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NOTA PREVIA

Durante toda esta Dissertacdo, e por meras razdes de simplicidade, serd feita
referéncia apenas a Unido Europeia (Unido ou UE), ainda que nos estejamos
efetivamente a reportar a Comunidade Econdmica Europeia. As expressoes “direito da

Unido (DUE)” e “direito comunitario” serdo utilizadas como sinénimos.

No que respeita aos Acorddos do Tribunal de Justica da Unido Europeia citados ao
longo da dissertacdo, é feita referéncia ao nimero de processo e data do mesmo.
Quando séo citados sem informag&o adicional, foram consultados na respetiva base de

dados (www.curia.europa.eu).

Por fim, uma vez que a grande maioria da bibliografia consultada é de origem
estrangeira, a traducdo das transcri¢fes foi feita 0 mais fielmente possivel ao original e
séo da inteira responsabilidade da autora.


http://www.curia.europa.eu/
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INTRODUCAO

Nos primeiros 40 anos de existéncia da Unido Europeia, a livre circulacdo de pessoas
ndo era vista como essencial. Estdvamos perante uma Uni&o com fins econémicos, com
uma visdo mais individualista e menos integrativa.

O Tratado de Roma tinha como principal objetivo a criacdo de um mercado comum
e, por isto, foi elaborado tendo como base as quatro liberdades economicas, livre
circulacdo de mercadorias, de pessoas, de servicos e de capitais. No entanto, as pessoas
eram nesta altura vistas como meros meios de producdo, cuja circulacdo s era
permitida quando beneficiasse esse mercado comum.

O principio da livre circulacdo cria entdo situacdes de discriminacdo inversa porque
as regras dessas liberdades de circulagdo ndo se aplicam as situacdes puramente
internas. Carecem por isto de uma reflexdo doutrinal com vista a um novo

enguadramento juridico.

Tomaremos como ponto de partida nesta analise a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, 0 que nos vai permitir verificar a dindmica da cidadania europeia na tentativa de
combate a discriminacdo inversa e a crise de identidade vivida dentro da Unido. De
facto, a visdo primaria e economicista reaparece muitas vezes na esfera europeia como
reacdo do DUE & interacdo com os direitos de cada um dos EM. A pressio dos EM
parece por vezes responder o TJ com contengao.

Assim, no primeiro capitulo comecaremos por fazer um enguadramento tedrico do
problema objeto desta dissertacdo. Trataremos também do aparecimento do estatuto de
cidaddo europeu e as suas consequéncias na discriminacao inversa. Ocupar-nos-emos da
primeira fase da jurisprudéncia, analisando as respostas do TJ aos desafios apresentados
por este novo estatuto. Além disso, abordaremos ja as consequéncias trazidas pelos
paradigmaticos casos Rottmann e Zambrano, onde o TJ se atreve pela primeira vez a

sair do status quo instituido antes do Tratado de Maastricht.
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O segundo capitulo versa sobre as ja referidas tentagcdes vividas pelo TJ, em certas
decisdes, de voltar aos pard@metros de protecdo iniciais, menos amplos. No entanto, sera
possivel verificar também neste capitulo que o caracter mais protetor do DUE continua

presente e com novos desafios, como a CDFUE. Sera também por isso analisado o seu
eventual contributo.
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I. As SITUACOES INTERNAS E A DISCRIMINACAO
INVERSA

1. ASSITUACOES INTERNAS E A DISCRIMINACAO INVERSA NA CIDADANIA DA UNIAO

As situacOes puramente internas sdo o corolario direto da limitacdo do ambito de
aplicacdo do direito comunitario e do sistema de governacdo a Vvarios niveis, que
encontram a sua expressao na regra puramente interna que, desde o final da década de
1970, tem sido utilizada pelo TJ como um mecanismo de filtro para excluir do &mbito
de aplicacdo das disposicdes sobre livre circulacdo, situacfes que ndo estdo relacionadas
com os objetivos do mercado interno®.

O DUE permitia entdo que os EM aplicassem uma qualquer medida, ainda que
discriminatoria, aos chamados cidaddos ‘estaticos’, que ndo tinham beneficiado do seu
direito de circulacéo.

Desde logo é preciso esclarecer, com TRYFONIDOU?, que a Unido sempre proibiu o
tratamento desigual em campos como a nacionalidade, raca e sexo por exemplo. Sendo
que nestes casos este tratamento desigual € considerado discriminacdo, sendo punido
pela UE. Apesar de notoria a relevancia, a discriminacdo inversa no campo da livre

circulacdo nunca teve, por parte do DUE, tal tratamento.

1.1. As Situacgdes Internas

A figura das situagdes internas é caracterizada por carecer de um elemento inter-
estadual que a torne, aos olhos do DUE, relevante. Assim, ainda que sejam aplicadas
nos EM medidas contrarias ao DUE, se as situacdes alvo dessas medidas ndo tiverem
qualquer ligacdo com o direito da Unido, ndo serdo pertinentes a luz deste e ndo serdo

por ele tratadas®.

A necessidade de existéncia de um elemento transfronteirico que justificasse a

aplicacdo do direito comunitario a determinada pessoa e situacdo, apareceu pela

1 Ac. Knoors, de 7.2.1979, proc. C-115/7813, 811.
2 Tryfonidou, 2009a: 13.
3 Barnard, 2013a: 234; Horspool & Humphreys, 2014: 385.
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primeira vez na jurisprudéncia do TJ em Saunders®*. Estavamos perante o “paradigma do

migrante” como lhe chamou SPAVENTA.

Knoors e Saunders foram, em 1979, processos gque se tornaram paradigmaticos nesta
materia.

Enquanto no primeiro, Knoors, o TJ se limitou a mencionar as questdes puramente
internas, em Saunders aplicou o conceito, deixando claro que eram situagfes puramente
internas aquelas que ndo tinham qualquer elemento que as ligasse ao direito
comunitario®.

Estes acorddos retrataram casos de direito de estabelecimento e livre prestagdo de
servicos, mas foram outras areas, como a livre circulagdo de mercadorias, que viram 0
conceito de situacfes puramente internas a ser mais desenvolvido, e ainda que baseado
em diferentes argumentos dos trilhados nos processos Knoors e Saunders, levaram ao
mesmo resultado, 8 mesma ideia’.

Assim, ficou bem assente na jurisprudéncia que, no caso da livre circulagcdo de
trabalhadores/estabelecimento, para um nacional invocar regras de direito comunitario
contra 0 EM de origem teria de, previamente, ter exercido o seu direito de circulacdo
dentro da Comunidade®.

Consagrou-se nestes termos a obrigagéo de existéncia do elemento transfronteirico -
“(...) as disposi¢cOes do Tratado em matéria de estabelecimento e de prestacdo de
servicos ndo podem ser aplicadas a situacdes puramente internas de um Estado-
Membro (...)"".

Alegadamente facil e claro, o critério do elemento transfronteirico ndo foi sempre
uniformemente aplicado pelo TJ. Esta diversidade de interpretacbes levava a
incertezas, como demonstra PIcKuP!!, quanto a natureza dessa ligagdo. Em que teria de
consistir esse elemento transfronteirico para que a questdo pudesse ser submetida a
jurisdicdo do DUE?

4 Ac. Saunders, de 7.3.1979, proc. C-175/78.

5 Cfr. Spaventa, 2008: 13.

® Ac. Saunders, op. cit., §11.

’ Poiares Maduro, 2000: 119.

8 Ac. Volker Steen, de 28.1.1998, proc. C-332/90, §12.

® Ac. Knoors, cit., §24.

10 Cfr. Conclus@es da AG Sharpston, de 30.9.2010, apresentadas no proc. C-34/09.
11 Cfr. Pickup, 1986.

10
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Ainda que para alguns, esta ampla margem de apreciacdo Se mostrasse positiva,
permitindo ao TJ analisar as especificidades e caracteristicas de cada caso e decidir
conforme tal andlise individual, a verdade é que esta “quase arbitrariedade” ndo era de
todo benéfica. Por outro lado, uma interpretacdo muito restritiva também ndo era
desejavel, porque deixaria desprotegidos um maior nimero de cidaddos europeus'?,
originando mais situacdes de discriminagao inversa.

Segundo PoOIARES MADURO™, aquando destas decisdes, era claro para o TJ que s6 0
exercicio da livre circulagdo ou a nacionalidade de outro EM eram ligacdo suficiente
para aquele reconhecer tal conexd com o direito comunitario. Quando demonstrada
esta ligagéo, o TJ conseguia proteger os nacionais de determinado EM da discriminagéo
inversa, caso isto ndo se verificasse, esta protecdo ndo seria possivel. No entanto, como
afirmou LANAERTS! em 1990, a proibicdo desta discriminacdo n&do resultava da
aplicacdo direta do principio da igualdade, mas antes de uma «extensdo funcional» das
liberdades econdmicas, no sentido de que estes nacionais s6 seriam protegidos se o0

mercado interno fosse ameacado™®.

Em suma, embora a aplicacdo da regra puramente interna tenha sido considerada
uma solucdo adequada para alcancar o equilibrio entre a necessidade de promover 0s
objetivos da Unido e respeitar a soberania dos Estados-Membros, a verdade é que ndo
era uma solucdo livre de problemas, como comprova o fendmeno da discriminagédo

inversa.

1.2. A Discriminacao Inversa

A problematica da discriminacdo inversa surge quando um nacional de um EM néo
pode, neste seu EM de origem, invocar certas disposicbes do DUE por nunca ter
circulado, enquanto um cidaddo de outro EM, que se encontra em situacdo idéntica,

pode fazé-lo por se ter movimentado®®. Surge entdo um tratamento mais benéfico para

12 Nowak, 2011: 676.

13 Poiares Maduro, 2000: 123.
14 Lanaerts, 1991.

15 Poiares Maduro, 2000: 123.
16 Pickup, 1986: 137.

11
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os cidaddos migrantes, do que para os nacionais desse EMY. Por considerar estas

situagBes como puramente internas, 0 DUE n&o impede este tipo de discriminagio?®.

Em virtude deste tipo de limitacdo levada a cabo pela propria Unido, desponta uma
divisdo entre cidaddos migrantes e cidadaos estaticos. Divisdo esta que forca os EM a
tratar os nacionais de outros EM de forma mais benéfica do que os seus préprios
nacionais que ndo circularam pelo territério da UE. Alias, esta € mesmo a (nica
caracteristica que os distingue, a ndo-circulacdo, porque em tudo o resto se encontram
em situacOes perfeitamente equiparaveis, maxime todos sdo cidadaos europeus.

Claro que, como referem também DAUTRICOURT e THOMAS'®, ndo se trata de uma
discriminacdo propositada (pelo menos da parte dos EM) contra os seus nacionais. No
entanto, estes caem mais facilmente nesta categoria (de cidaddos estaticos) e, por isso,
acaba por se descrever este tipo de discriminacdo como sendo contra os proprios
nacionais.

Sempre foi evidente para AG como JACOBS e PoIARES MADURO?, que era o DUE
que ‘obrigava’ 0s Estados a agir desta forma discriminatdria perante 0s seus nacionais.
Afinal era o DUE que estabelecia regras de tratamento mais favoraveis para 0s
migrantes que residiam nesse EM, regras essas que esse Estado ndo previa para 0s seus

préprios nacionais.

BARNARD?! apresenta duas razdes para justificar a passividade da Unido perante a
Discriminacéo Inversa:

- jurisdicional, j& que permite uma divisdo dessa competéncia entre 0 que entra no
ambito do DUE e o que se mantém na esfera de cada um dos EM; e

- politica, pois permite que o DUE proteja os cidaddos migrantes uma vez que estes
ndo participam nos processos politicos do Estado de acolhimento. E entendimento do
TJ?2 que os cidaddos nacionais, por participarem nos processos politicos e terem meios

judiciais ao seu dispor, conseguem defender-se contra o seu Estado?.

17 Barnard, 2013a: 236.

18 |enaerts & Van Nuffel, 2005: 137; Nowak, 2011:675.

19 Dautricourt & Thomas, 2009: 434.

20 Cfr. Poiares Maduro, 2000: 126-127; Conclusdes AG Jacobs de 9.12.1992, apresentadas no proc. C-
168/91, 849.

21 Barnard, 2013a: 236.

22 Parece ser a isto que o TJ se refere em Uecker e Jacquet, quando diz no §23 “As eventuais
discriminacGes de que 0s nacionais de um Estado-Membro possam ser objeto a luz do direito desse

12
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Autores como SPAVENTA?* referem que, pela leitura e interpretagdo do art. 20°
TFUE, ndo é possivel retirar que se exija a satisfacdo de outro requisito para além da
nacionalidade de um EM. Ou seja, o ndo preenchimento do requisito ‘possuir a
nacionalidade de um EM’ ¢ o tinico que pode impedir os cidaddos europeus de invocar
direitos de cidadania sob al¢ada dos Tratados ou legislagdo secundéria.

Tal entendimento veio demonstrar que a Unido queria mais dela propria, ja ndo se

bastando com a cooperac&o econdémica®.

1.2.1. Postura do Tribunal de Justica apds o Tratado de Maastricht

No processo Uecker e Jacquet?®, o TJ teve oportunidade de se pronunciar acerca da
questdo das situacbes puramente internas e discriminacdo inversa apos consagrado o
estatuto de cidaddo da Uni&o em 1993. Mas, como nota LENAERTS?’, tal em nada mudou
a posicdo do TJ na apreciacdo da suposta ligagdo que permitiria a aplicacdo do DUE.
Como afirma SoFIA PAIs?®, o TJ continuava firme na sua opini&o de que “(...) na falta
de um elemento «transfronteiras», a situacdo ficara fora do campo de aplicacdo do
direito da Unido Europeia (...)".

