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RESUMO

A cidadania da Unido é o estatuto conferido a todos nacionais de Estados-Membros e
tende a ser o seu estatuto fundamental. Esta, por si s0, tem o efeito de obstar medidas
nacionais que tenham o efeito de privar os cidaddos da Unido do gozo efetivo do
essencial dos direitos conferidos por este estatuto. E com fundamento nisto que o
Tribunal de Justicada Unido Europeia conferiu aos nacionais de paises terceiros
progenitores de cidadaos da Unido de tenra idade, que assumem o cuidado e guarda
efetiva e quotidiana, o direito derivado de permanecer e residir com este menor no
territério do seu Estado-Membro de origem ou qualquer outro. Ndo se trata de um
direito automatico, deve ser garantido quando a sua recusa significar a forgosa saida do
cidaddo da Unido do territdrio desta, para o fim de acompanhar seu progenitor, sempre
tendo em consideracdo o grau da relacdo de dependéncia existente entre ambos, e ndo
s0, mas a decisdo deve também estar em consonancia com o direito a protecdo da vida
familiar e o superior interesse da crianca. Ap0s a analise das decisdes proferidas pelo
Tribunal da Unido é possivel perceber as nuances da matéria e o tratamento dispensado
pelo direito da Unido, através da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que, no seu
ultimo acérddo trouxe novidades para o tratamento da matéria.

Palavras-chave: Direito de Residéncia. Nacionais de Estados Terceiros. Cuidador
Principal.

ABSTRACT

Citizenship of the Union is the status granted to all nationals of Member States and
tends to be their fundamental status. This in itself has the effect of hindering national
measures which have the effect of depriving citizens of the Union of the effective
enjoyment of the essential rights conferred by that statute. It is on this basis that the
Court of Justice of the European Union has conferred to third-country nationals parents
of Union citizens of a young age, from whom they take care, the derived right to remain
and reside with them in the territory of their Member State of origin or any other. It is
not an automatic right, it must be guaranteed when its refusal means the forced
departure of the citizen of the Union from the territory of the Union in order to
accompany his parent, all due to the degree and the dependency relationship between
them, and not only, but the decision must also be in line with the right to protection of
family life and the best interests of the child. After examining the judgments given by
the Court of Justice of the European Union, it is possible to understand the nuances of
the matter and its treatment from Union law through the case law of this Court, which in
its last judgment brought news for the treatment of the matter.

Keywords: Residence right. Third-Country Nationals. Primary Carer.
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1. Introducéo

A cidadania da Uniéo surgiu com o Tratado de Maastricht em 1992, mas sua base
veio sendo construida para sua concretizacdo ao longo dos anos por acées governamentais
e legislativas da Comunidade Europeia e também por decisbes do Tribunal de Justica que
foram alargando o campo de aplicacdo do direito comunitério e abrangendo situagdes e
pessoas que antes ndo eram afetadas, de modo a estender a elas uma nova realidade.

O direito de livre circulacéo e residéncia ja veio previsto desde o primeiro Tratado
da Comunidade Europeia e, até o alargamento acima referido que culminou na instituicdo
da cidadania da Unido, sempre foi um direito exclusivo dos trabalhadores da Comunidade,
com algumas excecdes concedidas pelo Tribunal de Justica para situacdes especificas. Esse
direito visava a liberdade de circulacdo dos bens de produgdo, quais sejam, 0S
trabalhadores, os bens ou produtos, os servicos e as empresas, com o fim de concretizar um

dos principais objetivos da Comunidade, 0 mercado comum.

O alargamento referido feito pelo Tribunal de Justica se deu também no campo do
direito de livre circulacdo dos trabalhadores, que o estendeu em alguns casos para fora da
esfera do trabalho, como para os turistas e estudantes, assim como ocorreu com os direitos
derivados do direito de livre circulacdo, como o direito de residéncia, que € corolario do
direito de circular, e que pode ser considerado tanto para o trabalhador, titular deste direito,

como sua familia, que o possui a titulo derivado.

A evolucdo desse direito culminou com a cidadania da Unido que estendeu a
todos os cidaddos da Unido o direito de circular e residir livremente em todo o seu
territorio, ou seja, no territério de qualquer dos Estados-Membros. Esse direito, como todo
o direito, estd sempre em evolucdo. Era ja permitido aos familiares destes trabalhadores
circular e residir juntamente com ele, independentemente das suas nacionalidades, desde o
inicio da realidade comunitaria, e, apds, esse direito, ndo s6 continuou garantido, mas

também foi objeto de ampliacdo na sua aplicacao.

Esses familiares, muitas vezes por ndo serem cidaddos da Unido, ou seja, ndo
possuirem a nacionalidade de nenhum Estado-Membro da Unido Europeia, ndo tinham, e,

até hoje, ainda ndo tém, direitos préprios e independentes de circular e residir dentro da



Unido, possuem apenas direitos vinculados ou derivados dos direitos do cidaddo da Unido,

seu familiar, que acompanham.

Essas pessoas possuem o estatuto de nacionais de Estados ou paises terceiros e
tém um tratamento diferenciado em relacdo as pessoas que também ndo sdo cidadas da
Unido e ndo possuem familiar(es) nesta situagao, porque, como ja referido, possuem alguns
direitos derivados dos direitos destes perante os Estados-Membros e a Uniéo, inclusive o
direito de circular e residir em qualquer Estado-Membro em certas condi¢des, como se

vera adiante, 0 que ndo possuem 0s outros que sdo tratados como estrangeiros comuns.

O presente trabalho abordara a situacdo especifica de alguns destes nacionais de
Estados terceiros e o seu direito derivado de residir com seu(s) familiar(es) cidaddo(s) da
Unido Europeia. Primeiramente, sera feito um breve relato do desenvolvimento desta
matéria no seio da Comunidade Europeia desde o surgimento do direito de circular e
residir até a instituicdo da cidadania europeia, referindo a situacdo em que se encontra
atualmente o direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e, apds,
especificamente, a situacao das pessoas nacionais de paises terceiros familiares de cidadaos

da Unido e o seu direito derivado.

Tratar de todas as situacdes que abarcam esse direito de circular e residir destes
nacionais de Estados terceiros seria muito extenso e extrapolaria os objetivos e limites
deste trabalho. Assim, decidimos tratar especificamente dos casos que envolvem o0s
nacionais de paises terceiros quando exercem o cuidado e a guarda efetiva e diaria de um

cidadao da Unido, menor de idade, na maioria das vezes, de tenra idade.

Tal assunto € relevante em razdo de ndo estar expressamente previsto pelo direito
da Unido, o que causa inseguranca juridica para os seus cidaddos e familiares quando
decidem regularizar sua situacdo perante o Estado-Membro em que se encontram ou dos
quais seus filhos sdo nacionais, buscando a concessdo do direito de residir com estes. A
autorizacdo de residéncia é expedida pela autoridade nacional responsavel do Estado-
Membro de residéncia e, geralmente, é aplicavel o direito nacional para os casos de entrada
e residéncia de pessoas nacionais de Estados terceiros, que deve estar em consonancia com

o direito da Unido, como se vera.

Serdo abordados quatro casos, e analisados os acorddos e as conclusfes dos

Advogados-Gerais, quando pertinente, a fim de demonstrar como a matéria é tratada pelo



Tribunal de Justica da Unido que, como intérprete do direito da Unido, proferiu decisdes
acerca da matéria, elucidando os casos a luz desse direito. Poder-se-a notar que esta Corte
criou e mantém uma linha de raciocinio a respeito dessas situacfes, que servem como guia

para 0s casos seguintes.

A Ultima decisdo proferida pelo Tribunal de Justica da Unido nesta matéria
avangou um pouco mais na sua abordagem em relagdo as decisdes anteriores, 0 que
despertou mais a curiosidade no tema, pois suscitou condi¢cdes que antes ndo eram
referidas ao nivel de direito da Unido para a concessdo do direito derivado de residéncia

por parte desses progenitores nacionais de Estados terceiros.

Nos casos apresentados, estes nacionais de Estados terceiros sdo 0s principais
cuidadores destes cidaddos de tenra idade, exercem sua guarda efetiva e quotidiana, e, ndo
tiveram concedido o direito de residir com estes no Estado-Membro em questdo. Esse
direito derivado de residir pode ser concedido com duas fundamentacdes diversas, ambas
com base no direito priméario da Unido a depender se houve ou ndo circulacdo dentro do
territério da Unido, como se vera, mas sempre com vista a protecdo dos direitos oriundos

da cidadania da Unido.

Serdo abordados os principais argumentos trazidos pelos acordaos do Tribunal de
Justica, bem como a linha de entendimento que este vem adotando com o passar dos anos
para o julgamento de casos como estes. Os fundamentos das decisdes: o primado do
interesse superior da crianca, o direito a protecdo da vida familiar, a idéia de cuidador

principal e o principio da proporcionalidade serdo analisados a partir das decisdes.

Ao final serd feita a discussdo acerca do direito de residéncia desses nacionais de
Estados terceiros que se encontram sob o relevo do cuidado destes cidad&os, serdo tecidos
comentarios a respeito do tratamento da matéria pelo Tribunal de Justica, bem como uma
tentativa de tracar perspectivas futuras para esses nacionais de paises terceiros que

assumem a guarda dessas criancas e para tais situacdes de acordo com o direito da Unido.



2. A Livre circulacéo e residéncia de pessoas na Unido Europeia

Com o objetivo de contextualizar o conteudo deste trabalho, iniciamos com um
breve apanhado a respeito da livre circulacdo de pessoas na Unido Europeia, referindo o
seu surgimento e evolucdo, bem como o papel relevante e transformador do Tribunal de
Justica da Unido Europeia (doravante chamado de Tribunal de Justica ou Corte) na
evolugdo da aplicacdo deste direito, e também a criagdo e instituicdo da cidadania da
Unido.

Tal é necessario para que posteriormente se trate da situacdo dos nacionais de
Estados terceiro e o seu direito de livre circulagdo e residéncia no territorio dos Estados-
Membros, especialmente os progenitores de cidaddos da Unido de tenra idade que
assumem sua guarda. Sera estabelecida a situacdo dos cidaddos da Unido e,
posteriormente, a dos nacionais de Estados terceiros, e seus direitos derivados de livre

circulacéo e residéncia.
2.1.Surgimento e Evolucéo

A liberdade de circulacdo de trabalhadores estabelecida pelo Tratado de Roma,
que instituiu a Comunidade Econdmica Europeia, era uma das quatro liberdades
fundamentais previstas naquele Tratado, sendo as outras a liberdade de estabelecimento, a

liberdade de capitais e a liberdade de prestacdo de servigos?.

O Tratado de Roma surgiu com a finalidade de unificar a Europa, que apds a
destruicdo enfrentada na Il Guerra Mundial e 0 caos econdmico que 0s paises europeus
enfrentavam na sua recuperacédo, viram a necessidade de se unirem a fim de conseguirem
se reerguer e fazerem frente as outras grandes poténcias que surgiram ao final da Guerra,
além de, com isto, estabelecerem o compromisso de juntos evitarem possiveis

desdobramentos de outro conflito no ja destruido territorio europeu?.

E verdade que antes do Tratado de Roma houve o Tratado de Paris, que instituiu a

Comunidade Europeia do Carvdo e do Aco (doravante, CECA) que foi a primeira tentativa

1 Machado, Jénatas E. M.. Direito da Unido Europeia. Coimbra Editora: Coimbra, 2014. 22 Ed. p. 14.
2 Unido Europeia. Sitio web oficial da Unido Europeia, disponivel em: https://europa.eu/european-
union/about-eu/history/1945-1959 pt, consulta feita em 07 de junho de 2019.
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de reunir a Europa num contexto econdmico e politico. Os objetivos da CECA eram,
porém, mais restritos. Foi com o Tratado de Roma, de 1957 e a instituicdo da Comunidade
Econdmica Europeia (doravante CEE ou Comunidade), que se objetivou a construcao de
uma realidade®. Os seis paises fundadores: Alemanha, Bélgica, Franca, Italia, Luxemburgo
e os Paises Baixos, visavam instituir o Mercado Comum, deixando de cobrar direitos

aduaneiros nas trocas comerciais realizadas entre si®.

As primeiras disposicdes a respeito da liberdade de circulacdo de pessoas e de
residéncia remontam ao Tratado de Roma e tratavam da liberdade de circulacdo dos
trabalhadores e da liberdade de estabelecimento, porém em moldes diferentes dos que hoje
se aplicam a matéria, uma vez que naquela época esse direito era aplicavel somente as
situacOes de trabalho, emprego e prestacdo de servicos. Quanto a familia do trabalhador, as
primeiras previsdes acerca do direito desta 0 acompanhar ou a ele se reunir estavam
primeiramente previstas no Regulamento 15/1961/CEE, que foi a primeira norma de
direito comunitario secundario a regular os direitos de circulagdo dos trabalhadores

assalariados®.

E também de forma diversa da abordada no Tratado CECA, pois o Tratado de
Roma, nas disposi¢cOes a respeito da liberdade de circulagdo de trabalhadores, previam
ainda acBes que buscavam suprimir obstaculos a livre circulacdo de trabalhadores
definindo a proibicdo de qualquer discriminagdo em razdo da nacionalidade. E entfo
indicado este direito como um dos alicerces da Comunidade e a ferramenta utilizada para

sua concretizacio é esta da proibicao da discriminacio em raz&o da nacionalidade®.

Até a década de 1980 o alicerce da politica social comunitaria foi basicamente
esse: 0 da garantia do direito da liberdade de circulacdo e residéncia dos trabalhadores,

3 Ramos, Rui Manoel Moura. Da Livre Circulagdo de Pessoas a Cidadania da Unido. In Estudos de Direito da
Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 261.

4 Sitio Web Oficial da Unido Europeia: disponivel em https://europa.eu/european-union/about-eu/history pt,
acessado em 27 de margo de 2019.

5 Berneri, Chiara. Family Reunification in the EU: the movement and residence rights of third country
national family members of EU citizens. Oxford, Portland , Oregon: Hart Publishing, 2017. p. 42-43.

® Ramos, Rui Manoel Moura. Les Nouveaux Aspects de la Libre Circulation des Personnes. Vers Une
Citoyenneté Européenne. In Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol.
LXVIII. Coimbra, 1992. p. 18.
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com o desenvolvimento de politicas que visavam extinguir a discriminagdo em razéo da

nacionalidade’.

O direito comunitario, no ambito do direito da livre circulacdo de trabalhadores,
tinha duas principais areas normativas, a primeira abrangia a matéria dirigida a regular a
liberdade de circulacdo dos trabalhadores no interior da Comunidade, com vista a
formagdo do mercado comum de trabalho. E a segunda compreendia as normas que
visavam a harmonizacéo das legislac@es laborais dos diferentes Estados-Membros, em que
0 objetivo era a construcdo de um espaco social juridicamente homogéneo. Nesta seara da
harmonizacdo das legislacdes, a necessidade surgiu do imperativo, dentro de um espaco
comunitério integrado, no plano social e laboral, da criacdo de normas relativas ao

desenvolvimento das condicdes de vida e de trabalho desses cidad&os®.

As previsdes do Tratado acerca dos beneficiarios do direito da liberdade de
circulacdo foram sendo ampliadas, para além da natureza econémica desta circulacao (seja
de forma assalariada ou de forma independente) inicialmente determinada. Essa expanséo
deveu-se inicialmente a acdo do legislador comunitario, seguida pela atividade do Tribunal
de Justica, como responsavel pela interpretacdo do direito comunitario em coopera¢do com

os tribunais nacionais®.

N&o se pode deixar de ressaltar o papel desempenhado pelo Tribunal de Justica,
que, ao realizar a interpretacdo dos Tratados e adequacdo do direito comunitario com o
direito interno dos Estados-Membros, teve funcdo ativa no surgimento e evolucdo do
direito social comunitario, ajudando na progressao das condicdes de trabalho e de vida dos

trabalhadores europeus®.

Esse processo de integracdo europeu se deve consideravelmente as decisdes e

posicionamentos do Tribunal de Justiga e suas fundamentagdes com base no “espirito dos

" Fernandes, Francisco Liberal. Liberdade de Circulagdo dos Trabalhadores na Comunidade Europeia.
Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 12.

& Fernandes, Francisco Liberal. Liberdade de Circulagdo dos Trabalhadores na Comunidade Europeia.
Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 13.

® Ramos, Rui Manoel Moura. Les Nouveaux Aspects de la Libre Circulation des Personnes. Vers Une
Citoyenneté Européenne. In Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol.
LXVIII. Coimbra, 1992. p. 26-27.

10 Fernandes, Francisco Liberal. Liberdade de Circulagdo dos Trabalhadores na Comunidade Europeia.
Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 22-23.
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tratados” e assim estendendo das normas previstas nestes especialmente na area da

liberdade de circulagio e estabelecimento®!, o que sera aprofundado a sequir.

Esse direito de livre circulacdo e residéncia dos trabalhadores na Comunidade
Europeia garantia a familia deste trabalhador que o acompanhasse, e 0 Regulamento
1612/68 surgiu para regulamentar o tratamento que deveria ser reservado a esta.
Inicialmente era previsto que somente 0 seu conjuge e os seus filhos pudessem
acompanha-lo e, posteriormente, foi também autorizado aos ascendentes a cargo e aos
filhos do conjuge, bem como determinada a facilitacdo da admissdo de outros familiares,

desde que a cargo ou conviventes com o trabalhador no pais de origem®2,

Esse Regulamento ndo se limitou a conceder aos familiares do trabalhador da
Unido o direito de instalacdo, conferiu também o direito de ingresso a qualquer atividade
assalariada no territorio do Estado Membro em que seu familiar desempenha sua atividade
econdmica e, mais, em relacéo aos seus filhos, foi concedido o direito de acessar cursos de
educacédo geral, aprendizagem ou formacédo profissional em igualdade de condi¢cbes em

relagdo aos nacionais residentes daquele Estado®®.

No ano de 1990 foram aprovadas algumas Diretivas, no @mbito do Conselho da
CEE, que ampliaram o dominio de aplicagdo do direito de livre circulagcdo e
estabelecimento para além das pessoas que exercem atividade profissional'®. A ampliacio
se deu para os trabalhadores assalariados e ndo assalariados que cessaram a sua atividade
profissional (Diretiva 90/365/CEE), aos estudantes (Diretiva 90/366/CEE), e aos nacionais
dos Estados-Membros que ndo se beneficiavam desse direito por forca de outras
disposi¢des do direito comunitario e para os membros das respectivas familias (Diretiva
90/364/CEE)*.

11 Machado, Jénatas E. M.. Direito da Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. 2% ed. P. 15.

12 Pocar, Fausto; Ilaria Viarengo. Diritto Comunitario del Lavoro. Mildo: Ed. CEDAM, 2001. 22 ed. p. 116-
118.

13 Ramos, Rui Manoel Moura. Les Nouveaux Aspects de la Libre Circulation des Personnes. Vers Une
Citoyenneté Européenne. In Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol.
LXVIII. Coimbra, 1992. p. 27-28.

14 Fichas Técnicas sobre a Unido Europeia, Parlamento Europeu. Retirada do sitio eletrénico do Parlamento
Europeu, pesquisado em 23 de maio de 2018, disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/displayFtu.html?ftuld=FTU_4.1.3.html

15 Pocar, Fausto; Ilaria Viarengo. Diritto Comunitario del Lavoro. Mildo: Editora CEDAM, 22 Ed. 2001. p.
143-144.
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Foi com o Tratado de Maastricht, em 1992, que todas essas ac¢Oes sociais
desenvolvidas e aos poucos aplicadas ao longo dos anos antecedentes, bem como a maior
fruicdo do direito da liberdade de circulacdo, encontraram, finalmente, uma base juridica
solida, com o surgimento e instituicdo da cidadania européia, a fim de trazer novos direitos

para os nacionais dos Estados-Membros, agora, entdo, cidaddos da Unido.

Até entdo, os Tratados que instituiram a CEE, bem como o direito comunitario
secundario, ndo possuiam qualquer previsao acerca de uma cidadania supranacional, ndo se
destinavam as pessoas de um modo geral, e sim aquelas pessoas que exerciam alguma
atividade econdmica dentro do espago europeu, enquanto unidade de um processo
produtivo, como o trabalhador, o empresario e o prestador de servicos. Somente no
desempenho de alguma atividade econdmica é que os nacionais de um Estado-Membro
podiam exercer seus direitos em igualdade de condi¢cdes com os nacionais daquele Estado,

bem como exercer seu direito de livre circulagio®®.

A cidadania da Unido, instituida em 1992, entrou em vigor no ano seguinte (em
01 de novembro), veio legitimar o processo de integracdo europeia, por meio do apoio da
participacdo dos cidaddos, almejando o aumento ou a efetivacdo da identificacdo destes

com a Unido.

Esse Tratado, que é também conhecido como o Tratado da Unido Europeia, foi
fruto da revisdo dos tratados anteriores, e seu objetivo era para além da instituicdo de um
mercado Unico, representar um marco para a construcao europeia, ampliando a cooperacao
entre os Estados-Membros para além do entdo existente, criando um conceito muito mais
amplo de Uni&o Europeia. Ambicionava-se com ele dar resposta a um projeto parlamentar
de Uni&o Europeia, garantir a vigéncia do Ato Unico Europeu para além de 1993 e reagir
de forma adequada ao processo de reunificacdo alemd. Ainda, tinha-se em vista assegurar a

estabilidade da Europa face ao colapso do bloco do leste, em 19897

Ja agora um breve paréntese para explicitar que a cidadania da Unido veio
complementar a cidadania nacional, ndo a substituir, como se sabe, e constituir um status,
ou seja, discriminar a pessoa como sendo membro de uma determinada comunidade

politica, esta maior do que a do Estado do qual a pessoa é nacional, uma vez que engloba

16 Picarra, Nuno. Cidadania Europeia, Direito Comunitério e Direito Nacional. In O Direito. Ano 137°, vol.
IV-V, 2005. p. 189.
17 Machado, Jonatas E. M. Direito da Unido Europeia. - 22 edigéo - Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 17.
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também outros Estados que também fazem parte dessa mesma comunidade. Sendo a
cidadania também uma relacdo juridica que representa um conjunto de direitos e deveres
perante esta comunidade, essas pessoas que possuem a cidadania da Unido possuem o rol

de direitos e deveres previstos nos Tratados'®,

Um dos direitos ampliados pela instituicdo da cidadania da Uni&o foi o direito de
livre circulacdo e residéncia dentro do territorio dos Estados-Membros, uma vez que
anteriormente este direito era restrito a determinadas pessoas envolvidas de alguma forma
com uma atividade econémica. Assim, a partir dai e, posteriormente, com a aprovacdo da
Diretiva que disciplina o exercicio desse direito pelos cidaddos da Unido e pessoas da sua
familia, houve a difusdo desse direito e o papel do Tribunal de Justica mais uma vez foi

relevante para delinear os limites e aplicacdo devida do direito da Unido.

No intuito de unificar em um Unico texto todas as normas a respeito da liberdade
de circulacdo de pessoas, bem como incluir nos preceitos as diretrizes ja definidas e
determinadas pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, foi aprovada a Diretiva
2004/38/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004, que abarca de
uma forma geral todas as situacdes para as quais € aplicado o direito da livre circulacéo e

residéncia dos cidaddos da Unido e suas familias.

