenas as atividades especificas da Administragao
Publica como “encarregada do exercicio de poderes publicos e responsavel
pela tutela dos interesses gerais do Estado”.®®

Parece, portanto, relevante que falte uma previsao “de natureza cons-
titucional” que expressamente ligue a responsabilidade pelo exercicio dos
poderes publicos comunitarios a cidadania européia e, assim, ao vinculo
por esta subentendido. Sobre o plano integracionista, de fato, nao pode ter
o mesmo significado. A regra geral para a qual o emprego nas instituicoes
comunitarias é aberto a todas as pessoas que tenham a cidadania de um dos
Paises-membros (isto é, a todos que possuam a cidadania da Unido) ndo tem
amesma incidéncia no plano integracionista. Essa regra é apenas um manda-
mento de ndo-discriminacao interna, e ndo, ao contrario, uma expressao em
forma de direitos (mas — uma vez assumido o emprego —também de deveres)
daquele status particular que é a cidadania no sentido dogmatico.

5.4 O art. 20 do TCE garante uma espécie de sub-rogagao reciproca
entre os Paises-membros em matéria de protecdo diplomatica e consular.
Trata-se, na verdade, de uma tutela subordinada a auséncia de representacéo
diploméatica do Estado de que se possua a cidadania, e mediata, na medida
em que é assumida por outros Estados-membros. Uma tutela, portanto, que
nao é exercitada pela Unido — como ao contrario propunha a Comisséao e o
Governo espanhol — com conseqiiéncias (negativas), seja sobre a eficacia,
seja sobre a visibilidade ao exterior da integragao supranacional.

O Tratado Constitucional ndo parece inovar particularmente na ma-
téria. Além da reproducéao das previsdes contidas no art. 20, incide apenas
o art. IT1I-11.%” Este determina que os Estados-membros adotem as disposi-

35 V. Corte de Justica, sent. 17 de dezembro de 1980, C-149/79, Comissao c. Bélgica, ponto 10.
36 Assim expressamente a sent. 17 dezembro de 1980 cit., ponto 12.
37  Art. III-127 da versao definitiva.
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¢bes necessarias para garantir tal tutela e que o Conselho pode estabelecer,
em uma lei européia, as medidas necessarias para facilita-la. Uma discipli-
na de reenvio que demonstra que tinha razao a doutrina em considerar as
previsoes do art. 20 do TCE privadas de eficicia imediata.

5.5 Sobre o plano dos direitos permanece o problema dos direitos a
previdéncia e a assisténcia social. Enfrenta-se aqui um tema de particular
complexidade, aquele dos direitos sociais comunitarios e, de forma mais
geral, aquele da solidariedade como principio base do sistema da Uniao
Européia. Um tema demasiadamente complexo para ser enfrentado nesta
ocasiao.

Para os fins delimitados deste artigo, pode ser dito que o processo
evolutivo fez “os individuos (...) objeto de consideragdo do ordenamento
europeu na totalidade da sua pessoa e dos seus interesses e dos valores
que encontram expressao nos principios gerais de protegcdo do homem” (S.
BARTOLE, 1999, p. 466), motivo pelo qual — embora ndo sem muitos limites
—um processo de socializagdo da Unido ja se iniciou. A solidariedade é cer-
tamente parte do projeto originario, e ndo poderia ser de outra forma. Ela,
de fato, é parte profunda da cultura européia. Realmente, ndo é apenas a
realidade atual a manifestar (por meio de sondagens) quanto os europeus
sejam orgulhosos do préprio modelo social (A. J. MENENDEZ, 2004, p. 95).
Ja os textos e os contextos constitucionais dos seis paises fundadores nos
anos em que o processo de integracao iniciou-se mostram uma convicta
adesao (cultural e, portanto, juridica) ao principio da solidariedade social
(A.PREDIERI, 1998, p. 38 e ss.), de tal maneira que a integracao nao poderia
ser concebida se nao (também) de forma solidaria.®