Mantendo entdo a linha de jurisprudéncia anterior, o TJ limita aqui a aplicacdo do
DUE as situacbes puramente internas. O caso reporta-se a duas professoras
universitarias, com contratos de trabalho na Alemanha, onde residiam. Pretendiam
usufruir das disposicBes relativas a cidadania da Unido, com base no atual art. 21°
TFUE, pelo facto de serem cdnjuges de cidaddos europeus. O érgdo jurisdicional de
reenvio veio, numa demonstracdo de entendimento pleno (no nosso entender), dagquele

que deveria ser o percurso futuro do projeto europeu dizer que, “é duvidoso que os

Estado enquadram-se no ambito de aplicacdo deste, de modo que devem ser resolvidas no quadro do
sistema juridico interno do referido Estado”.

23\vd. Lenaerts, 2011a: 8.

24 Spaventa, 2008: 18.

2 Barnard, 2013a: 409.

2 Ac. Uecker e Jacquet, de 5.6.1997, procs. C-64/96 e C-95/96.

27 Lenaerts, 2011a: 7.

28 Pais, 2010.

13
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principios fundamentais de uma Comunidade que caminha rumo a Unido Europeia’?®
permitam que uma disposicao nacional contraria ao DUE seja aplicada®.

Porém, o TJ considerou que, uma vez que os cOnjuges das requerentes tinham
residido e trabalhado durante toda a sua vida no seu EM de origem, ndo podiam invocar
direitos relativos a livre circulacdo, por auséncia de um vinculo com o DUES.
Esclareceu ainda, numa declaracdo que viria a fazer eco durante muito tempo, “A este
proposito, importa salientar que a cidadania da Unido (...), ndo tem por objetivo
alargar o ambito de aplicacdo material do Tratado igualmente a situacdes internas sem
qualquer conexdo com o direito comunitdrio (...). As eventuais discriminacfes de que
0s nacionais de um Estado-Membro possam ser objeto a luz do direito desse Estado
enquadram-se no ambito de aplicacdo deste, de modo que devem ser resolvidas no

quadro do sistema juridico interno do referido Estado .

O TJ enfrentou entretanto um novo caso de discriminagdo inversa no Processo
Wallon Government®®. Aqui determinou que a legislagdo flamenga que limitava a
elegibilidade para se usufruir de determinado regime de seguro de doenca, era contraria
ao DUE na medida em que a atribuicdo desse seguro se baseava num requisito de
residéncia que excluia os individuos que trabalhavam na regido da Flandres mas viviam
na regido de lingua oficial francesa.

A AG SHARPSTON®#, nas suas consideracdes, incentivou o TJ a finalmente ceder na
aplicacdo da regra das situagdes puramente internas, e confessou parecer-lhe
“paradoxal” a permissdo por parte da Unido da existéncia de barreiras as liberdades de
circulacdo no interior dos proprios EM. No entanto, o TJ ndo estava ainda preparado
para acatar esta proposta.

Optava-se por remeter o destino da discriminacdo inversa para os EM. Nas palavras

de PolARES MADURO®, o conceito de situagBes puramente internas era usado como

29 Ac. Uecker e Jacquet, cit., §12.

%0 Este Orgéo Jurisdicional, ao entender que a decisdo a tomar dependeria de uma interpretacdo de normas
europeias, suspendeu a instancia e perguntou ao TJ “se uma pessoa, nacional de um pais terceiro, casada
com um trabalhador nacional de um Estado-Membro, pode invocar, no territério desse Estado, o direito
conferido pelo art. 11° do Regulamento n° 1612/68, quando esse trabalhador exerce no referido territério
uma atividade profissional”, § 15.

31 Ac. Uecker e Jacquet, cit., §24.

%2 |bid., §23.

33 Cfr. Ac. Walloon Government, de 1.4.2008, proc. C-212/06.

3 Conclusdes da AG Sharpston, apresentadas no proc. C-212/06, cit., §116.

3 Poiares Maduro, 2000: 117.
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justificacdo da falta de protecéo disponibilizada pelo direito comunitario para inUmeros
casos de discriminacdo inversa. Refere ainda, e como ja foi notado supra, que nédo é

iniciativa do proprio Estado tratar de forma desigual os seus cidad&os®®.

A verdade é que, determinar se existe ou ndo esta ligacgdo com o DUE tem
consequéncias ao nivel da atribuicdo vertical de poderes. Como explica O’LEARY?,
quanto mais ampla for a determinacdo ou interpretagdo do que se considera suficiente
para existir esta ligacdo, maior sera o ambito de aplicacdo material do DUE, e menor
serdo as situacdes de discriminacao inversa. Por outro lado, quanto mais restritivo for
este entendimento, mais espaco tem o legislador nacional e mais expostos a situagoes

discriminatorias estardo os cidaddos da Unido.

1.2.2. Novas questdes a resolver pelo Tribunal de Justica

E interessante atentar opinides como a de VAN DER MEPP® que, ndo obstante
concordar com as criticas feitas ao TJ em relacdo a falta de abordagem e definicdo de
quais as questdes juridicas que estdo ou ndo em desacordo com o direito comunitario,
tem duvidas de que deva ser o TJ a resolver estas questdes de discriminacdo inversa.
Aponta que a situacdo mais frequentemente apresentada ao TJ neste campo envolve a
recusa em atribuir direitos de residéncia a nacionais de Estados terceiros familiares do
cidaddo europeu “estatico”. Neste plano, o autor questiona-se, uma vez que a
discriminacdo constitui, em palavras suas, um tratamento diferente levado a cabo por
um s ator, se no caso de termos dois atores diferentes (a UE e o EM) a atribuirem
direitos diferentes, devemos continuar a falar de discriminac&o®?

Pergunta ainda, curiosamente a nosso ver, se a atribuicdo de direitos a cidaddos de
Estados terceiros familiares de cidaddos europeus migrantes, ndo pode ser vista como
uma medida implementada pela UE destinada a compensar desigualdades reais. Isto
porque os cidaddos migrantes tém de se adaptar a uma nova sociedade, enquanto 0s
cidaddos estaticos ndo necessitam dessa ‘benesse’, por continuarem no seu pais, no

ambiente que sempre conheceram. Tendo em conta este raciocinio, o autor conclui que

% |bid., 127.

3T O’Leary, 1996: 276.

% Van der Mei, 2009: 379-382.

39 O autor caracteriza de “distor¢do” (distortion). Cfr. Van der Mei, 2009: 380.
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a discriminacdo inversa ndo €, nesse caso, uma dificuldade a resolver pela cidadania
europeia. Afinal, o problema do cidad&o estatico ndo é provocado pela UE mas sim pelo
seu EM de origem, até porque o DUE ndo impede os EM de legislarem no sentido de

concederem aos cidadaos estaticos esses mesmos direitos de reunido.

Em suma, a criacdo do estatuto de cidadao europeu trouxe complexas questdes para o
TJ resolver. Podiam os direitos de cidadania ser invocados contra 0s EM em todas as
situacbes? Mais problematico, podiam individuos sem nacionalidade de um EM,
invocar de forma derivada estes direitos, nomeadamente por serem cénjuges de um
cidaddo europeu? O TJ viu-se confrontado com dois principios, o da (in) seguranca
juridica e o da protecdo e reforco dos direitos de cidadania, principalmente ap6s o
Tratado de Maastricht. Na analise que se segue iremos refletir sobre este problema,
sobre como a jurisprudéncia do TJ tem vindo a equilibrar e balancear este dois

principios de forma a beneficiar os cidaddos da Uni&o.

2. O PERCURSO DA DISCRIMINACAO INVERSA NO TRIBUNAL DE JUSTICA

2.1. O caminho até Zambrano

Até ao Tratado de Maastricht, como explica KocHENOV*?, sd tinham o direito de
invocar o direito da Comunidade EconOomica Europeia aqueles individuos que

contribuiam para a constru¢do do mercado interno.

Nesta altura, o TJ exigia o preenchimento de quatro pressupostos, para que
determinado cidaddo pudesse ser abrangido pelo ambito pessoal dos Tratados: (1)
possuir a nacionalidade de um EM; (2) deter um laco de natureza econdémica com 0
DUE; (3) ter-se movimentado (elemento transfronteiri¢o); (4) ter intencdo, com o

preenchimento dos trés requisitos anteriores, de contribuir para 0 Mercado Interno®.

40 Kochenov, 2011: 64
“1 |bid., p. 66
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Logo no julgamento Martinez Sala*?, o TJ alargou o &mbito ratione personae a todos
os cidaddos da Unido. As intengdes de contribuir para 0 mercado interno deixavam de
fazer sentido, a abordagem econdmica passava para segundo plano.

O desafio era agora delimitar o &mbito material, o ratione materiae do DUE. Isto
porque o alargamento do ambito pessoal levou a que as ordens juridicas da EU e dos
EM se atropelassem, visto aplicarem-se ao mesmo conjunto de cidaddos. Sendo assim,
tornou-se ainda mais urgente a determinagdo do ambito material. O TJ falhou no
entanto, e pelo menos inicialmente, na prossecucdo deste objetivo. Tendo s6 mais tarde
comecado a demonstrar alguma elasticidade na aplicacdo deste critério, considerando
que ele existia ainda que n&o estivéssemos perante uma verdadeira mobilizacio fisica®.
Porém, isto ndo se demonstrou de todo positivo, tornando o sistema mais confuso,
inseguro e incerto.

Para um melhor entendimento desta evolucdo jurisprudencial, consideramos
importante analisar aqueles que acreditamos serem 0s casos mais paradigmaticos,
evidenciando os aspetos principais e quais 0s avancos, se existentes, a que o TJ se

permitiu.

2.1.1. Garcia Avello

Diego e Esmeralda tinham dupla nacionalidade, Belga e Espanhola, e residiam com
0S seus pais na Bélgica. No seu assento de nascimento constava o apelido do pai,
“Garcia Avello”. No entanto, os pais requereram a alteragdo para “Garcia Weber”*.
Este requerimento foi indeferido, j& que ia contra o disposto na legislacdo nacional
Belga®.

Chamado a intervir, o TJ considerou ser ligacdo suficiente com o DUE o facto de os
menores Diego e Esmeralda terem nacionalidade de um EM e residirem legalmente num

outro*®. Na deciséo foi ainda posta de parte a possibilidade de se argumentar contra esta

42 Ac. Martinez Sala, de 12.5.1998, proc. C-85/96, §59 e 60.

4 Alguns chamaram-Ihe elemento transfronteirico «artificial»*® talvez porque na verdade ndo havia nada
de transfronteirico (no sentido fisico), havia sim um outro tipo de conexao, de outra natureza, com o
DUE.

4 Na tradicdo espanhola o apelido do pai é o primeiro imediatamente a seguir ao nome préprio, seguido
depois pelo apelido da mée. Era este modelo que os pais de Diego e Esmeralda queriam para 0S nomes
dos menores.

4 Cfr., n°1 do art. 335° do Cadigo Civil Belga.

4 Ac. Garcia Avello, cit., § 27.
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conex&do com a existéncia de nacionalidade de outro EM, no caso da Bélgica*’. Decidiu-
se que 0s menores estavam protegidos pelo art. 18° TFUE e que podiam invoca-lo“.

Quanto a saber se os arts. 18° e 20° TFUE se opunham a possibilidade de as
autoridades belgas indeferirem um pedido de alteracdo de apelido, o TJ observou que
sim, uma vez que tal indeferimento colocava em causa o direito de livre circulacdo das
criangas*®, ainda que apenas futuramente.

A mera possibilidade de constrangimento dos direitos de livre circulagdo bastou aqui
para 0 TJ reconhecer um vinculo, ainda que ténue®,com o DUE. Assim, ndo obstante o
reconhecimento/alteracdo de apelidos ndo ser da competéncia da Unido, no caso dos

menores Avello, seria aplicado o DUE.

2.1.2. Zhue Chen

Neste caso, a Sré. Chen, nacional chinesa, teve a sua filha Catherine na Irlanda do
Norte, parte integrante do Reino Unido. A regra para aquisicdo originéria de
nacionalidade Irlandesa era, nesta altura, a de jus soli. Nestes termos, Catherine adquiriu
nacionalidade Irlandesa tornando-se, consequentemente, cidada europeia ao abrigo do
art. 20° n°1 TFUE.

Na linha de Garcia Avello, o TJ considerou que o elemento transfronteirico estava
satisfeito pelo facto de a pequena Catherine ter nacionalidade de um EM e residir num
outro®. Tudo isto implicava para o TJ que Catherine pudesse usufruir da protecéo do
art. 20° TFUE e ainda, quanto ao direito a residir no territério de um EM, do art. 21° do
mesmo diploma®2.

De acordo com SoFIA PAIs®, o TJ desenvolveu aqui ainda mais a ideia que ja tinha

deixado transparecer em Baumbast e Grzelcyk®, de que ndo pode ser recusada a

47 Ibid., §28.

“8 1bid., §29.