Até o ano de 2004, um regulamento e diversas Diretivas esparsas regulavam o
direito da livre circulacéo e residéncia dos nacionais dos Estados-Membros, bem como dos
membros das suas familias, nomeadamente, 0 Regulamento n° 1612/68 e as Diretivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,

18 Moreira, Vital. “Respublica” Europeia: estudos de direito constitucional da Unido Europeia. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014. p. 72-73.
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90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE*°. Ap6s, o Regulamento foi alterado, ao passo que
as Diretivas foram todas revogadas pela entdo nova Diretiva 38/2004/CE, que uniu em um

unico instrumento as disposicdes relativas a este tema.

Esta Diretiva leva em consideracdo os efeitos e os direitos conferidos pela
cidadania da Unido, designadamente o direito a liberdade fundamental da livre circulagdo e
residéncia dos cidaddos da Unido no territorio de qualquer Estado-Membro, e prevé a
extensdo das mesmas condicOes aos familiares deste cidaddo de forma automatica, a fim de

que possam exercer este direito em condigdes de liberdade e dignidade?.

H& também a previsdo de que para os membros da familia ndo abrangidos
expressamente pela Diretiva, 0os governos nacionais deverdo avaliar a possibilidade de
aceitar ou nao estes familiares tendo em conta a finalidade de manter a unidade familiar, e
ainda, tendo em consideracdo a relacdo desta pessoa com o cidaddo da Unido, bem como
quaisquer outras circunstancias, como a sua dependéncia fisica ou financeira em relacdo ao

cidaddo da Unido?!.

O periodo de residéncia superior a trés meses ndo é incondicional®?, existem
algumas exigéncias que devem ser cumpridas a fim de que o cidaddo ndo se torne uma

sobrecarga excessiva ao Estado-Membro de acolhimento, tais como estar coberto por um

19 Tratam respectivamente: da livre circulagdo de trabalhadores na Comunidade; a coordenacdo de medidas
especiais relativas aos estrangeiros em matéria de deslocagdo e estada justificadas por razdes de ordem
publica, seguranca publica e salde publica; supressdo das restricdes a deslocacdo e permanéncia dos
trabalhadores dos Estados-Membros e suas familias na Comunidade; extensdo aos trabalhadores que exer¢cam
o direito de permanecer no territrio de um Estado- membro depois de nele terem exercido uma atividade
laboral a aplicacdo da Diretiva de 25 de Fevereiro de 1964 para a coordenacdo de medidas especiais
aplicaveis aos estrangeiros em matéria de deslocacdo e permanéncia, justificadas por razbes de ordem
publica, seguranca publica e salde publica; supressdo das restricdes & deslocacdo e & permanéncia dos
nacionais dos Estados-Membros na Comunidade, em matéria de estabelecimento e de prestacdo de servicos;
direito de os nacionais de um Estado-Membro permanecerem no territério de outro Estado-Membro depois
de nele terem exercido uma atividade ndo assalariada; alargamento do &mbito de aplicacdo da Diretiva
64/221/CEE de coordenacdo das medidas relativas a estrangeiros em matéria de deslocacdo e permanéncia
justificadas por razGes de ordem publica, seguranca publica e salde publica, aos nacionais de um Estado-
membro que exercam o direito de permanecer em territorio de outro Estado-Membro ap6s terem exercido
neste Estado uma atividade ndo assalariada; direito de residéncia; direito de residéncia dos trabalhadores
assalariados e ndo assalariados que cessaram a sua atividade profissional; direito de residéncia dos
estudantes, conforme o predmbulo dos respectivos instrumentos.

20 Cfr. artigos 1° e 3° da Diretiva 2004/38 e Considerando (5): “O direito de todos os cidaddos da Unido
circularem e residirem livremente no territdrio dos Estados-Membros implica, para que possa ser exercido
em condicBes objetivas de liberdade e de dignidade, que este seja igualmente concedido aos membros das
suas familias, independentemente da sua nacionalidade, (...)”

2L Cfr. Considerando (6) da Diretiva 2004/38.

22 Cfr. Considerando (10) da Diretiva 2004/38.
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seguro doenca completo e possuir meios suficientes para sua subsisténcia?®, além da
possibilidade de ndo ser aceita caso represente um risco a ordem publica, a seguranga

publica ou a satide publica, previstas no Tratado?.

Em resumo, o direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido
surgiu inicialmente como um direito restrito aos nacionais de Estados-Membros na
condigdo de trabalhadores ou prestadores de servicos, com uma finalidade claramente
econémica, porém, apos a evolucdo do conceito, da legislacdo, da jurisprudéncia e das
situacOes abrangidas por estas regras, bem como do surgimento da cidadania da Unido,
este direito foi disponibilizado a todos os cidaddos da Unido e atualmente é tratado
especificamente pela Diretiva 2004/38, ja referida.

Entretanto, o direito de livre circulacdo e residéncia derivado das pessoas
nacionais de Estados-Terceiros, familiares de cidaddos da Unido de tenra idade, que
exercem o cuidado e a guarda destes, € uma matéria que gera, em alguns casos, algumas
duvidas na aplicacdo do direito da Unido, tendo em consideracdo que as situagdes que
ocorrem sao da vida privada das pessoas, logo, mais peculiares e ricas em detalhes do que
a norma juridica é capaz de prever, razdo pela qual o Tribunal de Justica foi chamado
inimeras vezes a se manifestar sobre a compatibilidade de certas situacdes com o direito

da Unido.

Agora, sera também referido o papel muito relevante desempenhado pelo Tribunal
de Justica da Unido Europeia no desenvolvimento do conceito e aplicacdo deste direito,

tanto para os cidaddos da Unido como para os seus familiares.
2.2. Papel do Tribunal de Justica da Unido Europeia

O Tribunal de Justica foi um dos principais responsaveis pelo alargamento das
possibilidades de aplicacdo do direito a livre circulacdo e residéncia na realidade
comunitaria. Desempenhou um papel importante para a expansdo desse direito para além
das relagdes econdmicas, estendendo-o0 a outras categorias de pessoas ndo necessariamente

economicamente ativas.

23 Cfr. Artigo 7°,n. 1, b, da Diretiva 2004/38.
24 Cfr. Artigo 20° TFUE e Considerandos (22) a (24) da Diretiva 2004/38.
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O Tribunal desde o inicio, ao decidir a respeito da interpretagdo do termo
“trabalhadores”, “estabelecimento” e “servigos” 0 fazia numa concepg¢do ampla, como, por
exemplo, no caso de “trabalhadores”, quando referiu que ndo importava para o conceito de
“trabalhador” o montante auferido pelo cidaddo, mas sim que a atividade desenvolvida
fosse de natureza econémica, bem como uma atividade real e efetiva, incluindo neste
grupo os trabalhadores a tempo parcial e os que auferiam valores menores que o
considerado como minimo para a subsisténcia (admitindo nesse caso a possibilidade de a
renda desta pessoa ser acrescida de outra proveniente de outro lugar ou atividade).
Posteriormente, ainda, considerou como condic¢des de caracterizacdo de uma relagdo de
trabalho: o exercicio, durante um determinado periodo de tempo, de prestacGes de trabalho,
as prestacdes de trabalho deveriam ser realizadas a favor de outrem e sob a direcéo desta, e
que deveria ser percebida uma remuneracdo como contrapartida destas prestacdes. E,
também, quando entendeu que, em relagdo ao termo “prestador de servigos”, estava
incluido também os chamados “tomadores de servigo”, ou seja, as pessoas destinatarias dos
servicos que se deslocavam para tanto (turistas, beneficiarios de cuidados medicos, viagens
de negocios ou de estudos etc.), e, ainda, inclusive, o caso de servigos prestados sem a

deslocagéo de pessoas?.

O caso Luigi e Carbone® foi aquele em que se decidiu que as prestacdes de
servicos feitas a turistas, pessoas necessitadas de cuidados médicos, pessoas em estudo ou
em viagens de trabalho seriam consideradas como prestacdo de servigos no ambito do

Tratado, alargando, assim, o campo de pessoas ai incluidas?’.

E em relacéo a essa deslocagdo para a prestagio de servigos, no acorddo Gravier?®,
em que uma nacional francesa mudou-se para a Bélgica para freqlientar um curso de
formacédo profissional em um estabelecimento de ensino belga e foi-lhe cobrado um valor a
titulo de “minerval”, propina suplementar cobrada de alunos estrangeiros, em razdo de
estes ndo contribuirem para os impostos belgas e, assim, ndo poderem se beneficiar do

valor pago pelos estudantes nacionais. Em razéo de Ihe ter sido negada a inscricdo, pela

% Spares, Antonio Goucha. A livre circulagdo de pessoas na Europa Comunitaria: alargamento
jurisprudencial do conceito. Lisboa: Ed. Fragmentos, 1990. p. 20-26.

% Acorddos C-286/82 e C-26/83, de 31 de janeiro de 1984.

%7 Ramos, Rui Manoel Moura. Les Nouveaux Aspects de la Libre Circulation des Personnes. Vers Une
Citoyenneté Européenne. In Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol.
LXVIII. Coimbra, 1992. p. 28-29.

28 Acorddo C-293/83 de 13 de fevereiro de 1985.
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recusa do pedido de dispensa do pagamento e, consequentemente, o direito de residir na
Bélgica, o Tribunal de Justica posicionou-se no sentido de que o direito comunitario proibe
toda e qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade em situacfes abrangidas pela
aplicacdo do Tratado. E, entdo, decidiu que a situacdo daqueles autos era contida pelo
conceito de formacéo profissional, seguindo parte da proposta feita pelo Advogado-Geral
nas suas conclusdes?, de modo mais completo do que as razdes expostas pelo Tribunal. A
conclusdo a que se chegou é que todos os cursos de nivel superior seriam suscetiveis de
satisfazer os requisitos para serem considerados formacéo profissional, de modo que seria
possivel conceder o direito a livre circulagdo a todos que perseguem tal formacgéo de forma

auténoma®’.

Nesse caso, o Tribunal de Justica entendeu que os estudantes nacionais de outros
Estados-Membros deveriam ter igualdade no tratamento, com fundamento no Tratado
CEE, no principio geral do seu artigo 7°, em que pese ndo ter sido estendida essa decisdo
aos direitos de entrada e permanéncia (apesar de esta autora entender que os estudantes sao
destinatarios da prestacdo de servi¢cos, mesmo que a remuneracdo pelo servi¢co seja paga
somente parcialmente pelo estudante), somente se entendeu que estes estudantes deveriam
ter igualdade no tratamento em relacdo ao pagamento do minerval, como dito

anteriormente3?.

Esse entendimento é um dos relevantes exemplos de alargamento da aplicacdo dos
conceitos do direito comunitario concretizado pelo Tribunal de Justica da Unido no
caminho da evolucdo do direito comunitario como hoje se encontra e da relevante funcao

que desempenhou nessa trajetoria, tendo incluido no ambito de aplicacdo pessoal deste

29 Nesse acorddo, o Advogado-Geral assinalou que a autora do processo ndo estava residindo legalmente na
Bélgica a fim de invocar a aplicacdo do direito comunitario, pois a sua situacdo teoricamente ndo
possibilitava tal invocacdo, de modo a que a fundamentacdo ndo deveria se dar nesse sentido. A interpretacdo
que propde é que um direito de residéncia pré-existente ndo € condicdo necessaria do direito de efetuar
estudos de formacéo profissional especificos, e, para além disso, seria a busca de uma formacé&o profissional
em outro Estado-Membro que poderia permitir aos nacionais de um Estado-Membro estarem incluidos do
ambito de aplicacéo do direito comunitario. Isto significa que a interpretacdo proposta pelo Advogado-Geral
foi dada no sentido de interpretar a livre circulacdo de pessoas com vista ao exercicio de uma atividade
econdmica, em um sentido mais amplo, de modo a possibilitar aqueles que estdo a se preparar para entrar na
vida ativa, possam beneficiar igualmente desse direito, inclusive propds que este direito a livre circulacdo
para formacdo profissional seja independente de qualquer prova referente a intengdo do titular de vir mesma a
trabalhar ou estabelecer-se futuramente em outro Estado-Membro.

%0 Soares, Antonio Goucha. A Livre Circulagdo de Pessoas na Europa Comunitaria: o alargamento
jurisprudencial do conceito. Lisboa: Editorial Fragmentos, 1990. p. 62-65.

31 Duarte, Maria Luisa. A Liberdade de Circulagdo de Pessoas e a Ordem Publica no Direito Comunitario.
Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 125-126.
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direito (através do direito de igualdade de tratamento ou do principio da ndo-discriminagdo
em razdo da nacionalidade) os estudantes universitarios, que buscam uma formacéo

profissional.

No caso Humbel® foi decidido que, apesar de o ensino técnico dado em uma
instituicdo integrada no ensino secundario ndo ser considerada prestacdo de servico, por
faltar o requisito da remuneracdo, tal ndo excluiria dos estudantes de outros Estados-
Membros, em busca de uma formacéo profissional - direito do qual sédo titulares -, o direito
de freqlientar as escolas de ensino profissional em qualquer Estado-Membro, ndo sendo
possivel a imposicdo de condicGes de acesso discriminatdrias. A busca pelo progresso na
qualificacdo profissional estd, no seu propdsito, atrelada ao anseio de desempenhar uma
profissdo ou preencher uma vaga em qualquer Estado-Membro, que é o objetivo da livre
circulacdo. Assim, entendeu o Tribunal que ndo é suficiente apenas reconhecer o direito
dos estudantes de freqlientar estes cursos de formacdo profissional, mas também se deve
garantir que estes possam entrar e permanecer no territorio daquele Estado-Membro, a fim
que a regra da ndo-discriminacdo seja efetivamente respeitada, pois 0s Estados-Membros

n&o poderiam mais impor outras condi¢des para 0 acesso ao ensino profissional®s.

Com a entrada em vigor das trés Diretivas do Conselho®*, em 1990, o direito da
Unido reconheceu o direito de circular e residir a categorias de pessoas economicamente
inativas (estudantes e trabalhadores que ja concluiram seu trabalho), cabendo ressaltar que
tal direito era limitado & necessidade de estes titulares ndo constituirem um fardo a
seguranca social do Estado-Membro para o qual se deslocassem, isto quer dizer que
deveriam dispor de recursos financeiros suficientes para a sua manutencao e a das pessoas

que com ele se deslocassem®®.

Percebe-se pela evolucdo jurisprudencial que o Tribunal de Justica
persistentemente fez valer o entendimento de que o efeito direto, isto €, mesmo na auséncia
de normas nacionais de aplicagdo do direito comunitario, os cidaddos podem exigir o

cumprimento do seu direito mediante um processo judicial, em razéo da forca da situacao

82 Acérddo C-263/86, de 27 de setembro de 1988.

33 Duarte, Maria Luisa. A Liberdade de Circulacdo de Pessoas e a Ordem Publica no Direito Comunitario.
Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 126-127.

% 90/364/CE, 90/365/CE e 90/366/CE

% Ramos, Rui Manoel Moura. Les Nouveaux Aspects de la Libre Circulation des Personnes. Vers Une
Citoyenneté Européenne. In Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol.
LXVIII. Coimbra, 1992. p. 30.
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juridica destes cidaddos comunitarios. E o principio geral fazendo com que todos os
cidaddos dos Estados-Membros sejam potencialmente destinatarios da norma comunitaria.
Essa configuracdo da norma comunitaria estruturou de modo determinante o desenho e a
estrutura atual do direito de livre circulacdo de pessoas. Nesse sentido, o Tribunal de
Justica se manifestou referindo que estas normas do Tratado que fundam o direito de livre

circulagdo e permanéncia produzem efeito direto®.

Assim, foi através de decisdes judiciais e medidas politicas e juridicas tomadas
pela Comunidade que o alargamento dos conceitos ocorreu no direito comunitario e,
consequentemente, 0 mesmo ocorreu no ambito da sua aplicacdo, foi também alargado. E,
com o Tratado de Maastricht e a institui¢do da cidadania da Unido, chegou-se ao maximo
da sua expansdo até entdo, pois o direito a livre circulacdo passou a ser de titularidade de
todos os cidaddos da Uni&o®, ou seja, de todos aqueles que tivessem a nacionalidade de
um Estado-Membro e ndo era mais restrito a um grupo especifico de pessoas ligadas a

determinadas atividades econdmicas.

Apds a instituicdo da cidadania da Unido, o TJ seguiu no seu relevante papel de
interpretar o direito da Unido que entdo sofreu uma relevante alteracéo e carecia de novas
diretrizes para a interpretacdo dos novos preceitos e seus alcances. Apos o julgamento do
caso Grzelczyk®®, a questdo da cidadania ganhou ainda mais evidéncia. Foi consagrado pelo
Tribunal de Justica da Unido que “o estatuto de cidaddo da Unido tende a ser o estatuto
fundamental dos nacionais dos Estados-Membros”, naquele contexto determinando o
tratamento igual para pessoas em igual situacao, independentemente da sua nacionalidade.
Também, posteriormente, no acérddo Martinez Sala®®, em que foi reconhecido que um
cidadao residente legal em um Estado-Membro pode invocar o art. 18° TFUE em qualquer

situacdo que envolva o direito comunitario no campo de atencéo ratione materiae*’.

Apbs a vigéncia da Diretiva 2004/38/CE que, como ja referido, substituiu todas as

diretivas anteriores em materia de livre circulacéo e residéncia de cidaddos da Unido e seus

3% Duarte, Maria Luisa. A liberdade de circulacdo de Pessoas e a Ordem PUblica no Direito Comunitario.
Coimbra: CoimbraEditora, 1992. p. 79.

37 Cfr. Artigo 20.0, n.1, TFUE: “1. E instituida a cidadania da Unigo. E cidaddo da Uni&o qualquer pessoa
que tenha a nacionalidade de um Estado-Membro. A cidadania da Unido acresce a cidadania nacional e ndo a
substitui. (...)”

38 Processo n° C-184/99, acérddo de 20 de setembro de 2001.

39 Processo n. C-85/96, acérdéo de 12 de maio de 1998.

40 Henriques, Miguel Gorjdo. Direito da Unido. Coimbra: Ed. Almedina, 2019. 92 edic&o. p. 554.
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familiares de forma segmentada e passou a trata-los todos sob o estatuto de cidaddo da
Unido, ressaltando a importancia j& antes proclamada em decisdes judiciais da cidadania da

Unido como o estatuto fundamental dos nacionais dos Estados-Membros.

O Tribunal de Justica, ap6s a instituicdo da cidadania da Unido, bem como da
vigéncia desta Diretiva, continuou tendo fungéo relevante na padronizacgéo e interpretacéo
do direito da Uni&o. Néo € objeto deste trabalho analisar todos os casos, porém cabe referir
alguns que foram relevantes para a liberdade de circulacdo e residéncia de cidaddos da
Unido e seus familiares em um Estado-Membro de acolhimento, Como, por exemplo, no
caso MRAX* em que os requerentes, nacionais de Estados terceiros, requereram o direito
de entrar e residir no Estado-Membro de acolhimento, em razdo do seu casamento com

cidadaos da Unido.

Neste caso, 0s conjuges dos cidaddos da Unido pretendiam entrar e/ou permanecer
no territério do Estado-Membro de acolhimento sem possuirem necessariamente um visto
de entrada ou uma autorizacdo de residéncia valida, independentemente de terem entrado
ou permanecido no territério deste Estado-Membro de forma legal ou ndo. O Tribunal
entendeu que o direito de entrada no territério tal como se apresenta resulta unicamente do
vinculo familiar, e que a exigéncia de um visto para a entrada ou mesmo a recusa na
concessdo de uma autorizagdo de residéncia sdao medidas contrérias as previstas no direito

secundario da Unido.

Antes disso, entretanto, o Tribunal havia decidido que era necessaria a residéncia
legal no territério de um Estado-Membro para requerer a extenséo do direito de circulacdo
e residéncia do seu conjuge, cidaddo da Unido, a este nacional de Estado terceiro. Isso
ocorreu no caso Akrich*?, foi, porém, uma decisdo isolada neste &mbito, proferida em um
processo que possuia fatos peculiares em relacdo a vida pregressa do requerente e
questionava a possibilidade de o casamento ter-se dado por conveniéncia. Apds essa
deciséo, o Tribunal assentou de vez o entendimento de que o vinculo familiar é suficiente
para a concessdao do direito de circular e residir ao nacional de um Estado terceiro,
juntamente com seu familiar, cidaddo da Unido, quando este exerceu sua liberdade de

circulacéo.

41 Processo n° C-459/99, acérddo de 25 de julho de 2002.
42 Processo n° C-109/01, acérdéo de 23 de setembro de 2003.
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Esse direito de livre circulacdo e residéncia é considerado um direito fundamental
inerente & cidadania da Unido, e, pode-se dizer, é corolario légico desta, uma vez que
consagra no territorio da Unido, o direito da cidadania nacional conferido aos seus
cidadaos, que é o direito de entrada, saida e permanéncia no territorio do seu Estado, e, no
caso da Unido Europeia, esse direito veio estendido a todos os Estados-Membros. Ainda
que seja uma prerrogativa dos cidaddos da Unido, esse direito, entretanto, estd sujeito a

limitacGes previstas nos Tratados ou mesmo no direito secundario.

N&o obstante essas possiveis limitacbes, ou mesmo, condicdes, previstas nos
Tratados ou na legislacdo derivada que disciplina a matéria, devem ser interpretadas de
maneira restritiva e devem respeitar necessariamente “as regras de restricdo de direitos
fundamentais estabelecidas na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
nomeadamente o principio da necessidade e da proporcionalidade e da salvaguarda do
ndcleo essencial, mas ndo alteram, entretanto, a natureza revolucionéria deste direito da

cidadania europeia™®.

O Tratado de Lisboa, em 2007, reforcou a idéia de “Europa dos Cidadaos”, com o
posicionamento da cidadania da Unido como pilar da estrutura democratica da Unido
Europeia, colocando-o em posic¢do central em todas as politicas comunitarias. Também
com este Tratado reforgcou-se a cidadania no sentido da pretenséo pelos cidaddos de um

determinado comportamento das instituicGes e 6rgdos comunitarios**.

A cidadania da Unido deve representar, em geral, um grande ativo para quem a
possui, considerando o atual contexto mundial com todas as suas intranquilidades e
desequilibrios, sejam econémicos, politicos, sociais, naturais, culturais etc. Este estatuto
conferido pela cidadania pode ser considerado um ativo quando estes desequilibrios ndo
sdo suficientes para abalar o espirito nacional de um individuo, mas, por outro lado,
também pode ser considerado um passivo, quando o individuo esta inserido e ligado a um

determinado Estado sem ter qualquer condicdo de modificar este estatuto para outro

4 Moreira, Vital. “Respublica Europeia: estudos de direito constitucional da Unido Europeia”. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014. p. 88-90.

4 Lopes, Dulce. A cidadania da UE e a importancia de ser europeu. In Debater a Europa. N° 7,
julho/dezembro, 2012. Disponivel em: http://www.europe-direct-aveiro.aeva.eu/debatereuropa/, consultado
em 28/5/2019.
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Estado, uma vez que ndo existe um direito fundamental & migracéo, ou seja, nenhuma

pessoa tem o direito de exigir sua entrada e permanéncia no territorio de outro Estado®.

Assim, passaremos a abordar este direito a livre circulacdo e residéncia, que é
uma das liberdades fundamentais da Unido, e € extensivo a alguns nacionais de Estados
terceiros, familiares de cidaddos da Unido, que passam a ter a prerrogativa de acompanhé-

los ou a eles se reunir no deslocamento e permanéncia em outro Estado-Membro.

