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Resumo:

Criar um sentimento de pertenca de um individuo a uma nova
entidade politica foi um dos objectivos da cidadania europeia.
Quando perceberam que tal desiderato, hoje transcrito nos arts.
20.9 a24.° do TFUE, néo seria alcancavel apenas pela via do mer-
cado interno os Estados, aquando a revisdo dos Tratados,
investiram em varios instrumentos, entre eles: I) o reforco da le-
gitimacao democratica da UE a par do acréscimo das
competéncias do Parlamento Europeu (PE) e dos parlamentos
nacionais; IT) a densificacao dos direitos de nao discriminacao,
dos direitos fundamentais em geral e das varias facetas da cida-
dania em especial; ITI) e a intensificacao da relevancia da Carta
dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia (CDFUE).

Tais instrumentos, enquanto elementos propulsores da indecli-
navel necessidade de legitimacdo europeia, revelam-se
profundamente interdependentes. Assim, é nossa intencao de-
monstrar que o percurso da integracdo é indissociavel dos
direitos atribuidos aos nacionais dos Estados-membros. Num
contexto em que as questoes da identidade se revelam vitais para
a credibilidade da Uniao - pertencer, participar, circular, perma-
necer, residir, nao discriminar, sindicar, obter vantagens sociais
- s20 as palavras magicas sem as quais nao sera possivel prosse-
guir o processo constitucional europeu. Diremos entdo das
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razoes porque cremos ser fundamental incrementar o referido
sentimento de pertenca: se tempos houve em que os individuos
apenas eram agentes economicos, chegaria o tempo de serem a
peca fundamental da construcao europeia. Estamos em crer que
se tal tempo retroceder a Europa sucumbira.

Palavras-Chave: legitimacao; direitos fundamentais; cidada-
nia.

1 — Introducao

A Europa é um lugar de memoria. Neste pequeno continente
marcharam muitos soldados, viveu-se muito sofrimento, cantou-
se a esperanca, deflagraram o6dios, abriram-se questoes teologi-
cas e filosoficas, escreveram-se declaracoes de direitos, tratados
politicos, reconstruiram-se Estados, viveram-se holocaustos, es-
palharam-se lapides e fizeram-se promessas muatuas. Este
pretérito espiritual ditou a nossa ambiguidade: entre o refugio
dos nacionalismos e o advento da integracdo caminhamos na
busca do humanismo e da dignidade.

O projecto europeu que nasceu dos escombros das guerras edifi-
cou uma nova entidade politica: uma Uniao de Estados e de
Povos que se integrou nos ordenamentos nacionais. Por via da
institucionalizacao do Tratado da Comunidade Econémica Euro-
peia (TCEE), a ordem juridica que em 1957 surgia na Europa
organizou um sistema de fontes normativas, criou uma estrutura
institucional, e apontou objetivos proprios. A sua marca mais im-
pressiva, todavia, foi o0 modo como inseriu os individuos no
processo de integragdo: enquanto nacionais dos Estados-mem-
bros tais individuos comecaram por ser factores de produgao
para passarem a ser beneficiarios de direitos fundamentais.

Tornar-se-ia, portanto, inevitavel que os tratados fossem estabe-
lecendo objectivos transcendentes ao mercado comum, rumo a
construcao de um espaco de integracao politica, que assentaria
em trés componentes:
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I) a legitimacao democréatica da UE a par do acréscimo das com-
peténcias do Parlamento Europeu (PE) e dos parlamentos
nacionais; IT) a densificacao dos direitos de nao discriminacao,
dos direitos fundamentais em geral e das varias facetas da cida-
dania em especial; ITI) a intensificacao da relevancia juridica da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE).

Veremos entdo em que se consubstanciam aquelas componentes
que, ndo obstante separadas em funcdo dos dominios sob os
quais incidem (I, IT, III), se revelaram profundamente interde-
pendentes e plurissignificativas enquanto elementos propulsores
a indeclinavel necessidade de legitimacao da Uniao, no quadro
do projecto de integracao europeia.

Nessa medida observaremos as formas pelas quais a Unido se
auto-legitima; quais os direitos referidos; o grau de vinculagido da
Uniao e dos Estados no que concerne a sua eficicia; e as respostas
que a crise europeia tem ultimado na jurisprudéncia. Nao o po-
deremos fazer com a profundidade que tal empreendimento
merecia, nomeadamente através de um acompanhamento juris-
prudencial, nem tao pouco abordar se os mecanismos de garantia
de que dispoem os cidadaos sao ou nao suficientes para a sua sin-
dicancia. Porém, desde ja salientamos o seguinte:

O cidadao é um membro da “polis”; a cidadania europeia é uma
cidadania de sobreposicao; a cidadania alargou a liberdade de
circulagdo dos trabalhadores nela nao se esgotando; o principio
da igualdade alargou o seu ambito pessoal desligando-a da ne-
cessidade de exercicio econdémico; a mobilidade implicou o
reconhecimento do direito a beneficios sociais por parte dos re-
sidentes legais; tal status civitas permitiu aceder ao parametro
de fundamentalidade europeia investindo os cidadaos em princi-
pais elementos da nova identidade politico-cultural.

Pensamos ser também pertinente deixar aqui uma nota sobre o
momento de alvoroco que a crise veio colocar ao projecto euro-
peu, naquilo que concerne a sua dimensao humana: a tolerancia
para com a diferenciacdo entre os cidadaos em fun¢ao do tempo
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de residéncia e da suficiéncia econdémica e se tal diferenciacao
nao perturbara o gozo efectivo dos direitos conferidos pelo esta-
tuto fundamental da cidadania, agora reforcado pela positividade
da Carta. E esta reflexdao que vimos apresentar.