49 lbid., 835 e 36. O TJ apontou as dificuldades que os menores enfrentariam, tanto profissional como
pessoalmente, por terem dois nomes diferentes, um em cada um dos sistemas juridicos em
causa, ‘(... )Jnomeadamente, das dificuldades em gozar, num Estado-Membro cuja nacionalidade possuem,
os efeitos juridicos de atos ou de documentos elaborados sob o apelido reconhecido noutro Estado-
Membro cuja nacionalidade também possuem.”.

%0 Pais, 2010: 406.

51 O TJ admitiu que Catherine tinha-se apenas movimentado ‘dentro’ do Reino Unido mas considerou ndo
estar perante uma situacdo puramente interna uma vez que tinha adquirido a nacionalidade Irlandesa, ou
seja, de um EM diferente.

52 Ac. Zhu e Chen, cit., §26.

%3 Pais, 2010: 401.
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residéncia a menores em determinado EM por estes ndo terem recursos proprios e
suficientes e que, por esta razdo, tenham de depender dos pais, ainda que estes sejam

nacionais de paises terceiros.

2.2. O abrir portas de Rottmann

2.2.1. A competéncia do Tribunal de Justica e dos Estados-Membros na

aquisicao e perda de Nacionalidade

Nascido na Austria em 1956, Dr. Janko Rottmann mudou-se para a Alemanha,
usufruindo do seu direito de livre circulagdo, no ano de 1995. Esta mudanga levou, de
acordo com a lei austriaca a época, a perda desta nacionalidade®. Dr. Rottmann
requereu a nacionalidade alemd, tendo-lhe esta sido atribuida com o desconhecimento
do mandado de captura emitido em seu nome na Austria, por praticas fraudulentas no
exercicio da sua profissdo. A nacionalidade alema foi-lhe no entanto retirada, aquando
da rececdo, pelas autoridades alemds, dessa acusacdo de fraude. Era-lhe ainda
impossivel recuperar a sua nacionalidade de origem pois segundo o direito austriaco,
ndo preenchia os requisitos.

Erguia-se aqui um problema curioso ja que estdvamos perante um cidadao europeu
que, como resultado de ter saido do seu EM de origem para outro EM, ndo s6 perdeu a
sua nacionalidade originéria e a recém-adquirida alema como, por consequéncia, perdeu
também o estatuto de cidaddo europeu®®. Estatuto este que lhe tinha permitido a priori
movimentar-se da Austria para a Alemanha.

O orgao jurisdicional de reenvio debatia-se com a questdo de saber se o DUE
impedia um cidaddo europeu de perder este estatuto como resultado da revogacédo de
uma naturalizacdo baseada num comportamento fraudulento. Sendo a resposta
afirmativa, impunha-se ainda saber se ficavam as autoridades alemés obrigadas a

reatribuir a nacionalidade. Também as autoridades austriacas se viram confrontadas

54 Estes dois casos foram também paradigmaticos para o DUE, no sentido de que consagraram o efeito
direto das normas de direito comunitéario e referiram-se a cidadania da unido como “estatuto fundamental”
pela primeira vez, respetivamente. Cfr., Ac. Baumbast, de 17.9.2002, proc. C-413/99; Ac. Grelczyk, de
20.9.2001, proc. C-184/99; Pais, 2013: 299 ss.

%5 Cfr. 827, n°1 da lei Austriaca, StbG, relativa a nacionalidade.

%6 Kochenov, 2010: 1832.
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com a possibilidade de terem de rever a sua legislacdo de forma a evitar a perda da
cidadania da Unido. O TJ refere que a revogacdo da naturalizacdo “motivada pela
fraude cometida pelo interessado” pode ser compativel com o DUE, uma vez que se

prende com “um motivo de interesse geral ™',

Como avancado pelo AG PolARES MADURO®®, apesar de a cidadania europeia derivar
da nacionalidade de um EM, ela é um conceito juridico e politico autonomo: “A
cidadania europeia é mais que um conjunto de direitos que, em si mesmos, podiam ser
concedidos mesmo a quem ndo a possui. (...) constitui a base de um novo espago
politico de que emergem direitos e deveres que sdo fixados pelo direito comunitério e
ndo dependem do Estado. ™.

Os EM ndo detém entdo jurisdicdo exclusiva na atribuicdo e revogacdo da
nacionalidade. Ou seja, no entender de autores como HALL®® e DE GrRooT®?, apesar de a
revogacdo de uma autorizagdo de naturalizagcdo (ou mesmo da nacionalidade adquirida
de forma originaria) ndo poder ser considerada ilegal s6 por, consequentemente retirar o
estatuto de cidadania europeia ao cidaddo em causa, 0s EM devem sempre observar as

regras do DUE quando confrontados com questdes desta natureza®?.

Em Rottmann, a luz da jurisprudéncia Micheletti, o0 TJ vem especificar e confirmar
de que forma devem os EM observar o DUE na aplicacdo das regras de nacionalidade.
Assim, e apesar de o Direito Internacional permitir que um individuo fique esvaziado de
qualquer nacionalidade desde que ndo seja, esse esvaziamento, um ato arbitrario por
parte do Estado®, o DUE vem restringir um pouco mais, na nossa Otica, esta
possibilidade. Admitindo entdo que a fraude levada a cabo pelo Dr. Rottmann seria
fundamento suficiente para, a luz do Direito Internacional, lhe ser retirada a

nacionalidade alema (Unica restante), o TJ exige que o 6rgdo jurisdicional tenha em

57 Cfr. Rottmann, cit., §50.

%8 Cfr. ConclusGes AG Poiares Maduro, apresentadas em 30.9.2009 no proc. C-135/08.

% 1bid., §23.

60 Hall, 1996: 129.

%1 De Groot, 1998: 115.

62 No ac. Micheletti o TJ tinha-se ja pronunciado a respeito da proibicéo da arbitrariedade dos EM
referente ao reconhecimento de nacionalidades de outros EM, recusando a aplicacdo do critério da
“conexao genuina”. Cfr., Ac. Micheletti, de 7.7.1992, proc. C-369/90; Mendes Machado, 2013: 198-199
83 Cfr. Art. 8% n°2 da Convencdo para a Reducgdo dos Casos de Apatridia; Art. 4°e 7°, n° 1 e 3 da
Convencdo Europeia sobre a Nacionalidade; art. 15°, n°2 da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem.
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conta as consequéncias que dai derivem. Exige no fundo um verdadeiro teste de
proporcionalidade® feito a luz do DUE®. Sdo afastados assim, os argumentos de que
bastaria a observéncia das Leis Internacionais, para que fosse possivel aos EM
revogarem naturalizacdes sem terem em especial atencdo os principios do DUE, inter

alia o principio da proporcionalidade.

Note-se que referimos sempre “a aquisicdo e¢/ou revogacdo da nacionalidade” por
considerarmos que limitar o caso Rottmann, e consequentemente o ambito de aplicacdo
do DUE, apenas aos casos de revogacdo de nacionalidade, e ndo de aquisicdo, seria
redutor. S&o duas realidades intimamente ligadas e que devem, portanto, ser geridas
pelos EM em concordancia com o DUE, uma postura contréria seria alids “ilogica” nas

palavras de DAVIES®®.

Concluimos com SELING®” que, apesar de este julgamento ndo ter impedido
efetivamente o surgimento de um apétrida, ele foi paradigmatico no sentido de, pela
primeira vez, ter limitado a autonomia jurisdicional e legislativa dos EM no campo das

leis da Nacionalidade.

2.2.2. Indo além do elemento transfronteirico

O que mais releva no caso Rottmann é a forma como o TJ constréi esta
jurisprudéncia®®. A mudanca de paradigma protagonizada consistiu na ndo referéncia ao
elemento transfronteirico que, ate a data, era o Unico teste que permitia determinar a
aplicacdo do DUE. Ainda que ja estivéssemos numa fase em que a interpretacdo do
conceito era ja bastante eléstica, o TJ resolveu distanciar-se marcadamente da

jurisprudéncia anterior.

6 Teste este que, de acordo com o paragrafo 56 do acorddo, deve ter em conta as consequéncias que a
revogacao vai ter para o interessado e a sua familia, nomeadamente relativamente a reducéo ou perda de
direitos. Cabe portanto ao 6rgdo jurisdicional averiguar se essa reducdo ou perda de direitos é
proporcional a gravidade da infragdo cometida, neste caso aos atos fraudulentos cometidos pelo Dr.
Rottmann.

85 Note-se que este teste seria independente de um eventual teste de proporcionalidade efetuado a luz do
direito nacional.

% Para mais informagéo sobre esta questdo vd. Davies, 2010.

67 Seling, 2010: 470.

8 Kochenov, 2011: 78.
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Comegando pelas conclusdes do AG, seguimos Jo SHAW®, no sentido de
considerarmos que PoIARES MADURO foi pelo caminho mais facil. O AG rapidamente
conclui que o DUE se aplica porque o Dr. Rottmann circulou, usufruiu desse seu direito,
tendo de resto obtido a nacionalidade alemd@ com base nessa circulacdo. Estava
observado o elemento transfronteirico, aplicando-se portanto o direito comunitéario. Na
sua apreciacdo, ainda que chegue ao mesmo resultado, o TJ segue uma outra linha de

raciocinio, como passaremos a analisar.

Antes de apresentarmos este novo entendimento, achamos importante referir que,
caso 0 TJ tivesse mantido a logica fécil, confusa e incerta do elemento transfronteirico,
criaria mais casos de discriminagdo inversa. Com defende certa literatura’, a adocio da
postura ndo inovadora pelo TJ teria levado a criacdo de dois estatutos de cidadania
europeia. Um seria o aplicado quando estivéssemos perante situacfes transfronteiricas,
na acecdo ja analisada. Portanto, quando se tratassem de questBes que dissessem
respeito a aquisicdo e/ou revogacdo da nacionalidade de um cidaddo europeu que tivesse
circulado, o TJ obrigaria 0 EM a observar as regras do DUE. Ja quando o cidaddo nédo
tivesse circulado, as situacdes referente a sua nacionalidade seriam consideradas como
puramente internas, ficando sujeitas ao exclusivo escrutinio dos EM. Este seria o
segundo estatuto.

Ainda gue tenha sido a auto-contencdo do Tribunal a permitir e a criar as situacdes
de discriminacéo inversa, a matéria em Rottmann era importante demais para que o TJ
mantivesse essa Vvisao redutora, pois colocaria em causa todo o contedo criado e tido

como fundamental para os cidaddos da Uniédo.

O Tribunal foi feliz na sua deciséo, descrevendo como “evidente” que a questdao em

andlise é abrangida pelo direito da Unido, pela “sua propria natureza e pelas suas

% Esta autora chega mesmo a dizer que a tinica “solucio legalmente criativa” que 0 AG apresenta é
relativa as consequéncias da retroatividade da revogacéo da atribuicdo da nacionalidade alema. Ou seja,
ao considerar legitimo que o Estado alemo retirasse a nacionalidade ao Dr. Rottmann, Poiares Maduro
considera que essa revogacao teria efeitos retroativos e que portanto a nacionalidade austriaca ja ndo lhe
seria retirada porque o fato que originou essa retirada, deixou de existir. Cfr. Shaw; Conclusbes AG
Poiares Maduro, cit., §34.

0 Kochenov, 2011: 79.
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consequéncias”, uma vez que coloca aquele cidaddo “ numa situacdo suscetivel de
implicar a perda do estatuto” .
Ao desconsiderar o elemento transfronteirico, o TJ alarga o &mbito de aplicacéo

material da cidadania.

Ja no que a relacdo entre a nacionalidade dos EM e a cidadania da Unido diz
respeito, o TJ fica aquém do esperado. Segundo TSAKYRAKIS’?, o teste de
proporcionalidade proposto pelo Tribunal, é uma protecdo insuficiente quando se
discute a possibilidade de um cidadao ficar sem Estado, sendo este um direito protegido
a varios niveis. Uma das questdes cruciais de Rottmann, a dos direitos fundamentais,
ndo foi assim considerada, falhando o TJ ao ndo refletir sobre a ligacdo intima que estes

tém aos individuos e, consequentemente, & cidadania europeia’>.

3. ZAMBRANO E O CRITERIO DO GOZO EFETIVO

Aproveitando a janela aberta na jurisprudéncia por Rottmann, o TJ vem, a 8 de
Marco de 2011, ndo sé confirmar como desenvolver o ja decidido relativamente ao
ambito ratione materiae do DUE.

Ruiz Zambrano’* era um nacional colombiano que, em 1999, solicitou asilo na
Bélgica’™ e viu o seu pedido, assim como o da sua mulher, serem recusados um ano
depois’. N&o tendo no entanto saido da Bélgica, continuou a tentar regularizar a sua
situagdo, vendo outros pedidos serem-lhe igualmente recusados’’. Em 2001 celebrou
um contrato de trabalho a tempo inteiro, ao abrigo do qual trabalhou durante 5 anos
consecutivos, fazendo os respetivos descontos para a seguranca social Belga e pagando

0s impostos devidos.

1 Ac. Rottmann, cit., §42.

72 Cfr., Tsakyrakis, 2010: 468-493.

3 Note-se que O’Keeffe e Bavasso tinham ja analisado esta ligacdo em 1998. Cfr., O’Keefee & Bavasso,
1998.

4 Ac. Zambrano, de 8.3.2011, proc. C-34/0.9

75 Sr. Zambrano viajou para a Bélgica munido de um visto emitido pela Embaixada Belga no seu pais de
origem.

76 Estes indeferimentos foram acompanhados de uma ordem de expulséo do pais, ainda que houvesse uma
clausula de non-refoulement que, devido a Guerra Civil que assombrava a Colémbia, ndo permitia que
Ruiz Zambrano e a sua mulher fossem extraditados para esse pais.