Discurso diferente é aquele sobre o nivel de realizagao dos instrumen-
tos tendentes a promover a igualdade e a protecao social. Aqui as reservas
— como observou ALDO LOIODICE (deste autor, v. 2004, p. 89 e ss.; 2004Db, p.
99, p. 101 e s.) — sdo ainda muito amplas. Também a introdugao dos direitos
que podem ser definidos sociais na Carta de Nice e apds no Tratado Cons-
titucional nao deve gerar engano. Muitos destes — entre os quais o direito a
seguranga e a assisténcia social —, na realidade, nao sdo mais que formas de
reenvio a legislacéo e a praxe dos Estados. Mera reafirmagao da competéncia
do Estado; o que acaba por significar a auséncia de tutela comunitaria (A.
J. MENENDEZ, 2004, p. 105 e ss.).

Mas mesmo admitindo que, no ordenamento da Unido — considerado,
como é preciso fazer, na sua totalidade e nédo observando apenas os topoi

38 Na doutrina, sustenta-se que representar o modelo social europeu e o papel atribuido ao direito inter-
nacional como elementos proprios, caracterizantes e, portanto, distintivos da Unido Européia a respeito
ao resto do mundo, mas em particular a respeito aos Estados Unidos da América, constitui um perigo,
porque tal representacao é capaz de promover uma idéia — que divide muito mais que une — de uma
Europa antiamericana e de um mundo multipolar (A. von Bogdandy, 2004, p. 905 e s.).
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préprios da cidadania —, todos os direitos que constituem aquele que defi-
nimos esquematicamente como o niicleo essencial da cidadania no sentido
dogmatico encontram tutela adequada, igualmente ndo poderemos responder
positivamente a pergunta inicial.

5.6 Continua a faltar a cidadania comunitéria o &mbito dos deveres. A
referéncia geral aos deveres previstos no TCE (art. 17) e depois no Tratado
Constitucional (art. I-8)® certamente nao é suficiente. O que ocorreria, ao
contrario, se houvesse a expressa previsao dos deveres proprios da cidadania
(R. ADAM, 1992, p. 629 e s.), particularmente aquele de fidelidade e aquele
de defesa.

Uma tal previsao falta (V. LIPPOLIS, 1994, p. 47 e s.; B. NASCIMBENE,
1995, p. 259; M. LUCIANI, 2000, p. 549 e ss.; N. REICH, 2001, p. 21 e s.) e pa-
rece nao poder ser considerada implicita.

Essa auséncia nao deve surpreender. Pode, de fato, encontrar explica-
¢ao na vontade de preservar o papel de protagonista atribuido aos Estados
naquela que — utilizando o convincente 1éxico de INGOLF PERNICE e FRANZ
MAYER (2000) — pode definir-se “a constituicao integrada da Europa”.

Um dever de fidelidade a Uniéo, compreendido como dever de adeséao
aos seus valores fundamentais, nesta (preocupada) perspectiva é entendido
como causador de problemas. Uma vez introduzido, de fato, este prevaleceria
em confronto com os deveres de fidelidade ao Estado. O que aconteceria entao
se os dois deveres entrassem em colisdao? Criar-se-ia um conflito de lealdade
(F. CUOCOLO, 1991, p. 667) que se revelaria irremediavelmente como uma
contradicao de fundo que atravessa o sistema: um direito da Uniao capaz de
prevalecer sobre o direito interno dos Estados-membros (principio da prima-
zia) e, por outro lado, uma grande debilidade sobre o plano constitucional
— debilidade que se exprime no direito de os Estados se retirarem da Uniao,
perfeitamente previsto no art. 59 do Tratado Constitucional.®

Todavia, esta preocupacao nao parece ser fundada. O dever de fideli-
dade a Uniao implica a adesao aos principios fundamentais postos pelo seu
ordenamento constitucional, entre os quais hé o principio de respeito das
identidades nacionais. Tais identidades exprimem-se em principios e regras
fundamentais aos quais o dever de fidelidade ao Estado impode a adeséo.
Uma colisdo entre deveres ndo aparece entao pensavel, porque o respeito a
identidade implica que o ordenamento da Unidao nao possa constituir uma
razao que autorize a violacao do dever de fidelidade ao Estado. Em conclu-
sdo, parece poder-se asseverar que € proprio do dever de fidelidade a Uniao
a realizacao do dever de fidelidade ao Estado.