2 — A componente da legitimacao democratica

E um dado que os arts. 9.2 a 12.° do TUE, na sua versao de Lisboa,
introduzem significativas disposicoes que se dedicam aos princi-
pios democraticos. O valor da democracia integra as tradicoes
constitucionais comuns e tem sido reforcado ao longo dos trata-
dos, assim esbatendo o deficit democratico que originariamente
os marcou. Com base neste principio os cidadaos elegem os
orgaos de decisao politica, participam na feitura das suas de-
cisoes e possuem instrumentos de controlo daquelas instituicoes.
Enquanto entidade produtora de direito aplicavel aos individuos
a Unido consagrou os principios da democracia representativa e
participativa (art. 9.° n.° 2, 3 e 4 TUE), bem como o principio da
igualdade (art. 9.9, n.° 1TUE).

Com efeito, os cidadaos devem ser tratados por igual (art. 19.°
TFUE), devem eleger os 6rgaos de decisao (art. 39.° CDFUE), de-
vem ter liberdade de expressao, de informacao, de artes e ciéncias
(art. 11.9,12.9,13.° da CDFUE), devem ver respeitados os princi-
pios da transparéncia (art. 11.° TUE), o direito de participacao
dos parlamentos nacionais (art. 122.° TUE), o direito de inicia-
tiva europeia (art. 11.°, n.° 4 TUE), bem como devem poder
peticionar ao Parlamento Europeu (PE), entre outras manifes-
tacoes que viabilizam uma Unido mais proxima a eles. Tal é o
caso da generalizacdo do processo de co-decisao, designado por
procedimento legislativo ordinario, o qual vem reforcar a partici-
pacao do PE (arts. 14.°, n.° 1 TUE e 294.° TFUE) e do processo
legislativo especial (arts. 289.°, n.° 2 TFUE).

Por outro lado, é importante assinalar que as alteracoes institu-
cionais introduzidas pelo TL tiveram um impacto positivo no
sistema do contencioso da UE, uma vez que o art. 19.°, n.° 3, al.
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a) a c¢) redefine a competéncia do TJUE, precisando a sua ampli-
tude decisoria, nomeadamente, a nivel dos recursos interpostos
por pessoas singulares e colectivas, tanto em razao da matéria
(dominios materiais), como em razao da competéncia (anulato-
ria e de plena jurisdicao).

Sendo incontrovertivel que qualquer sociedade politica se funda
em valores e principios, também a UE — em especial no art. 2.°
TUE - refere a base axiologica implicita a sua legitimacao demo-
cratica, mediante a enunciagao de valores comuns a Uniao e aos
Estados-membros, relativamente aos quais se auto-vincula. De
resto, o Preambulo da Carta afirma que «Os povos da Europa,
estabelecendo entre si uma unido cada vez mais estreita, deci-
diram partilhar um futuro de paz, assente em valores
comuns». Como refere Martins (2010: 584), o TL «indica, expli-
citamente, os valores nos quais se funda a Unido. Sao eles a
dignidade humana, a liberdade, a democracia, a igualdade, o Es-
tado de Direito e o respeito dos direitos humanos, incluindo os
direitos das pessoas pertencentes a minorias», vinculando as
instituicOes e os Estados, no momento interpretativo e de apli-
cacao do direito, e no momento legiferante. Neste quadro, o art.
2.9 constituiu a base normativa necessaria para a Unido funda-
mentar a competéncia de promocao dos direitos humanos.
Ademais, a Unido prevé a possibilidade da suspensao dos direi-
tos de um Estado-membro por desrespeito a tais valores,
mediante a instauracao de um mecanismo nao jurisdicional san-
cionatorio (art. 7.2 do TUE), que - além de incluir um momento
preventivo de alerta - prevé a aplicabilidade daquela consequén-
cia mediante decisao do Conselho por maioria qualificada.

Ao afirmar que esta «nova etapa» est4 sustentada na democracia
representativa e participativa a Unido aponta, no seu art. 10.°
TUE, os dois polos de legitimidade em que se sustenta: os ci-
dadaos e os Estados-membros. Sem tal base de legitimacao nao
seria possivel construir-se uma Unido de Estados e de cidadaos,
cuja abrangéncia dos seus objectivos (art. 3. TUE), ultrapas-
sando a dinamica econdmica, aponta fins coincidentes com os
dos Estados-membros.

_195_



O art. 10.° assenta no valor da lealdade e pretende dar corpo a
formacao de um espaco colectivo europeu que prevé o direito de
iniciativa de cidadaniass (art. 11.9, n.%4). Este altimo dispositivo
reflecte uma legitimidade democratica alargada, projectada na
possibilidade de direito de peticao ao PE e de queixa ao Provedor
de Justica previstos nos arts. 227.° e 228.° TFUE.

O Tratado de Lisboa (TL) garante o envolvimento dos parlamen-
tos nacionaiss® no processo de construc¢ao europeia, contribuindo
para um bom funcionamento da Unido e para a aproximacao
daquelas assembleias democraticas relativamente aos trabalhos
do Conselho - cuja composicao intergovernamental - distanciava
os parlamentos nacionais do processo legislativo e dos assuntos
europeus. Esta agora garantido o direito a informacao, o controlo
da subsidiariedade e da proporcionalidade, a cooperagiao opera-
cional no quadro da seguranca interna, a participacdo nos
procedimentos de revisao e, no quadro da cooperacao interpar-
lamentar, resultou estabelecido o contacto com a Comissao
Europeia.

Nao poderia ser diferente: como legitimar o primado, a invocabi-
lidade dos preceitos normativos, a interpretacdo conforme, as
obrigacoes decorrentes da UEM, as politicas comuns e os proce-
ssos de incumprimento de que podem ser alvo os Estados-
membros, sem cuidar da legitimacdo do projecto de unificacao
europeia? Como seria possivel tal unificacdo sem uma democra-
cia transnacional que elevasse os cidadaos a um dos pilares dessa
construcao? E como elevar os cidadaos a elementos de uma nova
comunidade politica sem lhes outorgar direitos fundamentais e
lhes garantir a sua tutela?