T Cfr. Ac. Zambrano, cit., §16 e 17.
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Aquando o nascimento dos seus filhos, Ruiz Zambrano e a mulher, ndo os registam
deliberadamente na embaixada colombiana, usufruindo 0s menores assim da
nacionalidade belga’®, tornando-se consequentemente cidados europeus.

Os requerentes passaram desta forma a fundamentar o seu direito a residir e trabalhar
na Bélgica com a cidadania europeia dos seus filhos menores.

O Tribunal do Trabalho de Bruxelas focou-se em trés questdes ao dirigir-se ao TJ:
(1) no estatuto de cidaddo europeu; (2) no direito a circular livremente; (3) no principio
da ndo discriminacdo. Neste Ultimo colocando a duvida de como se relacionariam,
perante cidad3os estaticos, os arts. 18°, 20° e 21° TFUE com a CDFUE’®.

Este processo tinha tudo para se fazer notar mais do que Rottmann, como considera
KocHENOV®. Nas palavras deste autor, em Rottmann, o proprio estatuto de cidaddo
europeu, e ndo apenas os direitos que o compBem, estava em risco (pela perda da
nacionalidade de um dos EM), o que levou a que talvez fosse mais facil para o TJ tomar
a decisdo que tomou®. Diferentemente, no caso agora em analise nfo estava em causa a
perda, nem da cidadania europeia nem da nacionalidade de qualquer EM. A decisdo
teria de ser tomada tendo em conta o simples fato de se considerar licito ou ndo privar
aqueles cidaddos europeus de determinados direitos que, alegadamente, lhes eram
concedidos pela cidadania da Unido. E, para além disto, em Zambrano, estdvamos
perante uma questdo de direitos derivados. Os direitos invocados pelo Sr. Zambrano,
nacional de um Estado terceiro, derivavam da cidadania europeia dos seus filhos. Mais
uma vez esperava-se que o TJ inovasse. E inovou, ainda que ndo na extensdo que a AG

SHARPSTON sugeriu nas suas conclusdes.

Ja no processo Walloon Government®?, a AG tinha incentivado o TJ a abandonar a
regra das situacdes puramente internas. Confessou, durante estas conclusdes, parecer-
lhe “paradoxal” a permissdo por parte da Unido da existéncia de barreiras as liberdades
de circulagdo no interior dos EM®3. No entanto, o TJ ndo acatou as suas sugestdes neste

processo.

8 Ac. Zambrano, cit., §19.

™ bid., §35.

8 Kochenov, 2011: 80.

81 Isto porque € dificil conceber que a perda desse estatuto ndo tenha consequéncias graves na situacéo
legal e acesso a direitos do individuo.

82 Ac.Walloon Government, cit.

8 Conclusdes da AG Sharpston no proc. C-212/06, cit., §116.
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Pata efeitos de analise do caso Zambrano cabe dizer que a AG definiu quais eram as

trés grandes questdes a ponderar pelo TJ. E delas que nos ocuparemos de seguida.

3.1. Um direito de residéncia auténomo

Seguindo 0 mesmo raciocinio que apresentou, em 2008, ao abrigo do processo
Walloon Government®4, a AG refere ndo considerar essencial que exista um movimento
“fisico” de um EM para outro, para que as disposi¢des de DUE sobre a cidadania
europeia possam ser aplicadas®®. Até porque como ja tivemos oportunidade de ver, o
Tribunal ja tinha, em certos casos®, atribuido uma importancia meramente simbélica ao
elemento transfronteirico, tal era a elasticidade aplicada na interpretagdo do conceito.
Como nota TRYFONIDOU®” a0 analisar a opinido da AG, a questdo central estava em
saber se o direito previsto no art. 21° TFUE era um direito combinado, de circular e
residir; sequencial, ou seja, primeiro de circular e depois residir; ou dois direitos
auténomos, um de se movimentar e outro de residir. SHARPSTON®® considerou que o
direito previsto no art. 21° TFUE era um direito de residéncia autonomo, que deveria ser
reconhecido aos cidaddos da UE pela simples razdo de, sendo-nos permitida a
redundancia, serem cidadaos da UE.

Quer isto dizer, e como nota VAN ELSUWEGE®®, independentemente de serem
cidaddos migrantes ou ndo, deixando o elemento transfronteirico no campo das
liberdades econdmicas cléssicas.

Consequentemente, a AG concluiu que os pais de Diego e Jessica Zambrano podiam
requerer este direito autbonomo de residéncia, adquirindo-o derivadamente. De facto,
caso isto ndo acontecesse, seriam 0S menores, enquanto cidaddos europeus, expostos a
“uma situagdo suscetivel de implicar a perda do estatuto conferido [pela sua cidadania

da Unido] e dos direitos correspondentes”, € utiliza a terminologia do TJ em Rottmann,

8 Ibid., §141-144.

8 Conclusdes da AG Sharpston no proc. C-34/09, cit., §77.

8 A AG cita os casos Garcia Avello, Zhu e Chen e Rottmann.

87 Cfr. Tryfonidou, 2012: 496; Conclusdes AG Sharpston no proc. C-34/09, cit., §80.

8 |bid., 886 e 101. No 886, a AG lanca médo de um argumento que ja tinha sido apresentado na Doutrina
por Spaventa que se prendia com a questéo de saber que tipo circulacdo seria necessaria para considerar
que os cidaddos europeus menores tinham estabelecido uma ligacéo suficiente com o DUE. Sendo a
caracteristica da menoridade essencial aqui, a AG pergunta se bastaria por exemplo uma visita ao parque
de diversdes Asterix em Franca, ou precisariam de pernoitar em Franca? Cfr. Spaventa, 2008:13-45.

8 Cfr. Van Elsuwege, 2011: 265.
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concluindo que a situacédo é entdo “abrangida, pela sua propria natureza e pelas suas

consequéncias, pelo direito da Unido ™.

3.2. Acidadania e a discriminagao inversa

Possivelmente com receio de que o0 TJ ndo seguisse a sua proposta, a AG refere-se
ainda ao problema da discriminacdo inversa®, apresentando uma segunda via de
resolucgéo para o caso Zambrano.

Dando como referéncia os casos Carpenter®, Zhu e Chen®® e Metock®, refere que
ndo é desejavel que o TJ continue a interpretar de forma demasiado elastica o art. 21°
TFUE, dizendo mesmo que “é necessdrio evitar” essa ‘“tentacdo”®® porque gera
demasiada inseguranca e incerteza juridica. Os cidaddos tém de conhecer os limites da
norma. Sugere entdo uma solucao atraves do art. 18° TFUE.

O art. 18° TFUE protegeria contra a discriminacao inversa “causada pela interag¢do
entre o artigo 21° TFUE e o direito nacional que implica a violagdo de um direito
fundamental protegido pelo direito da Unido Europeia, quando ndo estiver prevista
uma protecdo pelo menos equivalente no direito nacional”®®. Este artigo seria o
moderador da interacdo entre o art. 21° TFUE e a legislacdo nacional dos EM.

No entanto, para que esta solugcdo pudesse ser aplicada teriam de estar preenchidos
trés requisitos®: (1) o requerente tinha de ser um cidaddo europeu ‘estatico’ mas cuja
situacdo fosse, relativamente a outros aspetos, comparavel a dos seus compatriotas
‘migrantes’; (2) a situacdo discriminacdo inversa descrita teria ser referente a violagdo
de um direito fundamental protegido pelo direito da Unido; (3) por fim, o art. 18° TFUE
sO seria aplicado a titulo subsidiario, ou seja, apenas e s6 se o direito nacional ndo
prevé-se uma protecdo pelo menos equivalente aquela prevista no DUE. Seriam 0s

tribunais nacionais a verificar se estas trés condi¢Ges estavam preenchidas ou néo.

% Conclusdes AG Sharpston, no proc.C-34/09, cit., 895.

91 Se o TJ seguisse (mais a frente veremos se o fez) a opinido de Sharpston, néo exigindo a existéncia de
um elemento transfronteirico, e portanto tratando de forma igual cidaddos migrantes e ndo-migrantes,
nenhuma situacéo de discriminagdo adviria.

%2 Ac. Carpenter, de 11.7.2002, proc. C-60/00.

% Ac. Zhu e Chen, cit.

% Ac. Metock, de 25.7.2008, proc. C-127/28.

% Conclusdes AG Sharpston no proc. C-34/09, cit., §143.

% 1bid., §144.

7 1bid.,§145-148.
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Esta proposta vai definitivamente contra as opinides que consideram que a

discriminagéo inversa e a sua resolugdo sdo assuntos internos dos EM®,

% Van Elsuwege, 2011: 266. Cfr. Van der Mei, 2009; Poiares Maduro, 2009: 119.
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I1. AERA POS-ZAMBRANO

1. O C450 MCCARTHY

Os processos Rottmann e Zambrano marcaram uma nova era na jurisprudéncia do
TJ, podemos dizer que aproximando mais 0 DUE aos seus cidaddos. No entanto, ndo
ficou claro qual o alcance desta nova visao, nem como ela se relacionaria com o classico
elemento transfronteirico e a regra das situacdes puramente internas®. Os tracos gerais
tinham sido desenhados mas era preciso preenché-los, limitando-os. Os julgamentos
seguintes esperava-se, ajudariam a perceber qual o ambito do estatuto de cidaddo
europeu, especialmente no que toca aos direitos de que sdo beneficiarios esses cidadaos

e 0s seus familiares nacionais de Estados terceiros'®,

O processo McCarthy!®® era entdo muito aguardado e nele se depositaram muitas
expetativas relativamente ao tratamento que ia ser dado a jurisprudéncia anterior e se
seriam respondidas as questdes deixadas em aberto.

Quanto a jurisprudéncia Rottmann e Zambrano, o TJ diz explicitamente que
considera estes processos jurisprudéncia assente, reconhecendo o critério do gozo
efetivol®?,

Essa alusdo ndo queria no entanto dizer que ndo se distinguissem do caso em apreco.
A situacdo da requerente Shirley McCarthy mostra-se diferente das de Janko Rottmann
e Ruiz Zambrano, no sentido de que a medida nacional, considerou o TJ, ndo tinha por
efeito “priva-la do gozo efetivo do essencial dos direitos relacionados com o seu
estatuto de cidadda da Unido”, nem “dificultar o exercicio de circular e de residir
livremente no territdrio dos Estados-Membros, nos termos do artigo. 21° TFUE 1%,

Neste processo, S. McCarthy tenta colocar-se em determinada situacdo de forma a
gue 0 Reino Unido ndo possa, ao abrigo do DUE, recusar um visto de residéncia ao seu

-

marido de nacionalidade Jamaicana. E curioso ver esta tentativa da requerente, que

% Kochenov, 2011: 86.

100 Shuibhne, 2012: 363.

101 Ac.McCarthy, de 5.5.2011, proc. C-434/09.

102 |hid. 853.

103 Ibid. §49. O TJ diz mesmo que “nenhum elemento” se compara.
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pretende demonstrar a existéncia de uma situacao transfronteirica. Faz alids uma correta
interpretacdo do Ambito pessoal de aplicacdo da Diretiva 2004/381%. A requerente sabia
que, caso fosse considerada beneficiaria desta Diretiva®®, o Reino Unido seria obrigado
a conceder a autorizacdo de residéncia ao seu marido. Com este objetivo solicitou,
depois do seu casamento, e pela primeira vez, o passaporte irlandés'%. O passaporte foi-
Ihe concedido, o que lhe permitiu afirmar que o seu marido, na qualidade de cénjuge de
um cidaddo migrante!”’, tinha direito a uma autorizacdo de residéncia no Reino
Unido!®®, As autoridades inglesas indeferiram no entanto os pedidos dizendo que S.
McCarthy ndo era beneficiaria da Diretiva 2004/38 por ndo ser capaz de “prover as
suas necessidades”**°. Consequentemente, o seu conjuge também n&o era qualificavel

para atribuicdo de qualquer autorizagdo de residéncia.

As questbes prejudiciais colocadas ao TJ baseavam-se em saber se a Diretiva
2004/38 podia ser aplicada a um cidadao europeu com dupla nacionalidade, que ndo era
auto-suficiente economicamente e que tinha toda a sua vida residido no mesmo EM.

Sendo as questdes colocadas especificamente relativas a aplicabilidade da Diretiva,
podia o TJ ter-se limitado a verificar a existéncia de um elemento transfronteirico. No
entanto, é possivel constatar no paragrafo 56 da decisdo, que o TJ tomou em
consideracdo as duas abordagens, dizendo que “(...) decorre que o artigo 21° TFUE
nao é aplicavel a um cidaddo da Unido que nunca tenha feito uso do seu direito de livre
circulacdo, que sempre tenha residido num Estado-Membro do qual possua a
nacionalidade e que possua, além disso, a nacionalidade de outro Estado-Membro,
desde que a situacdo desse cidaddo ndo comporte a aplicagdo de medidas de um

Estado-Membro que tenham por efeito priva-lo do gozo efetivo do essencial dos direitos

104 Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29/04/2004, JO L229/35.

105 No art. 3° da Diretiva 2004/38 pode ler-se “A presente Diretiva aplica-se a todos os cidaddos da Uni&o
que se desloquem ou residam num Estado-Membro que ndo aquele de que sdo nacionais, bem como aos
membros das suas familias, na acepcdo do ponto 2 do art. 2°, que os acompanhem ou que a eles se
reanam”. J4 o ponto 2, alinea a), do art. 2° enumera o conjuge como “Membro da familia” para efeitos de
aplicacdo da Diretiva.