2.3. A livre circulacdo e residéncia de nacionais de Estados Terceiros no
territdrio da Unido Europeia

No intuito de uma verdadeira integracdo dos povos e dos Estados-Membros da
Unido e construir a “Europa dos cidaddos”, garantiu-se um estatuto de cidadania

comunitaria abrangente a todos os cidaddos nacionais dos Estados-Membros.

Nem todos os direitos de cidadania europeia tém como titulares exclusivos os
cidaddos europeus, alguns direitos podem ser compartilhados ou estendidos a pessoas
nacionais de Estados terceiros. Sdo considerados exclusivos dos cidaddos da Unido aqueles
direitos que compde o “nucleo duro” da cidadania da Unido, que seriam os direitos
eleitorais (eleger e ser eleito, participar de partidos politicos a nivel europeu), de iniciativa
popular, de protecdo diplomatica e consular fora do territério da Unido e o direito ao
acesso a funcdo publica da Unido, sendo os outros passiveis de compartilhamento e
extensdo, como, por exemplo, o direito de liberdade de circulacdo e residéncia no territério

dos Estados-Membros?*.

Esse compartilhamento ou extensdo dos direitos foi sentido no campo dos direitos
das pessoas nacionais de Estados terceiros, familiares de cidaddos da Unido, por que foram
beneficiadas com alguns direitos derivados daqueles concedidos aos cidaddos da Unido,
com a finalidade unica de viabilizar que estes exercessem seus direitos e liberdades

fundamentais de forma mais efetiva, livre e digna. Ressalte-se que antes da instituicdo da

4 Machado, Jénatas E. M. Direito da Unido Europeia. - 22 edigdo — Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 267-
268.

4 Moreira, Vital. “Respublica Europeia: estudos de direito constitucional da Unido Europeia”. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014. p. 104.
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cidadania da Unido, esses direitos existiam de um modo restrito tanto para os nacionais dos

Estados-Membros como para os nacionais de Estados terceiros®.

Apesar de haver outras Diretivas que refiram a livre circulacdo e residéncia de
nacionais de Estados terceiros*®, esta parte do trabalho se restringira a tratar da Diretiva
2004/38, eventualmente referindo alguma outra se for necessario, porém trataremos
especificamente desta a fim de abordar o direito a livre circulacdo e residéncia destas
pessoas nacionais de paises terceiros, que o tém de forma derivada do direito concedido

aos cidadaos da Unido, seus familiares, através deste instrumento normativo.

A Diretiva trata do direito de livre circulacdo e residéncia de todos os cidadéos da
Unido no territério de qualquer Estado-Membro e, para que isso fosse efetivamente
viabilizado, bem como realizado com um minimo de dignidade aos seus titulares, foi
estendido aos familiares deste, independentemente da sua nacionalidade, o exercicio deste

direito.

A sua abrangéncia, entretanto, é limitada. Nos termos do artigo 2°, consideram-se
membros da familia somente o cénjuge, o parceiro registrado (caso a legisla¢do do Estado-
Membro de acolhimento também considere tais parcerias equiparadas ao casamento), 0S
descendentes diretos menores de 21 anos ou que estejam a cargo do cidaddo da Unido,
como os descendentes do conjuge ou do parceiro, e 0s ascendentes diretos que estejam a

cargo, assim como os do conjuge ou do parceiro.

Existe a previsdo de facilitacdo da entrada e residéncia por parte do Estado-
Membro de acolhimento, nos termos da sua legislacdo nacional, de pessoas ndo abrangidas
pela definicdo expressa de membro da familia acima exposta e que, por isso, ndo gozam do
direito automatico de entrada e residéncia juntamente com o cidaddao da Unido. Fica a

cargo do Estado-Membro de acolhimento a avaliacdo dessa autorizacdo de entrada e

47 A primeira referéncia foi feita no Regulamento n° 15, da CEE, de 1961, a respeito da liberdade de
circulagdo, prevendo a possibilidade de o trabalhador mudar-se para o Estado-Membro de destino fazendo-se
acompanhar de seu cénjuge, e de seus filhos menores de 21 anos, devendo estes ter o direito a trabalhar e a
estudar neste pais.

4 Como por exemplo, a Diretiva 2003/86/CE, que trata do direito ao reagrupamento familiar, ou a Diretiva
2003/109/CE, que trata do estatuto dos nacionais de paises ndo pertencentes a Unido Europeia residentes de
longa duracéo etc.
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residéncia desses familiares, devendo o Estado-Membro necessariamente levar em

consideracdo a relagdo existente entre esta(s) pessoa(s) e o cidaddo da Uni&o®°.

O Tribunal de Justica, entretanto, ja especificou que somente estdo incluidos no
ambito de aplicacdo desta Diretiva, desde que preenchidos os demais requisitos, aqueles
cidadéos que tiverem exercido o seu direito de livre circulagéo e residéncia, conforme os

casos que serdo referidos adiante.

Por outro lado, os cidaddos da Unido que nunca fizeram uso do seu direito de
circular e residir livremente estdo excluidos do ambito de aplicacdo da Diretiva 2004/38.
Se néo for este o caso, entdo, aplica-se o direito interno do Estado-Membro em questéo, em
consonancia com o direito da Unido, no que couber, havendo, entretanto, algumas

hipdteses em que podem ser aplicaveis diretamente o direito da Unido.

Estes casos sdo também os que interessardo para o desenvolvimento deste
trabalho, que sera feito através das jurisprudéncias selecionadas, na &rea especifica do
cuidado de menores cidaddos da Unido, isto é, quando um nacional de um pais terceiro é
progenitor de um menor cidaddo da Unido e exerce seu cuidado, assumindo a guarda
efetiva e quotidiana deste. E aplica-se ao caso do pedido de concessdo do direito de residir
com este cidaddo, mesmo sem este cidadéo ter exercido a circulagéo e residéncia em outro

Estado-Membro.

Foi o Tribunal de Justica que entendeu pela aplicagéo do direito da Unido nestes
casos, quando foi instado a manifestar-se a respeito de situacdes especificas em que estdo

em jogo direitos associados aos oriundos da cidadania da Unido.

Assim, resumidamente, percebe-se que, para 0 ambito de aplicacdo da Diretiva
2004/38, os nacionais de Estados terceiros, a fim de que exercam o direito de circular e
residir juntamente com o seu familiar cidaddo da Unido deve primordialmente estar

elencado no rol previsto no art. 2°, podendo ainda, ser possivel, caso ali ndo esteja listado,

4 A Diretiva refere a dependéncia fisica ou financeira em relagdo ao cidaddo da Unido como uma das
circunstancias que o Estado-Membro de acolhimento deve considerar ao decidir a respeito desse direito de
circular e residir derivado, conforme leitura da parte final do Considerando 6. E ainda, explicita no art. 3°,
ponto 2, a) e b) que isto deve ocorrer para qualquer outro membro da familia, independentemente da sua
nacionalidade, ndo abrangido pelo ponto 2, do artigo 2°, que, no pais do qual provenha, esteja a cargo do
cidaddo da Unido que tem direito de residéncia a titulo principal ou que com este viva em comunhdo de
habitacéo, ou quando o cidaddo da Unido tiver imperativamente de cuidar pessoalmente do membro da sua
familia por motivos de saide grave; o parceiro com quem o cidaddo da Unido mantém uma relacao
permanente devidamente certificada. O Estado-Membro pode recusar a entrada dessa pessoa em qualquer dos
casos, mas deve justificar a recusa.
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ter a sua entrada facilitada, se preencher os requisitos do art. 3° bem como
necessariamente deve o cidad&o da Uniédo deslocar-se para outro Estado-Membro, diferente
daquele de origem. E importante ressaltar que se ndo houver circulacdo, a Diretiva ndo é

aplicada, pois o art. 32, n. 1%° é claro ao estabelecer as condi¢des de aplicacdo desta®’.

J& no caso das pessoas que ndo estdo ali elencadas ou que ndo exercitem o direito
de livre circulacéo e residéncia juntamente com o cidaddo da Uniéo, fogem da aplicacdo da
Diretiva, porém, como ja referido, isso ndo quer dizer que estas pessoas ndo poderdo
utilizar-se do direito da Unido para fazerem valer seu direito de acompanhar o seu familiar

cidadéo da Unido.
2.4.  Competéncia em matéria migratéria

A Unido, em matéria de delimitacdo de competéncias, rege-se, entre outros,
segundo o principio da atribuicdo, que diz que a Unido tem competéncia para atuar
somente nas matérias que lhe foram atribuidas nos Tratados pelos Estados-Membros,

ficando excluidas da sua competéncia, todas aquelas que n3o lhe tenham sido atribuidas®?.

A Unido Europeia ndo possui competéncia para legislar em matéria migratoria
especificamente no que diz respeito a determinagdo de normas para a admissdo de pessoas
para estadas mais longas que necessitam da concessdo de vistos para residéncia no
territério da Unido. Tal competéncia permanece sendo de competéncia exclusiva dos
Estados-Membros, sdo estes que determinam o procedimento, bem como as exigéncias

para a concessdo dessas autorizacOes de residéncia no seu territorio.

O Ato Unico Europeu, que entrou em vigor em 01 de julho de 1987, visava a
revisao dos Tratados instituidores da CEE, a fim de reforcar os objetivos de integracdo
europeia e a realizacdo do mercado comum, para tanto, também alargou a competéncia da
Unido em algumas matérias®®. Neste Ato havia duas declaragGes finais relevantes nessa

matéria, que dizem respeito a adesdo ao principio da competéncia nacional. Uma delas

50 A presente Diretiva aplica-se a todos os cidaddos da Unido 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 artigo 2°, que 0s acompanhem ou que a eles se redinam.

51 Para. 52 e 53 do acdrddo Chavez-Vilchez, que serd abordado no Capitulo 3, o TJUE reiterou esse
entendimento.

52 Artigo 5° (Ex-artigo 5° TCE) do Tratado da Unido Europeia.

% Sitio Web Oficial da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM%3Axy0027, consultado em 07 de junho de 2019.
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alude a criacdo do mercado interno, constantes dos artigos 13° ao 19° do Ato, e reserva aos
Estados-Membros o direito de agirem conforme a necessidade no que diz respeito ao
controlo da imigracdo de paises terceiros, ja& a outra define a necessidade de uma
cooperacdo intergovernamental na seara da liberdade de circulacéo dos cidaddos da Unidao

no territorio dos Estados-Membros®*.

Isso significa dizer que se sabendo que hoje o principio vigente para a atribui¢do
de competéncias da Unido, é o principio da atribuicdo, isto é, a Unido somente tem
competéncia para atuar nas matérias que lhe foram imputadas expressamente pelos
tratados, e tendo, como dito, sido feita reserva da atuacdo em matéria migratoria para o0s
Estados-Membros, trata-se de um campo de atuacao estrito para a Unié&o.

Héa ainda que se mencionar, mesmo que rapidamente, o Espaco Schengen, que foi
um acordo realizado em 1985 entre varios paises da Unido e alguns que ndo sdo Estados-
Membros, a fim de que fosse realizado um espago sem fronteiras internas, somente
externas, com uma padronizagdo de vistos (os vistos Schengen). Esse acordo
homogeneizou o tratamento em matéria de controle das fronteiras externas e permissédo de
entrada nos paises que fazem parte, no que diz respeito a emissdo de vistos de curta
duragéo (como para turismo), bem como para algumas categorias de trabalhadores, que séo
vistos de longa duracdo, e ainda outros. No caso de vistos de longa duracdo fora destes
regulamentados pela Unido Europeia e no de titulos de residéncia, é cada Estado-Membro
guem estabelece os proprios requisitos para sua emissdo. Os Estados Schengen aplicam as

regras da livre circulagdo no seu territorio, fazendo parte ou ndo da Uni&o Europeia®®.

A supressdao dos postos de controle de fronteiras internas, entre os Estados-
Membros, demandou uma postura comum concernente a entrada dos nacionais de Estados
terceiros, combinada com o refor¢co dos controles nas fronteiras externas da Unido e
também com uma politica comum de vistos®®. Isso, porém, como ja referido, somente para

tipos especificos de vistos, ndo incluindo os casos aqui tratados.

54 Duarte, Maria Luisa. A Liberdade de Circulacdo de Pessoas e a Ordem Publica no Direito Comunitario.
Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 136.

%5 Unido Europeia. Sitio Web Oficial da Unido Europeia. Disponivel em: https://ec.europa.eu/home-
affairs/sites/homeaffairs/files/e-library/docs/schengen_brochure/schengen_brochure dr3111126 pt.pdf,
pesquisa feita em 07 de junho de 2019.

56 Duarte, Maria Luisa. A Liberdade de Circulagdo de Pessoas e a Ordem Publica no Direito Comunitario.
Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 136-137.
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Em razdo de ndo haver a previsdo de atribuicdo da competéncia para a Unido
nessa matéria da entrada e permanéncia (residéncia) no seu territério de pessoas nacionais
de Estados terceiros, bem como ndo haver também no Acordo Schengen tal previsdo, esta €
regulamentada por cada um dos Estados-Membros, em razdo da sua competéncia

exclusiva.

Entretanto, mesmo sendo essa competéncia exclusiva, por conta da incerteza e
imprevisibilidade da vida, estas pessoas nacionais de Estados terceiros que entram e
residem no territério deste Estado-Membro podem, posteriormente, a depender da sua
situacdo especifica, vir a ser titular de direitos perante a Unido. Isto €, podem vir a suscitar
a aplicacdo do direito da Unido, como, por exemplo, para ver reconhecido seu direito

derivado de circular e residir com um cidaddo da Unido.

Isso se deve muito a ja mencionada evolucdo jurisprudencial do Tribunal de
Justica, mas principalmente, hoje, pela instituicdo da cidadania da Unido. Este estatuto
possibilitou que muitos dos direitos garantidos a estes cidaddos fossem também estendidos
a pessoas nacionais de paises terceiros familiares de cidadaos gque inicialmente nem teriam

acesso a eles®’.

Nesse sentido, o direito da Unido e também o direito internacional publico e
também o privado, prevéem, mesmo que ndao ha muito tempo, um direito a reunificacdo
familiar, a primeira na ordem internacional foi a Convencao dos Direitos da Crianca, de
1989, por exemplo, e, especialmente quando diz respeito ao direito de criangas, iSSO se
torna de facil compreensdo em razdo da importancia que tem a presenca paterna e materna
na criacdo e desenvolvimento de uma crianca. Na Europa, porém, foi um tanto diverso,
considerando-se que desde o final da Segunda Guerra Mundial, varios paises europeus
fizeram acordos bilaterais reconhecendo o direito a reunificacdo familiar para as pessoas
destes paises, estando, assim, um pouco avancados nessa matéria em relacdo ao restante
dos paises. E, ainda, apds, com a CEE essa realidade tornou-se ainda mais concreta, uma

vez que essa materia foi levada a serio, pois considerava-se como imprescindivel para o

57 Berneri, Chiara. Protection of families composed by EU citizens and Third-Country Nationals: some
suggestions to tackle reverse discrimination. In European Journal of Migration and Law. Vol. 16: 2014. p.
251.
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fim de tornar possivel o objetivo da liberdade de circulacdo de trabalhadores no territdrio
da Comunidade®®.

O estatuto desses nacionais de paises terceiros no contexto da Comunidade
Europeia evidencia duas direcdes essenciais: a falta de um tratamento Unico dispensado aos
estrangeiros em relacdo a totalidade da Comunidade, dependendo das exigéncias e
tratamentos estabelecidos pelas legislagdes nacionais de cada Estado-Membro a fim de
conseguir entrar, permanecer e exercer alguma atividade econémica, e ainda, a fim de
garantir a livre circulacdo das pessoas no espaco intracomunitario através de uma politica
global de harmonizacgdo de legislacbes nacionais aplicaveis aos estrangeiros, entendendo-se
aos nacionais de Estados terceiros a aplicacdo do principio da ndo discriminacéo, o que

realizaria também o objetivo da criagcdo do mercado interno®.

Note-se que nestes casos em que sao reconhecidos direitos aos nacionais de paises
terceiros oriundos do estatuto da cidadania da Unido, sem que haja previsdo expressa do
direito da Unido, é o Tribunal de Justica que assim decide quando entende que uma
determinada decisdo de um Estado-Membro fere ou é capaz de ferir o direito da Unido.
Como € o caso de uma recusa de autorizacdo de residéncia por parte das autoridades
competentes de um determinado Estado-Membro a um nacional de um pais terceiro,
familiar de cidad&o da Unido, quando esta deciséo é capaz de privar o cidadao da Unido do
gozo efetivo dos direitos provenientes do estatuto de cidaddo da Uniéo.

O Tribunal, inclusive, ja se manifestou diversas vezes no sentido de obstar
medidas nacionais que tenham por consequiéncia essa privacdo do gozo efetivo do
essencial dos direitos conferidos pelo estatuto de cidaddo da Unido, com base no artigo 20°
TFUE, como foi 0 caso dos acorddos Zambrano e O e 0.,

Manifestou-se também para referir que, apesar de algumas questdes serem a
priori da competéncia dos Estados-Membros, como é o caso da legislacdo referente a
entrada e residéncia de nacionais de Estados terceiros, que ndo esta compreendida pelo
espectro de aplicacdo do direito da Unido, possuem uma ligacdo inseparavel com a

58 Berneri, Chiara. Protection of families composed by EU citizens and Third-Country Nationals: some
suggestions to tackle reverse discrimination. In European Journal of Migration and Law. Vol. 16: 2014. p.
250-251.

59 Duarte, Maria Luisa. A Liberdade de Circulacdo de Pessoas e a Ordem Pdblica no Direito Comunitéario.
Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 140.

60 Acdrddo Zambrano, processo C-34/09, de 08 de margo de 2003, que sera melhor analisado a seguir, e,
acorddo O. e 0., processo C-356/11 e C-357/11, de 06 de dezembro de 2012.

28



liberdade de circulagdo e residéncia de um cidaddo da Unido, esta pode impedir que o
direito de entrada e residéncia seja negado aos nacionais de Estados terceiros no Estado-
Membro onde reside o cidaddo da Unido, com a finalidade de ndo afetar o gozo dos

direitos conferidos pelo estatuto de cidaddo da Uni&o®.

Isso néo quer dizer, entretanto, conforme essa mesma jurisprudéncia, que o artigo
20° TFUE confere diretamente um direito de residéncia aos nacionais de paises terceiros
simplesmente por serem familiares de cidaddos da Unido. A aplicacdo dessa
fundamentacdo deve efetivamente servir para garantir a permanéncia do cidadao da Unido
no territorio do seu Estado-Membro, bem como a recusa desse direito de residéncia ao seu
familiar nacional de Estado terceiro deve obrigatoriamente significar a privagédo do gozo

efetivo dos direitos provenientes do estatuto de cidadao da Unido.

Ja para os casos de familiares, nacionais de Estados terceiros, que exerceram o seu
direito de livre circulacdo, o Tribunal de Justica tem entendido que devem ser aplicadas as
disposicdes da Diretiva correspondente, qual seja, a 2004/38, uma vez que se trata de um
familiar necessario para o cidaddao da Unido, do qual este depende em razéo da sua tenra
idade, devendo-se a concessdo da sua autorizacdo de residéncia ser facilitada, nos termos

da Diretiva.
2.5. Relevo em matéria de cuidado

Em razdo de se tratar de uma area muito fértil para analise, o direito derivado de
circulacéo e residéncia por parte de nacionais de Estados terceiros, familiares de cidadaos
da Unido, resolveu-se delimitar o estudo deste trabalho a matéria do cuidado.

Isto significa dizer que se restringiu a analise aqueles casos de nacionais de
Estados terceiros progenitores de cidadaos da Unido de tenra idade, que buscam, com base
no seu estatuto de cidaddo da Unido, um direito derivado de residéncia a fim de

permanecer juntamente com seu filho exercendo a guarda e o cuidado efetivo e quotidiana.

Além de a Diretiva 2004/38 ndo ser aplicada, conforme se viu, para casos em que

ndo houve a circulacio e residéncia em outro Estado-Membro, o artigo 2°, n° 252, desta

61 Acérddo Chavez-Vilchez, processo C-133/15, de 08 de setembro de 2016.
62 “Membro da familia”: a) o conjuge, b) o parceiro com quem um cidaddo da Unido contraiu uma parceria
registrada com base na legislacdo de um Estado-Membro, se a legislagdo do Estado-Membro de acolhimento
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também ndo prevé, na definicdo de membro da familia, o ascendente que ndo esteja a

cargo®, que é o objeto deste estudo.

A matéria especifica da guarda e cuidado de criancas menores € de competéncia
de cada Estado-Membro e € sob a jurisdi¢do das legislacfes nacionais que sdo decididos 0s

casos de disputa, se existirem.

A responsabilidade parental possui diversos conceitos, sendo que a Convengéo de
Haia Relativa a Competéncia, a Lei Aplicavel, ao Reconhecimento, a Execucdo e a
Cooperacdo em Matéria de Responsabilidade Parental e Medidas de Protecdo das Criangas,
de 1996, dispbe que isso significa a autoridade parental ou qualquer outra relacdo analoga
de autoridade que determine os direitos os direitos poderes e responsabilidades dos pais,
tutores ou outros representantes legais relativamente a pessoa ou bens da Crianga. Ja o
Regulamento de Bruxelas Il bis, diz que é o conjunto de direitos e obrigac6es conferidos a
uma pessoa singular ou coletiva por decisao judicial, por atribuicdo de pleno direito ou por
acordo em vigor relativo a pessoa ou aos bens de uma crianga. Sao, enfim, o conjunto de

responsabilidades do pai e da mée, abrangendo os direitos de guarda e visita®,

Os progenitores sdo 0s responsaveis pelos seus filhos, pelo seu bem-estar,
educacdo e bens, bem como que em todos os paises da Unido sdo as maes que exercem a
responsabilidade parental em relacdo aos filhos automaticamente juntamente com o pai, se
forem casados, se ndo forem casados, a regra varia de acordo com o pais. E a legislacio
nacional que determinara a responsabilidade e os direitos de cada progenitor, e ainda como

se da esse cuidado e eventuais visitas. Todos os paises da Unido, entretanto, tém previsdo

considerar as parcerias registradas como equiparadas ao casamento e nas condi¢Bes estabelecidas na
legislacéo aplicavel do Estado-Membro de acolhimento; c) os descendentes diretos com menos de 21 anos de
idade ou que estejam a cargo, assim como 0s do cOnjuge ou do parceiro na acepcdo da alinea b); d) os
ascendentes diretos que estejam a cargo, assim como 0s do cénjuge ou do parceiro na acep¢do da alinea b).

83 Essa questdo foi, inclusive, argumentada e decidida pelo Tribunal de Justica nos acérddos Zhu e Chen
(processo C-200/02, de 19 de outubro de 2004), em que ndo foi aceite 0 argumento de que sua ascendente
seria “ascendente a seu cargo” nos termos da Diretiva 2004/38, por se tratar justamente de matéria fatica que
indicava o contrario, que era a menor que estava a cargo da sua progenitora, e Jia (processo C-1/05, de 09 de
janeiro de 2007), onde foram discutidos alguns critérios para se determinar 0 que seria necessario para
comprovar a situagdo “a cargo” expressa neste dispositivo.