% Vvd. Reg. (EU) n.° 2011/2011 do PE e do Conselho, de 16/02.

36 Os tratados referem 46 intervengdes dos parlamentos. Vd. Protocolo N.° 1 relativo
aos Parlamentos Nacionais e Protocolo N.° 2 relativo a aplicagéo da subsidiariedade e
da proporcionalidade.
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3 — A componente da densificacao dos direitos funda-
mentais

E um facto que o TL confere direitos fundamentais aos indivi-
duos: o seu preambulo confirma o «apego dos europeus por 0s
direitos do Homem e liberdades fundamentais»; o art. 2.° TUE
refere-os como um dos valores em que se funda a Unido; o art.
3.9 enuncia o objetivo de os promover; o art. 6., n.° 1, reconhece
a existéncia de um catélogo de direitos, principios e objetivos e o
n.° 2 menciona o compromisso da Uniao aderir a CEDH; o art.
7.9 consagra o processo sancionatorio para os Estados que violam
ou ameacam violar os valores; os tratados contém varias dispo-
sicoes sobre eles e prevéem uma politica externa de direitos
humanos; existe uma agéncia externa para a sua verificacao.

Ademais, é também um facto que a UE oferece um sistema auto6-
nomo de protecao constituido pelas disposi¢oes da CDFUE, pelos
direitos previstos nos tratados, e por principios gerais de direito,
cuja observancia é garantida pelo TJUE, deles fazendo parte as
tradigOes constitucionais comuns e o contetido dos direitos da
CEDH - ainda que interpretados sob a 6ptica do DUE.

No que respeita a densificacao dos direitos fundamentais, im-
porta salientar que os direitos de cidadania sao o estatuto
juridico-politico comum dos europeus e a base de legitimacao
pela qual os «povos» dos Estados se concederam esse novo atri-
buto que, em simultaneo, lhes faculta serem cidadaos nacionais
e da Unido. Ora, é esta fantastica dualidade que constitui o carac-
ter sui generis da cidadania! E que este atributo deixou de ser
complementar — como proclamava o Tratado de Amesterdao —
para ser uma qualidade que “acresce” a algo que ja se tinha por
via prévia da nacionalidade.

Nessa medida, tais direitos constituem o elemento verdadeira-
mente propulsor do processo de integragao europeia: envolvendo
os individuos no objecto da sua normatividade, nao poderiam os
tratados deixar de falar em democracia nem de direitos funda-
mentais. Ora, tais pretensées subjectivas necessitam de
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concretizacao, pois s6 mediante a sua garantia se respeita a dig-
nidade humana. Nesta medida, sem o respeito pelos direitos
fundamentais dos cidadaos nao seria possivel o funcionamento
desta nova entidade politica, desta nova forma de constituciona-
lismo multinivel por onde se move a natureza da Unido. Por outro
lado, como outra face da moeda, sem os direitos de cidadania nao
seria possivel implementar este novo vinculo de agregacao a um
“todo” que sabemos ter por vocag¢ao ultrapassar o vinculo esta-
dual e por destino ligar as varias identidades nacionais num
espaco comum pos-nacional. Os direitos de cidadania consti-
tuem a marca mais palpavel da integracio e o mais
imediatamente visivel para os individuos, sem os quais o projecto
de unificacdo europeia seria mera quimera. Sem uma “Europa
dos cidadaos” e sem mobilidade, correr-se-ia o risco da involucao
e da evanescéncia fazendo a esséncia da UE retroceder para uma
Europa meramente de mercado (art. 26.° TFUE).

Vale a pena sublinhar que muito embora a CDFUE nao esgote a
func¢do garantistica da Unido, nela reside a substancia necessaria
a expansibilidade do modelo de proteccao da Unido, a sua legiti-
macao democratica e a ultrapassagem da dimensao mercantilista
da cidadania para uma cidadania transnacional.

4 — A componente da relevincia juridica da CDFUE

Consagrada no direito primario pelo TL, ainda que de modo sui
generis, o art. 6.2, n.° 1 do TUE afirma que reconhece a CDFUE,
juntamente com as Anotacgdes elaboradas pelo Praesidium da
Convencao. Este catalogo de direitos possui forga vinculativa e
integra o bloco de fundamentalidade da Unido, pelo que se
tornou parametro de legalidade do direito derivado e do direito
produzido pelos Estados-membros no dmbito de aplicacao do
DUE, sendo controlavel pelo Tribunal de Justi¢a da Unidao Euro-
peia (TJUE), através dos mecanismos estabelecidos nos tratados
— os quais se reconduzem a competéncia a titulo prejudicial, aos
meios contenciosos de fiscalizacao de legalidade, ao contencioso
da responsabilidade e a accao por incumprimento dos Estados.
De resto, na medida em que tais direitos concretizam os valores

_198_



do art. 2.° TUE torna-se possivel aplicar aos Estados o processo
de incumprimento qualificado. Reiterando que nao cabe aqui
dissertar sobre a suficiéncia dos meios técnico-juridicos a dispo-
sicao dos individuos para a sindicancia dos direitos positivados
pelos tratados e pela Carta, ndo podemos deixar de salientar que
a CDFUE constitui o mais notavel instrumento de legitimacao
democratica que a Unido produziu ao longo da sua breve historia.