106 5, McCarthy tinha nacionalidade irlandesa para além de Inglesa, mas a verdade é que nunca havia
saido do Reino Unido. Kochenov chama mesmo “dormente” & nacionalidade irlandesa de S. McCarthy.
Cfr., Kochenov, 2011: 87.

107'3, McCarthy pretendeu, com a apresentacdo do passaporte irlandés, mostrar que era uma irlandesa a
viver no Reino Unido e que estava por isso presente o elemento transfronteirico.

108 Ac. McCarthy, cit., §23.

109 |hid. 817.
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conferidos pelo estatuto de cidaddo da Unido ou dificultar o exercicio do deu direito de
circular e de residir livremente no territorio dos Estados-Membros. ",

Apesar da pertinéncia de admitir as duas abordagens, a verdade € que a decisdo do
mérito da causa se revelou um tanto ou quanto intrigante. Isto porque engquanto parece
claro que o art. 3° da Diretiva ndo abrange os cidadaos estaticos, estranho ja é o facto de
o TJ ter afirmado que o préprio direito priméario da Unido, maxime os Tratados, ndo se
aplicam a situacdo de S. McCarthy.

Seguindo o raciocinio de KocHeNov!!!, o TJ cometeu dois erros ao analisar se a
jurisprudéncia Zambrano seria aplicavel ou ndo neste caso.

Primeiro, falhou em distinguir a situacdo da familia Zambrano da agora em analise.
Ao decidir que o direito primario ndo se aplica ao caso de S. McCarthy e seu marido, 0
TJ refere apenas que, ao contrario do que acontecera em Zambrano, a medida nacional
em questdo ndo tem o efeito de obrigar a requerente a abandonar o territério da
Unido!!2, Usa ainda como fundamento o principio de direito internacional, presente no
art. 3° do Protocolo n° 4 & Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais, de que os EM ndo podem recusar aos proprios
nacionais o direito de entrar e residir no seu territério. Em suma, é pertinente a questao
deste autor - porqué entdo precisava Ruiz Zambrano do DUE para garantir a nédo
expulsdo de facto dos seus filhos de territorio Belga?

O TJ também néo se demonstra capaz de referir outras situacGes suscetiveis de afetar
o “essencial” dos direitos previstos no estatuto de cidadania europeia, parecendo que sé
a efetiva expulsdo seria idonea de tal afetacdo. Mostra-se claro que em Zambrano, o TJ
ndo se queria apenas referir a expulsdo quando falava no gozo efetivo. Esperava-se no
entanto que em McCarthy, o TJ conseguisse clarificar qual o conteldo exato desse
nucleo essencial de direitos, cujo gozo efetivo ndo pode ser prejudicado. Ficava aqui um
problema a resolver pds-McCarthy.

A questdo do territorio da Unido ¢ tratada pelo TJ da forma “desejada” e ja
descortinada em Zambrano. Da-se importancia as fronteiras externas da UE, e
consequentemente percebe-se que o direito de residir no territério comunitario,

incluindo no EM de origem, é considerado fundamental.

1100 TJ alargou assim o ambito das perguntas articuladas pelo 6rgdo nacional de reenvio como lhe é
permitido por diversa jurisprudéncia assente. Cfr. Ac. AUER, de 8.11.2007, proc. C-251/06, 838.

111 Kochenov, 2011: 88 e 90.

112 Ac. McCarthy, cit., 850.
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Sem prejuizo do mencionado, e entrando numa matéria mais sensivel, em McCarthy
0 TJ interpreta o direito de residéncia da forma mais restritiva possivel, deixando de
fora do conceito o direito que o cidaddo da Unido tem de ser acompanhado pela sua
familia. Na decisdo, ao considerar que a recusa de uma autorizacao de residéncia a G.
McCarthy em nada afetaria os direitos da sua mulher, o TJ recusa-se reconhecer a
natureza fundamental do direito a reunido familiar. O Unico direito ao qual se atribui, na
decisdo, o estatuto de fundamental, é o direito de ndo ser forcado a deixar o territério da
Unido, desconsiderando-se totalmente o contexto social e a CDFUE como direito
primario da Unido.

Se por um lado o TJ fez um importante trabalho ao atribuir limites a jurisprudéncia
Zambrano, por outro, e concordamos com THYM!'?, falha ao ndo conferir aos cidados
europeus direitos como o direito a igualdade e direito a vida familiar, ambos previstos
pela CEDH. Esta desconsideracdo é de facto alarmante e sera por isso alvo de uma
analise mais detalhada no titulo 2 deste capitulo.

1.1. As dificuldades juridicas

Com MccCarthy ficou bem assente que o que desencadeava agora a aplicacdo do
DUE era, ndo a conexdo da questdo com o mercado interno, mas uma potencial
agressdo, ao lidar com a situacdo, pelo EM sobre o cidaddo, enquanto cidaddo europeu.
Ainda que a chamada “logica de mercado” ndo tivesse desaparecido totalmente'!4, 0 TJ
tinha deixado de tratar a cidadania europeia da forma “embaragosa” de antes, nas
palavras de WEILER!®,

A profecia civis europeus sum*®, criada em 1992 pelo AG JACOBS, parecia cumprir-
se com esta evolucdo jurisprudencial.

Zambrano e McCarthy, demonstraram que o direito comunitario primario, em

particular os arts. 20° e 21° TFUE, podiam regular situacdes que ndo eram abrangidas

113 Thym, 2008: 95.

114 Shuibhne, 2010.

15 Weiler, 1997: 499.

118 Inspirando-se na “civis romanus sum” de Cicero, Jacobs utiliza esta expressdo para evidenciar que os
“nacionais comunitarios” tém o direito de ver protegidos um niicleo de direitos fundamentais quando
noutro EM, pelo simples facto de serem nacionais “comunitarios”. Cfr. Conclusdes do AG Jacobs no
proc. C-168/91, cit.
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pela Diretiva 2004/38, ou seja, quando se tratassem de cidadaos estaticos. Logo, e como
bem elucida WiEsBrRock!, apesar de os arts. 20° e 21° TFUE estarem sujeitos aos
limites constantes nos préprios tratados e em legislacdo secundaria como a Diretiva
2004/38, ficou demonstrado que a invocacao do estatuto de cidadania europeia nao esta
dependente do “encaixe” da situa¢do em analise no ambito de aplicacdo da Diretiva
2004/38.

A verdade é que, e como refere STANLEY!!®, a delimitacdo feita em McCarthy dos
efeitos da jurisprudéncia Zambrano, relembra a postura do TJ pré-Zambrano. Queremos
com isto dizer que em McCarthy, o TJ decidiu que ndo havia nenhuma conex&o
relevante com o DUE, quando em Zambrano se tinha desconstruido a ideia de que tinha
de existir qualquer outra ligacdo para além da simples posse do estatuto de cidaddo
europeu.

Em suma, apesar de ter respondido a certas questdes, a verdade € gque o caso
McCarthy levantou, ou deixou por resolver, mais umas quantas, das quais nos

Oocuparemaos agora.

1.1.1. A regra das situacdes puramente internas

O TJ veio entdo limitar a jurisprudéncia Zambrano, mas ndo a veio contrariar. O que
se afirma é que uma situacdo com caracteristicas puramente internas, pode ser
‘transformada’ numa situagdo abrangida pelo DUE. Todavia, e aqui surge a limitacao,
sO e apenas quando a medida aplicada pelo EM privar o cidaddo europeu do gozo
efetivo do “essencial” do contetdo dos direitos atribuidos pelo estatuto de cidadao
europeu'®®. Caso n3o haja esta privagdo, entdo a situacdo serd regulada pelo direito

nacional*%.

117 Wiesbrock, 2011: 862.

118 Stanley, 2011: 1-9.

119 Cfr. Ac. McCarthy, cit., 847. O TJ recupera aqui a sua prépria argumentacdo do processo Zambrano.
120 |bid., p. 866.
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1.1.2. O ambito de aplicacéo e contetdo dos direitos de cidadania

WiesBROCK!?! considera que em McCarthy, o TJ ndo limita o &mbito pessoal do
DUE tanto como possa parecer a primeira vista. Ainda que as autoridades nacionais
tenham aproveitado para argumentar que a jurisprudéncia Zambrano so se aplicava a
casos em que ocorresse uma expulsdo do territério comunitério e, mesmo neste caso, so
quando estavam em causa cidaddos europeus menores de idade que, por razdes ébvias,
teriam de acompanhar os progenitores nessa “expulsdao”, McCarthy veio mostrar que ha
sim limites na aplicacdo dos direitos provenientes do estatuto de cidaddo europeu. Pese
embora a aplicagéo desses limites ndo possa ser feita com base numa distingdo do “tipo”
de membro da familia, ou “tipo” de residéncia requerida’?.

Estando apenas incluidos os membros da familia, cuja presenca ou auséncia, tenham
alguma influéncia no gozo efetivo do essencial dos direitos conferidos pelo estatuto de
cidaddo europeu, ¢ preciso saber em que consiste este “essencial” dos direitos. No
entanto, também neste ponto o TJ se limita a dizer que ndo ha privacéo do gozo efetivo
no caso de S. McCarthy, sem discutir quais as consequéncias da recusa de autorizacao
de residéncia ao seu marido. Consequéncias estas que eram o centro da discusséo.

Sem refletir sobre as consequéncias, como é possivel o TJ afirmar que ndo ha
qualquer privacdo do gozo? Ainda que ndo resulte numa saida do territério da Unido,
ndo havera outro tipo de consequéncias com relevancia? Ou o “essencial” dos direitos é
sO a possibilidade de ter de sair do territorio da UE? Né&o faz o direito a familia ou a
reunido familiar parte deste “essencial”? Para ndo ter de lidar com esta delimita¢do do
conceito de “essencial”, o Tribunal ndo aplica o art. 21° TFUE ao caso de S. McCarthy,

e ndo responde as questdes mencionadas.

121 Wiesbrock, 2011: 868.

122 Note-se que ndo queremos com isto dizer que a prova da demonstracéo da privacdo do gozo efetivo no
caso de ndo ser atribuida autorizacdo de residéncia a progenitores, conjuges ou filhos ndo dependentes do
cidadao europeu, ndo sera mais dificil, porque sé-lo-a certamente.
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1.1.3. Impacto na discriminacao inversa

Autores como SHUIBHNE!?®, SPAVENTA?* e TRYFONIDOU'?® hd muito chamavam a
atencdo para a questao da discriminacéo inversa se tornar ainda mais problematica a luz
do estatuto da cidadania europeia, e que tal problema dificilmente podia escapar ao
escrutinio do DUE*?®.

Apesar da aluséo feita por estes autores, mostrando-se essencial que o TJ tomasse
uma posicdo, num sentido ou noutro, relativamente a discriminacao inversa, a verdade é
gue mais uma vez se escapa, hdo mencionando sequer o art. 18° TFUE.

H& no entanto quem faca uma leitura diferente da postura do TJ em McCarthy.
TRYFONIDOU?” admite a hipotese de ter sido dada uma resposta, ainda que muito subtil,
ao problema da discriminacdo inversa. Assim, considera que o alargar das disposicdes
sobre livre circulacdo, bem como do art. 20° TFUE, de forma a incluirem situacGes que,
de outro modo, seriam qualificadas como puramente internas, previne o aparecimento
de tal discriminacdo. Desta forma, embora este fendmeno seja ainda considerado
tratamento desigual ndo proibido pelas disposicdes sobre livre circulacdo, o alargamento

do ambito de aplicacdo reduz, aritmeticamente, as situacdes de discriminacéo inversa.

2. DERECI—0 CULMINAR DE UMA TRILOGIA

Com McCarthy o TJ desconstruiu, segundo NowAk!?, a ideia do “super cidaddo
europeu”. Isto porque, por forca deste julgamento, ficou bem claro que a dupla
nacionalidade de um cidad&o ndo determina automaticamente que este se encontre numa
situacdo a regular pelo DUE, ao contrario do que tinha ficado estabelecido em Garcia

Avello®?®,

123 Shuibhne, 2002.

124 gpaventa, 2008.

125 Tryfonidou, 2008.

126 Tryfonidou, 2012: 521.

127 Tryfonidou, 2012: 521.

128 Nowak, 2011: 703.

129 Ackermann explica no seu comentario ao caso Garcia Avello que os cidaddos europeus com dupla
nacionalidade nunca poderiam encontrar-se numa situagdo puramente interna porque essa dupla
nacionalidade era condicdo suficiente para se estabelecer uma ligagdo com o DUE. Cfr. Ackermann,
2007: 146.
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A verdade é que tanto Zambrano como McCarthy deixaram, como nota
WiesBROCK!, os cidaddos europeus numa situagdo de incerteza. N&o havia sido
possivel aferir o “essencial” dos direitos do estatuto de cidaddo europeu. Entao, segundo
esta autora, apesar de o Tribunal ter alterado a regra das situacGes puramente internas,
parece que ainda decidia os casos conforme as especificidades de cada um, gerando-se a
tal incerteza. Uma interpretacdo casuistica como esta vai contra os objetivos do TJ e da
propria EU de harmonizar a interpretacdo do DUE.

Ainda que ndo se tenha negado o critério do gozo efetivo, era patente que a
jurisprudéncia que haveria de chegar depois de McCarthy seria extremamente
importante para solidificar a nova abordagem do Tribunal3! e deixar o pensamento

economicista definitivamente longe da cidadania europeia.