® Gomes, Ana Sofia. Responsabilidades Parentais Internacionais: em especial na Unido Europeia. Lisboa:
Quid Juris Sociedade Editora, 2013. p. 14.
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de que a crianca deve ter relagdo pessoal e contato direto com ambos 0s progenitores,

mesmo se ndo viverem no mesmo pais®.

Essas mesmas disposicdes aduzem que caso a questdo da guarda e das
responsabilidades cheguem ao Tribunal, estes tem o dever de decidir em atencao
necessaria ao superior interesse da crianga, isto €, decidir as questfes acerca da guarda, de
visitas ou mesmo local de residéncia desta priorizando o que significar o maior beneficio
(ou, até mesmo, 0 menor prejuizo) aquela crianca. Essas decisdes proferidas por um
tribunal de um Estado-Membro da Unido produzem efeitos, sdo validas, nos outros

Estados-Membros sem a necessidade de um procedimento de validacéo.

A responsabilidade parental traduz-se numa obrigagédo por parte dos progenitores
de se responsabilizarem pelo cuidado, educacao, seguranca e salde da crianca até que esta
esteja apta fatica e juridicamente para, por si sO, gerir sua vida civil e pessoal. Essa
responsabilidade é geralmente atribuida judicialmente ou por acordo entre ambos o0s

progenitores.

O presente trabalho restringira a matéria do direito de circular e residir dos
nacionais de Estados terceiros ao relevo do cuidado, a fim de se analisar como € tratada a
matéria pelo Tribunal de Justica, diante das situacfes que se apresentaram e que ndo tém

previsdo expressa no direito da Unido.
3. Jurisprudéncias selecionadas do Tribunal de Justica da Uniéo

Selecionamos quatro acoérddos a fim de demonstrar o posicionamento e a
interpretacdo dada pelo Tribunal de Justica nesses casos e preencher as lacunas existentes
no direito da Unido Europeia a respeito da situacdo de nacionais de Estados terceiros que
possuem a responsabilidade do cuidado e guarda de um cidadao da Uni&o e o seu direito de

circular e residir juntamente com este.

Ha& dois tipos de casos que chegaram a Corte da Unido Europeia a respeito dos
quais o Tribunal manifestou-se de modo ligeiramente diverso justamente em razdo das

questdes faticas divergirem em determinados pontos.

8  Unido  Europeia.  Sitio Web  Oficial da  Unido  Europeia,  disponivel  em:
https://europa.eu/youreurope/citizens/family/children/parental-responsibility/index_pt.htm, consulta realizada
em 10/5/2019.
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Os dois primeiros casos tratam de menores, nascidos no territério da Unido, que
adquiriram a nacionalidade de um Estado-Membro da Unido em razdo deste nascimento,
cujos ambos os progenitores sdo nacionais de Estados terceiros. As decisdes tratam do
direito de residéncia destes progenitores, em razdo da paternidade e do cuidado necessario
que estas criancgas de tenra idade demandam e do direito destas criancgas de terem consigo
0s progenitores, sob pena de serem afastadas ou dos pais ou do territério do Estado-
Membro de origem ou residéncia, a fim de acompanhar os seus progenitores no retorno ao

pais de origem deles ou qualquer outro lugar fora do territorio da Uniao.

Os outros dois acordaos sao diferentes no sentindo de que tratam de menores,
cidaddos da Unido, nascidos em territorio de um Estado-Membro, e que adquiriram a
nacionalidade deste Estado-Membro, sendo um de seus progenitores nacional de um
Estado-Membro e o outro ndo, e ambos 0s progenitores ndo vivem em unido familiar. As
decisdes tratam do direito desse progenitor nacional de pais terceiro, ndo casado com o
cidaddo da Unido, de residir e permanecer junto do seu filho menor sob o qual assume a

guarda e exerce o cuidado efetivo e quotidiano no territério de um Estado-Membro.

A subdivisdo deste capitulo tratara cada uma de um dos casos julgados pelo
Tribunal de Justica da Unido e tratam-se de narrativas que foram extraidas do texto do
acordao e das conclusdes do Advogado-Geral de cada caso, logo, a referéncia bibliografica
do acordao € feita ao inicio com a indicacdo do nimero do processo e data do julgamento,
e, apos, serdo referidos os pardgrafos da referida citacdo, porém todo o sub-capitulo trata

dos textos das conclusdes dos Advogados-Gerais e acordaos indicados.
3.1.  Acordao Zhu e Chen

O processo® se refere ao caso de Catherine, irlandesa, e sua mie, de
nacionalidade chinesa, que requereram o direito de residéncia no Reino Unido. Catherine é
filha de pais chineses, que nasceu na Irlanda do Norte e adquiriu a nacionalidade irlandesa
por este fato, por forga da lei daquele local, que, naquela época, atribuia a nacionalidade
irlandesa a pessoa nascida naquele territorio. O pedido de autorizacdo de residéncia de
longa duracdo foi negado pelas autoridades briténicas pela razéo de Catherine, de 8 meses
de idade, ndo exercer qualquer direito decorrente do Tratado CE e de sua mée ndo ser uma

66 Processo C-200/02, acorddo de 19 de outubro de 2004.
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pessoa com legitimidade para residir no Reino Unido, tudo nos termos da legislagdo

nacional.

O Tribunal de Justica garantiu o direito de Catherine, de tenra idade, invocar seus
direitos de livre circulacdo e residéncia conferidos pelo Tratado, independentemente da sua
idade, em razdo de isto ndo depender da maioridade da cidadd, pois a aptiddo para ser
titular de direitos ndo depende da capacidade juridica de exercé-los por sua préopria conta®’.
O Advogado-Geral ainda referiu nas suas concluses que tal presuncdo iria contra as

disposicdes expressas e contra o proprio espirito do Tratado®.

A menor justificou o seu pedido de residéncia no Reino Unido pelo fato de ser
destinataria de servicos de puericultura, com base na Diretiva 73/148/CE®, o que n&o foi,
porém, aceite pelo Tribunal de Justica, uma vez que a jurisprudéncia vai contra tal
possibilidade, pois é entendimento assente do Tribunal que a livre circulacdo de pessoas
para a finalidade de ser destinatario de um servigo nao serve para casos em que tal servico
é prestado por tempo indeterminado, como € o caso de Catherine. Assim, entendeu-se ndo

ser possivel fundamentac&o do pedido com base nesta Diretiva™.

O Tribunal reconheceu que, apesar de ndo poder ser aplicada nenhuma das
disposicdes expressas nas Diretivas apontadas pelas requerentes, o art. 18° CE (atual art.
21° TFUE) deveria ser considerado como fundamento no presente caso, pois, prevé o
direito de residir livremente nos Estados-Membros da Unido a qualquer cidaddo desta,
condicdo que é garantida a qualquer nacional de Estado-Membro, isso sem prejuizo de

qualquer limitagdo e condigdo previstas no Tratado’?.

Considerando que as requerentes ndo se enquadram em nenhuma das limitacdes e

condigdes previstas no Tratado ou na Diretiva 90/364/CEE’?, e que, muito pelo contrario,

67 § 20, acorddo Zhu e Chen.

68 § 47 das Conclusdes do Advogado-Geral.

8 Diretiva 73/148/CEE do Conselho, de 21 de Maio de 1973, relativa a supressdo das restricdes a deslocagdo
e a permanéncia dos nacionais dos Estados-Membros na Comunidade, em matéria de estabelecimento e de
prestacdo de servicos.

70 88 22 e 23 do acorddo Zhu e Chen.

71 88 24 e 26 do acorddo Zhu e Chen.

72 Diretiva de 28 de junho de 1990, do Conselho, relativa ao direito de residéncia, atualmente sem vigor,
revogada pela Diretiva 2004/38/CEE, cujas limitagdes e restricdes previstas eram as de que o cidaddo
beneficiario do direito de residéncia ndo deveria constituir uma sobrecarga ndo razoavel as finangas publicas
do Estado-Membro de acolhimento; a obrigacdo de disporem, para si proprios e para a sua familia, de um
seguro de doenca que cubra todos os riscos no Estado-Membro de acolhimento e de recursos suficientes para
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sdo titulares de seguro doenga que cobre todos os riscos e recursos suficientes para evitar
que se tornem durante a sua estadia no Estado de acolhimento uma sobrecarga para as
financas e a assisténcia social deste, de modo que ndo haveria qualquer Obice para a sua

residéncia ser fixada naquele Estado-Membro”3,

O Tribunal, ainda, ndo aceitou como legitima a exigéncia pelo governo britanico
de que estes recursos suficientes devam necessariamente ser provenientes da menor, titular
do direito de residéncia, e que esta, dependendo financeiramente de um terceiro, nacional
de Estado terceiro, ndo poderia argiir que possui recursos suficientes para a sua estadia no
Estado-Membro de acolhimento. Tal argumento n&o se sustentou pela simples
interpretacdo literal da Diretiva 90/364/CEE, pois ela dispde que o cidaddo deve somente
possuir recursos necessarios, sem que haja qualquer referéncia acerca da sua proveniéncia
ou titularidade. O TJ ndo entendeu ser proporcional tal exigéncia imposta pelo Estado-
Membro, tendo também referido que a interpretacdo feita dos direitos oriundos dali ndo

pode ser restritiva’™.

Foi, entdo, respondido ao Tribunal de origem que o artigo 18° do Tratado CE
(atual art. 21° TFUE), bem como a Diretiva 90/364/CEE, conferem, em circunstancias
como as do processo principal, ao nacional de um Estado-Membro, menor, de tenra idade,
abrangido por um seguro doenca adequado e a cargo de um dos progenitores, nacional de
um Estado terceiro, cujos recursos sao suficientes para evitar que esta se torne uma
sobrecarga para as financas publicas do Estado-Membro de acolhimento, o direito a residir

por tempo indeterminado no territdrio deste ultimo.

E, a fim de responder a questdo a respeito do direito da mée de Catherine de
circular e residir juntamente com a sua filha, uma vez que a menor esta sob sua guarda e a
seu cargo, o Tribunal primeiramente referiu que o eventual direito da méde ndo poderia ser
embasado na Diretiva 90/364, como ascendente “a seu cargo”, pelo motivo de a
progenitora ndo estar a cargo da sua filha, e sim, o inverso, sendo a cidada da Uniédo que se
encontra a cargo da sua mae, nacional de um Estado terceiro, situagdo ndo abrangida pela

norma comunitaria derivada’®.

evitar que se tornem, durante a sua permanéncia, uma sobrecarga para a assisténcia social deste Estado-
Membro, além dos casos de protecdo da ordem publica, salide publica e seguranca publica.

73 8§ 27 e 28 do acérddo Zhu e Chen.

74 88 30-33 do acorddo Zhu e Chen.

7> § 44 do acorddo Zhu e Chen.
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Foi decidido, entdo, que recusar o direito de residéncia em um Estado-Membro a
progenitora, nacional de um Estado terceiro, de uma crianga de tenra idade, nacional de um
Estado-Membro, que a tem sob sua guarda, e sendo essa crianca titular das liberdades
garantidas pelo Tratado, tal como a da liberdade de circulagéo e residéncia no territorio de
outro Estado-Membro, privaria de qualquer efeito Gtil o direito de residéncia da menor. E
claro que uma crianga de tenra idade tem a necessidade de ser acompanhada pela pessoa
que possui a sua guarda e proporciona 0 seu cuidado, e, para tanto, esta pessoa deve ter

condicdes de residir com ela onde esta crianca residir’®.

E, tendo em consideracdo essas ponderacdes, o Tribunal respondeu a outra
questdo no sentido de que quando o art. 18° CE (atual art. 21° TFUE) e a Diretiva
90/364/CEE conferem um direito de residéncia de duracdo indeterminada em um Estado-
Membro de acolhimento a um menor de tenra idade, nacional de Estado-Membro, titular
de um seguro doenca adequado e a cargo de um de seus progenitores, por sua vez nacional
de um Estado terceiro, cujos recursos sao suficientes de modo que o primeiro ndo se torne
uma sobrecarga as financas publicas do Estado-Membro de acolhimento, essas mesmas
disposicdes permitem ao progenitor residir com este ultimo no mesmo Estado-Membro de

acolhimento’”.

Percebe-se, entdo, que o Tribunal optou por conferir ao nacional de Estado
terceiro, progenitor de um cidaddo da Uni&o de tenra idade, direitos de livre circulagdo e
residéncia derivados deste cidaddo, mesmo sem previsao expressa no direito comunitario
derivado, em razdo da necessidade de cuidado que este menor requer, uma vez que nao tem
idade para ser independente. A fim de conferir a devida utilidade das previsdes
comunitarias, bem como da concretizacdo das liberdades fundamentais tituladas por um
cidaddo da Unido, foi reconhecido o direito de nacionais de Estados terceiros circularem e

residirem em um Estado-Membro de acolhimento, que o tenham sob o seu cuidado.

Na visdo do Advogado-Geral, o direito de residéncia requerido a progenitora de
Catherine, derivado do direito de circulacéo e residéncia da sua filha, deve ser confirmado
pelo Tribunal, em razéo de que, assim sendo, 0s interesses da menor estardo protegidos,
bem como o respeito a unidade da vida familiar, e mais, porque a sua recusa destituiria de

efeitos Uteis o direito de residéncia conferido a menor pelo Tratado, pela razdo 6bvia de

76 § 45 do ac6rddo Zhu e Chen.
78§ 47 do ac6rddo Zhu e Chen.
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que com tdo tenra idade, a menor seria obrigada a deixar o territério da Unido e seria

privada de gozar destes direitos’®.

Cabe ressaltar, ainda, que, apesar de tanto as requerentes como o Advogado-Geral
nas suas conclusdes, referirem a aplicacdo dos artigos 8° e 14° da Convengéo Europeia dos
Direitos do Homem (doravante CEDH), o Tribunal de Justica ao referir seus fundamentos

n&o fez nenhuma mencéo aos referidos dispositivos.

Ainda foi referido pelo Advogado-Geral que anteriormente no acordao
Baumbast™ ja foi aludido que uma crianca que possui o direito de residéncia em um
Estado-Membro possibilita o direito de residéncia dos seus progenitores que possuam
efetivamente a guarda desta, independentemente da sua nacionalidade, a fim de facilitar o
exercicio do referido direito. Neste acérddo, como se vera, as criangas que possuiam o
direito de residéncia tinham idade escolar e frequentavam a escola no Estado-Membro de
acolhimento, 0 mesmo raciocinio deveria ser feito para este caso, considerando a crianca

de tenra idade, uma vez que o que se busca proteger é o interesse do menor,

Percebe-se que, neste caso, em que ambos o0s progenitores da pequena Catherine
Zhu ndo sdo nacionais de qualquer Estado-Membro, foi permitido a sua progenitora, em
razdo de assegurar sua guarda e cuidado, o direito de residéncia em um Estado-Membro de
acolhimento, direito este derivado do da sua filha, em raz&o da sua tenra idade, bem como
considerando-se que qualquer medida de afastamento da mée, teria como consequéncia o
afastamento da menor do territério da Unido e acarretaria na privacao desta dos direitos

conferidos a ela pelo direito comunitéario.
3.2.  Acordao Zambrano

Zambrano® é nacional colombiano que, munido de visto, entrou no territorio
belga no ano de 1999 e la requereu asilo, tendo a sua mulher feito 0 mesmo um ano depois.
Ambos os pedidos foram negados e foi expedida uma ordem de expulsdo com clausula de
ndo expulsdo para a Colémbia, em razdo da situacdo de guerra civil vivida no pais naquele

momento. Ap6s demonstrar os esforcos empreendidos na tentativa de integracdo da

78 § 90 do acorddo Zhu e Chen.

" Processo n. C-413/99, acdrddo de 17 de setembro de 2002, sera tratado no item 3 deste Capitulo.
8 § 91 do acorddo Zhu e Chen.

81 Processo C-34/09, acérdéo de 08 de margo de 2011.
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sociedade belga, tendo aprendido a lingua e inscrito o seu filho, também colombiano, no
jardim-escola, diante da impossibilidade de retornar ao seu pais, Zambrano requereu a
regularizacdo da sua situacdo perante as autoridades belgas e teve seu pedido e o recurso

julgados improcedentes.

Neste periodo, Zambrano celebrou contrato de trabalho por tempo indeterminado
e a tempo integral com uma empresa, com efeitos desde outubro de 2001. Dois anos depois
nasceu o segundo filho do casal, em territério belga, adquirindo assim, a nacionalidade
belga. A data do nascimento deste filho, Zambrano possuia condices de sustento da
familia em razdo do trabalho desenvolvido. Ap6s mais dois anos, em 2005, nasceu a
terceira filha do casal, também de nacionalidade belga.

Neste ano Zambrano foi declarado em situacdo de desemprego, por ter sido
despedido por causa da sua situacdo irregular. Apresentou pedido de subsidio desemprego,
uma vez que recolhia os referidos valores para a assisténcia social belga durante o periodo

que trabalhou, porém seus pedidos e recursos foram negados pela mesma razao.

O casal requereu a regularizacdo da sua situacdo perante o governo belga, bem
como autorizacdo de residéncia, ja agora embasada nestes novos fatos do nascimento de
seus dois filhos belgas, na impossibilidade de expulsdo destes do territrio de sua
nacionalidade e nos direitos derivados que os progenitores teriam. Os pedidos e 0S recursos
apresentados foram negados, e juntamente com a situacdo da recusa do subsidio

desemprego, o caso chegou a analise do TJUE.

A Advogada-Geral lembrou que no acérddo Carpenter®?, o TJUE reconheceu o
direito fundamental a vida familiar como fazendo parte dos principios gerais do direito da
Unido, e a fim de chegar nesta conclusdo, este Tribunal baseou-se na jurisprudéncia do

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (doravante TEDH). Referiu também que o

82 Acérddo C-60/00, de 17 de julho de 2002, segundo palavras proprias do acérddo, o Tribunal entendeu que
a decisao de expulsdo da Sra. Carpenter feria o direito a vida familiar protegida pela Convencédo Europeia dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que faz parte dos direitos fundamentais, que segundo a
jurisprudéncia constante do TJUE, reafirmada no Ato Unico Europeu, sdo protegidos na ordem juridica
comunitaria. A decisdo de expulsdo ndo respeitou um justo equilibrio entre os interesses em questdo, quais
sejam, o direito ao respeito a vida familiar dos Carpenters e a defesa da ordem e da seguranca publica, e o
que se concluiu é que, apesar de a Sra. Carpenter ndo ter atendido & ordem de sair do Reino Unido quando
expirou o seu visto de estada, para além disso 0 seu comportamento naquele pais nunca excedeu os limites
legais, sempre 14 viveu de forma pacifica sem nunca configurar um perigo & comunidade. Além disso, o seu
casamento € legitimo e demonstra a veracidade da sua vida familiar e sua imprescindibilidade no seio
daquela familia, uma vez que efetivamente ajuda muito da educacédo dos dois filhos de seu cdnjuge, frutos de
uma relacdo anterior.
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Tribunal j& decidiu em outro caso que, apesar de o direito ao respeito a vida familiar ndo
gozar de protecdo absoluta, em alguns casos a conduta de excluir uma pessoa do pais onde
vivem os seus familiares pode constituir uma ingeréncia do Estado. Deve-se atender ao
exame da proporcionalidade da medida levando-se em consideracdo o respeito a vida

familiar e a necessidade social imperiosa da expulsdo do familiar em questio®.

A Advogada-Geral entendeu que a ordem de expulsdo, bem como a reiterada
negativa por parte do governo belga em conceder a autorizacao de residéncia a Zambrano e
sua mulher constituiria uma potencial violacdo ao direito fundamental de seus filhos a vida
familiar e a protecdo de seus direitos como criancas, e, da mesma forma, do direito
equivalente de Zambrano a vida familiar como seu progenitor. A insisténcia nessa posicao
das autoridades belgas poderia provocar a expulsdo dos progenitores e, em consequéncia, a
expulsdo de ambos os filhos cidaddos da Unido que seriam afastados da sociedade, cultura

e meio em que nasceram, se integraram e sempre viveram®,

O Tribunal, entretanto, entendeu que, ja tendo declarado diversas vezes que o
estatuto de cidaddo da Uni&o tende a ser o estatuto fundamental dos nacionais dos Estados-
Membros, o art. 20° TFUE obsta medidas nacionais que tenham o efeito de privar os
cidaddos do gozo efetivo do essencial dos direitos conferidos pelo seu estatuto de cidadao
da Unido. Essa recusa da permanéncia de um nacional de Estado terceiro, no territério do
Estado-Membro, onde residem seus filhos de tenra idade, nacionais deste mesmo Estado-
Membro, e que tem sob sua responsabilidade a guarda destes, tem esse efeito de

privacao®.

A recusa de concessdo desse direito de residéncia aos progenitores, bem como a
recusa de atribuir a estes autorizacdo de trabalho, no territério do Estado-Membro em que
residem tera o efeito de expulsar essas criangas, cidadds da Unido, de tenra idade, do
territério do seu pais de origem, bem como do territério da Unido como um todo, onde
ficardo privadas de exercerem os direitos conferidos pelo seu estatuto de cidaddos da

Uni&o®®.

83 §§ 54-55, ac6rddo Zambrano.
84 8§ 62-63, acorddo Zambrano.
85 8§ 41-42, acorddo Zambrano.
8 § 43, acorddo Zambrano.
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3.3. Ac6rdédo Baumbast e R.

O acorddo®’ trata de dois casos distintos, um refere-se a familia Baumbast,
composta de um nacional alemé&o casado com uma nacional colombiana e duas criancas,
uma sendo filha exclusiva da mulher, cuja nacionalidade também é colombiana, e a outra é
filha do casal, possuindo tanto a nacionalidade colombiana como a alemd. A familia foi
residir no Reino Unido em razdo de o progenitor ter conseguido emprego neste pais. Apos
alguns anos de trabalho e residéncia neste Estado-Membro, o progenitor perdeu o emprego
e, ndo tendo conseguido outro naquele pais, empregou-se em uma empresa alema com

atividades na China e no Lesoto.

A familia possui uma casa no Reino Unido, as filhas freqientam a escola da
localidade onde vivem, ndo se beneficiam de prestagdes sociais britanicas e dispbe de
seguro de doenga completo na Alemanha, para onde viajam com alguma freqiiéncia para
consultas médicas e outros cuidados. Ao apresentarem o pedido de renovacdo da

autorizacdo de residéncia por tempo indeterminado para a familia, este foi negado.

Em sede de recurso foi concedido as suas filhas direito autbnomo de residéncia
por estarem inscritas na escola, por forca do Regulamento 1612/68%, e também a esposa, a
fim de possibilitar a estadia das filhas no territorio, enquanto gozassem desse direito. O
recurso do Sr. Baumbast, entretanto, foi negado. Este apresentou recurso contra tal
negativa, tendo as autoridades britdnicas também apresentado recurso em relacdo a
concessao da renovagdo do direito de residéncia as filhas e a progenitora.

O outro caso se refere a R., nacional americana, que foi casada com cidaddo
francés, e, na constancia do casamento, a familia (o casal e dois filhos, ambos os filhos de
nacionalidade norte-americana e francesa) mudou-se para o Reino Unido, em razdo da
atividade laboral do progenitor, onde se instalaram e dispuseram de 5 anos de autorizacéo
de permanéncia. O casal divorciou-se e a progenitora manteve sua situagdo regular,
assumindo a guarda dos filhos, que mantinham contato regular com o pai, o qual dividia
com a mae a responsabilidade afetiva e financeira na educacdo dos filhos e continuava a

exercer atividade laboral no Estado-Membro de acolhimento.