39 Na versao definitiva, art. I-10.

40 V. na versao definitiva, o art. I-60, intitulado “Saida voluntaria da Unido”.
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Nessa perspectiva, a previsdo expressa de um dever de fidelidade a
Uniao parece apenas desejavel.

Falta, além disso, um dever de defesa, que — dito sem énfase — diga res-
peito a defesa da Patria (v., por exemplo, o art. 52 da Constituicao italiana).

Esta auséncia parece explicar-se nao tanto sobre o plano histérico,
com o ja antigo fracasso da Unido militar,*! mas antes sobre o plano material
da impossibilidade dos individuos de identificarem-se plenamente com a
Uniao. Eles ainda se identificam com os Estados. E os Estados, por sua vez,
possuem ainda uma clara percepcao dos seus interesses nacionais como
interesses autdnomos e, as vezes, em conflito com os interesses dos outros
Estados-membros. Por outro lado, uma revelagdo macroscépica desse fato
encontra-se na atitude adotada pelos Estados-membros da Unido presentes
no Conselho de Seguranca da ONU, no momento da decisao sobre a segunda
guerra no Iraque: Franga, Gra-Bretanha, Alemanha e Espanha adotaram po-
sigbes contrastantes, nem mesmo explicaveis a base da “bandeira politica”
dos respectivos Governos. A diferenca profunda que levava a Gra-Bretanha
e a Espanha a se posicionarem a favor da intervencao e a Franca e a Alema-
nha a critica cerrada a posigéo assumida pelos Estados Unidos explica-se na
leitura do interesse nacional — e certamente nao aquele da Unido Européia
— arespeito dos eventos que envolvem a decisao sobre a excecgao e, por isto,
schmittianamente, a soberania (1934, p. 34 e ss.).

Nesta perspectiva entende-se que, sendo a integragdo em politica
externa e militar ainda um objetivo,*? a previsao de um dever de defesa da
Uniao seria ao menos prematura.

Em matéria tributaria pode dizer-se que — como demonstra a aprofun-
dada andlise feita sobre os planos constitucional, legislativo e da arrecada-
¢a0 por AUGUSTIN JOSE MENENDEZ (2003) — & Unido competem atribui-
coes bem mais amplas do que ordinariamente se pensa. Certamente tais
poderes sao mais orientados no sentido negativo, ou seja, de delimitacao
do poder tributario relativo ao Estado, do que impositivo. Todavia, especial-
mente numa Otica prospectiva, pode-se mesmo delinear um alargamento
progressivo do poder de impor diretamente tributos, nao faltando uma base
na disciplina dos Tratados. Por outro lado, uma especifica reflexao sobre este

41 Refiro-me ao caso da Comunidade Européia de Defesa (CED). Um projeto que teve na Franga o seu
nascimento bem como o seu fim. René Pleven, Primeiro-Ministro francés, o apresentou a Assembléia
Nacional do seu Pais em 24 de outubro de 1950: formar Armadas Federais sob o controle de um Ministro
Europeu da Defesa, responsavel perante uma Assembléia Européia. Seguiram-se acirradas negociacoes
e debates apaixonados. O clima se mostrou tao favoravel que se pensou em ir além e, sob estimulo
italiano, inseriu-se no projeto do Tratado a atribuigdo a Assembléia Parlamentar da CED de redacéao de
um projeto para a realizagao de uma Unido politica, federal ou confederal (art. 38). O Tratado foi assi-
nado em 27 de maio de 1952. As ilusdes daquele momento, porém, destinavam-se a serem desfeitas.
Exatamente na Franca a polémica causa furor, De Gaulle lanca as suas farpas e, em 30 de agosto de
1954, a Assembléia Nacional rejeita a ratificagdo. A CED permanece um projeto sem saida, a Unido
politica demonstra-se uma expectativa privada de fundamento.

