A CIDADANIA, O OUTRO E A INCLUSAO:

REVISITACAO DE UM TEMA CLASSICO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

O ARGUMENTO

Celebram-se 30 anos sobre a entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988! Nesta
ocasido, voltamos a debrugar-nos sobre um tema classico, tema sobre o qual ja escrevemos
ha uma dtzia de anos', embora com outras rompagens, porque, entretanto, o mundo mudou,

e muito!

Apesar das mudancas operadas, a cidadania, conceito informador de muitas Constituigdes
(nomeadamente da brasileira e da portuguesa), continua a ser percecionada nos seus moldes
classicos, ou seja, permanece como um conceito da zodernidade, pois ainda ¢ esse o paradigma

vigente.

Um breve percurso pelas normas da Constituicdio Federal de 1988 permite-nos, quase
imediatamente, perceber que a cdadania ¢ um conceito que subjaz a ordem constitucional
brasileira. Com efeito, ela é um dos “fundamentos” da Republica Federativa do Brasil (cfr.,
art. 1.%, II); a matéria da cidadania (a par da da nacionalidade e da naturalizacio) é competéncia
reservada da Unido (cfr., art. 22.°, XIII); e, nos termos da redagdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 32/2001, o Presidente da Republica nio pode, mesmo em caso de

“relevincia e urgéncia”, adotar medidas provisérias, com forca de lei, em matéria de

cidadania ou nacionalidade (cftr., art. 62.° §1, 1, 2)).

O problema que se coloca é que, como ja se referiu, no Brasil, como, de resto, em Portugal,
a cidadania ¢ ainda encarada, pelo menos no plano juridico-constitucional, em moldes
classicos, ou seja, um conceito tal como ele foi formulado pelo constitucionalismo moderno.
E, justamente, por isso — porque ja muitos anos passaram sobre o nascimento do
constitucionalismo, encontrando-nos, hodiernamente, num Zezzpo que apelidarfamos de pds-
moderno — que o conceito merece uma reflexio’. Expliquemo-nos: o Estado-nacio relativizou-
se, 0 que gera uma crise no conceito (tradicional) de povo, e, consequentemente, no de

cidadania; verificaram-se inumeras mudangas nos modelos politico e social dos Estados, o

1 «Cidadania: Cambiante de um Conceito e suas Incidéncias Politico-constitucionaisy, iz Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Cointbra, vol. LXXXII, Coimbra, 2006, pp. 391-414.

2 Usamos o vocabulo inscrito na Constituicao.

3 Usamos, novamente, os vocabulos insctitos na Constituicio.

4 Autores hd que referem, atualmente, um novo paradigma para o Direito Constitucional — referimo-nos as
conhecidas propostas de direito constitucional internacional e direito internacional constitucional.



que obriga a recolocar os referentes das ordens juridicas interna (nomeadamente, ao nivel

constitucional) e internacional.

Comecemos pela relativizagdo do Estado-nagao. Os movimentos migratorios que grassam
por todo o mundo, pelas mais variadas razoes (rg fuga de conflitos armados, fuga da
pobreza, fuga de regimes politicos, busca de melhores condi¢des de vida) — numa expressao:
porque os homens e as mulheres buscam alcancar a tio almejada paz — fez emergir a
mundializacio’. Ora, tal fenémeno projeta-se, necessariamente, nas ordens internas,
provocando a ja referida crise do Estado-nacido e fazendo crescer ou nagies sem Estado ou
Estados plurinacionais. E, precisamente, neste ponto que o problema se coloca aos cultores do
Direito Constitucional, porque se o “cora¢iao” do projeto da modernidade foi o de “Estado-
na¢ao”, o paradigma atual deixou de ser o de uma sociedade de um Estado-nagao para ser o da

sociedade global e da(s) comunidade(s) que ai habitam.