87 Processo C-413/99, acérddo de 17 de setembro de 2002.
8 Dispde, entre outras coisas, que os Estados-Membros devem encorajar as iniciativas que permitam aos
filhos freqiientar o ensino no Estado-Membro de acolhimento nas melhores condicdes.
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R. comprou uma casa e criou uma agéncia de arquitetura de interiores, onde
investiu quantias consideraveis de dinheiro, e casou-se novamente, com um nacional
britanico, alguns anos depois. Antes, entretanto, quando apresentou pedido para renovacao
da autorizacdo de permanéncia por tempo indeterminado em seu nome e no de seus filhos,
este foi somente concedido em relagdo aos seus filhos na condigdo de familiares de um
cidaddo de Estado-Membro que exerce atividade remunerada naquele territorio e negado
em relacdo a si, em razdo de 0 6rgdo competente ndo estar convencido de que a situacao da
familia fosse excepcional a ponto de justificar o exercicio do seu poder discricionario, pois,
na sua opinido, as criancas eram suficientemente jovens para se adaptarem a vida nos

Estados Unidos, caso tivessem que acompanhar a mae.

Assim como a esposa e as filhas de Baumbast foram deferidos os pedidos de
autorizacdo de residéncia antes do julgamento do processo, 0 mesmo sucedeu com R,
muito provavelmente em razdo do seu novo casamento, porém o TJUE enfrentou as
questdes propostas mesmo assim, por que referiu que mesmo que as situagcdes propostas
tenham sido resolvidas a luz do direito nacional britanico, estas devem ser analisadas da

mesma forma sob o prisma do direito comunitario®.

Ambos os casos tém em comum o fato de os progenitores, nacionais de Estados
terceiros ou mesmo sendo nacional de Estado-Membro — como é o caso de Baumbast -,
baseiam, primeiramente, o seu direito de residir no Reino Unido no direito dos filhos de
continuarem a frequentar o ensino geral naquele territdério, com fundamento no
Regulamento 1612/68%, ja referido, e, ap6s, com base no direito de livre circulacdo dos

cidaddos europeus € o direito ao respeito a vida familiar.

O Tribunal entendeu que ndo conceder aos filhos de cidaddos que exerceram seu
direito de circular e residir em outro Estado-Membro, como trabalhadores, o direito de
residéncia de forma autbnoma, apds o progenitor ja ndo exercer mais esse direito, poderia
dissuadi-los de exercer esse direito®. E mais, ndo conceder o direito de residéncia a

progenitora, nacional de um Estado terceiro, que se divorciou do progenitor, cidaddo da

8 § 36, acorddo Baumbast.

% Artigo 120 Os filhos de um nacional de um Estado-membro que esteja ou tenha estado empregado no
territorio de outro Estado-membro, sdo admitidos nos cursos de ensino geral, de aprendizagem e de formacéao
profissional nas mesmas condi¢des que 0s nacionais deste Estado, desde que residam no seu territorio.

Os Estados-membros encorajardo as iniciativas que permitam a esses filhos seguir os cursos acima referidos
nas melhores condicdes.

91 8§ 51 e 52, acorddo Baumbast.
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Unido, afastando-a da vida e da guarda dos filhos, durante a escolaridade destes, também
poderia ser capaz de cerced-los do gozo dos direitos conferidos pelo legislador

comunitario®.

Foi elucidada a necessidade de se interpretar o Regulamento n. 1612/68 a luz do
direito fundamental a protecdo da vida familiar, previsto no artigo 8° da CEDH, e
reconhecido pelo direito comunitario, bem como pela jurisprudéncia deste Tribunal. E,
com base nisso, deve-se assegurar aos menores titulares deste direito de residéncia para
estudos, a companhia do progenitor responsavel pelo seu cuidado, guarda e sustento, como

é 0 caso dos requerentes®,

A negativa do direito de residéncia aos progenitores poria em causa esse direito,
além do mais, a nacionalidade dos progenitores, bem como o fato de um deles ja ndo mais
exercer atividade laboral no territério do Estado-Membro de acolhimento € irrelevante para

0 caso, asseverou 0 TJUE®,

Foi ressaltado que, como dito inicialmente, os requerentes ndo constituiam
sobrecarga ndo razoavel para as financas publicas do Estado de acolhimento e a decisdo do
Orgdo de reenvio deveria atender ao principio da proporcionalidade, isto é, que as medidas
nacionais adotadas nesta matéria deveriam ser adequadas e necessérias para atingir o fim
desejado. Nessas condi¢cOes, foi decidido que seria desproporcional ndo conceder a
renovagcéo do direito de residéncia aos requerentes do processo®.

A resposta, ao final, se deu no sentido de que as criancas dispdem desse direito de
residéncia para o fim de continuarem seus estudos no Estado-Membro de acolhimento. Aos
progenitores que asseguram a guarda destes filhos deve ser garantida a renovacdo do
direito de residéncia para permitir o acompanhamento destes e facilitar o exercicio desse
direito. Ja em relacdo ao Sr. Baumbast foi garantido um direito de residéncia com base na
aplicacdo direta do art. 18°, n. 1, CE (atual artigo 212 n 1, TFUE).

928 71, acorddo Baumbast.
93§ 72, acorddo Baumbast.
94§ 73, acorddo Baumbast.
95 8§ 88 e 89, acorddo Baumbast.
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3.4. Acoérdao Chavez-Vilchez

Esta decisdo® refere-se a oito litigios que opde as autoridades competentes
neerlandesas e oito nacionais de Estados terceiros, todas progenitoras de um ou mais filhos
menores de nacionalidade neerlandesas, do quais tém a guarda efetiva e diaria, que
obtiveram negativa no pedido de concesséo de prestacdes de assisténcia social em razao de
ndo possuirem autorizagdo de residéncia nos Paises Baixos®’. Cabe referir que nenhuma
das progenitoras vive em familia com o outro progenitor, havendo alguns casos em que o
paradeiro deste é desconhecido, todas as criangas, entretanto, tiveram sua paternidade

reconhecida.

Enquanto aguardavam a resposta do pedido de concessdo das autorizacbes de
residéncia, algumas das requerentes encontravam-se em situacao regular perante o Estado
em que residiam e outras estavam em situacdo irregular, ndo havia, entretanto, nenhuma

medida de expulsdo emitida®®.

Quanto a situacdo fatica de cada um dos litigios, em relacdo a frequéncia do
contato dos pais com os filhos, estes variam desde inexistentes até frequentes; em trés dos
casos, 0s pais contribuem de alguma forma para o sustento, nos outros cinco ndo ha
qualquer contribuicdo; em dois dos casos os pais compartilham a guarda dos filhos, nos
demais é somente a mae que assume a sua guarda; em quatro (metade) dos casos as
criangas residem com as maes em centros de acolhimento; em dois casos foram concedidas
autorizagéo de residéncia durante o curso dos processos, inclusive com autorizagdo para o
trabalho, que estdo a exercer; de todos 0s casos, somente em um deles, a mae e 0 menor
exerceram o direito de livre circulacdo, tendo residido por um tempo na Alemanha e depois

retornado ao pais de origem.

Essas situacOes foram analisadas pelo TJUE em razdo de que a concessdo das
autorizacdes de residéncia ocorreu posteriormente aos periodos a que os pedidos de

prestacBes em causa do processo principal se referem®.

% Processo C-133/15, acorddo de 10 de maio de 2017.
97 § 43, acordao Chavez-Vilchez.
98 § 30, acorddo Chavez-Vilchez.
99§ 51, acorddo Chavez-Vilchez.
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A discussdo se deu em torno do artigo 20° TFUE, em razdo da condi¢do de
cidaddo da Unido dos filhos das requerentes, com fundamento nos acérddos Zambrano e
Dereci'®, de que a ndo concessdo do direito de residéncia as progenitoras acarretaria na
perda do efeito Gtil dos direitos titulados pelos cidaddos da Unido, porque, exercem o
cuidado diario e a guarda efetiva de seus filhos e se verdo obrigadas a sair do territorio da

Unido por conta dessa recusa e, consequentemente, levar os seus filhos consigo.

Em contrapartida, alegou-se que os referidos acérddos deveriam ser interpretados
de forma restritiva, uma vez que devem levar em consideracdo a possibilidade e a
capacidade de o outro genitor assegurar a guarda dos filhos, j& que este também é nacional
e residente do Estado-Membro de origem da crianga. Caberia, assim, ao progenitor
nacional do Estado terceiro demonstrar de forma convincente, através de critérios

objetivos, que aquele ndo € capaz de assegurar a guarda do(s) filho(s).

O actrddo, primeiramente, distinguiu a situacdo de H. C. Chavez-Vilchez em
relacdo aos demais porque este foi 0 Gnico que, juntamente com a sua mae, exerceu seu
direito de livre circulacdo conferido pelo Tratado e pela Diretiva 2004/38, tendo residido
por um periodo de tempo na Alemanha e depois retornado ao seu pais de origem. Porém,
COMO 0 menor e a sua mée ja retornaram ao pais da nacionalidade deste, ndo é possivel que
esta Diretiva garanta a sua progenitora o direito derivado de entrada e residéncia neste pais.
A avaliacdo deveria ser feita através de uma interpretacdo analdgica da Diretiva
relativamente aos requisitos de residéncia do cidaddo da Unido em outro Estado-Membro
que ndo o seu de origem (os requisitos impostos quando do retorno ao seu Estado-Membro
ndo deveriam ser mais estritos do que os previstos na Diretiva), visto que € o cidaddo da
Unido a pessoa de referéncia para que um nacional de pais terceiro, seu familiar, possa

requerer o direito derivado de residir neste Estado-Membro®ot.

Determinou, assim, que cabe ao Orgdo jurisdicional de reenvio avaliar o
preenchimento dos requisitos previstos nos artigos 5°, 6° e 7°, entre os demais, da Diretiva
2004/38, durante o tempo a que o indeferimento dos beneficios se refere, o que faz crer que

H. C. Chavez-Vilchez poderia invocar o direito de residéncia derivado com fundamento no

100 Processo C-34/09, acorddo de 08 de margo de 2011 e Processo C-256/11, acérdédo de 15 de novembro de
2011, respectivamente.
101 8§ 50-55, acdérddo Chavez-Vilchez.
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art. 21° TFUE, bem como na Diretiva 2004/38. Se assim ndo for o entendimento, a situagéo
do menor e da sua mae devera, entdo, ser analisada & luz do art. 20° TFUE*%?,

Apos, o Tribunal seguiu com a analise dos outros casos, onde ndo houve a
circulacédo dos cidaddos da Unido em territorios de outros Estados-Membros, que ndo o seu

de origem.

O que estd em discussdo nesse processo é o fato de a legislacdo nacional
neerlandesa interpretar anteriores decisdes do TJUE sobre a matéria de forma restritiva,
entendendo que, caso o outro progenitor, nacional de um Estado-Membro, possa assegurar
a guarda efetiva e quotidiana do menor, mesmo que esta esteja sob a responsabilidade da
mde nacional de Estado-terceiro, o direito de residéncia desta podera ser negado tendo em
vista que desse modo o menor ndo sera obrigado a abandonar o territorio da Unido no seu
todo para acompanhar sua mae e também ndo sera privado do gozo efetivo do essencial

dos direitos que o estatuto de cidaddo da Unido lhe confere.

A legislacdo nacional referida reconhece que em determinadas situagdes o
progenitor esta de fato e preliminarmente impossibilitado de exercer a guarda efetiva e
quotidiana de seus filhos, como é o caso do progenitor falecido, ou quando seu paradeiro é
desconhecido, quando esta detido, internado ou hospitalizado para algum tratamento de
longa duracdo. Ainda, quando, segundo fontes objetivas, como uma declaragdo da policia
ou de um servico de apoio a juventude, este progenitor € incapaz de assumir a guarda do
filho e, por dltimo, também fica impossibilitado quando tal situacdo for determinada por

6rgdo judicial que estabeleceu a guarda do filho para o outro genitor'®,

O TJUE salientou, contudo, que o fato de o progenitor cidaddo da Unido ser capaz
de assegurar a guarda quotidiana do menor nao quer dizer necessariamente que é suficiente
para entender como inexistente a relacdo de dependéncia entre este e 0 outro progenitor,
nacional de pais terceiro. Essa conclusdo da capacidade do outro genitor e da existéncia ou
ndo da relacdo de dependéncia deve ser um corolario da avaliagcdo do interesse superior da
crianga em causa e de outras circunstancias especificas deste menor, como a sua idade, seu

desenvolvimento fisico e emocional, o grau da sua relacdo afetiva com ambos o0s

102 88 56-57, acorddo Chavez-Vilchez.
103 § 67, acorddo Chavez-Vilchez.
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progenitores, bem como o0 risco que a separacdo dele de seu progenitor nacional de pais

terceiro acarretaria para o seu equilibrio’®.

E essa situacéo de dependéncia entre o menor cidado da Unido, de tenra idade, e
seu progenitor nacional de pais terceiro que determina se a recusa ao pedido de residéncia
acarretara no abandono do territério da Uni&o por parte deste menor. E, portanto, esse risco
que deve ser avaliado em cada situagdo concreta, a fim de determinar se a recusa o privara

do gozo efetivo do essencial dos direitos que lhe sdo conferidos pelo art. 20° TFUE.

Assim, determinou-se que se deve aferir, em cada caso, qual € o progenitor que
assume a guarda efetiva do menor e se existe uma relacdo de dependéncia efetiva entre este
e o0 progenitor nacional de pais terceiro. Essa avaliagdo deve levar em consideragdo o
direito ao respeito da vida familiar como enunciado no art. 7° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uni&o Europeia’®®, devendo este ser lido em conjunto com a obrigacéo de
tomar em consideracdo o interesse superior do menor, também reconhecido nesta mesma
Carta (art. 24°, n° 2106) 107,

Esse acorddo é emblematico por que o Tribunal de Justica adota claramente
posicao no sentido de se ter que considerar a eventual capacidade do progenitor cidaddo da
Unido para assumir a guarda efetiva e quotidiana do menor de tenra idade, bem como o
dever de se demonstrar a relagdo de dependéncia entre este e seu progenitor nacional de
Estado terceiro, que o tem sob seu cuidado efetivo. Isto tendo-se em consideracéo, ainda, o
superior interesse do menor e de todas as circunstancias especificas do caso,
nomeadamente da sua idade, seu desenvolvimento fisico e emocional, o grau da sua
relacdo afetiva tanto com seu progenitor cidaddo da Unido como com o nacional de um

pais terceiro e do risco que a separacao deste Gltimo acarretaria para o equilibrio do menor.

E ndo somente isto, a decisdo do TJUE disp6s que o direito da Unido ndo se opde
qgue seja imposto ao progenitor nacional de pais terceiro, requerente do direito de
residéncia derivado do art. 20° TFUE, o 0nus de apresentar os elementos suficientes para

avaliar se uma decis@o que recusa esse direito de residéncia priva o filho menor do gozo

104 § 71, acérdao Chavez-Vilchez

105 Artigo 7°: todas as pessoas tém o direito ao respeito da sua vida privada e familiar, pelo seu dommicilio e
pelas suas comunicagoes.

106 Artigo 24 (...)

2. Todos os atos relativos as criangas, quer praticados por entidades publicas, quer por instituicbes
privadas, terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianca.

107 8 70, acérddo Chavez-Vilchez.
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efetivo do essencial dos direitos associados ao estatuto de cidaddo da Unido, obrigando-o a
abandonar o territdrio da Unido juntamente com a mde. E determinou que cabe as
autoridades nacionais competentes proceder, considerando todos o0s elementos
demonstrados, as investigacbes necessarias a fim de avaliar a luz das circunstancias
especificas j& mencionadas, se a decisdo de recusa do direito de residéncia provocaria a
consequéncia do abandono do territério por parte do menor juntamente com sua

progenitoral®,

O Advogado-Geral chamou a atencéo que, neste caso, o Tribunal de Justica teria a
oportunidade de se debrucar sobre o principio do interesse superior da crianca de forma
mais evidente do que o feito no acérddao Zambrano. E, ainda, reiterou que este principio é
um dos que impregnam a ordem juridica da Unido e, por isso, merece a devida atencdo do
Tribunal'®®, ocorre, entretanto, que ndo foi o que ocorreu, infelizmente, porque em que

pese o0 TJUE ter referido o superior da crianga, ndo o fez minuciosamente.

Quando se referiu a respeito do principio da proporcionalidade e ao grau de
dependéncia existente entre o progenitor nacional de pais terceiro e a crianca, cidadd da
Unido, o Advogado-Geral considerou que nessa analise estdo evolvidos diversos interesses,
designadamente, 0s interesses nacionais em matéria de imigracdo, os direitos dos cidadaos
da Unido, o interesse superior da crianga bem como os direitos reconhecidos no
ordenamento juridico nacional em matéria de direito de familia, como é o caso da
discussdo relativa a guarda de filhos menores!®. Assim, essa analise da observancia do
principio da proporcionalidade deve levar em consideracdo necessariamente todos esses
elementos enumerados, e sublinhou o Advogado-Geral que considera como mais
importante, o grau de dependéncia existente entre o progenitor nacional de Estado terceiro
e o filho cidaddo da Unido. E, para tanto, deve-se ter conhecimento sobre quem €
efetivamente o responsavel pelo “encargo legal, financeiro ou afetivo”, € essa relacdo de
dependéncia que, ao final, determinara a necessidade ou ndo de este cidaddo da Unido, de
tenra idade, de ter de se afastar do territério do seu Estado de nascimento e, por
conseqliéncia, do territério da Unido, a fim de se manter com a sua mae, caso seja ela a

responsavel efetivamente por esse cuidado®!?,

108 § 78, acérddo Chavez-Vilchez.

109 88 42-47 e 100, conclusdes do Advogado-Geral no acérddo Chavez-Vilchez.
110 § 96 das conclusdes do Advogado-Geral no acérddo Chavez-Vilchez.

111 § 98 das conclusdes do Advogado-Geral no acérddo Chavez-Vilchez.
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Nas suas conclus@es, ainda, foi referido que o 6rgdo jurisdicional de reenvio
deveria levar em conta, ao ponderar todos os elementos envolvidos, os direitos
fundamentais dos envolvidos, nomeadamente, o direito ao respeito a vida familiar,
devendo este ser interpretado em consonancia com o dever de considerar o interesse

superior da criangal*2,

Outra referéncia interessante feita pelo Advogado-Geral foi em relagdo ao
fundamento da recusa do direito de residéncia dada pelas autoridades competentes
neerlandesas ao afirmarem que “ndo foi provado que o pai, cidaddo neerlandés, nao
pudesse assumir integralmente a guarda do filho” que esta seria 0 mesmo que afirmar “que
também ndo foi demonstrado que 0 mesmo pudesse assumir a guarda da crianga”, ou seja,
essa presuncdo, segundo ele, ndo poderia ser automatica, e ndo seria proporcional recusar o
direito de residéncia da mae, nacional de um Estado terceiro, unicamente baseada nesta

afirmacéo®*3,

Em relacdo as questbes de direito de familia, no que diz respeito a guarda dos
filhos, que é uma competéncia do ordenamento juridico interno, o Advogado-Geral
sustentou que cabe as autoridades nacionais reconhecerem, observando os principios da
proporcionalidade e do superior interesse da crianga, a guarda da crianga ao progenitor
mais capaz de assegurd-la. E, sendo assim, defende que é de responsabilidade das
autoridades nacionais competentes averiguarem oficiosamente qual o progenitor pode ou
ndo assegurar a guarda da crianca, com a devida observancia de todas as circunstancias do
caso concreto, bem como dos principios da proporcionalidade e do superior interesse da

criangal,

4.Analise das decisdes

Expostas as decisdes exaradas, nos debrugcaremos agora a respeito do seu
contetdo, bem como, em algumas conclus@es interessantes ou pertinentes dos Advogados-
Gerais nos respectivos casos, a fim de avaliarmos suas fundamentacdes e 0 embasamento

utilizado.

112 § 100 das conclusdes do Advogado-Geral no acérddo Chavez-Vilchez.
113 § 101 das conclusdes do Advogado-Geral no acérddo Chavez-Vilchez.
114 88 111 e 113 das conclusdes do Advogado-Geral no acérddo Chavez-Vilchez.
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4.1. Direito derivado de residéncia

O direito de entrar e residir no territorio de um determinado Estado-Membro é um
corolario do direito a livre circulacdo, estdo intimamente ligados, pois a entrada e a
residéncia em outro Estado-Membro representam a materializacdo do direito de circular

livrementel®®

. Assim, quando da evolugdo dos conceitos e da abrangéncia desses direitos
observou-se também a criacdo de direitos derivados a pessoas nao cidadas da Unido, como

forma de garantir a efetividade dos direitos e liberdades conferidos aos cidadaos.

Essa designagdo de direitos “derivados” foi mesmo reconhecida e utilizada pelo
Tribunal de Justica nestes julgados selecionados e em outros, a fim de referir os direitos
atribuidos a determinadas pessoas, que ndo sdo as destinatarias principais do direito da
Unido, ou seja, sdo destinatarias secundarias que, se ndo fosse sua relacdo com o principal,

néo seriam abrangidos pelo direito da Unido.

Garantir, neste contexto, aos membros da familia de um individuo que exerce o
seu direito de livre circulacdo e residéncia, independentemente da sua nacionalidade, 0s
mesmos direitos de circular e residir livremente com este cidaddo ¢ uma medida que se
impde a fim de garantir o exercicio desse mesmo direito e da efetivagdo do mercado
comum e do sentimento de Unido, pois ndo fazé-lo significa condenar esses objetivos ao

fracassot®.

Nos acordaos apresentados, o Tribunal baseou-se na interpretacdo classica do
direito europeu a respeito do conceito de “efeito Util” significando dizer que um direito
necessariamente implica outros direitos, isso quer dizer que o cidaddo da Unido, titular de
direitos desta cidadania, possui, por exemplo, o direito de liberdade de circulacdo e
residéncia em outro Estado-Membro, supondo que esse seja o direito “principal”, implicard
outros direitos, como é o caso dos direitos derivados aos seus familiares nacionais de

Estados terceiros de o acompanharem**’.

115 Soares, Antonio Goucha. A livre circulagdo de pessoas na Europa Comunitarias: alargamento
jurisprudencial do conceito. Lisboa: Ed. Fragmentos, 1990. p. 37.

116 Barrett, Gavin. Family matters: European Community law and third-country family members. In Common
Market Law Review, Vol. 40, N. 02: Abril/2003. p. 10.

17 Carlier, Jean-Yves. “Case C-200/02 Kungian Catherine Zhu, Man Lavette Chen v. Secretary of State for
the Home Department, judgment of the Court of Justice (Full Court) of 19 october 2004”. In Common
Market Law Review, vol. 42, 2005. p. 1125.
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A concesséo desses direitos derivados de residéncia aos progenitores nacionais de
Estados terceiros teve como fundamento o direito priméario da Unido, nomeadamente a

cidadania da Unido e seus direitos associados, representados pelos artigos 20° e 21° TFUE.