42 “...cujaobtencéao certamente nao é favorecida pelo cendrio atual, antes distancia-se seguramente.” (G.
Zagrebelsky, 2003, p. V)
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ponto ndo parece necessaria, uma vez que o dever tributario néo é o que
mais profundamente caracteriza o pertencer pleno jure a uma comunidade.
No fundo, as taxas podem recair sobre os estrangeiros, mesmo que o dever
de contribuir dos cidadaos tenha um significado diverso, €, por outro lado,
o dever tributario europeu sé pode ser imaginado como um dever comple-
mentar (com respeito aquele do Estado). Esta complementariedade tende
irremediavelmente a atenuar o entendimento de que a origem do dever
tributério europeu reside na pertenca.

O dever tributario europeu apresenta-se, portanto, também em pers-
pectiva, como qualitativamente irredutivel aquele que deriva da cidadania
entendida no sentido dogmatico.

6. Parece dever-se concluir que o estado atual da constituicdo material
européia apresenta ambitos de integracdo muito fortes, mas também ambitos
— certamente vastos e relevantes — em que o baricentro é constantemente ocu-
pado pelos Estados — e sobre eles ainda néo € possivel prever uma mudanga.
Se o direito positivo fosse para além da integracgao efetivamente alcancada
(que é, in primus, um dado cultural), trairia a prépria fungao; deixaria de
ser parte importante da organizacao da realidade, para transformar-se em
“aparéncia normativa”; em construgao abstrata de um ordenamento que nao
pode ser, porque nao se baseia sobre os elementos sempre irrenunciaveis
de fundacao de um populus enunciados por CICERO em De Republica: juris
consensus e utilitatis communio (M. P BACCARI, 1997, p. 232; M. LUCIANTI,
1997, p. 230). Hipertrofiar direitos e deveres, condigoes de pertenca e, portan-
to, a cidadania, com um “golpe” — embora um “golpe de direito” —, indo para
além do “sentido”, significaria criar — como diz STEFAN KADELBACH (2003,
p. b6) — apenas uma “weak construction behind its ambitious facade”.

Isto n&o significa, absolutamente, que tenha errado PETER HABERLE
(1997, p. 34) quando sustenta que o juridico pode antecipar a realidade. As
constituigoes, no fundo, “fazem o proprio oficio”, “tr(y) to sketch out a legal
frame what has to be filled with political life” (S. KADELBACH, 2003, p. 1). Mas
estes “esbogos” devem ser antecipacgdes do possivel, e mais: acompanhar
um processo de maturagao sociocultural. Nao se pode, de resto, antecipar

o impossivel.

E, entéo, evidente que a cidadania no sentido dogmatico que se formou
como status de pertenca ao Estado Nacional ndo pode ser estendida por si
mesma — com idéntico conteudo e fungado — a um ordenamento que nao é
estatal (J. MIRANDA, 2003, § 14); a um ordenamento que, se nos anos 90
podia parecer destinado a transformar-se ao longo do tempo em um Estado,
hoje, parece ter deixado para tras aquela previsao.

Pode-se — por alguns motivos deve-se, dado o léxico dos Tratados* —
falar de cidadania européia, mas com a consciéncia de usar esta expressao

43  “(j)éa um primeiro dote”, segundo Francisco Lucas Pires (1997, p. 67).
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no sentido simbdlico e promocional (R. KOVAR - D. SIMON, 1993, p. 286;
M. CARTABIA - J. H. H. WEILER, 2000, p. 228; M. LUCIANI, 2000b), como
uma zona cinza entre “a metafora e a fonte do direito” (N. REICH, 2001), e,
correlativamente, com a clara percepcao da exigéncia de historiciza-la (J.
SHAW, 1997, esp. Cap. Ill e V).