Perguntar-se-a o leitor que importancia e reflexos tem a mundializacao no conceito de
cidadania. Tais refracGes manifestam-se porque a mundializagao altera o laco da identidade
(modificando, a0 mesmo passo, o conceito de povo, que nao pode mais ver-se COmo uma
«comunidade naturaly), fazendo emergir, no plano internacional, forgas sociais
transnacionais, e, no plano interno, outras (novas) fontes de identidade, das quais constituem
exemplo a raga, a religido ou a etnia, relativizando o traco da territorialidade, que ¢ tipico da
concecao tradicional do conceito de cidadania/nacionalidade. Com efeito, a cidadania
(acoplada a nacionalidade), como parece resultar da Constitui¢ao brasileira, (i) assenta no
pressuposto da ligacdo de um individuo a uma comunidade politica; e, consequentemente,
(i) caracteriza-se como o Sfatus subjetivo de pertenca a essa comunidade politica. Ora, a
mundializacao e o multiculturalismo criam oxtras comunidades (minoritarias) dentro do Estado,
o que, naturalmente, coloca o problema das minorias® (sobre este enfoque referimo-nos,
sobretudo, as minorias nao nacionais, embora nao possamos esquecer, também, o fenémeno
das minorias nacionais, de resto, verificaveis no Brasil), e, como tentativa de lhes dar resposta,

a questao da inclusividade.

> Para uma analise das mutagdes do substrato pessoal dos Estados preferimos o conceito de mundializagio ao de
globalizacio, tipico, como se sabe, das ciéncias econémicas, ou que, pelo menos, teve af a sua génese. Assim,
para nos referirmos a uma “globaliza¢do no ambito pessoal” adotaremos o conceito de mundializacao.
otamos o conceito de minoria proposto por J. J. Gomes Canotilho, em que a minoria tem que preenche

6 Adotam ito de minoria pr: t r Gomes Canotilho, em inotia tem 1 her
um de dois requisitos: (i) grupo em minoria numérica ou (i) em posi¢ao nio dominante. Assim, do autor, Direito

onstitucional e Teoria da Constituicao, Almedina, Coi a, 7.% ed. . .
Constit; /e T da Constituicio, Almedina, Coimbra, 7.% ed., 2003, p. 387



Revisitemos o conceito moderno de cidadania em brevissimos tracos’. No plano juridico, o
grande filego da cidadania deu-se com a modernidade, conceito baseado nas ideias do contrato
social e nas revolugdes (liberais) do século XVIIIL. A cidadania era, entdo, condi¢do para a
liberdade e ignaldade entre as pessoas, mas sempre ligada a uma comunidade nacional, o que
desembocou na classica identificagao entre a cidadania e a nacionalidade, ou, dito pela negativa,
na tradicional dicotomia entre o nacional e o estrangeiro. E este o conceito que parece
resultar da Constituicdo brasileira de 1988, bem como, embora de forma nao tao acentuada,
da Constituicdo portuguesa de 1976. Com efeito, o paradigma moderno
cidadania/nacionalidade nao ¢ tio evidente na Constituicio portuguesa por duas ordens de
razao: (i) a cidadania ndo emerge, na Constituicao portuguesa, afrelada a nacionalidade, como
resulta da Constituicao brasileira (nesse sentido, vide arts. 4.; 26.°, n.°1; e 164.°, alinea f) da
CRP 1976, em que o conceito de nacionalidade esta ausente, diferentemente do que sucede na
Constitui¢ao brasileira — arts. 22.°, XIII e 62.°, §1, I; dedicando esta Constitui¢ao zc/usive um
Capitulo — o III do Titulo II — a nacionalidade); (ii) a abertura conferida pela Constitui¢ao
portuguesa a direitos titulados por estrangeiros (cfr., art. 15.° CRP 1970), claramente mais
lata do que a equiparagio entre nacionais e estrangeiros inscrita na Constitui¢ao brasileira
(cfr., art. 5.° CF 1988). Nao obstante este desenho constitucional, a densificacao infra-
constitucional que o legislador portugués tem dado ao direito fundamental a cidadania tem,
igualmente, sido operada através do modelo classico, isto ¢, mediante a densificacao dos
requisitos para a obteng¢ao da nacionalidade portuguesa (Lei da Nacionalidade — Lei Organica

n.® 9/2015, de 29/07).