2.1. A aplicacdo do critério do gozo efetivo e do elemento
transfronteirico

Dereci e 0.1*2 vem, uma semanas apds McCarthy, estabelecer limites quanto a
divisdo de competéncias entre a Unido e os EM. Porém, e importa ja salientar que aqui o
TJ rejeitou estender a jurisprudéncia Zambrano a casos em que os cidaddos da Uniéo
ndo fossem dependentes dos seus familiares nacionais de um Estado terceiro, cuja
autorizacdo de residéncia era requerida®,

O processo reportava-se a nacionais de Estados terceiros que pretendiam reunir-se
com familiares que detinham a nacionalidade austriaca e |4 residiam. No entanto ndo
tinham usufruido do seu direito de livre circulacdo. Por isto mesmo e ainda, em alguns
dos casos analisados, por os familiares cidaddos da UE ndo dependerem
economicamente do nacional do Estado terceiro, as autoridades austriacas consideraram
estar perante situacdes internas. E, julgando-as como tal, indeferiram os requerimentos

para as autorizacdes de residéncia.

130 Wieshrock compara mesmo este modus operandi do TJ com o do TEDH quando decide casos de
reunido familiar. No entanto, no TEDH julgam-se casos provenientes de queixas individuais dos
particulares, o que se coaduna com este “tipo” de interpretagdo caso a caso. Cfr. Wiesbrock, 2011: 873.
131 Kochenov, 2011: 108-109.

132 Ac. Dereci, de 15.11/.011, proc. C-256/11.

133 Adam & Van Elsuwege, 2012: 177.
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Dos cinco casos apresentados ao TJ, 0 que nos € aqui relevante é o de Murat Dereci.
O Tribunal considerou que, como os seus trés filhos menores e a mulher (todos de
nacionalidade austriaca) ndo dependiam dele para sobreviver, entdo esta situagdo ndo se
enquadrava no ambito de aplicacdo do DUE e era, por isso, uma questdo da exclusiva
competéncia das autoridades nacionais.

O 06rgdo jurisdicional de reenvio austriaco questionou o TJ sobre quais seriam as
condigdes que, na sua Otica, levariam os cidaddos europeus a abandonar o territorio da
UE para acompanhar o seu familiar nacional de um Estado terceiro sendo,
consequentemente, privados do gozo efetivo dos direitos conferidos pelo estatuto de
cidaddo da Unido™*. A discussédo estava em tentar perceber qual a interpretacéo a fazer
do critério do gozo efetivo de Zambrano!®. Poderia um EM recusar a residéncia a um
nacional de um Estado terceiro, “quando esse nacional pretende residir com um
membro da sua familia, que é cidaddo da Unido (...) ” mas que “nunca exerceu o seu
direito de livre circulagdo e que ndo depende do referido nacional para a sua
subsisténcia. "**°? E esta era a grande diferenca para Zambrano, o facto de a mulher os

filhos menores do Sr. Dereci ndo dependerem dele para subsistirem.

Na sua deciséo, o Tribunal faz como que uma sintese das situagdes que ja lhe haviam
sido apresentadas nesta tematica®’.

Primeiro, existindo exercicio da liberdade de circulacdo, Murat Dereci e a sua familia
usufruiriam da protecdo do DUE, sendo atribuido aquele uma autorizacdo de residéncia
nos termos da Diretiva 2004/38. O TJ reitera aqui o estatuido em Metock'® e McCarthy,
dizendo que a Diretiva 2004/38 tem como objetivo “facilitar” o direito a livre circulagao
gue o DUE concede aos seus cidadaos diretamente por for¢a dos Tratados e “reforgar” o
dito direito®®. Com esta argumentacio fica entdo claro que a Diretiva 2004/38 ndo € a
Unica forma de atribuir uma autorizagdo de residéncia a uma familiar nacional de um

Estado terceiro.

134 N&o nos pronunciaremos quanto a quarta questdo prejudicial relativa a aplicagdo do Protocolo
Adicional com a Turquia por razdes de espaco. Para um comentério sobre o assunto vide. Eisele & Van
der Mei, 2012.

135 Cfr. Shuibhne, 2012.

136 Ac. Dereci, cit., 837, p. 360; Conclusdes do AG Mengozzi, de 29.9.2011, apresentadas no proc. C-
256/11, §17.

187 Seguiremos aqui a andlise detalhada dos trés cenarios feita por Carlier. Cfr., Carlier, 2013: 7.

138 Ac. Metock, cit.

139 Ac. Dereci, cit., 850.
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Em segundo lugar, o TJ admitiu a hipotese de, ndo havendo circulacdo, existir uma
outra conexdo com o DUE. Seria aqui o caso do acorddo Carpenter'®® com a prestacéo
de servicos noutro EM, mas também o de Garcia Avello, em que temos a dupla
nacionalidade como fator de ligacdo. No entanto, este ultimo foi limitado em
McCarthy*! onde o TJ considerou, como ja referimos alias, que a dupla nacionalidade
n&o era condig&o suficiente para que a situacdo se considerasse abrangida pelo DUE.

Por ultimo, ndo havendo este outro fator de conexdo, e continuando a ndo existir
movimento, se a medida nacional a ser aplicada prejudicasse 0 gozo efetivo do essencial
dos direitos conferidos pelo estatuto de cidadao da UE, iria contra o disposto no art. 20°
TFUE e deveria, por isso, ser proibidal#2,

Este ultimo cenério era o de Murat Dereci, ou pelo menos seria & primeira vista, uma
vez que o Tribunal acaba por considerar que as autoridades austriacas ndo sao obrigadas
a conceder-lhe uma autorizacdo de residéncia. E como é que o TJ chega a esta
concluséo?

Comega por afastar a aplicacdo das Diretivas 2003/86 e 2004/38*%, seguindo-se a
analise da possibilidade de aplicar as normas referentes a cidadania da Unido'**. E aqui
que se acrescenta algo de novo. No paragrafo 66 da decisao, o TJ delimita o que entende
por “essencial dos direitos conferidos pelo estatuto de cidaddo europeu”, e fa-lo da
forma mais restritiva possivel, considerando que s6 sdo consideradas as situacfes em
que os cidadaos europeus se vém obrigados a abandonar, ndo so o territorio do EM, mas

da Unido!®. E continua, clarificando esta interpretacao restritiva:

“(...) o simples facto de a um nacional de um Estado-Membro poder parecer
desejavel, por razbes de ordem econémica ou a fim de manter a unidade familiar no
territério da Unido, que membros da sua familia que ndo tém a nacionalidade de um
Estado-Membro possam residir com ele no territério da Unido ndo basta, por si so,
para considerar que o cidaddo da Unido é obrigado a abandonar o territério da Uniéo,

se tal direito ndo for concedido. ™*°

140 Ac. Carpenter, cit.

141 Ac. McCarthy, cit., 851 e 52.

142 Ac. Dereci, cit., 8§64 e 65.

143 O TJ afastou neste caso a aplicacdo da Diretiva 2004/38, assim como tinha feito em Zambrano por néo
serem beneficiarios os requerentes no processo. Cfr. Ac. Dereci, cit., §44-58; Shuibhne, 2012: 362.

144 Adam & Van Elsuwege, 2012: 179.

145 Ac. Dereci, cit., §66.

148 Ibid., 868.
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E nossa convicgdo que esta é novamente uma visio muito economicista e limitada.
Vale por isso referir que, enquanto o TJ sé considera a dependéncia do ponto de vista
econémico, o AG ja fala de um “encargo afetivo”*’. De facto, serd que sO a
dependéncia econdmica levaria a familia do Sr. Dereci a acompanha-lo na sua
“expulsdo” do territorio da Unido? Custa-nos a acreditar em tal possibilidade, até
porque podendo a parte financeira ser garantida a distancial#®, parece-nos que o que fara
familias quererem reunir-se sera o laco afetivo.

Nao obstante, o TJ considera assim que s6 “excecionalmente” pode a jurisprudéncia
Zambrano ser aplicadal®. E aqui temos de concordar com 0 AG MENG0zzI** no
sentido em que esta posicao é completamente incoerente, parecendo que a liberdade de
circulacdo ¢ mais uma “obriga¢cdo” de circular, pois s6 assim poderiam estes cidadaos
europeus garantir a reuniao com o seu familiar.

N&o ¢ afastada no entanto a possibilidade de serem encontrados outros fundamentos
para a atribuicdo dessa autorizacdo, nomeadamente no que se relaciona com o direito a
protecdo da vida familiar. No entanto, neste campo, o TJ deixa nas mdaos das
autoridades nacionais essa avaliacdo, acrescentando que de acordo com o art. 51°
CDFUE, o art.7° deste mesmo diploma sé podera ser aplicado quando a situacdo dos
requerentes caia dentro do alcance do DUE,

Nas suas observacdes, 0 AG ja tinha feito uma critica em relacdo a esta postura,
critica esta que ndo esteve presente nem em Zambrano, nem em McCarthy*®2. Ele nota
que pela “aplicacdo pura e simples da jurisprudéncia Zambrano e McCarthy ¥, 0
essencial dos direitos conferidos pelo estatuto de cidaddo da Unido “nrdo inclui o direito
ao respeito da vida familiar consagrado no artigo 7° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e no n°l do artigo 8°da CEDH”, chegando mesmo a
dizer que esse direito € insuficiente para trazer um cidaddo estatico para o ambito de
aplicacdo do DUE™*. Nio deixa no entanto de notar a natureza paradoxal de tal

147 ConclusBes do AG Mengozzi, cit., §48.

148 \/an der Mei, Van den Boogaert & De Groot, 2011: 195.

149 ConclusGes do AG Mengozzi, cit §67.

150 |bid., §44; Dautricourt & Thomas, 2009: 448.

151 Cfr. Ac. Dereci, cit., 869 — 72; Carlier, 2013: 8; Adam & Van Elsuwege, 2012: 179.
152 Cfr. Suibhne, 2012: 361.

153 ConclusGes do AG Mengozzi, cit., §43.

154 Ibid., 837 e 38.
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decisdo®®. Ja que no caso de a Sra. Dereci ndo auferir o necessario para sustentar a
familia, a resolucdo do caso seria diferente, porque essa dependéncia econémica ja
obrigaria, aos olhos do TJ, a que ela e a sua filha abandonassem o territério da Unido,

havendo uma privacio do gozo efetivo®®®.

2.2. Pontos probleméaticos

CARLIERY™ nota, de forma bastante interessante, que esta situagdo acarreta um outro
tipo de discriminacdo inversa - invertida em relagdo a riqueza de cada um. Isto porque,
se por um lado, o cidaddo migrante deve, em principio, ter meios de subsisténcia
suficientes para permanecer no territério de outro Estado-Membro, por outro, o cidadéo
sedentario ndo deve possuir recursos para conseguir reunir-se com um familiar seu
nacional de um Estado terceiro. Parece que o DUE pede que estes cidadaos estaticos
que desejam (ou precisam, ainda que ndo economicamente), reunir-se com 0 Seu
familiar, boicotem o sistema, de forma a “colocarem-se” numa situacao que lhes
permita usufruir desse direito fundamental que é o direito a reunido familiar'®®, podendo

até gerar situacdes de abuso®®.

ADAM e VAN ELSUWEGE®, sublinham que o TJ optou por subordinar o direito de
residéncia do nacional do Estado terceiro a existéncia de dependéncia dos seus
familiares europeus. Caiu assim por terra a possibilidade de se considerar que, depois de
Zambrano e McCarthy, seria a idade que determinaria a existéncia de privacdo do gozo

efetivo dos direitos!c?,

Continuou em aberto em Dereci, porém, a questdo de saber se a deciséo de aplicar ou
ndo o DUE a situagOes puramente internas, pode ser tomada tendo como base somente o

1%5 Ibid., 843.

1%6 |bid., 847.

157 Cfr. Carlier, 2013: 8.

158 Adam & Van Elsuwege, 2012: 182.

159 Para mais sobre as possiveis situacdes de abuso, vid. Sorenses, 2006: 423-459.

160 Adam & Van Elsuwege, 2012: 181.

161 Quanto a isto note-se até que o AG admite a aplicacdo da jurisprudéncia Zambrano também a casos
em que o cidaddo europeu seja o progenitor e dependa do(s) seu(s) filhos nacionais de um Estado terceiro,
uma vez que a recusa de uma autorizacao de residéncia ao Ultimo, podia de facto levar o primeiro a ter de
abandonar o territdrio da Unido. Demonstra-se assim que realmente o que releva para o TJ é a posicédo de
dependéncia e ndo a idade ou o lago familiar em questdo. Cfr. Conclusdes, cit., §46-48.
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estatuto de cidad@o europeu e/ou os direitos fundamentais. A postura do TJ a este
respeito é imputar essa responsabilidade ao juiz nacional, “convidando-0>%2 a aplicar os
direitos humanos, mas ndo a luz do DUE e sim do TEDH. O TJ chega mesmo a
“recordar” (e parece que ironicamente) que, “(...)todos os Estados-Membros sao
partes da CEDH (...) "%,

Interessante e um tanto ou quanto curiosa, afinal Murat Dereci era nacional Turco, é
a posicdo do Governo Grego, que vai contra as opinides de todos os outros EM
intervenientes no processo. Os gregos, fundamentando-se no caminho que a
jurisprudéncia do TJ tinha tracado até ali (referindo-se certamente a Rottmann e
Zambrano), consideram que o TJ deveria aplicar, por analogia, as disposi¢Oes da
Diretiva 2004/38. Defendem que esta analogia deve ser aceite pelo TJ no caso de 0s
cidaddos estaticos em questdo se encontrarem exatamente nas mesmas condi¢fes dos
cidaddos migrantes, menos, claro esta, no que toca ao exercicio do direito de circulacéo.
Ou seja, se Murat Dereci preenche-se 0s requisitos impostos pela Diretiva, se a medida
nacional ofendesse os direitos de circular e residir e se o direito nacional ndo fornecesse
uma protecdo pelo menos equivalente, entdo a situacdo seria abrangida pelo DUE e

devia ser-lhe concedida a autorizagdo de residéncia'®.