Conforme se observa no acérdd@o Zhu e Chen, por exemplo, em que se conferiu o
direito de residéncia da mae chinesa da cidadd da Uni&o de tenra idade, em razéo de esta
ser sua cuidadora principal (“primary carer”), que exerce seu cuidado e guarda
quotidiana, como um direito corolario do artigo 21° TFUE (antigo art. 18° CE)®. O
mesmo se deu no acérddo Baumbast, o fundamento apresentado baseou-se no direito de
livre circulacdo e residéncia, isso porque em ambos 0s casos foi exercido o direito de livre
circulacéo pelos cidad&os da Unido e entdo esse direito de residéncia foi conferido a fim de

possibilitar ao cidaddo menor o exercicio dos seus direitos de cidadania da Unido.

Deve-se ressaltar que a decisdo em Zhu e Chen teve reconhecidamente como
inspiragéo a do processo Baumbast, o Tribunal de Justi¢a aplicou o entendimento relativo
a0 Regulamento n. 1612/68 mutatis mutandi as circunstancias deste caso!'®, conferindo a
méde um direito de residéncia no Estado-Membro de origem da sua filha, baseado no direito
desta de la residir, a fim de que ela ndo fosse obrigada a abandonar o territorio da Unido,
caso a sua mée nao fosse autorizada a permanecer. Foi inclusive referido pelo Advogado-
Geral que “o direito da progenitora de 14 residir era incindivelmente conexo com o da

ﬁlha”lzo )

Neste aspecto, no acérddo Baumbast o TJUE considerou que, primeiramente, o
direito de circular e residir dos filhos baseava-se no direito ao acesso a educacao e na
continuacdo desta, mesmo quando a situacdo de trabalhador do progenitor no Estado-
Membro de acolhimento estabelecido no Regulamento 1612/68 era perdida (direito este
que garantiu inicialmente a circulacdo da familia), e posteriormente, os direitos desses
filhos transformaram-se em direitos de circular e residir oriundos do direito priméario da

Unido, ou seja, dos Tratados, do seu estatuto proprio?.

118 Berneri, Chiara. Protection of families composed by EU citizens and Thrid-country Nationals: some
suggestions to tackle reverse discriminations. In European Journal os Migration and Law, vol. 16 (2014), p.
252.

119 88§ 45-46, acorddo Zhu Chen ref. Capitulo 3, n. 1.

120 8 99, Conclusdes do Advogado-Geral Antonio Tizzano, processo Zhu Chen, ref. Capitulo 3, n. 1.

121 Martin, Denis. Comments on D’Hoop (Case C-224/98 of 11 july 2002), Grabner (Case C-294/00 of 11
july 2002), MRAX (Case C-459/99 of 25 july 2002) and Baumbast (Case C-413/99 of 17 september 2002).
In European Journal of Migration and Law 5 — 2003. p. 160.

49



Essa situacdo corrobora para o raciocinio anterior, pois esses filhos possuiam o
direito derivado de acesso e continuagéo dos estudos em razdo da situacdo de trabalhador
do pai. Posteriormente foi reconhecido o direito proprio destes de manterem sua residéncia
no Estado-Membro de acolhimento em razéo do seguimento dos seus estudos, 0 que gerou
para sua progenitora, nacional de um Estado terceiro e responsavel pelo cuidado das filhas,
o direito derivado de residéncia a fim de acompanhé-Ilas e permitir que a continuidade dos
estudos se realizasse, considerando-se que, se tal ndo fosse reconhecido, elas teriam que se

retirar daquele Estado-Membro a fim de acompanhar seus progenitores.

O Estado-Membro em questdo conferiu a progenitora nacional de pais terceiro,
antes da decisdo do TJUE, o direito de residéncia derivado a fim de residir juntamente com
as filhas e ndo conferiu tal direito ao progenitor, que era nacional de um Estado-Membro,
logo, cidaddo da Unido. O Tribunal € que garantiu esse direito a ele, mas ja ndo de forma
derivada, e sim de forma auténoma, por ser ele também portador do estatuto de cidaddo da
Unido, exercendo seu direito conferido pelo Tratado.

Isso porque € entendido que o artigo 21° TFUE'?? (antigo artigo 18° CE) que
prevé o direito de livre circulacdo e residéncia no territorio dos Estados-Membros é o
primeiro dos direitos subjacentes a cidadania da Unido, um direito primario e inseparavel
desta. De forma que, possuindo efeito direto, que obriga os 6rgaos e instituicdes da Unido a
respeitarem os direitos dos cidaddos da Unido, bem como evita que se estabelecam
obstaculos que afetem o ncleo essencial desse direito'?®, pode servir também como base

para outros direitos derivados deste.

O efeito direto deste artigo, entretanto ndo foi sempre reconhecido pelo TJUE, foi
com o acérddo Baumbast que o Tribunal enunciou que o estatuto de cidaddo da Unido,
quando foi inserido no Tratado, passou a reconhecer a todos os cidaddos um direito de

circular e residir livremente no territorio dos Estados-Membros, sem exigir que fosse

122 Artigo 21.0  (ex-artigo 18.0 TCE)

1. Qualquer cidaddo da Unido goza do direito de circular e permanecer livremente no territério dos Estados-
Membros, sem prejuizo das limitagfes e condicBes previstas nos Tratados e nas disposi¢cdes adotadas em sua
aplicacéo.

UNIAO EUROPEIA. Sitio web Oficial da Unifo Europeia, disponivel em: https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12012E%2FTXT, pesquisa realizada em 20/6/2019.

12 Nas conclusdes do Advogado-Geral L. A. Geelhoed, do processo Baumbast ao realizar um resumo a
respeito do entdo entendimento sobre o alcance do art. 18, CE, defendendo o efeito direto deste, ainda ndo
reconhecido pelo Tribunal de Justica da Unido, nos 8§ 51 e 52, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=46493&pagelndex=0&doclang=PT&mode
=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=8691201.
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exercido uma atividade profissional assalariada, para gozar dos direitos previstos na Parte
Il do Tratado CE, relativa a cidadania. Declarou que Baumbast tinha o direito de residir em
outro Estado-Membro com fundamento no seu préprio estatuto de cidaddo da Unido, e

assim, poderia invocar o art. 21°, n. 1, TFUE'?,

E claro que o alcance dessa norma ndo ¢ ilimitado, a condig&o de ndo se tornar um
fardo excessivo ao Estado-Membro de acolhimento permanece vigente, bem como dispor
de um seguro doenca completo. O TJUE referiu esta situacdo aduzindo que a familia
Baumbast possuia recursos suficientes para si e estava coberta por um seguro saude, bem
como ndo havia se utilizado do servigco de seguranca social do Estado-Membro de
acolhimento, o que estava em consonancia com o direito da Unido, os seus principios

gerais, em especial o da proporcionalidade para a concess&o do direito de residéncial?®.

Em ambos os acorddos, portanto, foi garantido o direito de residéncia com
fundamento no direito de livre circulagdo e residéncia conferido a todos os cidadaos da
Unido, considerando que estes preenchiam as condicOes previstas para tanto. O TJUE
reconheceu que algumas condicBes eram as extraidas da Diretiva 2004/38, que apesar de
ndo ter cabimento direto, uma vez que os pais que assumem o cuidado diario e efetivo dos
filhos ndo sdo considerados “membros da familia” pela Diretiva. Assim, aplicagdo dessas
condigdes, em casos em que houve a livre circulacédo, deve ser feita por analogia daquelas

previstas na Diretiva, ndo podendo ser mais restritivas.

Ja nos casos em que nao foi exercido o direito de livre circulacdo e residéncia por
parte do cidaddo da Unido, o Tribunal de Justica tem entendido que o eventual direito
derivado deste nacional de pais terceiro seria oriundo do art. 208, TFUE, do estatuto de
cidaddo da Unido, uma vez que garantir a residéncia deste que assegura a guarda efetiva e
quotidiana do menor no territério do Estado-Membro de sua nacionalidade é assegurar a
permanéncia deste cidaddo no territério da Unido e permitir que goze de todos os direitos

associados a esse estatuto.

Em relagdo ao artigo 20° TFUE, o acorddo Zambrano foi o primeiro em que o

Tribunal manifestou-se acerca da aplicacdo do direito da Unido, baseado nos direitos

124 Henriques, Miguel Gorjo. Direito da Unido. Coimbra: Ed. Almedina, 2019. 92 edigéo. p. 554.

125 Martin, Denis. Comments on D’Hoop (Case C-224/98 of 11 july 2002), Grabner (Case C-294/00 of 11
july 2002), MRAX (Case C-459/99 of 25 july 2002) and Baumbast (Case C-413/99 of 17 september 2002).
In European Journal of Migration and Law 5: 2003. p. 161.
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oriundos da cidadania, em casos nos quais ndo tenha havido qualquer movimento
transfronteirico, ou seja, determinou que os Estados-Membros concedessem o direito de
residéncia no seu territdrio a um nacional de Estado terceiro, quando a negativa privasse o
seu filho, cidaddo da Unido, do gozo efetivo dos direitos provenientes deste estatuto,
interferindo no direito interno daquele Estado sem que este cidad&o tenha exercido seu
direito de circulagdo. Entendia-se até entdo que para os cidaddos “estaticos”, que ndo
haviam exercido seu direito de circulacdo, que havia uma desconsideragdo por parte do seu

Estado-Membro®26,

E mais, a fim de estabelecer a origem no direito da Unido destes direitos
derivados, entendeu-se que o art. 20° TFUE!?" (antigo artigo 17° CE), que institui a
cidadania da Unido, seria ferido caso assim ndo fosse, pois esse direito derivado de
residéncia dos progenitores nacionais de Estado terceiro é proveniente dai e recusa-lo seria
ignorar o efeito Util da cidadania da Unido. Na pratica, essa recusa acarretaria na obrigacao
do cidaddo da Unido de acompanhar seu progenitor ao Estado de que é nacional, fora do
territério da Unido, privando o cidadao do gozo efetivo dos direitos que Ihe sdo conferidos
por ter este estatuto. Assim, qualquer limitacdo ao gozo destes direitos esta compreendida
pelo dominio de aplicagdo do direito da Unido, ndo sendo possivel ser considerada como
uma situacdo puramente interna do Estado-Membro, como foi reconhecido no acérdao Zhu
e Chen'?,

A Advogada-Geral, no caso Zambrano, defendeu que tal também deveria ser
reconhecido neste caso, aludindo o entendimento do acorddo Rottmann!?®, isso porque,
neste julgado, o Tribunal considerou que, ap6s a naturalizacdo alema deste, ndo foi

exercido o direito de circulacdo ou residéncia e, mesmo assim, foi abrangido no ambito de

126 Espino Garcia, Soraya. La Proteccion del Estatuto de ciudadania de la Unién em la Gltima jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE): a propdsito de los asuntos Rendén Marin (C-165/14),
Chavez-Vilchez (C-133/15) e Toufik Lounes (C-165/16). In Revista de Derecho UNED, num. 23, 2018. p.
741.

127 Artigo 20.0 (ex-artigo 17.0 TCE)

1. E instituida a cidadania da Unido. E cidad4o da Unifo qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de um
Estado-Membro. A cidadania da Unido acresce a cidadania nacional e ndo a substitui.

2. Os cidaddos da Unido gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres previstos nos Tratados. Assistem-
Ihes, nomeadamente:

a) O direito de circular e permanecer livremente no territério dos Estados-Membros; (...).

UNIAO EUROPEIA. Sitio web Oficial da Unido Europeia, disponivel em: https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A12012E%2FTXT, pesquisa realizada em 20/6/2019.

128 § 25, Acorddo referido no Capitulo 3, n. 1.

129 Acdrddo C-135/08, de 02 de margo de 2010.
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aplicacdo do direito comunitario, por que a perda dessa naturalizacdo acarretaria sem
duvida alguma numa situacao suscetivel de implicar a perda do estatuto da cidadania da
Unido e dos seus direitos correspondentes e, sendo assim, pela sua propria natureza e

conseqiiéncias, deveria ser abrangido por ele*3.

Tal raciocinio é correto na medida em que corrobora o entendimento de que esse
gozo dos direitos advindos da cidadania da Unido, conferidos pelo Tratado, ndo pode ser
de forma alguma limitado pelas normas e situacdes internas de algum Estado-Membro,
pois tal condenaria qualquer pratica de discriminacgéo inversa, caso ainda tivesse cabimento

no direito comunitario®s?,

Isto é, os direitos advindos da cidadania da Unido somente podem ser limitados
por normas previstas nos Tratados ou no direito da Unido secundario, mas ndao por normas
nacionais dos Estados-Membros que possam vir a prejudicar o gozo dos direitos oriundos
da cidadania. Essas limitacfes devem atentar que a aplicacdo de condicOes e entraves
devem ser praticadas em vigilancia aos principios gerais de direito e da

proporcionalidade®®?,

No acorddo Zambrano, o Tribunal esclareceu que o art. 20° TFUE tem o poder de
impedir a aplicagdo de medidas nacionais que tenham o efeito de privar cidaddos da Unido
do gozo efetivo do essencial dos direitos que lhes sdo conferidos em razdo deste seu
estatuto. O Tribunal ¢ também claro ao declarar que este “poder” do artigo 20° TFUE nao ¢
absoluto e pode ser limitado em situacdes excepcionais, caso em que este cidaddo podera
ser obrigado a abandonar o territério ndo sé do Estado-Membro de que é nacional como o
territdrio da Unido no seu todo, se ndo for reconhecido o direito de residéncia derivado do

seu progenitor®,

Essa formula, primeiramente apresentada no acérddo Zambrano do “gozo efetivo
do essencial dos direitos inerentes ao estatuto de cidaddo da Unido Europeia” tem um
propdsito basico e pratico, significam duas proibicdes essenciais: (1) os cidaddos da EU
ndo serdo expulsos do territdrio da Unido Europeia; e (2) os cidaddos da EU néo seréo

130 Advogada-Geral Eleanor Sharpston, acérddo Zambrano, ref. Capitulo 3, n. 2.

131 Ramos, Rui Manoel Moura. Les Nouveaux Aspects de la Libre Circulation des Personnes. Vers Une
Citoyenneté Européenne. In Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol.
LXVIII. Coimbra, 1992. p. 45

132 8§94 Acérddo Baumbast, Capitulo 3, n. 3.

133 Neuvonen, Péivi Johanna. “EU Citizenship and its ‘very specific’ essence: Rendén Marin and CS” in
Common Market Law Review, Vol. 54, n. 4, August/2017. p. 1208-1209.
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afetados, direta ou indiretamente, por decisbes adotadas por autoridades nacionais que
equivaleriam a efetiva expulsdo do territério da Unido para estes cidaddos. A primeira
proibicdo refere-se especificamente ao direito de residir. Todo cidaddao da Unido tem o
direito de residir no territério da Unido, sendo este direito adicional ao daquele decorrente
da cidadania nacional e a protecdo de expulsdo do territério do seu Estado-Membro de
nacionalidade. A segunda refere-se a quantidade de direitos de cidadania existentes no seu
ambito de protecdo, que é indefinido, pois o TJUE néo lista exaustivamente os direitos
decorrentes desta, opta, em vez disso, pela férmula que se refere ao essencial dos direitos
de cidadania a fim de salvaguardar o modo de usufruir dos direitos definidos como

“efetivo”134,

Ainda, no acorddo Zambrano, o Tribunal reconheceu também que o direito da
Unido se opde a que um Estado-Membro, primeiramente, recuse o direito de permanéncia
de um nacional de Estado terceiro no Estado-Membro de residéncia de seus filhos,
cidaddos da Unido, e que os tém a seu cargo, e apds, recuse o direito deste progenitor de
Ihe ser concedido uma autorizacdo de trabalho, uma vez que tal decisdo poderia privar 0s
filhos do gozo efetivo do essencial dos direitos associados ao estatuto da cidadania da
Unido e, em consequéncia, poderia obrigar estes cidad&dos de tenra idade a abandonarem o

territério da Unido a fim de acompanhar seus progenitores®=°.

Por razdes 6bvias é que essa autorizacdo de trabalho € tdo importante como o
préprio direito de residir, pois, para que essas pessoas possam assegurar sua subsisténcia e
viver com um minimo de dignidade, deve ser concedido o direito de exercer uma atividade
econdmica, a fim de que possam auferir algum salério, sustentar a familia e ser
independentes de qualquer ajuda estatal. Caso contrario, poderiam ser obrigados a deixar o
territério da Unido a fim de se deslocarem para outro local em que pudessem exercer

alguma atividade econdmica e prover o seu sustento.

Foi, ainda, determinado que o direito derivado de residéncia ndo serd concedido,
no caso de nacionais de paises terceiros que tém a cargo um cidaddo da Unido de tenra

idade, se for o caso de esta recusa ndo resultar na saida deste do territério da Unido,

134 Raucea, Chiara. The substance of citizenship: is it rights all the way down? In Netherlands Journal of
Legal Philosophy. p. 69. Disponivel em:
http://www.njlp.nl/tijdschrift/rechtsfilosofieentheorie/2018/1/NJLP_2213-0713 2018 047 001 005.pdf,
consultado em 08 de julho de 2019.

135 Henriques, Miguel Gorjdo. Direito da Unido. Coimbra: Ed. Almedina, 2019. 92 edic&o. p. 559.
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conforme ja decidido no acorddo Dereci e o. (processo C-256/11)*¢ e ha pouco tempo,

com desenvolvimento diverso, no acérddo Chavez-Vilchez'®’.

Neste caso Chavez-Vilchez, o governo neerlandés sustentava que o simples fato
de um progenitor ter a guarda efetiva e quotidiana do filho ndo permitiria concluir
necessariamente que este filho, cidaddo da Unido, seria obrigado a deixar o territdrio desta
caso fosse negado a sua progenitora o direito de residéncia. Isso porque, como vimos, neste
caso, um dos progenitores é cidaddao da Unido, porém ndo é o progenitor que possui a
guarda efetiva e quotidiana do(s) filho(s), e dai entdo a necessidade de se discutir o quanto
isso influi no direito derivado dos progenitoras nacionais de Estados terceiros de residirem
no territorio da Unido, por que é um fator importante de se considerar a presenca do outro

progenitor no territorio, este outro que poderia assumir a guarda da(s) crianca(s)*%.

Em suma, resta-nos claro que o direito derivado de circulacdo e residéncia dos
nacionais de paises terceiros que tém a cargo um cidaddo da Unido menor de tenra idade
baseia-se nos direitos deste cidaddo oriundos do estatuto de cidadania da Unido. Estes
nacionais de paises terceiros atraem a aplicacdo do direito da Unido e tém este direito
garantido ou ndo conforme resulte da analise do caso concreto se tal medida é capaz de
privar seus filhos cidaddos da Unido do gozo efetivo do essencial dos direitos que Ihe séo
conferidos pelo artigo 20° TFUE ou néo.

Admite-se, entretanto, a recusa deste direito derivado, caso esta negativa ndo
implique necessariamente na saida dos cidaddos do territorio da Uni&o*°, ndo se tratando
de um direito automatico destes progenitores, como se viu no julgamento do acordao

Chavez-Vilchez.

4.2. Direitos previstos na Convencao Europeia dos Direitos do Homem e a Carta
dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia

Outro argumento bastante ostentado pelos requerentes nos casos analisados, e

também em outros relativos a esta matéria, é o da defesa e atencdo do direito de protecéo a

136 Henriques, Miguel Gorjao. Direito da Unido. Coimbra: Ed. Almedina, 2019. 92 edicdo. p. 559.

137 § 52 daquele acérddo, onde, inclusive, foram referidos diversos outros acorddo de onde essa afirmagéo se
derivou.

138 § 66. Acorddo ref. Capitulo 3, n. 4.

139 Henriques, Miguel Gorjdo. Direito da Unido. Coimbra: Ed. Almedina, 2019. 92 edicdo. p. 559.
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vida familiar deste menor cidad&o da Unido, bem como o do superior interesse da crianca,
ambos previstos na Convencdo Europeia de Direitos do Homem (CEDH) e na Carta de

Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE).

A CEDH, de 1950, tem os Estados-Membros como signatarios e, apés o Tratado
de Lisboa, em que houve a previsdo de adesdo por parte da UE, esta passaria a ser também
signatéria, logo, ndo s6 os Estados-Membros, mas também a propria Unido de forma
autbnoma também deveria respeitar os direitos protegidos pela Convencédo e passaria a
estar sujeita ao crivo de avaliacdo do TEDH, uma entidade juridica externa a Unido, no que
se refere a atencéo aos direitos fundamentais?®. A Unido, porém, ndo aderiu formalmente a
Convencdo e ndo faz parte dos signatarios, em razdo também de um antigo parecer do
Tribunal de Justica da Unido entender que ha incompatibilidades e o projeto de Acordo de
Adesao é suscetivel de afetar negativamente as especificidades e a autonomia do direito da

Unido Europeia®®.

O Tratado de Lisboa previu a adesdo da Unido a CEDH, no seu artigo 6° n. 2, a
fim de resolver o problema da base juridica idénea que possibilita tal adesdo, porém esta
ndo foi formalizada em razdo da inocorréncia de alguns fatores importantes para tanto,
como, somente a titulo de exemplo, a necessidade de unanimidade dos Estados-Membros
da Unido, bem como dos Estados Partes Contratantes da CEDH no acordo de adesé&o, entre
outros problemas de ordem juridica. Apesar de ainda haver discusséo a respeito da adeséo
formal ou nfo da Unido a Convencdo'#?, essa ndo é o objeto de discussdo deste trabalho,

razdo pela qual se segue adiante na discusséo.

Enquanto ndo ha a adesdo da Unido a CEDH, esta ndo é direito da Unido,
significando dizer que n&o pode ser invocada como norma da Unido pelos particulares no
ordenamento juridico interno e, assim, também ndo podera ser sobreposta a normas
nacionais a ela contrarias. Pode, por outro lado, servir como fonte de inspiracdo de

principios gerais de direito da Unido e de outros direitos, e, por serem considerados direitos

140 Moreira, Vital. “Respublica” Europeia: estudos de direito constitucional da Unido Europeia. Coimbra:
Coimbra Ed., 2014. p. 170.

141 parlamento Europeu - Fichas tematicas sobre a Unido Europeia: Protecdo dos Direitos Fundamentais na
EU. Sitio web disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/146/protecac-dos-direitos-
fundamentais-na-ue, pesquisa realizada em 08 de junho de 2019.

142 parlamento Europeu - Fichas tematicas sobre a Unido Europeia: Protecdo dos Direitos Fundamentais na
EU. Sitio web disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/146/protecao-dos-direitos-
fundamentais-na-ue, pesquisa realizada em 08 de junho de 2019.
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fundamentais, parte integrante dos principios gerais do direito, tem seu respeito assegurado
pelo Tribunal de Justica®®,

O TJUE ja vinha, através da jurisprudéncia, sustentando que os direitos
fundamentais deviam ser respeitados porque eram parte integrante dos principios gerais do
direito comunitario, aceitando os direitos fundamentais previstos na Convencao, bem como
os direitos decorrentes das “tradigdes constitucionais comuns aos Estados-Membros”, na
medida em que valiam, na ordem juridica interna da Unido, apenas como principios gerais
do direito comunitario europeu, cabendo ao Tribunal de Justica sua fiscalizacdo e

concretizagdo®*,

Com o intuito de positivar o compromisso da Unido na protecdo e observancia dos
direitos fundamentais, através de mecanismo de fiscalizacdo interno através do Tribunal de
Justica da Unido, foi elaborada uma Carta de Direitos Fundamentais da Unido (CDFUE),
no ano 2000, a qual, em 2007, foi conferida forca de direito primario, leia-se, com forga

vinculativa, que entrou em vigor em 200945,

A Carta vincula a Unido e estipula os direitos que devem ser considerados na
aplicacdo do direito da Unido por esta e pelos seus Estados-Membros obrigatoriamente. E
mais, tem como funcdo proteger os cidaddos e residentes contra 0s atos politicos,
legislativos e administrativos da propria Unido*®. Agora, o Tribunal de Justica também
deve obrigatoriamente considerar o rol de direitos fundamentais positivados igualmente

guando avaliados juntamente com outros direitos de outra ordem.