O que nos inquieta ha anos € o facto de a cidadania ter nascido como o “direito a ter direitos”,
nas varias dimensoes da existéncia humana (pessoal, familiar, social, politica, ...), ou seja, na
sua base estava uma ideia da inclusividade, e construcio juridica moderna do conceito haver
acabado por reconduzi-la a um modelo dicotémico, no qual ou se é cidaddao, ou se é
estrangeiro, afastando-se, por essa via, da sua génese inclusiva. E 6bvio que ndo olvidamos
que o paradigma do Estado-nagdo, e, posteriormente, a busca de uma identidade
coletiva/nacional, traduzida no campo das ideias politicas por um programa de aculturagao

e homogeneiza¢iao do povo (encimada, no plano da teoria da Constituicao por Carl Schmitt),

7 Abstemo-nos de reproduzir aqui o que ja escrevemos em outros momentos. Para mais desenvolvimentos vide
«Cidadania: Cambiante de um Conceito e suas Incidéncias Politico-constitucionaisy, i# Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXXII, Coimbra, 20006, pp. 391-414 ¢ «Alguns Dilemas da Emancipag¢io
da Cidadania na Era Cosmopolitay, in Estudos enr Homenagen ao Prof. Doutor Jorge de Figneiredo Dias, vol. IV, Stvdia
Ivridica 101, Coimbra Editora, 2010, pp. 1107-1123.



vigente, sobretudo na Europa até aos anos 60/70 do século XX, em muito auxiliou na

radicacao do conceito.

Mas, perante a sociedade plural e as comunidades multiculturais que hoje habitamos, parece-

nos legitimo que nos interroguemos sobre qual deve ser o atual referente da cidadania.

Ha uns anos atras deslumbraimo-nos com as propostas de uma cidadania mundial, que
pudesse substituir a classica cidadania nacional®. Todavia, essa proposta ficou apenas no
papel, porque, apesar da mundializa¢do, os Estados nao deixaram de existir, tendo-se zclusive
verificado um incremento, em alguns quadrantes, de aspira¢oes nacionalistas. Ainda assim,
os estudos que entdo levamos a cabo, permitiram-nos perceber que na proposta de re-
interpretacao da cidadania no mundo cosmopolita havia um argumento valido e bom: todas
as pessoas podem/devem ser percecionadas como membros de vérias comunidades, em
simultineo’. Se assim €, a identidade pode existir para além da cidadania enquanto construgio
classica, isto é, como sinénima da nacionalidade. Na realidade, foi nesse momento que os
nossos estudos se aproximaram da problematica dos direitos humanos, realcando a
importancia da identidade e dos direitos. Na inevitavel ligacdo entre cidadania e direitos
humanos (ou direitos fundamentais, se se pensar na dogmatica do Direito Constitucional)
percecionimos o qudo essencial é a enfatizagio do valor da pessalidade’’, numa logica
proxima da (ja antiga) construcdao kantiana de hospitalidade universal e de exaltacao da
pessoa'!. Segundo esta visao mais alargada e inclusiva de cidadania'?, e porque a cidadania
implica o direito a ter direitos, assegura-se o reconhecimento de direitos pelo facto de se ser pessoa.
Com efeito, no ambito da teoria politica, dotada de esta distinta racionalidade, a cidadania

podera deixar de ser pensada nos moldes classicos (através da equagdo cidadania/ Estado-

8 A esse proposito vide o importante contributo de Etienne Balibar, Cindadania, Adriana Hidalgo Editora,
Madrid, 2013.

° De resto, ja assim sucede no ambito europeu, na medida em que os europeus sio cidaddos dos respetivos
Estados-membros e, a0 mesmo tempo, sdo cidaddos da Unido Europeia. Mas poder-se-do recortar outras
comunidades que atribuem direitos de cidadania, como ¢ o caso dos cidaddos da CPLP. Nesse sentido, zide o
artigo 15.° da Constitui¢do portuguesa. Estes constituem exemplos de cidadanias de ambito regional. Acresce que
¢ importante ndo esquecer a celebragdo de instrumentos internacionais que asseguram cidadanias plurais (neste
sentido, veja-se a Convengdo Europeia sobre a Nacionalidade de 1997).

10 Se buscarmos o termo no dicionario, verificamos que pessoalidade (do latim personalitas) significa qualidade do que
¢ pessoal ou condigdo de ser numa pessoa.