Usando a terminologia de WIESBROCK®®, constatamos que Dereci foi mais um passo

na desarticulacio do enigma que é a cidadania da Uni&o?,

3. JURISPRUDENCIA RECENTE

3.1. lida

Este caso®®’ lidou com o direito derivado de residéncia de um nacional japonés que
residia e trabalhava na Alemanha e detinha custédia conjunta da sua filha, Mia, de

nacionalidade alema que residia, & data do processo, com a sua méie na Austria. O

162 Ac. Dereci, cit., §10.

183 Ibid., 873.

184 Ibid., cit., 843.

185 Relembre-se o titulo da obra ja citada de Wiesbrock, referindo-se a McCarthy como uma
desarticulacéo ( “disentangling”) da cidadania europeia. Cfr. Wiesbrock, 2011.

166 \/er tambhém Adam & Van Elsuwege, 2012: 189.

167 Ac. lida, de 8.11.2012, proc. C-40/11.
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requerente visitava a sua filna mensalmente na Austria e esta passava as suas férias com
0 pai na Alemanha®®,

O Sr. lida requereu uma autorizagéo de residéncia com base nas Diretivas 2004/38, e
2003/109%°, Os pedidos ndo foram deferidos e, interposto o recurso do Sr. lida, o 6rgio
jurisdicional de reenvio alemdo perguntou ao TJ se o DUE atribui a um pai, com
responsabilidades parentais e que € nacional de um Estado terceiro, o direito de
permanecer no EM de origem do seu filho, que é cidaddo europeu, “para o efeito de
com ele manter relacdes pessoais e parentais diretas, no caso de esse filho se mudar

desse Estado -Membro para outro Estado -Membro no exercicio do seu direito de livre

circulacdo ”*'°?

Vale comecar por dizer que este caso se distingue logo a partida da trilogia
Zambrano, McCarthy e Dereci por estarmos perante uma situacdo transfronteirica e ndo
puramente interna, uma vez que Mia era cidada migrante.

Nas suas conclusdes, a AG TRSTENJAK!'! considerou que o Sr. lida ndo podia
beneficiar da Diretiva 2004/38 porque nédo preenchia os requisitos do art. 2°, n°2 al) d),
uma vez que ndo era dependente da sua filha. E ainda porque ndo se encontrava na
situacdo exigida pelo art. 7°, n°2 da mesma Diretiva, uma vez que tencionava
permanecer na Alemanha, EM de origem de Mia.

Quanto a poder usufruir da protecdo do direito originario, ou seja, dos arts. 20° e 21°
TFUE, citando Dereci, a AG concluiu que, tendo ja Mia exercido o seu direito de
circulacdo, a rejeicdo de uma autorizacdo de residéncia do pai ndo ia priva-la do
essencial dos direitos conferidos pelo estatuto de cidadania europeial’?. Assim como em
Dereci, ndo exclui a atribuicdo de um direito de residéncia com base na protecdo dos
direitos fundamentais pelos Tribunais nacionais ou CEDH.

Na sua decisdo, o TJ declarou simplesmente que a Diretiva 2004/38 ndo se aplicava e
que, na auséncia de um pedido ao abrigo da Diretiva 2003/109, o caso do Sr. lida ndo

fornecia nenhuma conexdo com o direito comunitario de forma a desencadear a

168 O Sr. lida adquiriu inicialmente uma autorizagdo de residéncia segundo a lei alema de reagrupamento
familiar, cuja validade expirou com se separaram. Adquiriu entdo um visto de trabalho mas ndo o renovou
porque requereu um visto de residéncia tendo por base o direito de custédia que detinha sobre a sua filha,
cidadd europeia.

169 Diretiva 2003/109/CE do Conselho, de 25.11.2003, relativa ao estatuto dos nacionais de paises
terceiros residentes de longa duracéo, JO L16/44.

170 Ac. lida, cit., 833.

171 ConclusGes AG Trstenjak, de 15.5.2012, apresentadas no proc. C-40/11, §31-41.

172 Ibid., 863.
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aplicacdo da Carta’’®. O Tribunal auxilia-se de Dereci e refere que as disposicdes da
Carta sdo dirigidas aos Estados membros quando apliquem o direito comunitério, e que
aquela ndo tem como objetivo estender ou modificar os poderes da Uni&o. Cabendo
assim ao 6rgdo jurisdicional nacional interpretar se a medida nacional cai no ambito de

aplicacdo do DUE.

3.2. O.eS.

Estes processos'’ trataram direitos de residéncia de nacionais de Estados terceiros,
familiares de cidaddos da Unido migrantes.

E a opinido da AG SHARPSTON que pretendemos aqui escrutinar, por ser o que de
mais relevante tem este processo. A AG é mais uma vez ambiciosa, bastante clara e com
o cunho “humano” que a caracteriza, desenvolvendo doutrina relativa aos direitos
fundamentais.

SHARPSTON inicia as suas conclusdes delineando a evolucdo do direito derivado de
residéncia. Evolugdo essa que comegou no contexto das liberdades econdmicas e como
exclusivo dos trabalhadores migrantes. No entanto, e demonstrando ja o cunho
‘humano' de que falamos, reafirma que “Os trabalhadores sdo seres humanos, ndo sao
autébmatos. Ndo devem ser obrigados a deixar atras o conjuge ou qualquer outro
membro da familia, (...). Além disso, a presenca da familia pode contribuir para a
integracdo de um trabalhador no Estado de acolhimento e, portanto, para a realizacdo
da livre circulacdo dos trabalhadores ™*".

A AG critica assim o status quo da aplicacdo da cidadania europeia, sendo que a
regra-geral continuava a ser a da obrigatoriedade do elemento transfronteirico, e a
excecdo, permitindo a aplicacdo a cidaddos estaticos, dava-se apenas e s6 quando a
medida nacional obrigasse esse cidaddo a abandonar o territorio da Unido.

SHARPSTON diz-se “perplexa” com a divisdo de competéncias em matéria de direitos
fundamentais e de cidadania criada em Dereci, segundo a qual o TJ declarou que, ainda
que a residéncia ndo pudesse ser atribuida ao nacional do Estado terceiro com base nos

arts. 20° e 21° TFUE, o Tribunal Nacional podia ainda atribui-la com base no art. 7° da

173 |bid., §78-81.
174 Ac. O.e B; S. e G., de 12.3.2014, processos C-456/12 e 457/12.
175 Concluses AG Sharpston, de 12.12.2013, apresentadas nos procs. C-456/12 e 457/12, 846.
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CDFUE ou no art. 8° CEDH. Perplexidade essa que surge porque tal divisdo parece
sugerir, segundo SHARPSTON, que o Tribunal de Justica reconheceu nesse acérddo

“trés fundamentos separados ao abrigo do direito da Unido™*7®:

= o direito ao respeito pela vida privada e familiar (art. 7.° da Carta);

= odireito de livre circulacdo e permanéncia (art. 21.°, n.° 1, TFUE); e

= arecusa do gozo efetivo do essencial dos direitos conferidos a um cidadéao da
Unido (art. 20.° TFUE).

E podia ainda o art. 8° da CEDH constituir outro fundamento para a concessdo do
direito de permanéncia.

Questiona-se entdo “se deve ser utilizado o mesmo critério para determinar se o
direito da Unido e, por conseguinte, também a Carta sdo aplicaveis e se uma medida
que recusa a permanéncia é contrdaria aos artigos 20.° ou 21.° TFUE """,

Na sua opinido tal divisdo ndo é necesséria, no sentido em que quando se aplicam as
disposicdes do Tratado, aplicam-se também as da Carta. Querendo isto dizer que os
direitos conferidos no ambito dos arts. 20° ¢ 21° do TFUE tém de ser “conformes” a
Cartal®,

Antecipando-se as criticas refere que tal interpretagdo nao ¢é “intrusiva” nem

“desrespeitosa da competéncia dos EM”, porque se limita a exigir uma interpretacéo

segundo os principios-gerais vigentes num Estado de Direito*"°.

3.3. Dano

Elisabeta Dano, nacional romena, e o seu filho Florin, nascido na Alemanha em
2009, residiam na cidade alema de Leipzig. Em julho de 2011 esta cidade alema atribui
a E. Dano uma autorizacédo de residéncia ilimitada. E. Dano é beneficiaria de prestacdes
sociais que recebe para o filho. O dérgéo jurisdicional de reenvio acrescenta ainda que E.

Dano frequentou a escola na Romenia por apenas 3 anos, ndo tendo qualquer

176 1bid., 857.
17 1bid., 858.
178 1bid., §62.
179 1bid., §63.
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qualificacdo profissional nem tendo exercido qualquer profissdo, quer na Alemanha,
quer anteriormente na Roménia. Nada indicava que procurava emprego*®.

Os pedidos de prestacdes de base de E. Dano e do filho foram recusados e, aquando
um dos recursos, a questdo colocada ao TJ focava-se na igualdade de tratamento do
Regulamento n°® 883/2004, nos Tratados e na Diretiva 2004/38, e ainda na aplicacdo dos
arts. 1° e 20° da CDFUE®,

O TJ considerou que E. Dano ndo detinha nenhum direito de residéncia segundo o
DUE e, por isso mesmo, ndo podia invocar igual tratamento em relacdo a beneficiarios
da Diretiva 2004/38.

Em primeiro lugar, o TJ referiu que as garantias de ndo-discriminagdo presentes na
legislacdo secundaria como a invocada Diretiva 2004/38 e o Regulamento n° 883/2004,
tinham de ser interpretadas de acordo com o estipulado no direito primario, isto €, nos
Tratados, nomeadamente o art. 18° TFUE.

De seguida o TJ mencionou que s6 pode reclamar uma igualdade de tratamento com
0s nacionais do Estado-Membro de acolhimento relativamente ao acesso a prestacdes
sociais, o cidaddo que estiver no ambito ratione materiae do DUE. O que néo acontecia
com E. Dano, visto ndo deter nenhum direito de residéncia e por ndo lhe ser aplicavel o
art. 21° TFUE.

No seu terceiro argumento, o TJ faz uma “inversdo argumentativa”8 enquanto em
jurisprudéncia anterior'®® considerava que o objetivo da Diretiva 2004/38 era o de
facilitar o direito de livre circulacdo, vem agora dizer que o objetivo é impedir que 0s
cidaddos inativos utilizem o sistema de seguranca social do Estado de acolhimento®®.

Na opinido de THYM®, a clareza da situagdo em Dano facilitou a posi¢do do TJ, que
seguiu o raciocinio do 6rgéo jurisdicional de reenvio, dizendo que E. Dano ndo podia,
ab initio, reivindicar qualquer direito de livre circulacdo. Acontece que na opinido deste
autor, quando casos menos claros surgirem, os Tribunais Nacionais interpretardo a
expressao ‘“‘assisténcia social”, do art. 7°, n°2, al. b) da Diretiva 2004/38, na acegdo

apresentada em Brey!%,

180 Ac. Dano, de 11.11.2014, proc. C-333/13, §35-44.
181 Thym, 2015b: 250.

182 Cfr. Thym, 2015a: 25.

183 Cfr. Ac. Metock, cit., §82.

184 Ac. Dano, cit., §69.

185 Cfr. Thym, 2015% 25-26.

186 Cfr. Ac. Brey, de 19.9.2013, proc. C-140/12, §26-32.
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4, O P4PEL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA CDFUE — PARA A DEFINICAO DO
“ESSENCIAL’’ DOS DIREITOS CONFERIDOS PELA CIDADANIA EUROPEIA

Relevante para uma possivel resolucdo da discriminacéo inversa é a questao de saber
se podem alguns direitos da CDFUE ser incluidos no “essencial” dos direitos conferidos
pela cidadania europeia, garantindo assim uma maior protecdo aos cidadaos europeus,
nomeadamente em situacdes de discriminacgdo inversa. A isto que o TJ ndo respondeu

em Akerberg Fransson'®’.

Vale aqui lembrar que anteriormente & Carta, a UE ndo detinha, nem em fontes de
direito primério, nem secundario, nenhum catalogo de direitos fundamentais. Ainda que
nos trabalhos preliminares dos Tratados fundadores tenha havido uma tentativa de
incluir um catalogo de direitos fundamentais (muito pela memoria recente da 22 Guerra
Mundial), a verdade é que alguns EM preferiram uma abordagem menos
supranacional,

N&o obstante, a jurisprudéncia do TJ foi determinando os limites da protecdo dos
direitos fundamentais no DUE em casos como Stork, Stauder, Nold, Hauer, ERT*#°,

A elaboragdo da CDFUE foi, nas palavras de SPAVENTA®, uma forma de legitimar a
evolugdo da Unido da mentalidade econdémica, do mercado comum, para uma
mentalidade politica mais madura.