E, para o objetivo deste trabalho, analisaremos somente dois dos direitos previstos
e protegidos tanto pela CEDH como pela CDFUE, e que foram ambas referidas pelo
Tribunal de Justica da Unido, apenas para contextualizar suas previsdes foi feito esses

breves apontamentos, para entdo seguirmos a analise dos direitos referidos.

Nesse aspecto, somente a titulo de curiosidade vale a referéncia de que a CEDH

estd quase totalmente repetida na Carta, pois a Convencédo foi declaradamente uma das

143 Pais, Sofia Oliveira. Estudos de Direito da Unido Europeia. 4% Coimbra: Ed. Almedina, 2018. p. 180.

144 pajs, Sofia Oliveira. Estudos de Direito da Unido Europeia. 42 Coimbra: Ed. Almedina, 2018. p. 152-153
145 Moreira, Vital. “Respublica” Europeia: estudos de direito constitucional da Unido Europeia. Coimbra:
Coimbra Ed., 2014. p. 174.

196 Moreira, Vital. “Respublica” Europeia: estudos de direito constitucional da Unifo Europeia. Coimbra:
Coimbra Ed., 2014. p. 174-175
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fontes!*’, se ndo a principal, para a criagdo da Carta, por isso, percebe-se a semelhanga dos
textos na protecdo dos direitos abaixo transcritos.

Para os dois direitos que serdo aqui analisados tanto a CEDH como a Carta tém
igual previsao, por isso, nos julgamentos vistos, em razdo somente da data das decisdes, se
utiliza um efou outro como fonte destes direitos. Os direitos previstos igualmente em
ambos os instrumentos devem ter 0 mesmo sentido e alcance, sem prejuizo de uma maior

protecdo conferida pelo direito da Uni&o*e.

Enfim, considerando-se que em matéria de direitos fundamentais ha diversidade
de fontes, cabe referir que a Carta determina uma clausula de correspondéncia, que
significa que se houver correspondéncia de direitos garantidos na Carta e na CEDH, o
sentido e o ambito desses direitos sdo iguais aos conferidos por essa Convencédo, o que
denota que os direitos desta sdo considerados standards minimos de protecdo dos direitos

fundamentais®*®.
4.2.1. Direito a protecdo da vida familiar

O direito a protecdo a vida familiar € um direito fundamental reconhecido pelo
direito da Uni&o'™ e esta também previsto na CEDH e na Carta®®!, devendo o Tribunal de
Justica considera-lo ao proferir suas decisdes respeitantes aos direitos individuais dos
cidaddos da Unido e seus familiares, como visto anteriormente. O art. 8° n. 1, da
Convengdo prevé que “qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia”, bem como o art. 7° da Carta, prevé
igualmente “todas as pessoas tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, pelo

seu domicilio e pelas suas comunicagdes”.

147 Pais, Sofia Oliveira. Estudos de Direito da Unido Europeia. 42 edicdo. Coimbra: Ed. Almedina, 2018. p.
11423F.’ais, Sofia Oliveira. Estudos de Direito da Unido Europeia. 42 edi¢do. Coimbra: Ed. Almedina, 2018. p.
11429F.’ais, Sofia Oliveira. Estudos de Direito da Unido Europeia. 4? edi¢do. Coimbra: Ed. Almedina, 2018. p.
115633P.ocar, Fausto; llaria Viarengo. Diritto Comunitario del Lavoro. Mildo: CEDAM Ed. 2001. 22 edicéo. p.
115%(‘?6.\rtigos 8% n. 1, da CEDH; e 7° da CDFUE.
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No acorddo Baumbast®2, o Tribunal decidiu em concordancia com a sua
jurisprudéncia e fez referéncia a necessidade de se interpretar o Regulamento 1612/68 a luz
da exigéncia do respeito a vida familiar previsto no art. 8° da CEDH, que é um direito

fundamental reconhecido pelo direito comunitario.

N&o garantir aos cidaddos da Unido o direito & protecdo da vida familiar, nestes
casos representado pela garantia da presenca de seus progenitores no territério do Estado-
Membro de acolhimento, quando ainda possuem idade em que € necessario o cuidado, e a
prépria lei estabelece o dever de guarda a um dos ou ambos o0s progenitores, € ferir este
direito garantido pelo artigo 8°, n° 1, da CEDH3, ndo havendo a necessidade de referir,
ainda, que também fere os proprios objetivos dos Tratados da Unido, pois impossibilitaria
sua persecucao impedindo que cidaddos da Unido permanecam no territorio de um Estado-
Membro, sendo obrigados a retirarem-se por ndo disporem os seus familiares que os tém a

cargo de autorizacao de residéncia.

O Tribunal de Justica, nestes casos analisados, ndo costuma se manifestar a
respeito desse direito, porém € muito suscitado pelos requerentes e também pelos
Advogados-Gerais, nas suas conclusdes, que frequentemente o sinalam a fim de interpretar

determinada norma, como é o caso, por exemplo, dos acérddos Baumbast e Zambrano.

No primeiro acorddo, o Advogado-Geral apesar de salientar que o art. 8° da
CEDH ndo significa num direito automéatico ao reagrupamento familiar, este deve ser
considerado em casos como este, em que constitui um obstaculo desproporcionado a vida
familiar e conceder o direito de residéncia ao progenitor que possui a guarda dos filhos
menores estaria de acordo com o proposto pela Convencéo, apesar de o Tribunal de Justica

n&o ter a obrigacéo de pronunciar-se sobre isso®,

Ja no caso do segundo acorddo, a Advogada-Geral fez referéncia a anterior
jurisprudéncia do Tribunal de Justica no caso Carpenter®, onde foi utilizada como
fundamentacdo o direito a protecdo a vida familiar como principio geral da Uniéo
Europeia, extraido da CEDH, aplicavel a familia nuclear, que era o caso de ambos 0s

1528 72. Acordao ref. Capitulo 3, n. 3.

153 Martin, Denis. Comments on D’Hoop (Case C-224/98 of 11 july 2002), Grabner (Case C-294/00 of 11
july 2002), MRAX (Case C-459/99 of 25 july 2002) and Baumbast (Case C-413/99 of 17 september 2002).
In European Journal of Migration and Law 5: 2003. p. 161.

154§ 93. Acorddo ref. Capitulo 3, n. 3.

155 Processo C-60/02, de 11 de julho de 2002.
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processos analisados. Acrescentou que o Tribunal de Justica ja desenvolveu a sua linha de
raciocinio ao decidir essas questdes, que sdo, entre outras: permite que o familiar, ndo
cidadao, seja titular da acdo proposta, ndo exige de que este familiar seja um residente
legal, avalia se ele constitui um perigo para a ordem publica ou seguranca publica o que
configuraria numa razéo legitima para expulsa-l1o'*®. A Advogada-Geral sustentou que a
decisdo de ndo conceder o direito de residéncia & Zambrano constituiria num potencial

violacdo ao direito fundamental dos seus filhos a vida familiar.

Nas conclusdes da Advogada-Geral do acorddao Zambrano, foi feita uma linha de
raciocinio que o Tribunal de Justica teria desenvolvido a fim de conceder protecdo a vida
familiar, quais sejam, (1) a ndo exigéncia de que o demandante da agédo seja o cidaddo da
Unido, podendo ser o membro da sua familia, nacional de Estado terceiro; (2) o direito
fundamental pode ser invocado mesmo que 0 membro da familia contra quem tenha sido
expedida ordem de expulsdo ndo seja residente legal no territorio; (3) avaliacdo s o
membro da familia constitui um perigo para a ordem publica ou a seguranca publica; e, (4)
somente € aceita a justificacdo baseada no abuso de direitos, no caso de o Estado-Membro

poder demonstrar claramente a ma-fé do demandante®®’.

Ao final faz uma observacdo em relagdo a impossibilidade de, neste caso,
invocacdo do direito fundamental a protecdo da vida familiar como direito autdnomo,
independentemente de qualquer outro nexo com o direito da Unido Europeia, tanto por um
nacional de Estado terceiro como por um cidaddo da Unido, seja no territério do seu
Estado-Membro de origem, seja no de qualquer outro Estado-Membro. Atualmente tal
direito encontra-se consagrado no direito da Unido Europeia, como direito primario, porém

na data dos fatos ainda ndo estava, como se vera no topico especifico®®8.

Como visto, a jurisprudéncia € clara ao referir que este direito ndo tem aplicacéo
direta, isto é, ndo garante por si s6 o direito de entrada e residéncia desses nacionais de
paises terceiros. Assim, deve ser utilizado em consonancia com os demais direitos em

causa.

No acorddo Chavez-Vilchez, entretanto, o Tribunal manifestou-se expressamente

no sentido de que se deveria analisar primeiramente o risco de cada menor ser obrigado a

16 § 54, Acordao ref. Capitulo 3, n. 2.
157 88 56-60, acorddo Zambrano.
158 § 61, acorddo Zambrano.
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abandonar o territério da Unido, a fim de se comprovar a privacao efetiva do essencial dos
direitos que Ihe sdo conferidos pelo artigo 20° TFUE, se o progenitor nacional do pais
terceiro nao tivesse aceito seu pedido de residéncia, e se determinar qual progenitor assume
a guarda efetiva do menor e o grau da dependéncia entre ambos na sua relacdo. Ao realizar
essa analise, deve-se considerar o respeito a vida familiar, nos termos do artigo 7° da
CDFUE, bem como ndo se deve olvidar do interesse superior do menor, também

reconhecido pela Carta, no artigo 24, n° 219,

Neste caso, poderia ser sustentado que o direito a vida familiar corresponderia ao
direito de a crianca conviver com ambos 0s progenitores no seu pais de origem, podendo
ter uma relagéo e contato direito com ambos, sem se levar em conta 0s seus estatutos de
cidaddos da Unido. Poderia se dizer que esta alternativa talvez fosse a que mais abrangesse
este direito, porém restou ausente das discussoes e nas razdes do Tribunal'®®, Este somente
referiu o direito a vida familiar quando determinou que o tribunal nacional ao analisar as
circunstancias de cada caso concreto deverd tomar em conta o direito a protecdo da vida

familiarl®?,

Percebe-se que este direito ndo possui protagonismo nas decisdes exaradas pelo
Tribunal de Justica, porém é importante referi-lo em razdo de se tratar de direitos
fundamentais é referido nas decisdes com referéncia a importancia de leva-lo em
consideracdo nesta matéria. Em relacdo as concluses dos Advogados-Gerais tal direito €

mais frequentemente referenciado, mesmo que brevemente.
4.2.2. Interesse superior da crianca

O principio do superior interesse da crianca € um dos que impregnam a ordem
juridica da Unido, consta no art. 3°, n°® 1, da Convencdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos das Criancas, adotada em Nova lorque, em 20 de novembro de 1989, e foi
ratificada por todos os Estados-Membros, que dispbe que todas as decisbes acerca de
criancas, seja por instituicbes publicas ou privadas, deverdo ter primordialmente em

consideracdo o interesse superior destas. O Tribunal de Justica ja referiu anteriormente que

159§ 70. Acordo ref. Capitulo 3, n. 4.

180 Staiano, Fulvia. “Derivative residence rights for parents of Union citizen children under article 20 TFEU:
Chavez-Vichez”. In Common Market Law Review, 2018. Vol. 55, n. 1. p. 233.

161 § 70. Acorddo Chavez Vilchez.
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esta Convencdo vincula todos os Estados-Membros e que este texto deve ser levado em
conta quando da aplicacdo dos principios gerais do Direito da Unido Europeia®?,

A

Ainda, o artigo 24, n. 2, da Carta prevé “todos 0s actos relativos as criangas, quer
praticados por entidades publicas, quer por instituicdes privadas, terdo primacialmente
em conta o interesse superior da crianga”, fica claro a obrigatoriedade que os Estados-
Membros tém, bem como o Tribunal de Justica da Unido de levar em consideracdo o
interesse superior da crianca em todas as decisGes que envolvam o seu bem-estar e a sua

vida no geral.

Novamente aqui 0s acorddos ndo costumam embasar suas decisfes com base no
principio do superior interesse da criangca, como bem se observou dos julgados analisados,
porém, em todos os casos houve sempre referéncia, em maior e menor grau, pelos
Advogados-Gerais responsaveis por estes casos, assinalando a importancia da observancia

desse principio na avaliacdo dos casos apresentados.

Foi no acérddo Chavez-Vilchez que tanto o Tribunal quanto, ja aguardado, o
Advogado-Geral, dedicaram mais tempo para esse primado do interesse superior da
crianca. O Tribunal decidiu que é razoavel que se considere que 0 outro progenitor,
cidadao da Unido, seja apto para exercer o cuidado efetivo e cotidiano do filho menor,
porém, em atencdo ao superior interesse da criancga, deve-se antes verificar muitas outras
circunstancias, que serdo exploradas no proximo tépico, a fim de que se verifique o risco

que a separacdo do menor de seu progenitor acarretaria para o equilibrio desse menor,

Ja o Advogado-Geral, inicia por referir que tal primado € um dos principios que
impregnam a ordem juridica da Unido, referiu varios instrumentos juridicos internacionais
e comunitarios em que tal principio é consagrado, a fim de salientar a importancia da sua
observancia e, a fim de que seja feita a analise da proporcionalidade das medidas era
imperioso levar em consideracdo 0s aspectos da relacdo do menor com seu progenitor
nacional de Estado terceiro, a fim de ndo acarretar a ele grande dano ou mesmo que seja,

ao fim, obrigado a deixar o territério da Uni&o'%4,

162 Conclustes do Advogado-Geral no acérddo Chavez-Vilchez (C-133/15, de 10 de maio de 2017),
apresentadas em 08 de setembro de 2016.

163 § 71, acordao ref. Capitulo 3, n. 4.

164 § 42, acordao ref. Capitulo 3, n. 4.
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Recorda-se que a permissdo da separacdo de progenitores e filhos quando néo se
comprova a relagdo de dependéncia suficiente entre ambos, como exposto no acorddo
Chavez-Vilchez, poderia ser considerada uma desatencéo ao principio do superior interesse
da crianca uma vez que esta deveria ser a Ultima medida a ser tomada, conforme o previsto
na Convencdo dos Direitos da Crianga das Nacdes Unidas e CEDH, dos quais a UE ndo é
signataria, como ja referido, essa fontes de direito internacional, entretanto, constituem
importantes referéncias para a aplicagio e interpretacéo do direito da Uni&o*®®.

Nesse contexto é assinalado que a obrigagdo de o Estado garantir a devida
protecdo e cuidado a crianca, em atencdo ao seu bem-estar, segundo as Convencgdes
referidas, o cuidado emocional é uma necessidade basica da crianca, e este cuidado deve
ser proporcionado a crianga no percurso do tempo, a fim de que proporcione a crianca um
ambiente estdvel. O TEDH ja se manifestou sobre questdo similar e decidiu que separar 0s
progenitores dos filhos ndo atendia ao principio do superior interesse destes, e, mais,
quando o progenitor em questdo era o cuidador principal deste ndo se deveria questionar a

possibilidade de este ser expulso daquele territorio para o bem da crianga®®®.

Logo, nédo é dificil perceber que, na maior parte dos casos, é mais benéfico para
crianga a presencga constante e direta de ambos o0s progenitores no seu desenvolvimento e
ndo somente de um deles, simplesmente porque um deles ndo possui a nacionalidade de
um Estado-Membro. Essa é uma questdo que deve ser submetida ao TJUE diretamente, a
fim de que se manifeste sobre a questdo, ja que ainda nao foi instado diretamente sobre
isto.

Entende-se que, da mesma forma que o direito a protecdo da vida familiar, o
primado do superior interesse do menor é levado em consideragdo na interpretacdo das
normas, de forma mais periférica na fundamentacdo das decisdes, porém de forma
importante e necessaria, a fim de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais em

analise.

165 Staiano, Fulvia. “Derivative residence rights for parents of Union citizen children under article 20 TFEU:
Chavez-Vichez”. In Common Market Law Review, 2018. Vol. 55, n. 1. p. 234.
166 Staiano, Fulvia. “Derivative residence rights for parents of Union citizen children under article 20 TFEU:
Chavez-Vichez”. In Common Market Law Review, 2018. Vol. 55, n. 1. p. 235.
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4.3.  Da aferi¢do da necessidade do cuidado pelo “cuidador principal”

Dos acorddos abordados neste trabalho, o ultimo deles é certamente o mais
Ccurioso e interessante a respeito da concessao ou ndo do direito de residéncia derivado aos
progenitores de menores cidaddos da Unido de tenra idade. Isso porque, além de ser o mais
recente deles, foi ai que o Tribunal de Justica manifestou-se de forma mais minuciosa
acerca dos critérios a serem adotados para o fim de determinar a efetiva necessidade desses
menores da presenca de ambos 0s progenitores no territorio da Unido ou se somente a

presenca de um deles, bastaria.

O TJUE inovou neste tema de guarda de menores no acorddo Chavez-Vilchez,
isto é, nas razdes utilizadas para explicar que é a relacdo de dependéncia entre o cidaddo da
Unido e o nacional de Estado terceiro, a quem foi negado o direito de residéncia, que pode
desvirtuar o efeito util da cidadania da Unido, dado que é esta dependéncia que levaria o
cidaddo a deixar o territério da Unido de que ¢é nacional, bem como o da Unido, como um

todo, em virtude da decisdo de recusa'®’.

Para tanto definiu alguns critérios que devem ser considerados a fim de se
determinar se a presenca do progenitor nacional de Estado terceiro € mesmo necessaria no
territério daquele Estado-Membro para o bom desenvolvimento e criacdo do menor. Os

critérios utilizados sdo o de averiguar quem € o cuidador principal da crianca.

Esse progenitor que cuida da crianga € aquele que exerce efetivamente a guarda da
crianga, aquele que estd no seu dia a dia a despender seu tempo para o seu cuidado e
manutencdo, mesmo nas tarefas mais habituais, tendo um papel relevante no seu
desenvolvimento fisico e psicoldgico, possibilitando que este ocorra da melhor forma

possivel, promovendo a continuidade e a estabilidade na realidade da crianca.

O direito norte-americano utiliza-se da doutrina do primary caretaker a fim de
ajudar o juiz a determinar qual o progenitor mais apto para ficar com a guarda e o cuidado
diério dos filhos, em agdes de divorcio, promovendo e protegendo o desenvolvimento do

laco mais forte entre criancga e progenitor. Visa, tambem, estimular o maior engajamento de

167 Espino Garcia, Soraya. La Proteccion del Estatuto de ciudadania de la Union em la Gltima jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE): a proposito de los asuntos Rendon Marin (C-165/14),
Chavez-Vilchez (C-133/15) e Toufik Lounes (C-165/16). In Revista de Derecho UNED, num. 23, 2018. p.
757.
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ambos os pais na educacdo e no dia a dia dos filhos para o fim de que, em caso de eventual
disputa pela guarda, ambos estejam “bem cotados” para a atribuicdo da guarda da
crianga'®®, Os parametros referidos sdo similares aos utilizados pelo Tribunal de Justica,
em que se tenta quantificar ou determinar o grau de dependéncia no cuidado entre

progenitor e filho.

E importante referir que ao estipular os critérios para averiguacio de quem
assume a guarda efetiva da crianca e a existéncia de relacdo de dependéncia efetiva entre o
progenitor nacional do Estado terceiro e o filho menor cidaddo da Unido, devendo-se

considerar o respeito a vida familiar e o superior interesse da crianca.

O Tribunal considerou que é razoavel que se analise a circunstancia de o outro
progenitor, cidaddo da Unido, estar apto ou ndo para exercer a guarda da crianca, porém
admitiu que tal afericdo somente ndo basta para concluir que 0s menores nao precisam,
para o seu melhor desenvolvimento, da presenca do outro progenitor consigo. Deve-se
verificar se ha entre o menor, cidaddo da Unido, e seu progenitor nacional de pais terceiro,
uma relacdo tal de dependéncia e conexao, que este seria levado a abandonar o territorio da

Uni3o caso no fosse concedido ao seu progenitor um direito de residéncia®®,

Para isso, deve-se considerar as circunstancias do caso concreto, nomeadamente, a
idade da crianca, seu desenvolvimento fisico e emocional, o grau da sua relacdo afetiva
com ambos 0s progenitores e 0 risco que causaria a separa¢do destes para o equilibrio do
menor, 0 que deixa claro a atencdo necessaria imposta pelo Tribunal do superior interesse

da crianca em exame.

Percebe-se, assim, que essa teoria de se estabelecer alguém que exerca o cuidado
da crianca ndo € totalmente divorciada da que tem como objetivo o superior interesse da
crianca, na verdade, ousariamos dizer que a utilizacdo deste critério do cuidador principal
é um dos meios que se pode utilizar para se chegar ao fim, que é justamente o superior
interesse da crianca. Os parametros utilizados para determinar a decisdo que melhor
contemplard o superior interesse da crianca podem passar justamente pela analise dos

parametros estabelecidos pela teoria do cuidador principal.

188 Crippen, Gary (1990). Stumbling beyond best interests of the child: reexamining child custody standard-
setting in the Wake of Minnesota’s Four Year Experiment with the Primary Caretaker Preference. Minnesota
Law Review, 1354. Vol. 75:427. p. 442.

169 § 71. Acorddo Chavez-Vilchez ref. Capitulo 3, n. 4.
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H& que se referir que o Tribunal confirmou anteriormente, no acorddo
Baumbast'’®, que o progenitor responsavel pelo cuidado da crianca, independentemente da
sua nacionalidade, tem o direito de acompanhar e residir com seus filhos, no Estado-
Membro de acolhimento. Naquele caso foi embasado no direito das filhas de terminarem
seus estudos naquele Estado, ndo obstante seu pai cidaddo da Unido j& ndo exercer
atividade profissional neste Estado-Membro ou também mesmo que os pais tenham se
divorciado e o progenitor responsavel pela guarda dos filhos ser um nacional de Estado

terceiro.

O direito de residéncia derivado deste progenitor nacional de Estado terceiro, que
exerce a guarda e o cuidado cotidiano dos filhos, deve ser garantido nesse caso, em razao
de que, caso seja negado, privaria os filhos de exercerem o seu direito de freqlentarem e
terminarem o ensino naquele pais, pois considerando que é este progenitor que exerce sua
guarda, ele, ao retirar-se do territorio da Unido, teria de levar consigo os filhos, privando-
0s, assim, do gozo de seus direitos. A decisdo proferida pelo Tribunal ndo deveria se dar de
outra forma, pois era um corolario necessario garantido pelo direito comunitario aos filhos

cidaddos da Unido*"*.