11 Neste sentido, #de o interessante estudo de Seyla Benhabib, The Rights of Others. Aliens, Residents and Citizens,
Yale University, Connecticut, 2004.

12 A este propésito, socorremos-nos, ainda, da ja classica obra de Jurgen Habermas, The inclusion of the other.
Studies in Political Theory, Polity Press, Cambridge, 2002.


https://www.marcialpons.es/editoriales/adriana-hidalgo-editora/2870/

nao/ democracia), assumindo um novo eixo de compreensio — a trilogia

cidadania) incluséo/ exclusao” .
INCLUSIVIDADE SOB O SIGNO DOS DIREITOS HUMANOS

Partimos de um pressuposto (“pré suposto”): a cidadania nao pode reconstruir-se com base

na ideia de que estamos, a priori, perante um znimigo externo'*-".

A comunidade, rectins as comunidades, caraterizadas através de uma rede de interdependéncias s6
podem assentar, no plano subjetivo, no principio da igualdade entre as pessoas, numa postura
teodtrica intercultural, quica até mais do que multicultural, enquanto processo que implica uma
interacao aberta e respeitadora entre individuos e entre grupos. Essa postura teorica, para
além da tolerancia, baseia-se numa abertura de espirito relativamente ao outro, ainda que cada
um mantenha os tragos da sua propria identidade. S6 este modelo podera assegurar a coesao
social reclamada pelos atuais Estados plurais, sob pena de vivermos em sociedades
garantidoras de uma (aparente) coesao nacional, que, na realidade, se consubstancia em
comunidades divididas. Nesse sentido, deve buscar-se uma ztegracio das pessoas e nao uma
mera assimilacao a comunidade maioritdria, ainda que sempre se exija um minimo de aceitagao

dos valores politicos que constituem a Republica na qual a pessoa se encontra (ou reside).

Defendemos, por isso, uma waximizagao dos direitos de cidadania, de modo a que, através de um
processo de integracio/inclusio, se adquira a ideia de pertenca a2 comunidade. O paradigma
de inclusdo nas atuais comunidades assenta, assim, no importante principio, de natureza ativa
e passiva, (i) da igualdade e da nio discriminacio'®; (if) no principio, de natureza passiva, da

coexisténcia; (iif) e no principio, de natureza ativa, da participacao.

A fim de alcancgar essa maximizag¢dao dos direitos de cidadania, muitas podem ser as medidas
adotadas pelos poderes publicos. Por exemplo, no plano dos direitos sociais, defendemos

que o direito de acesso ao trabalho esteja sujeito um processo de caracter geral, e, por isso,

13 Sobre este novo paradigma, vide Christian Joppke, “Transformation of citizenship: status, rights, identity”, i
Citizenship studies, Vol. 11, issue 1, 2007, pp. 37-48.

14 Refutamos, assim, a dicotémica construg¢io cldssica schmittiana amzigo/inimigo, sobte a qual ja escrevemos em
«Direito de Sufragio Activo de Estrangeiros Legalmente Residentes: dicotomia schmittiana, universalismo kantiano
ou inclusividade, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaguim Gomes Canotilho, vol. 111 (Direitos e
Interconstitucionalidade: entre a Dignidade e Cosmopolitismo), Stvdia Ivridica, 104, Ad Honorem — 6, Coimbra
Editora, Coimbra, pp. 975-995.

15 A esse prop6sito ¢ interessante refletir sobre a origem etimoldgica latina do termo snimigo, que provém do
latim Znimicus — o mero adversario, o oponente —, e que, na sua génese, se distinguia do bostis (de onde resulta o
vocabulo hostilidade), que correspondia a ideia de inimigo publico, no sentido de oposi¢do a toda a comunidade.
Ora, a ideia de #nimigo em sentido schmittiano ¢, justamente, a de inimigo em rela¢do a toda a comunidade.