Por sua via, a Unido passou a dispor de um catalogo proprio,
tendo-lhe sido “reconhecido” efeito juridico nos termos indica-
dos. Esta disposicao, optando pela utilizacdo do vocabulo
“reconhece” em vez de “respeita” ou “consagra”, apresenta uma
redaccao, aparentemente, pouco ambiciosa. Todavia, a termino-
logia utilizada nao lhe diminui valor juridico, antes lhe confere
um carater autbnomo que permite nela encontrar um significa-
tivo acréscimo ao sistema de protecc¢ao de direitos da UE. A Carta
adquiriu valor de hard law, gozando de forca de direito priméa-
rios7: dispoe de um Preambulos$, regras de aplicacio e de
interpretacdo e Anotacdes especificas. E, por isso, uma peca juri-
dica independente que constituiu um sistema interno integrado
no sistema mais lato de protecao dos direitos fundamentais da
Unido. Esta formulacao, em detrimento da insercao directa nos
tratados, é consonante com a circunstancia do TL ser um tratado
de continuac¢do de um caminho marcado por momentos consti-
tucionais. Tal metodologia teve o mérito de conter o receio de que
a sua positivacao aprofundasse a «constitucionalizacao judicial»
da Unido e o aumento do controlo sobre os Estados, por analogia
com a «declaracao» aditada a Constituicao federal dos EUA, em

1791.

De qualquer forma, pensamos ser expectavel a continuacao das
caracteristicas do sistema de proteccao dos direitos na Uniado
uma vez que o n.° 3 do art. 6.° TUE é uma clausula de abertura

37 O Direito Originario refere-se aos tratados constitutivos e integra os que os modifica-
ram, os provenientes de revisdes e os de adesdo. Vd. Martins, Ana (2004), p. 374.

38 O Preambulo, sendo um texto prévio ao articulado tem valor hermenéutico e incor-
pora os seus principios ontologicos. Indicia a autonomia juridica do texto que abre,
como um portal de entrada rumo ao seu universo.
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que viabiliza a manutencao da sua flexibilidade ao incluir a pre-
visao da aplicabilidade dos principios gerais. Tal dispositivo
permite o alargamento do ambito dos direitos a proteger para
além dos previstos na Carta, quica de forma mais profunda do
que as disposic¢oes horizontais parecem consentir, ja que nao se
encontra sujeita aos limites daquela.

Os direitos que resultam das «tradi¢des constitucionais comuns
aos Estados-Membros» e os direitos tal como os garante a
CEDH, foram “apropriados” no corpo da Carta e a articulacao dos
preceitos que os contém com aquela Convengao sofre as orien-
tacoes indicadas nas referidas disposicoes horizontais. Estamos
em crer que esta clausula terceira vai permitir abrir para além do
previstonon.? 1do art. 6.°, TUE-L: a referéncia a Carta enquanto
corpo unico, e acervo dos direitos fundamentais a proteger pela
Uniao.

5 - Uma questao prévia: ja vivemos momentos constitu-
cionais da Uniao Europeia?

A modernidade legou-nos um conceito de constituicdo enquanto
documento ordenador de uma comunidade politicas®. Con-
sentanea com a ideia de Estado soberano4°, esta concepc¢ao
interioriza duas ideias basicas: a necessidade de ordenar, limitar,
e legitimar o poder politico (pacto social); e a de reconhecer,
constitucionalizar e garantir os direitos e liberdades dos indivi-
duos (declaracao de direitos). Todavia, a historia revelou que o

3% Segundo Vaz, Afonso (2012), p. 45, as fungdes da Constituigdo séo a construcéo da
unidade politica e juridica da comunidade. A primeira corresponde a fungéo integradora
e a segunda a conformadora, ambas condensando os «valores juridico-politicos funda-
mentais que servem de critério de validade do direito». O principio da
constitucionalidade exprime a sua supremacia formal e material. Sobre fun¢des da
constituicdo, vd. Lassalle, Ferdinand (2013), pp. 42-58.

40 Esta concepgao assenta numa base contratualista cujas raizes remontam ao pensa-
mento medieval. E a constituigdo que enquadra o Estado moderno, herdeiro do modelo
de Westefélia (1648), poés-Hobbesiano. A constituicdo é aqui intrinseca a figura ontica
de Estado soberano. Ou seja, na expressao de Bodin, supremo no plano interno e inde-
pendente no internacional. Na conjuntura do absolutismo, Thomas Hobbes tornar-se-ia
um forte defensor do Estado. O «Estado civil» fundar-se-ia num contrato de unido, con-
sentido pelos subditos, a partir do qual os homens deixariam de ser independentes
para constituirem uma vontade una, dentro de um ser distinto: o «Leviatham» que exer-
ceria a soberania absoluta em nome da paz. Vd. Prélot, Marcel (1974).
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vinculo a novas lealdades espartilhou o modelo estatocéntrico:
no seio das ordens estaduais irromperam normas de diversas ori-
gens, deixando o Estado de ser o unico responsavel pela
producao normativa aplicavel no seu espaco e pela sua garantia.

Neste quadro, os ordenamentos nacionais integraram a nova or-
dem europeia, fundada numa base comum de direito, cultura e
valores, num espaco aberto de interconstitucionalidade,# estru-
turado sob uma pluralidade de ordenamentos em articulacao
mutua nao hierarquica.

Ora, os procedimentos constituintes que conduzem a elaboracao
de textos constitucionais sao contemporaneos a momentos cons-
tituintes. Neste quadro, a revisao dos tratados dera origem a um
processo constituinte sui generis, ainda que dominado pelos Es-
tados. Em tais revisoes inexistiu um «escopo constituinte» e o
seu titular primario: ndo existindo nagido, nem vontade prove-
niente de um povo, nao poderia falar-se de um pacto social
fundador de uma nova entidade estadual!