Em 2009 com o Tratado de Lisboa, a consagracdo da Carta como direito primario da
Unido, colocando-a ao mesmo nivel dos Tratados fundadores, foi a maior mudanca
constitucional da Unio na dltima década®®*.

Atualmente, e de acordo com o art. 6° TUE, as principais fontes de direitos

humanos/fundamentais na UE sdo a Carta e a CEDH, assim como os direitos

187 Cfr. Hancox, 2013: 1430-1431.

18 De Burca, 2011: 474, 486; Relevante é também consultar a proposta espanhola para o Tratado de
Maastricht que continha ja uma obrigacdo de respeitar os direitos fundamentais. Cft., “Propuesta de texto
articulado sobre la ciudadania europea presentado por la Delegacion Espafiola a la Conferencia
Intergubernamental sobre Union Politica (20 Febrero 1991), in Revista de Instituciones Europeas, vol. 18.
189 Ac. Stork, de 15.6.1960, proc. C-1/58; Ac. Stauder, de 2.11.1969, proc. C-29/69; Ac. Nold, de
14.5.1974, proc. C-4/73; Ac. Hauer, de 13.12.1979, proc. C-44/79; Ac. ERT, de 18.6.1991.

190 Spaventa, 2009: 346-347.

191 Barnard, 2013b: 1.
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fundamentais que resultam das “tradi¢des constitucionais comuns aos Estados-

Membros”1%,

Em Zambrano e McCarthy o TJ ndo se pronuncia sobre os direitos fundamentais,
resolvendo as questdes a luz do art. 20° TFUE, mostrando que a cidadania € por si s0
merecedora da protecdo do Tribunal. Em Dereci ficou claro que uma violagéo do direito
ao reagrupamento familiar ndo era suficiente para que o caso fosse considerado no
ambito de aplicacdo do DUE®. Os direitos da Carta ndo se incluiam no “essencial dos
direitos conferidos pela cidadania europeia”, como bem explica RICHARDS®,

Em Dereci, 0 TJ fez uma interpretagdo dos arts. 51° e 52° no sentido de que a Carta
“nao torna o ambito de aplica¢do do direito da Unido extensivo a competéncias que nao
sejam as da Unido, nem cria novas competéncias ou atribuicdes para a Unido, nem
modifica as competéncias e atribui¢des definidas pelos Tratados”'®. Também o AG
MENGOZzzI tinha sido da opinido de que o Tribunal ndo deveria imiscuir-se nas
competéncias que ele considerou serem dos EM, no que toca a politicas de imigracdo, e
da CEDH no que toca ao direito ao reagrupamento familiar'®®. Mantem-se a linha de
divisdo de competéncias desenhada pela AG KokoTT em McCarthy.

Mas, como explica Stanley!®’, esta divisdo do TJ levanta problemas a luz do art. 6°
TUE. De facto, no n°3 deste art., refere-se que os direitos fundamentais, tal como
garantidos na CEDH, sdo parte integrante do DUE enquanto principios gerais.

Para reforcar esta ideia, em casos como Carpenter, MRAX e Metock, a protecdo do
DUE mostrou-se mais abrangente do que a jurisprudéncia do TEDH. Nestes casos o TJ
sublinhou a importancia de garantir a protecdo da vida familiar dos cidaddaos, mesmo

192 Note-se que, ainda que sejam as InstituicGes da UE e os EM os destinatarios (formais) da Carta, sdo 0s
particulares, maxime os cidaddos europeus que beneficiam dela'®2. E aqui surgiu o problema de saber
guando é que esses destinatarios estavam vinculados ao disposto na Carta. Depois de adotar posturas
contraditérias em Lida e Dereci'®?, em Akerberg Fransson, o TJ disse serem validas as duas abordagens
gue dividiam a Doutrina, considerando que os EM estavam vinculados a Carta quer quando
implementassem regras da Unido, quer quando agissem dentro do ambito do DUE, notando que nédo era
objetivo da Carta revogar Jurisprudéncia assente aquela altura'®?. Neste caso, o TJ negou entdo a
possibilidade de se interpretar o art. 51° de forma restrita, 0 que poderia levar a situacbes em que o DUE
era aplicavel mas a CDFUE néo, escapando os EM as obrigacdes por ela consagradas®®. Cfr. Sarmiento,
2015: 1271, 1277; Lenaerts & Gutiérrez-Fons, 2013: 1411-1432; Ac. Akerberg Fransson, de 7.5.2013,
proc. C-617/10, §18.

193 Ac. Dereci, cit., §68.

194 Richards, 2012:284.

195 Ac. Dereci, cit., §71.

1% ConclusGes AG Mengozzi, cit., §39-42.

197 Stanley, 2011: 7.
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antes da entrada em vigor da Diretiva 2004/381%. As medidas nacionais que afetassem
ou impedissem o direito de residéncia ou que determinassem a expulsdo de nacionais de
Estados terceiros que fossem conjuges de cidaddos europeus, foram vistas em Metock
como uma violago desproporcional do DUE®,

WiesBROCK?® sublinha que mesmo que a medida nacional ndo violasse
necessariamente o direito & vida familiar nos termos do art. 8° CEDH, poderia afetar
seriamente a capacidade do cidaddo europeu em causa gozar dos direitos conferidos
pelo estatuto de cidadania. Uma vez que, ao forcar este cidaddo a escolher entre gozar o
direito a vida familiar ou ter de sair do territorio do EM em que reside, esta-se a afetar o
“essencial” dos direitos conferidos pelo estatuto de cidad&o europeu.

Vale ainda dizer que a recusa de um direito de residéncia a um familia nacional de
Estado terceiro poderia colocar em risco outros direitos do cidaddo europeu para além

do direito a vida familiar?°?,

Desde muito cedo que se reconheceu, no seio do DUE, que a concessao de direitos a
nacionais de Estados terceiros que sejam familiares de cidaddos europeus, era
fundamental para assegurar o efeito Gtil da liberdade de circulacio de pessoas?®?.

No entanto, enquanto o direito a vida familiar sempre foi amplamente aceite, 0
direito ao reagrupamento familiar ficava no meio de fogo cruzado entre a protecdo dos
interesses individuais dos cidaddos e as prerrogativas dos Estados no controlo de
fronteiras?®,

A consagracdo da cidadania europeia viria, pensou-se, alterar esta realidade. No
entanto o TJ, ao vir dizer inicialmente, como j& vimos alias, que a cidadania da Unido
ndo tinha como objetivo ampliar o &mbito material de aplicacdo do DUE?%, fez com

que o direito ao reagrupamento familiar continuasse a ser uma benesse disponivel

198 Cfr. Wiesbrock, 2011: 870; Ac. Carpenter, cit., §64; Ac. MRAX, de 25.7.2002, proc. C-459/99, §25.
19 Cfr. Ac. Metock, cit.

200 Wiesbrock, 2011: 870.

201 E o caso dos arts. 9°, 14°, 19°, 20°, 21°, 24° CDFUE. Cfr. Stanley, 2011: 7.

202 Groenendjik, 2006: 215-230.

203 Staver, 2013: 69.

204 Cfr. Ac. Uecker e Jacquet, cit., §23. J& anteriormente, no caso Morson, o TJ tinha deixado claro que os
pedidos de autoriza¢Bes de residéncia de nacionais de Estados terceiros, cujos familiares fossem cidadaos
europeus estaticos, era da exclusiva competéncia dos EM. Cfr. Ac. Morson, de 27.10.1982, procs. C-35 e
36/82.
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apenas para alguns cidaddos europeus, os dindmicos®®. E esta regra das situacdes
puramente internas que, também nesta matéria origina discriminacao inversa2%,

Este tipo de discriminag&o é tida, por alguns, como um mal necesséario da divisdo de
competéncias entre a UE e os EM?%’. Ndo podemos no entanto concordar com tal
afirmagdo. De resto, posicionamo-nos com SHUIBHNEZ®, no sentido de que acreditamos

ser 0 TJ o responsavel por resolver as questdes de discriminagdo inversa.

Em suma, parece que o TJ evitou estabelecer uma ligacdo entre os direitos
fundamentais e a cidadania para evitar que a invocagao do estatuto de cidaddo europeu
fosse suficiente para despoletar protecdo pelo DUE ao nivel dos direitos
fundamentais?®®.

No entanto, a nosso ver, sO a admissdo desta intima ligacdo poderd levar a
eliminacdo das situacdes de discriminacao inversa, permitindo que os cidadaos europeus
deixem de ser tratados de forma desigual conforme sejam cidaddos dindmicos ou
estaticos. Parece-nos claro que este era um dos objetivos da consagracao da cidadania
europeia enquanto estatuto fundamental. Como refere SPAVENTAZY, uns cidaddos n&o
podem ser mais que outros.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, também acreditamos nédo fazer sentido que
estes cidaddos da EU ndo possam invocar os direitos provenientes da Carta quando esta
tem agora o mesmo valor dos Tratados. Ou seja, defendemos como a AG SHARPSTON
que a CDFUE deve ser reconhecida no “essencial dos direitos conferidos pelo estatuto

de cidaddo europeu”, na medida em que estes direitos tém de ser conformes a ela?!!,

205 Cfr., Staver, 2013: 70.
206 Hanf, 2011: 26-61.
207 Slynn, 1992: 91.

208 Shuibhne, 2015: 936.
209 Nowak, 2011: 689.
210 gpaventa, 2008: 45.
211 vd. supra 3.2.
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CONCLUSAO

Nesta analise feita a jurisprudéncia do TJ, é-nos possivel concluir desde ja que este é

quase sempre complexo e raramente claro e preciso nas suas decisoes.

No que respeita a cidadania europeia, 0 TJ conseguiu afastar-se da leitura baseada no
contributo para o mercado interno, com 0s primeiros sinais a aparecerem em Garcia
Avello, passando a proteger também os cidadaos estaticos. Cidadaos estes cuja protecéo,
ou falta dela diversas vezes, era exclusivamente relegada para a esfera interna dos EM.

O TJ continuou a trilhar um caminho inovador ao reconhecer o alargamento, quer
ratione personae, quer ratione materiae, do DUE, levado a cabo pela consagracdo da
cidadania europeia ap6s o Tratado de Maastricht.

Este alargamento garantiu o desaparecimento do elemento transfronteirico em
determinados casos, eliminando a discriminacédo inversa. Porém, esta nao foi erradicada
de vez por o TJ hesitar em reconhecer o estatuto autdbnomo dos direitos fundamentais e
da propria cidadania.

De facto, trilogia Zambrano, McCarthy e Dereci colocou o TJ a prova, confrontando-
0 com possivel natureza auténoma da cidadania europeia enquanto estatuto
fundamental, bastando aos cidaddos europeus a sua invocagdo para se encontrarem
protegidos de medidas nacionais que os privem do gozo dos seus direitos enguanto
cidad&os da Unido.

A cidadania seria assim o elo de ligacdo necessario para que o DUE se aplicasse as

situacbes puramente internas.

Tal como a AG SHARPSTON, acreditamos que a cidadania deve ser ligagédo suficiente.
Afinal os direitos de votar para o PE, o direito de dirigir peticdes ao PE e o direito de
recorrer ao Provedor de Justica Europeu, ndo estdo dependentes de movimentagdo fisica
para outro EM, a detengéo da cidadania europeia basta para que haja gozo efetivo dos
mesmaos.

Com isto, os cidaddos europeus poderiam proteger-se da discriminagdo inversa

invocando o artigo 18° TFUE, mesmo se fossem cidaddos estaticos. Ainda que
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continuemos a considerar que a solucdo de eliminar definitivamente o critério do

elemento transfronteirico deva ser o primeiro passo a dar.

Como ja deve ter sido possivel concluir, ndo concordamos com alguns dos autores
citados ao longo do texto, que defendem que a solucdo da discriminacdo inversa deve
ser tarefa dos EM. N&o quer isto dizer que os EM n&o devam observar esse direito de
ndo-discriminacdo do art. 18° TFUE. Devem alias encard-lo como principio geral de

direito comunitario®'2,

E também o TJ deve solucionar a discriminacdo inversa
considerando este principio geral como parte integrante do “essencial” dos direitos
conferidos pela cidadania europeia, quando o EM néo garanta protecdo equivalente. E,
por isso, concordamos com SPAVENTAZ, ao defender que o art. 18° TFUE deve ter um

caracter subsidiario ao mediar a aplicacdo do art. 21° TFUE e a legislacdo nacional.

Aqui chegados, cabe dizer que a CDFUE, o seu contetdo, deve também estar
inserido no que chamamos durante toda a dissertacdo de “essencial” dos direitos
conferidos pelo estatuto de cidaddo europeu.

No entanto, o TJ ainda ndo se aventurou por este caminho, que acreditamos ser o
mais idoneo para combater a discriminacao inversa. Temos de concordar mais uma vez
com SPAVENTAZY quando refere que a verdadeira solugio so sera alcancada quanto a
UE decidir colocar o foco da cooperacdo, quer para aperfeicoar o mercado interno, quer
para procurar ser um sistema constitucional maduro e abrangente, com um verdadeiro
regime de protecdo de direitos humanos. Engquanto o caminho a seguir nao for

determinado com certeza, a jurisprudéncia continuara a produzir decis6es discrepantes.

212 ConclusGes AG Poiares Maduro, no proc.C-72/03, § 66-68.
213 Spaventa, 2008: 44-45.
214 Spaventa, 2009: 344.
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