16 Este principio tem sido largamente invocado pelo Tribunal Constitucional Portugués em sede de equiparagio
do estrangeiro ao nacional. Nesse sentido, vide, inter alia, os Acérdios n.°s 96/13, de 19-02-2013; 80/2004, de
01-06-2005; 72/02, de 20-12-2002; 345/02, de 11-07-2002; 423/01, de 09-10-2001.



aplicavel a todas as pessoas legalmente residentes; bem como, a obrigatoriedade, imposta
pelo Estado, de os privados proverem cursos de aprendizagem do idioma do Estado de
acolhimento ou de fornecerem um subsidio salarial para o efeito; no ambito do direito de
acesso a educacao, além de o Estado dever prover igualdade no acesso, assume-se como
essencial evitar que uma orienta¢ao de “re-educacao cultural” conste dos curricula; no ambito
das instituicbes politicas, podemos pensar numa eventual area ministerial especialmente
vocacionada para a questao da inclusividade (z.g, a Dinamarca possui um Ministério da
Imigracio e da Integracio, que integra um Conselho de Minorias Ftnicas'”) ou em
transferéncias financeiras mais vantajosas do Estado central para estruturas infra-estaduais
que provem adotar medidas de integracido de estrangeiros; no plano do direito politico,
continuamos a defender a titularidade de direito de sufragio ativo por estrangeiros legalmente

residentes'-".

HA OU NAO UM PROBLEMA DA INCLUSIVIDADE? ALGUMAS REACCOES A
MOVIMENTOS MIGRATORIOS NO QUADRANTE EUROPEU

No inicio do século XXI, fez manchete mundial a iniciativa do legislador francés em sede de
simbolos religiosos (2004). A questao abriu um verdadeiro debate publico na Europa. A essa
atuacao legislativa seguiu-se uma mais crirgica, ja na segunda década do século XXI (em
2011), também em Franca — a proibicao, por via de lei, do uso de véu integral (burga) em
publico. Varios outros Estados europeus seguiram a tendéncia, como foi o caso da Bélgica,
da Holanda, da Bulgaria e da Austria. Por outro lado, quer a justica da Unido Europeia
(através do Tribunal de Justica da Unido Europeia), quer a justica europeia em sede de
direitos humanos (mediante o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos) tém vindo a
legitimar a aplicacdo da lei em algumas situagoes de queixa de discriminagdo por via destas

proibi¢des, sobretudo invocando o principio da neutralidade do Estado.

Importa, por isso, estar ciente de que havera um regresso ao plano do politico da ja olvidada
querela entre secularismo e religido, pelo menos no ambito geografico da Europa, que, pode,

eventualmente, vir a ter que ser, uma vez mais, discutida no plano constitucional.

17 Que pode ver-se em http://uim.dk/, acedido em 07 Fevereiro 2018.

18 Neste sentido, vide «Direito de Sufragio Activo de Estrangeiros Legalmente Residentes: dicotomia schmittiana,
universalismo kantiano ou inclusividade®», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol.
IIT (Direitos e Interconstitucionalidade: entre a Dignidade e Cosmopolitismo), Stvdia Ivridica, 104, Ad Honorem
— 6, Coimbra Editora, Coimbra, pp. 975-995.

19 Direito expressamente excluido aos estrangeiros, nos termos da Constituigio brasileira (att. 14.°, §2 e §3, I).


http://uim.dk/

Historicamente, a laicidade esta associada ao secularismo e a0 Ocidente. No entanto, o facto
de a primeira reacao ter sido francesa pode ter uma explicagao nao meramente conjuntural.
Com efeito, a lawidade, de racionalidade tipicamente francesa, assenta numa hostilidade

. i .. : ~ 20
relativamente ao fenémeno religioso, quase como se se tratasse de uma verdadeira aversao™,
enquanto o secularismo, que se instalou na tradi¢ao anglo-saxénica, parte de uma convivéncia

entre a politica e a religido.

Sobre esta questdo, socorremo-nos dos sempre esclarecedores ensinamentos de Jirgen
Habermas. Com efeito, desde ha algum tempo que Habermas reclama a ideia de secularismo
na politica e na esfera publica, baseando a ordem politica nos valores (seculares) da /iberdade
e da ggualdade. Em rigor, Habermas ja ndo se refere a uma sociedade secular, mas a uma
sociedade “pods-secular”. No discurso habbermasiano, hé trés fatores que caracterizam as
ordens sociais atuais como pos-seculares: (1) uma ampla perce¢ao de que muitos conflitos
globais dependem de conflitos religiosos e de mudangas na consciéncia publica, com o
consequente enfraquecimento da confian¢a no dominio de uma visao secular; (i) a crescente
importancia da religido em varias esferas publicas; e (iii) o incremento da presenca (sobretudo
na Europa) de imigrantes, de trabalhadores temporarios e de refugiados com diferentes

origens culturais®.