Por isso, para admitirmos momentos constituintes no ambito da
Unido ndo podemos conceber que o exercicio do poder consti-
tuinte de um povo conduz, invariavelmente, a elaboracao de uma
constituicao. Por outro lado, teremos de admitir que nem s6 o
povo pode ser o sujeito de legitimacao: a decisao de varios povos
integrarem uma entidade politica autonoma e o concomitante
consentimento de transferéncia de competéncias estaduais para
os seus Orgaos, deve ser vista como uma decisao soberana, no
sentido da vontade de partilha de um futuro e de uma identidade

41 Afirmando que o «Estado constitucional nacional» se transformou em «Estado consti-
tucional cooperativo», vd. Queiroz, Cristina (2009), pp. 51 e 408-41; Pernice, Ingolf
(2009), pp. 349-407 e 511, desenvolveu o conceito de «unido de constituicdes a varios
niveis». Os sistemas politicos dos Estados estariam estratificados a varios niveis —
constitucional, internacional, supranacional — em estruturas de sobreposi¢ao e sobrevi-
véncia, pressupondo: estrutura supranacional; vontade comum dos cidadaos; mutua
dependéncia entre o nivel constitucional e o supranacional; e direitos de cidadania. O
conceito de interconstitucionalidade, também designado por constitucionalismo multile-
vel ou transnacional é usado para abordar as relagdes entre constituicbes em
concorréncia num mesmo espaco politico. Vd. Canotilho (2006), pp. 266 ss. Sobre a
crise do constitucionalismo como «transigdo constitucional inacabada e imperfeita», vd.
Silva, Susana (2011).
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comum. A nova unidade politica sustentar-se-4 no acordo poli-
tico dos cidadaos das varias comunidades nacionais que a
constituiram, materializado na institucionalizacdo da nova enti-
dade transnacional.

Como observa (Martins, 2000: 321), a histoéria teria assistido «a
emergéncia de um poder constituinte a um nivel que vai para
além do Estado que é o poder constituinte das entidades po6s-so-
beranas e interdependentes» que embora nao tivesse irrompido
através da elaboracao de uma constituicao, se foi fazendo de
forma evolutiva. Portanto, a decisdo dos povos europeus cons-
truirem um «futuro coletivo», revelou uma nova forma de poder
constituinte dos povos dos varios Estados,*? revestindo tal de-
cisdio natureza constituinte. Esta nova forma ter-se-ia
manifestado no momento da elaboracao dos tratados (poder
constituinte originario ou supremo), no da adesao aos mesmos,
nas sucessivas revisoes (poder constituinte derivado), e - essen-
cialmente - no momento de elaboracao da Carta. Estamos, por
isso, em crer que a “Convencao Europeia” que redigiu a CDFUE
materializou um procedimento constituinte indireto e atipico!

Ademais, o poder de revisao dos tratados nao é totalmente inter-
governamental4s pois exige a participagdo do o6rgio
representativo dos povos, acentuando a parlamentarizacao do
processo, na senda do reforco da legitimidade democratica da
Unido e da democracia representativa. Assim, cada um daqueles
atos (adesao, revisao, convencao) evidenciou o exercicio de um
poder constituinte “misto”, de exercicio repartido — entre os
orgaos da Unido e os Estados - cuja dinamica ultrapassou o so-
matorio das vontades estaduais. Ademais, esta nova identidade
fez com que o exercicio dos poderes de revisao fosse beber nos

“2 Falando de «legitimidade extrademocratica» da Unido, baseada num factor funcional
e num factor de identidade axiolégico-normativa, «insuficiente para impulsionar um ato
de autodeterminacgéo politica que possibilitasse a errupgao de um poder constituinte
europeuy, vd. Marques, Francisco (2010), p. 201.

43 Neste sentido, como Maulin, Eric (2007), p. 83 afirma: «L" autorization de ratifier
prend une véritable dimension constituante en portant sur I'organization (...) Elle de-
vient la manifestation d’une sorte de pouvoir constituant extérieur que les peuples
exercent a I" endroit des engagements internationaux ou supranationaux.»
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principios fundamentais da Unido os seus proprios limites, inde-
rrogaveis pelos proprios Estados-Membros.

5.1. - O momento constitucional mais expressivo: A Con-
vencao

Recorde-se que o método de elaboracdo da CDFUE introduziu
um processo de caracter constituinte que abriu uma praxis plena
de simbologia no seio do debate constitucional europeu. O seu
procedimento assumiu o modelo de legitimacao dual, refletindo
o pacto entre Estados e cidadaos europeus: os delegados dos par-
lamentos nacionais e do PE representaram os povos europeus,
ampliando a base de legitimacao da integracao. O método ilus-
trou a dinamica do didlogo e do debate aberto no processo de
formacao da razao puablica. A composicao da Convengao, a publi-
cidade dos debates, e a formacao do consenso44, esbateu a
preponderancia dos Estados. O resultado do seu trabalho tornar-
se-ia a peca mais essencial no referencial identitario do processo
constitucional da Unido: a CDFUE. Nas palavras de (Giancarlo,
2005:90), «los derechos fundamentales han sido codificados
esencialmente para llevar a cabo una accion de intégration entre
ordenamientos e identidades diferentes, es dicer: para fundar la
identidad politica e institucional de un ordenamento juridico ge-
neral». Neste quadro, o primeiro paragrafo do PreAmbulo, refere
que os “povos” da Europa decidiram «partilhar um futuro de
paz, assente em valores comuns». Assim destacando o papel dos
cidadaos, destinatarios da integracao europeia que, de forma ex-
traordinéria, conduziu a producao de normas de natureza
constitucional, alicercadas em valores comuns.