A cidadania européia evidentemente nao ¢, hoje, e nao se tornara (nos
limites do previsivel) cidadania no sentido atribuido pela Staatslhere: uma
relacao de pertenca tao forte que, no final do século XVIII, FERDINAND VON
MARTITZ podia descrevé-la evocando a adverténcia evangélica da impos-
sibilidade de servir a dois senhores.

Mas, por outro lado, a propria integragao politica supranacional (que
se manifesta na cidadania européia) importa a superacéao (rectius: é a ponta
mais alta do surgimento da superacgao) daquela exclusividade e do correlato
sentimento coletivo de pertencga exclusiva* que constituiam o seu complexo
carater préprio do conceito tradicional de cidadania (L. BONANTE, 2001, p.
27 e ss.; G. LOMBARDI, 2000, p. 13). Torna-se claudicante o controle dos Es-
tados sobre o contetido dogmatico da cidadania, in primis sobre os direitos.*®
Exaure-se, portanto, a dimensao exclusivamente estatal (statalistica) da
cidadania (P RIDOLA, 2000b). Se, de fato, ja a dupla cidadania constituia um
dado espurio e de dificil configuracéo — chegando a ser qualificada como um
mal, um fracasso do sistema conceitual da assim designada Ubeldoktrin —, a
“cidadania dual”, impiedosa, revela de que modo as “rachaduras do tempo”
marcam irremediavelmente aquela conceitualizagao, construida sobre uma
realidade que nao existe mais.*

E, portanto, aquela conceituacao que deve ser posta em perspectiva
histoérica. Faz-se necessario uma profunda revisdo da dogmatica, a recons-
trugéo dos conceitos partindo da pés-modernidade e, portanto, da realida-
de.*” A operacao contraria, qual seja, analisar a realidade atual com base

44  “... por outro lado mesmo na Europa enfraquecida, por razdes préprias e independentes do processo de
integragao supranacional.”

45 Pensa-se aos direitos sociais pelos quais, se é verdade que o poder regulativo permanece consolidado
nas maos dos Estados, é de igual modo verdade que os Estados ndo possuem mais as condigoes de
dominar os recursos necessarios para sua realizagdo concreta: “Lacerou-se o coligamento entre politica
social e politica econdémica”; com evidentes riscos (M. Luciani, 2000, p. 537 e s.).

46 De que se encontra uma confirmacao textual na adjuncao ao primeiro paragrafo do art. 17 feita pelo
Tratado de Amsterda, pela qual “a cidadania da Unido é complementar da cidadania nacional e nao a
substitui”. De fato, no conceito de complemento é insito aquele de parcialidade. Portanto, a cidadania
— por definicéo tradicional, plenitude de status de uma ordem completa: aquela nacional — nesta dispo-
sigdo é expressamente configurada como necessitada de complemento (A. Manzella, 1999, p. 933). Isto
nao deve causar surpresa: a perda de completude da cidadania bem se explica na perda de completude
da ordem do Estado (I. Pernice — F. Mayer, 2000, p. 43 e ss., esp. p. 54).

E preciso assinalar que o Tratado Constitucional nao se refere a “complementar”, mas a “acrescer”; v.,
na versao definitiva, art. I-10.

47 Umarealidade que — ndo apenas no continente europeu ou no espago politico que Peter Haberle (p. ex.,
2004Db, p. 750 s.) define a Europa strictu sensu (a Europa da Unido Européia), mas em todas as latitudes

DPU 10.indd 106 @ 1112/2009 16:37:37



®

DIREITO PUBLICO N° 10 — Out-Nov-Dez/2005 - DOUTRINA ESTRANGEIRA 107

nas categorias tradicionais — o que aqui se buscou realizar — serve propria-
mente para demonstrar o quanto tal revisao é indispensavel. De outro modo,
estaremos condenados a usar reliquias,* instrumentos fascinantes, mas
j4 inadequados as exigéncias de andlises e de conhecimento (E. GROSSO,
1997, p. 301 e ss.).
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