Outra opcio tedrica podera ser a fornecida por Ftienne Balibar, por muitos denominado um
“humanista secular”, que, nas relaces entre as autoridades politicas e religiosas assinala: (i) a
importancia da tolerancia reciproca; (i) o relevo da protecao de direitos minoritarios e (iii) a
impossibilidade de instituicoes religiosas determinarem decisdes politico-constitucionais ou

decisbes em 6rgaos democraticamente eleitos.
HA ALGO A MUDAR?

Talvez, embora essa mudanga possa ndo passar, necessariamente, por uma revisao das

normas constitucionais relativas a cidadania.

Efetivamente, embora num primeiro momento, ¢ como acima afirmamos, nos tenhamos
deslumbrado com as propostas de uma cidadania mundial, suscetivel de ser titulada por todas
as pessoas, percebemos que, de facto, os Estados (apesar da sua crise, rectius da crise do

Estado-nag¢ao) nao eclodiram.

20 T necessario ndo esquecer que a /aicité, palavra de ordem da revolugio francesa, assentou num sentimento
anti-religioso, ou, se se preferir, anti-clerical.

2l Sobre o fenémeno religioso vide de Jurgen Habermas, Entre naturalismo e religiao, Tempo Brasileiro, Rio de
Janeiro e Verbalizzare 1] Sacro: Sul lascito religioso della filosofia, Laterza, Bari, 2015.



Por isso, e como conceito informador das ordens constitucionais dos Estados, é importante
que a cidadania permanega inscrita nos textos fundamentais. Desde logo, porque nao ha um

conceito alfernativo ao conceito tradicional ou moderno.

No entanto, os problemas da inclusao também tém que ser atendidos e, sobretudo, legitimados.
Ora, essa legitimacdo deve efetuar-se no plano constitucional, seja pela atualizagao das
normas constitucionais aos NoOvos desafios, seja por uma abertura conferida pelas
Constitui¢oes, no sentido de que o legislador emane normas que tenham em conta o
substrato pessoal dos Estados hodiernos. E esse ¢ um problema que existe em todo o mundo

ocidental.

Com efeito, e apesar de apenas nos termos referido a alguns dos problemas de inclusao no
quadrante europeu, ¢ importante realcar que também no ambito geografico da América
Latina se notam estes ventos de mudanca. Referimo-nos, em concreto, a tentativa de
maximiza¢ao dos direitos de cidadania e a medidas de discrimina¢ao positiva de modo a
incluir grupos minoritarios. Expressio disso mesmo ¢ a recente publicagao de Mala Htun
sobre inclusdao, analisando, nomeadamente, a questao da inclusio das mulheres, dos
afrodescendentes e dos indigenas em Estados como a Argentina, a Bolivia, o Brasil, o Chile,

a Colémbia e o México™.

Perante estas novas exigéncias vivenciadas nos Estados plurais, temos, por isso, por certa a
necessidade de se refletir sobre o sfatus da atribuicdo de direitos a ndo nacionais, baseado no
valor da pessoalidade e nao no da nacionalidade, assegurando um laco de pertenga a(s)
comunidade(s) e reconhecendo um estatuto de membro dessa comunidade, que, para muitos,
pode efetivar-se mediante o incremento de formas de participacdo na vida dessa comunidade.
Na esséncia, essa proposta traduzir-se-ia num regresso a génese da cidadania grega, enquanto
participagdo na vida da po/is. Confessamos que continuamos a considerar tal proposta

muitissimo aliciante...

Paula Veiga
Professora da Faculdade de Direito de Coimbra

PORTUGAL

22 Inclusion without Representation in Latin America: Gender Quotas and Ethnic Reservations, Cambridge Studies in
Gender and Politics, Cambridge University Press, 2015.