44 Consenso significa acordo entre os membros de uma sociedade. Permite a harmoni-
zagao de interesses divergentes, mediante um processo de negociagdo. Caracteriza-se
pela auséncia de voto escrito e pela elaboragdo de uma «solugdo de compromisso»,
que se adopta por falta de oposigao. Consenso nao significa unanimidade, pois nin-
guém goza formalmente de veto, contrariamente as CIG. Concilia a igualdade dos
Estados e a proeminéncia dos grandes, recorrendo a um sistema de decisdao sem voto,
onde o siléncio significa auséncia de objecg&o. Pode, assim, ocultar uma «coligagéo de
insatisfeitos»: escamoteando minorias insatisfeitas com base num consentimento
«quase geral». Vd. Bobbio, Norberto; Matteuci, Nicola; Pasquino, Gianfranco (1983),
pp. 240-242 e Reuter, Paul (1983), p.106.
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Na esteira do pensamento de (Maduro, 2006: 302-306)45, a Con-
vencao realizou trés propositos de natureza constitucional: «o
escopo da representacao», «o carater da deliberacao» e «a poli-
tizacdo da Constituicao da Europa». Ganhando em proximidade
e participacao, ganhou também — apesar da predominancia do
Praesidium4¢ - democraticidade no acordo obtido, comparativa-
mente com o resultado das negociagOes intergovernamentais. A
constitucionalizacao da dimensao representativa da democracia,
consubstanciada no exercicio de um corpo colegial, exterior aos
tratados, seria um momento fundamental na consolidacao da de-
fesa dos direitos fundamentais e, em especial, dos direitos de
cidadania.

6. O sistema de proteccio de direitos da Uniao: A
CDFUE e a consolidacao do sistema

Tinha havido um tempo em que se pensava nao ser necessario
prever competéncias no campo dos direitos fundamentais. Era o
tempo em que se cria que o motor da integracao econémica, es-
palhando bem-estar, evitaria aquela previsao. Durante esse
tempo, ainda que sem catalogo, o Tribunal foi capaz de assegurar
os direitos fundamentais enquanto parte integrante dos princi-
pios gerais de direito. Apos as suas fecundas incursoes, o Tratado
de Maastricht formalizou a construgao jurisprudencial e o Tra-
tado de Amesterddo introduziu a base constitucional para o
Tribunal firmar a sua jurisdi¢do naquele dominio e a exercer nos
termos do art.46.° al. d) TUE. Como (Freixes, 2005: 43-86)47 sa-
lienta, o art. 6.° TUE deste tratado apresentava uma tripla
estrutura: funcionava como ponto de conexao de trés niveis de
ordenamento; como norma de reenvio para a determinacao da
“lista” de direitos aplicaveis a partir dos direitos da CEDH e das

4 vd. Liisberg, Jonas (2011) pp. 1171-1199.

46 vd. Martins, Margarida (2005), pp. 603-619. A Autora salienta que a elaboracgéo da
Carta, «original e marginal», apesar de aberta e participativa e, por isso, constituindo
um precedente, reflectia a direcgdo burocratica do secretariado do Conselho, por isso
ndo se poderia afirmar «genuinamente participativo.» No mesmo sentido, vd. Burca,
Grainne de (2001), p. 134.

47 Referindo os arts. 2.°, 3.%, 13.°, 17.°a 21.°, 39 a 55.°, 61.° a 69.°, 136.° a 153.°, 163.°
a173.°,174.°a 176.°,177.°a 181.°, 190.°, 194.°, 207.° e 255.° TUE, como direitos dis-
persos e acervo de direitos fundamentais.
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tradicOes constitucionais comuns; e como sede de determinacao
dos direitos enquanto principios gerais aplicaveis.

A elaboracao de uma lista formal seria a resposta as insuficién-
cias do sistema, contribuindo para a sua clareza, certeza,
legitimacao e para a inovacao dogmatica do sistema pretoriano
de protecc¢ao4+8, materializando uma experiéncia constituinte no
processo de constitucionalizacao dos tratados#9, como ja referi-
mos. Ora, é da natureza das declaragdes de direitos possuirem
uma vocacao centripeta e serem uma forma de legitimacao do po-
der pablico. Assim sendo, o advento da Carta viria a implicar uma
reflexdo sobre o seu impacto, enquanto instrumento de alarga-
mento das competéncias e de aprofundamento do controlo dos
atos estaduais.

E certo de que o conceito de constituicio parte da ideia de um
texto ordenador maximo de uma comunidade onde se inscrevem
as liberdades e os direitos que limitam e organizam o seu poder
politico. E, é também certo que as constitui¢des nao se bastam
com a existéncia de um catalogo, necessitando de um sistema de
proteccao dos direitos consagrados. De todo o modo, compreen-
dem um sistema de direitos e uma ordenacdo de principios,
estruturados em torno de valores fundamentais, que orientam a

48 Aventando que com base na Carta poder-se-ia perder a capacidade de usar o sis-
tema legal dos Estados como um laboratério vivo de protecgéo dos direitos, que, caso
a caso, foi adoptado as necessidades da Unido gragas ao dialogo entre os tribunais, e
que a positivagao dos direitos faria regredir e ndo inovar, caso a mesma nao fosse vin-
culativa, vd. Weiler, Josef (2003), pp. 95-97.

4 Em sentido contrario, Duarte, Luisa (2000), pp. 131-133, afirma que a Carta ndo
constitucionaliza direitos, codifica-os. Afirmando que a «Carta é ainda a expressao ti-
pica da continuidade serena garantida pelo método comunitario dos pequenos
passosy, seria falacioso estabelecer uma relagao direta entre a proclamacéao de direitos
e o poder constituinte, invocando que os instrumentos de protecgdo de direitos funda-
mentais ndo tém natureza constitucional, mas sim identidade internacional. Nega, por
isso, uma fungéo revolucionaria da Carta, afirmando que o «sistema de prote¢do dos
direitos fundamentais com a Carta se ndo concebe em termos de instrumento de uma
alteracéo (...). Bem pelo contrario, (...) para além de néo lhe ser atribuida forga juridica
vinculante, a Carta aparenta no visar alterar de modo algum o equilibrio existente»,
n&o obstante afirmar que «independentemente do seu valor juridico, o quadro de valo-
ragbes da jurisdicdo comunitaria». Em sentido diferente, vd, Ramos, Rui (2001), pp.
161-190. Afirmando-a como «um instrumento constitucional de verdadeira construgao
politica», Maduro, Miguel (2006), op. cit., p. 297 e Burca, Grainne (2001), op. cit., p.
126.
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interpretacao e irradiam a sua influéncia sobre toda a ordem ju-
ridica. Com a Carta também a Unido, doravante, partilhou este
caminho. A existéncia de um catéalogo de direitos exprimindo um
patrimonio coletivo de valores reforcou a base ético-juridica da
integracdo, destacando o seu compromisso com a democracia e
contribuindo para a credibilidade da Unido. A sua elaboracao foi
o culminar (ou o prelidio para outros) de um longo processo
constitucional que materializou a dimensao béasica do constitu-
cionalismo europeu, qual seja: a sua legitimacao democratica,
respondendo a necessidade de “identidade e identificacao”.

Tal como (Tettinger, 2001: 27) escrevia: «El objetivo al que se as-
pira, aun matizado en la Carta, es mas ambicioso; a saber:
encontrar las expresiones fundamentales sobre la identidad y la
forma de entenderse los europeos a si mismos, y elaborar en forma
de garantias de derechos fundamentales los valores centrales ca-
paces de promover su integration». Nessa medida, constituiu um
instrumento centripeto da integracdo, na via de uma Unido cen-
trada no individuo, sujeito a uma constituicao elaborada por,
como afirma (Weiler, 2003:97), um «povo de outros povos».

7 - Tipologia dos direitos consagrados: direitos,
principios e objetivos

A Carta incorpora direitos civis e politicos e também econémicos,
sociais e culturais, evocando, nessa indivisibilidade e universali-
dade, a DUDH. A sua sistematizacao em torno daquela trilogia
ilustra a sua originalidade. O Titulo V trata da “Cidadania,” (art.
39.° a 46.9) e a sua inclusao na Carta evidencia a especificidade
da Uniao enquanto nova entidade politica. Estes direitos, como
ja referimos, implicam o aprofundamento das praticas democra-
ticass°, estreitando as relagdes com os seus titulares ativos. A
qualidade de cidadao implica a titularidade dos direitos cuja
fruicdo nao depende apenas das disposicoes especificas, mas de

50 Salientando o seu particularismo em relagéo aos outros preceitos do Titulo V, afir-
mando que as suas fontes de inspiragao foram a jurisprudéncia, os arts. 253.°
(fundamentagao das Decis6es comunitarias), 288.° (direito a reparagao por danos) e
21.°,n.° 3, todos do TCE (direito de se dirigir as instituicdes numa lingua oficial), vd.
Soares, Anténio (2002), p. 63.
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uma leitura transcendente dos tratados, tal como se depreende
do principio da nao discriminacao e das disposicoes aplicaveis ao
acesso e exercicio da atividade econémica. Este Titulo retoma o
essencial dos tratados (arts. 20.° a 25.° TFUE), duplicando a sua
formulacao, sendo atribuidos aos individuos enquanto membros
de uma comunidade e outorgados aos nacionais dos Estados
(condicao de aquisicao). Ha direitos reservados a cidadaos; direi-
tos que implicam a residéncia; e direitos atribuidos a qualquer
pessoa. A maioria deles beneficia cidadaos de paises terceiros,
como é o caso dos direitos de residéncia, de peticao e de queixa.

Constituindo uma prerrogativa face a uma comunidade politica,
ilustram a existéncia de um vinculo directo entre os cidadaos e a
UE. A eles acresce um direito com origem nas liberdades econo-
micas (art.45.°): o direito de circulacao e de permanéncia que,
conferido aos cidadaos e aos nacionais de paises terceiros, goza
da amplitude que decorre das disposicoes do tratado e de um pro-
fundo tratamento jurisprudencial, que nao pode ser aqui
abordado.

Estao assim consagrados direitos de participacao politica, tais
como o direito de eleger e ser eleito nas eleicoes para o PE e para
as eleicdes municipais (art. 39.° e 40.9). O direito a uma boa ad-
ministracdo (art. 41.°), de aplicacdo universal e de natureza
proxima aos direitos processuais previstos no Titulo “Justica”; o
direito ao acesso de documentos (art. 42.9), também néo exclu-
sivo dos cidadaoss!; o direito de se dirigirem ao Provedor de
Justica (art. 43.°); e peticionar ao PE (art. 44.°) também invoca-
veis por qualquer pessoa com residéncia ou sede na Unido, assim
alargando o universo dos seus beneficiarios e reforcando a demo-
craticidade da Unido; o direito de circular e permanecer no
territorio dos Estados (art. 45.9); e, finalmente o direito de bene-
ficiar de protecao consular e diplomaética (art. 46.°), também com
natureza politica. Do exposto, podemos concluir que a Carta

51 Este direito traduz a vontade de aprofundamento das praticas democraticas da Unido
enquanto novo ente politico, assim estreitando as relagdes directas com os destinata-
rios do ordenamento da Uni&o. Salientando a sua especificidade, vd. Soares, Anténio,
op. cit., p. 257.
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arrola direitos de cidadania e que o art. 15.°, n.° 2, sendo econo-
mico e social, muito ligado as liberdades fundamentais
igualmente se lhe aplica, até porque a integracao europeia pres-
supoe o desenvolvimento da dimensao social da cidadania. Nas
palavras de (Rebelo, 2005: 66), a cidadania tem um sentido con-
gregador e «serve de base a um duplo movimento de
inclusividade: em primeiro lugar, pela criagao de mecanismos de
interesses de outros Estados no ambito dos processos de decisao
nacionais, quando tais decisoes produzem efeitos fronteiricos;
depois, permitindo aos cidadaos da Europa um exercicio de di-
reitos, mediado pela supranacionalizacio do seu estatuto,
escolhendo o seu local de residéncia como ponto referencial para
a sua participacao civica e politica.»

Reside, sobretudo, nestes direitos a capacidade de expandir as
competéncias da Unido, em sede de direitos fundamentais. Dota-
dos de varias facetas que vao desde a civica e politica a social, tais
direitos superam a visdo mercantilista da Unido, encarando o in-
dividuo como elemento integrante da polis. Elevando tais
direitos a estatuto juridico-politico fundamental dos cidadaos
dos Estados-membros, o TJUE foi dilatando as conexbes ne-
cessarias a sua plena protecc¢ao, pelo que tal estatuto confere aos
individuos o direito de nao sofrerem qualquer discriminacao em
funcao da sua nacionalidade, podendo reivindicar um trata-
mento nao diferenciado relativamente aos cidadaos dos Estados
de acolhimento.

Ao longo da sua evolucao o TJUE foi afirmando o gozo de tais
direitos, inclusive, de forma independente da deslocacao trans-
fronteirica, ampliando o seu regime mesmo face a cidadaos
estaticos — posto que estabelecido a necessaria conexao com a
aplicabilidade do DUE, sob pena do gozo de tais direitos por parte
dos cidadaos em mobilidade viesse a dar origem a situacoes de
discriminacdo inversa relativamente a cidadaos inactivos.

Porém, o sinal dos tempos, tem demonstrado que o TJUE tem
negado o direito a aquisicao de beneficios sociais (faceta social)
relativamente a cidadaos economicamente nao activos que nao
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disponham de recursos suficientes, caso possam constituir um
encargo nao razoavel para o Estado de acolhimento. Tal posicao
parece consubstanciar uma viragem na tendéncia do Tribunal no
que concerne a solidificacao e expansao do que seja “gozo efectivo
dos direitos conferidos pelo estatuto de cidadania”. O Tribunal
tem afirmado que tal estatuto nao pode implicar a sua instrumen-
talizacdo a captura dos direitos sociais, com isso tolerando a
diferenciacao entre cidadaos da Unido e cidadaos do Estado de
acolhimento, em funcao do tempo e da capacidade economica.
Apesar da oportunidade da argumentacao do Tribunal receamos
que tal motivacao condicione o direito de residéncia dos cidadaos
e anuncie um retorno aos fundamentos da Europa do mercado
interno.

O problema é, humana e juridicamente, delicado e implica que o
TJUE se pronuncie sobre a proteccao que a UE oferece a esses
cidadaos, tanto no que respeita a sua situacao financeira como a
sua dignidade. Ora, a verdade é que - nao obstante o principio da
igualdade de tratamento, previsto no art. 18.° do TFUE e concre-
tizado no art. 24.° da Directiva 2004/38/CE do PE e do
Conselho, de 29 de Abril de 2004, as tltimas decisoes do Tribu-
nal traduzem que é permitida tal diferenciacao relativamente aos
trés primeiros meses de residéncia, ou por periodo mais prolon-
gado, gracas a aplicacao conjunta do n.° 2 do mesmo dispositivo
com os arts. 14.°, n.° 1 e 7.2, n.° 1, al. b). Por isso, ainda que o
considerando 16 do mesmo diploma exalte que nao deve haver
automaticidade das decisoes de afastamento motivadas por soli-
citacao de apoio social por parte destes cidadaos, o Tribunal tem
entendido que a aplicacao do n.° 2 do art. 24.° cabe na margem
de apreciacao dos Estados, ainda que tal prerrogativa deva inter-
pretada restritivamente e de modo conforme com aos objectivos
da Unido Europeia. Por isso, a nossa inquietude € esta: a posicao
do Tribunal face a estes cidaddos permite-nos precisar o alcance
actual do direito fundamental a livre circulacao - elemento fun-
dador da Unido — o que comporta o risco de involug¢ao do estatuto
da cidadania enquanto atributo que acresce aos direitos de nacio-
nalidade e periga as conquistas do estatuto juridico-politico
fundamental que assiste a todos os cidadaos.

-209 -



8 — Momento conclusivo

Apesar de ancorada na nacionalidade dos Estados-membros e,
com isso, implicar alguma desigualdade nas condicGes de acesso
e exercicio deste direito fundamental, a verdade é que todos os
cidadaos europeus gozam de dupla cidadania! Todos vém os seus
direitos acrescidos de modo a fomentar o seu vinculo a uma
Unido que exalta a identidade comum europeia.

Tais direitos, ainda que assumidos como instrumentos de legiti-
macao democratica, impoem limites aos Estados: estes nao
podem criar novas condicoes de aquisicao e exercicio para além
das previstas no ordenamento da Unido. Estao-lhe, por isso, im-
postos  alguns condicionalismos que passam  pelo
reconhecimento reciproco e que se justificam pelo principio da
ndo discriminacdo entre os nacionais dos Estados-membros e
pelo respeito dos direitos fundamentais.

Por isso, ainda que o Tribunal vacile no que concerne a dimensao
social da cidadania, devemos recordar que todos os cidadaos tém
direito a ser tratados de acordo com um “codigo comum de valo-
res”! Neste contexto, a aplicacdo dos limites previstos na
Directiva 2004/38, deu origem a que o Tribunal exortasse os Es-
tados no sentido da sua vinculacao a interpretacao conforme ao
DUE, assim generalizando o controlo indireto do seu padrao de
jusfundamentalidade relativamente as limitacoes admissiveis
aos direitos de cidadania. Nao sendo tais limites assimiléaveis a
competéncias exclusivas dos Estados a sua interpretacao deve —
também aqui — assumir a liberdade como regra e a derrogacao
como excepc¢ao. A nao ser assim, os direitos de cidadania dei-
xariam de ser a cupula da integracdo e o seu mais valioso
instrumento de legitimacao!
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