Nos demais acorddos também foi concedido o direito derivado de residéncia ao
progenitor que tinha sob sua responsabilidade a guarda da crianca, a fim de que ela pudesse
gozar dos direitos advindos da cidadania da Unido. O que difere, entretanto, esses julgados
deste dltimo, do acérddo Chavez-Vilchez!’?, é justamente os critérios para a afericdo da
necessidade da presenca do progenitor no territério do Estado-Membro, que até entdo nao

havia sido objeto de posicionamento do Tribunal de Justica.
4.3.1. Critérios para afericao

Considerando que o Tribunal de Justica deve aferir a necessidade da presenca do
progenitor nacional de pais terceiro juntamente com o filho menor, foi determinado que
primeiramente o Estado-Membro ao avaliar os critérios referidos, deveria fazé-lo em

atencdo ao superior da crianga, atentando especialmente para sua idade, seu

170 Acérddo ref. Capitulo 3, n. 3.

171 Martin, Denis. Comments on D’Hoop (Case C-224/98 of 11 july 2002), Grabner (Case C-294/00 of 11
july 2002), MRAX (Case C-459/99 of 25 july 2002) and Baumbast (Case C-413/99 of 17 september 2002).
In European Journal of Migration and Law 5: P. 143-162, 2003.

172 Acorddo ref. Capitulo 3, n. 4.
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desenvolvimento fisico e emocional, o grau da sua relacéo afetiva tanto com o progenitor
cidadédo da Unido como com o nacional de um Estado terceiro e do risco que uma eventual

separacao deste Ultimo progenitor ocasionaria a estabilidade desse menor.

Esses critérios servem para evitar que uma crianca de tenra idade, dependente
ainda do cuidado materno ao qual j& estd acostumada e com a qual ja possui rotina, que
eventualmente seja alterada a guarda para 0 outro progenitor que ndo tem nenhuma
intimidade com esta ou ndo a conhece, causando a crianga um possivel trauma por se ver
afastada do progenitor que despende seu tempo e seu cuidado com ela. Isso quer dizer que
no basta que o outro progenitor seja genericamente apto para exercer a guarda do menor,
ele deve ter uma relacdo com esta capaz de proporcionar a crianga mais em termos de

amparo € comprometimento.

Nos dois primeiros acorddos tal exigéncia ndo foi levantada porque ambos 0s
progenitores dos menores ndo eram cidadéos da Uni&o, e especificamente, no primeiro dos
casos, a mae requereu o direito de circular e residir com sua filha, porque alem de ser ela
sozinha quem exercia a guarda e o cuidado principal da crianca, o outro progenitor ndo
residia no territério de nenhum Estado-Membro. Ja no segundo caso, ambos 0s pais
representavam a mesma unidade familiar, pois estavam na constancia da sua unido, sem
haver a necessidade de se discutir quem exerce a guarda dos filhos e quem deve ser
considerado o cuidador diario delas. Neste caso, ambos eram nacionais de um pais terceiro
e, inclusive, se argumentava pelo direito de ambos residir no Estado-Membro a fim de se

manter a unidade familiar e a protecdo a vida familiar.

Tal situacdo ja se modifica nos dois Ultimos casos, pois nestes um dos
progenitores € cidaddo da Unido e o outro é nacional de Estado terceiro, e o casal ja ndo
representa uma unidade familiar, porque j4 ndo estavam unidos pelo casamento. Surge
entdo a discussdo da atribuicdo da guarda e cuidado da crianca como primordial, bem
como a necessidade por parte dos menores de terem a presenca do progenitor nacional de
pais terceiro juntamente consigo, e consequentemente, a concessdo ou ndo a este de um

direito de residéncia derivado.

O acorddo Chavez-Vilchez!™ analisava a situagio de oito progenitoras nacionais

de Estados terceiros que exerciam o cuidado diario e efetivo das criangas, cada caso tinha

173 88 66-67, acorddo ref. Capitulo 3. 4.
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alguma peculiaridade e diferenca a respeito da participacdo dos outros progenitores na
criagédo, guarda e despesas dos filhos. O Estado neerlandés, com base em sua lei nacional,
interpreta a jurisprudéncia do Tribunal de forma restritiva, e entende que o simples fato de
um nacional de Estado terceiro ser o progenitor que exerce a guarda e o cuidado de uma
crianca, cidadd da Unido, ter seu direito de residéncia negado pelo governo, ndo significa
que o menor seré obrigado a abandonar o territério da Unido, pelo motivo de que seu outro
progenitor € cidaddo da Unido e, potencialmente apto a exercer o cuidado do filho.
Enumerou, inclusive, algumas situacdes em que entende ser impossivel de este progenitor
cumprir seu papel de cuidado com a crianga, como nos casos de morte, priséo, internacao

ou hospitalizacdo para tratamento de longa duracao, paradeiro desconhecido.

Na sua decisdo, o Tribunal referiu que, em jurisprudéncia anterior, jA havia
proferido que a guarda e o cuidado do menor, bem como a definicdo de quem seria a
pessoa responsavel pelo encargo legal, financeiro ou afetivo deste menor (se seria
assumido pelo progenitor nacional de um pais terceiro) eram informacdes relevantes para
determinar se a recusa do direito de residéncia deste progenitor importaria na privacdo do
gozo efetivo do essencial dos direitos conferidos pelo estatuto de cidaddo da Unido de seu
filho. Ressaltou que € a relacdo de dependéncia entre o cidaddo da Unido de tenra idade e o
progenitor nacional de Estado terceiro que pode ameacar o efeito Gtil da cidadania da
Unido*™,

Percebe-se entdo que houve um posicionamento mais claro da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica no estabelecimento de critérios para se determinar se o fato de um
progenitor nacional de Estado terceiro que exerce efetivamente o cuidado efetivo e
cotidiano do filho menor, cidaddo da Unido, é suficiente para garantir seu direito de
residéncia derivado no territério da Unido. Foi, inclusive, determinado que, para se negar o
direito de residéncia a este progenitor, deve-se demonstrar que a relacdo de dependéncia
existente entre este e seu filho ndo e suscetivel de pér em causa o efeito Gtil da cidadania
da Unido. E, no ambito da apreciacdo das circunstancias especificas de cada caso, o
tribunal nacional devera levar em consideracdo tanto o direito a protecdo da vida familiar

como o superior interesse da crianca, expressos na CDFUE"™.

174 § 68, acérddo Chavez-Vilchez ref. Capitulo 3, n. 4.
175 88§ 69-70, acérddo Chavez-Vilchez ref. Capitulo 3, n. 4.
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4.3.2. Onus da prova

A Ultima questdo proposto ao Tribunal de Justica no acorddao Chavez-Vilchez
dizia respeito ao 6nus da prova, se o direito da Unido se opunha a imposi¢do do 6nus da
prova ao nacional do pais terceiro, de este comprovar que o outro progenitor, cidaddo da
Unido, ndo estd em condigdes de assumir a guarda efetiva e quotidiana do menor. Para
Estado neerlandés, quem invoca o direito de residéncia, proveniente do artigo 20° TFUE,
deve demonstrar os impedimentos que obstam o progenitor cidaddo da Unido de exercer de
fato a guarda do filho, este é por tal razdo dependente do progenitor nacional de pais
terceiro e uma recusa ao seu direito de residéncia obrigaria que o menor abandonasse 0
territério da Unido a fim de acompanha-lo. 1sso segundo a regra geral de que quem invoca

certos direitos deve comprova-lost™®.

Recorde-se que o Tribunal de Justica entende que para o fim de se demonstrar a
necessidade de se conceder o direito de residéncia a um progenitor nacional de um pais
terceiro, basta evidenciar que negar esse direito privara o menor cidaddo da Unido do gozo
efetivo do essencial dos direitos oriundos do estatuto de cidaddo da Unido, que teria como

consequéncia o abandono por parte deste do territdrio da Unido como um todo.

A Comissdo Europeia manifestou-se no sentido de que tal regulamentacdo
nacional referente ao 6nus probatdrio do Estado neerlandés ndo pode comprometer o efeito
util do artigo 20° TFUE, isto é, o dnus de comprovar que a recusa ao direito de residéncia
desse progenitor € capaz de significar o abandono do territério por parte do menor cidadao
da Unido, porém ao impor a ele a producdo de provas que lhe sdo dificeis ou impossiveis
de produzir, porque isso comprometeria o efeito atil ja referido. O Tribunal de Justica,
entdo, determinou que essa distribuicdo do 6nus probatério ndo isenta o Estado-Membro
através de seus Orgdos competentes de proceder as averiguacdes indispensaveis para
definir o local de residéncia do progenitor cidaddo da Unido, assim como a existéncia de
capacidade e se esta pronto para exercer a guarda efetiva e quotidiana do filho. Isso, sem
prejuizo da andlise das outras circunstancias referentes a relagdo do menor com o

progenitor nacional de Estado terceiro, ja mencionada no item anterior””.

176 §873-74 Acérddo Chavez-Vilchez ref. Capitulo 3, n. 4.
177°8876-77 Acorddo Chavez-Vilchez ref. Capitulo 3, n. 4.
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O Tribunal, apesar de ter aludido que o direito da Unido ndo é contrario a que a
legislacdo nacional de um Estado-Membro atribua o 6nus de apresentar elementos que
permitam demonstrar que a recusa do direito de residéncia teria a consequéncia de privar o
menor do gozo efetivo do essencial dos direitos associados ao estatuto de cidaddo da
Unido, obrigando-o a deixar o territorio da Unido ao progenitor nacional de pais terceiro,
impds ao 6rgdo nacional competente a obrigacdo de investigar e, a luz de todas as

circunstancias envolvidas, decidir se tal decisio de recusa teria essa conseqiiéncia'’®,

O Advogado-Geral havia concluido nesse mesmo sentido, de que se configura
contrério ao efeito Gtil do artigop 20° TFUE e aos principios gerais do direito,
especialmente, o da proporcionalidade, impor ao progenitor nacional de um Estado terceiro
que assume a guarda efetiva do menor, propor uma acao judicial contraria aos seus
interesses (considerando-se que a lei nacional neerlandesa determine que as questdes de
guarda dos filhos seja definida pela via judicial) a fim de comprovar que este ndo tem
capacidade de assumir a guarda do filho. E sugeriu que o Tribunal, mesmo que a isso ndo
opusesse, que atribuisse as autoridades nacionais competentes averiguarem oficiosamente e
demonstrarem que a guarda efetiva do menor pode ser assumida pelo outro progenitor,
atentando-se necessariamente, entretanto, aos principios da proporcionalidade e ao

interesse superior da criangal’®.
4.4. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade esteve desde o comego presente nas decisdes
exaradas pelo Tribunal de Justica como principio geral do direito e é previsto no Tratado
da Unido Europeia como um principio orientador de todas as acdes realizadas pelos seus
6rgdos, veja-se o artigo 5° n° 1 e 4'®. Vem historicamente atrelado a trés conceitos
principais: o de proibicdo do excesso, que é a proporcionalidade em sentido estrito,

necessidade e adequagéo®®!.

178 §78. Acdrddo Chavez-Vilchez ref. Capitulo 3, n. 4.

1798112, Conclusdes do Advogado-Geral no Acorddo Chavez-Vilchez, ref. Capitulo 3, n. 4.

180 Art. 5° - 1. A delimitagdo das competéncias da Unido rege-se pelo principio da atribuicdo. O exercicio das
competéncias da Unido rege-se pelos principios da subsidiariedade e proporcionalidade. (...)

4. Em virtude do principio da proporcionalidade, o contetido e a forma da a¢do da Unido ndo devem exceder
0 necessario para alcangar os objetivos dos Tratados.

181 Henriques, Miguel Gorjdo. Direito da Unido. Coimbra: Ed. Almedina, 2019. 92 ed. p. 345.
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Uma das funcbes essenciais deste principio é justamente demarcar os contornos
nas intervencdes dos Estados-Membros que tenham uma implicacdo limitativa nas
liberdades econémicas formadoras do mercado interno, como na aplicacdo do direito

182

material da Unido°*, que é o caso das acOes perpetradas nos autos pelos Estados membros

que suscitaram a interpretacdo do Tribunal de Justica.

N&o se pretende aqui realizar uma analise aprofundada do principio da
proporcionalidade, o objetivo é referenciar como este foi referido nas decisbes
selecionadas da Corte de Justica a fim de delinear a fundamentacdo destas e tracar um

raciocinio a seu respeito.

Em muitas decisdes do Tribunal de Justica, foi feita a referéncia a importancia de
se observar este principio na analise de casos como estes em que estdo em jogo a vida e 0
futuro de cidaddos da Unido de tenra idade, e, na maior parte dos casos, a sua observancia
resulta na negativa da recusa de concessdo de autorizacdo de residéncia a esses
progenitores nacionais de Estados Terceiros que exercem um papel suficientemente
relevante no cuidado e na criacdo dos filhos que ndo seria uma medida proporcional afasta-
los do territorio da Unido e, em conseqliéncia, dos seus filhos, em razdo da falta desta

autorizacdo de permanéncia.

O afastamento do progenitor do territério, bem como o impedimento de que a
crianca, cidadd da Unido, de tenra idade, desfrute da presenca deste progenitor, que na
maior parte dos casos desempenha sozinho o papel do cuidado principal e efetivo, muitas
vezes com a guarda exclusiva da crianca, resultaria facilmente no afastamento do cidadéo
da Unido do territério do seu Estado de origem, bem como do territério da Unido, em razdo
da impossibilidade de permanéncia sem o cuidado deste progenitor, privando este cidadao

do gozo efetivo dos direitos que possui em razdo do seu estatuto.

Mesmo nos casos em que se avalia tal situacdo de concessdo do direito de
residéncia a ambos 0s progenitores, quando estes vivem em familia e tem a guarda
conjunta da crianca, também se afigura necessario avaliar que provavelmente a recusa do
direito de residéncia a um ou a ambos 0s progenitores teriam como consequéncia o
afastamento dos cidaddos da Unido de tenra idade do territério da Unido, a fim de

acompanhar seus progenitores.

182 Henriques, Miguel Gorjdo. Direito da Unido. Coimbra: Ed. Almedina, 2019. 9% ed. p. 347.
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As limitagdes previstas no Tratado ao direito de circular e residir livremente estéo
geralmente restritas a questdes de ordem publica, seguranca publica saide publica, ja as
previstas no direito secundario geralmente se restringem a exigir que o cidaddo e sua
familia tenham recursos financeiros suficientes para seu sustento e disporem de um seguro

doenca, a fim de que ndo se tornem uma sobrecarga a assisténcia social do Estado.

Assim, o Tribunal ao fazer a avaliagcdo da proporcionalidade da medida em causa,
deve considerar esta, neste caso, a expulsdo do progenitor (ou ambos) nacional de Estado
terceiro do territério do Estado, e a conseqliéncia desta para as pessoas envolvidas e em
consonancia com as circunstancias especificas de cada caso, crianga menor de tenra idade,
cidada da Unido, que sera obrigada a abandonar o territorio da Unido e todos os direitos

associados ao estatuto de cidadao da Unido.

No acérddo Zhu Chen, foi referido que os Estados-Membros podem limitar os
direitos de livre circulagdo e residéncia nos termos do Tratado ou do direito da Unido em
geral e, nesse caso, estava sendo imposta uma condicdo relativa a proveniéncia dos
recursos financeiros da cidada da Unido e sua mée, com base na justificativa que néo
poderiam constituir uma sobrecarga as financas publicas do Estado-Membro, quando
estava comprovado que a progenitora possuia recursos suficientes para o sustento de
ambas, apesar destes ndo serem de titularidade da cidadd da Unido. O Tribunal entendeu
que se tratava de uma intervencao desproporcionada que fosse exigido isso uma vez nao ha

qualquer previsdo desta no direito da Unizo*,

Ja no acorddo Zambrano, a questdo da proporcionalidade se desenvolveu em torno
do grave dano que poderia ser causado caso fosse negado ao progenitor o direito de residir
e trabalhar no Estado-Membro de nacionalidade de dois de seus filhos de tenra idade. Foi
referido que se isso ocorresse, a progenitora também seria negado o direito e ambos
deixariam o territorio da Unido e levariam seus filhos, cidaddos da Unido, consigo, em
razdo de estes ndo conseguirem se manter autonomamente. Zambrano ja estava integrado
na cultura, aprendeu a lingua, trabalhou e contribui para a seguranca social daquele Estado
por cinco anos e ndo representava nenhum perigo a saude e seguranca publica do Estado.
Quando trabalhou conseguiu prover o sustento de toda a familia, o que significa que nao se

tornaria, muito provavelmente, uma sobrecarga as financas publicas do Estado. Ainda, os

183 8§ 32-33. Acdrddo Zhu Chen ref. Capitulo 3, n. 1.
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filhos também ja estavam enraizados naquela cultura, nasceram e sempre viveram na
Bélgica, logo, obriga-los a sair deste pais para acompanhar 0s pais ndo parecia
proporcional, e tudo isto levou o Tribunal a concluir que o 6rgdo de reenvio deveria
ponderar a decisdo de ndo concessdo daquele direito de residéncia com as consequiéncias
duras que os filhos deste casal teriam de enfrentar com o afastamento necessario do

territorio da Unido. 8

No caso Baumbast a proporcionalidade foi aplicada em razdo de o Estado-
Membro de acolhimento recusou o direito de residéncia deste em razdo de a cobertura do
seu seguro doenca ndo cobrir casos de urgéncia. O Tribunal entdo referiu que Baumbast ja
residia a alguns anos naquele Estado-Membro, inicialmente sob o estatuto de trabalhador
assalariado, depois ndo assalariado, e no momento do pedido estava trabalhando fora do
territério da Unido, suas filhas estavam em idade escolar e freqlientavam esta instituicdo e
sua familia nunca se tornou um sobrecarga ao Estado e se fosse negado aquele direito, que
iria separar a familia ou obrigar que as filhas abandonassem aquele Estado-Membro e suas
vidas ja la estabelecidas, configuraria uma ingeréncia desproporcionada no exercicio do

referido direito®®®,

E no caso Chavez-Vilchez, o principio da proporcionalidade ndo foi referido
expressamente na decisdo, porém foi aduzido pelo Advogado-Geral quando narrou que
estavam envolvidos Varios interesses, como 0s interesses nacionais em matéria de
imigracdo, os direitos dos cidadaos da Unido, o interesse superior da crianca e os direitos
em matéria de atribuicdo da guarda dos filhos, do ordenamento juridico nacional. Entdo, a
fim de que fosse respeitado o principio, deve-se considerar varios elementos para a
resolucdo da questdo, sendo para ele o mais relevante o grau de dependéncia existente

entre o progenitor nacional de um Estado terceiro e a crianca cidada da Uni&o*®®.

Essa questdo da andlise do principio da proporcionalidade nos casos analisados
nesta matéria é de suma importancia na medida em que o estatuto da cidadania da Uniéo é
definido através do seu “conteudo essencial” e este depende da analise do principio da

proporcionalidade!®’.

184 88 63 e 65. Acdrddo Zambrano ref. Capitulo 3, n. 2.
185 88 92 e 93. Acordio Baumbast ref. Capitulo 3, n. 3.
186 8§ 96-97. Conclusdes Advogado-Geral no acérddo Chavez-Vilchez ref. Capitulo 3, n. 4.

187 Neuvonen, Pdivi Johanna. “EU Citizenship and its ‘very specific’ essence: Rendén Marin and CS” In
Common Market Law Review, Vol. 54: n. 4, August/2017. p. 1214-1215.
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Além dos casos vistos, em que se analisa o principio da proporcionalidade a fim
de se conceder ou n&o o direito de residéncia derivado ao progenitor de um Estado terceiro,
cabe referir a titulo de curiosidade que o Tribunal, entretanto, garantiu a possibilidade de o
Estado-Membro expulsar ou impedir um cidad@o de permanecer no seu territorio caso ele
represente um perigo a seguranca publica ou a ordem publica, porém a analise dessas
questdes deve atender a algumas exigéncias do direito da Unido, como as do artigo 27 e 28
da Diretiva 2004/38/CE*88,

Manifestou-se em relacdo a interpretacdo a ser dada as questbes de ordem e
seguranca publica quando analisadas sob o prisma do principio da proporcionalidade em

casos em que a consequiéncia é justamente a expulsdo do progenitor, nacional de pais

188 Restri¢des ao direito de entrada e ao direito de residéncia por razdes de ordem publica, de seguranca
publica ou de saude pablica

Artigo 27.0 - Principios gerais

1 Sob reserva do disposto no presente capitulo, os Estados-Membros podem restringir a livre circulacéo e
residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias, independentemente da nacionalidade, por
razGes de ordem publica, de seguranca publica ou de salde puablica. Tais razdes ndo podem ser invocadas
para fins econémicos.

2. As medidas tomadas por razdes de ordem publica ou de seguranga publica devem ser conformes com o
principio da proporcionalidade e devem basear-se exclusivamente no comportamento da pessoa em questéo.
A existéncia de condenacbes penais anteriores ndo pode, por si s6, servir de fundamento para tais medidas.

O comportamento da pessoa em questdo deve constituir uma ameaga real, atual e suficientemente grave que
afete um interesse fundamental da sociedade. N&o podem ser utilizadas justificacbes ndo relacionadas com o
caso individual ou baseadas em motivos de prevencéo geral.

3. A fim de determinar se a pessoa em causa constitui um perigo para a ordem publica ou para a seguranca
publica, ao emitir o certificado de registro ou, no caso de ndo haver sistema de registro, no prazo de trés
meses a contar da data de entrada da pessoa em questdo no seu territorio ou da data de comunicagdo da sua
presenca no territorio, conforme estabelecido no n.o 5 do artigo 5.0, ou ao emitir o cartdo de residéncia, o
Estado-Membro de acolhimento pode, sempre que o considerar indispensavel, solicitar ao Estado-Membro de
origem e, eventualmente, a outros Estados-Membros informag6es sobre os antecedentes penais da pessoa em
questdo. Esta consulta ndo pode ter carater de rotina. O Estado-Membro consultado deve dar a sua resposta
no prazo de dois meses.

4. O Estado-Membro que tiver emitido o passaporte ou bilhete de identidade deve permitir a reentrada no
seu territério, sem quaisquer formalidades, do titular do documento que tiver sido afastado por razdes de
ordem publica, de seguranga publica ou de salde publica, mesmo que esse documento tenha caducado ou a
nacionalidade do titular seja contestada.

Artigo 28.0 - Protecédo contra o afastamento

1. Antes de tomar uma decisdo de afastamento do territorio por razdes de ordem publica ou de seguranca
publica, o Estado-Membro de acolhimento deve tomar em consideragcdo, nomeadamente, a duracdo da
residéncia da pessoa em questdo no seu territorio, a sua idade, o seu estado de salde, a sua situagao familiar e
econdmica, a sua integracdo social e cultural no Estado-Membro de acolhimento e a importancia dos lagos
com o seu pais de origem.

2. O Estado-Membro de acolhimento ndo pode decidir o afastamento de cidaddos da Unido ou de membros
das suas familias, independentemente da nacionalidade, que tenham direito de residéncia permanente no seu
territorio, exceto por razdes graves de ordem publica ou de seguranca publica.

3. Né&o pode ser decidido o afastamento de cidaddos da Unido, exceto se a decisdo for justificada por razdes
imperativas de seguranga publica, tal como definidas pelos Estados-Membros, se aqueles cidaddos da Unido:
a) Tiverem residido no Estado-Membro de acolhimento durante os 10 anos precedentes; ou

b) Forem menores, exceto se o afastamento for decidido no supremo interesse da crianga, conforme previsto
na Convencéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, de 20 de Novembro de 1989.
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terceiro, que possui a guarda efetiva de seus filhos menores. Cabe referir, entretanto, que
esses casos sdo relativos a progenitores nacionais de Estados terceiros que foram
condenados por algum crime e seus direitos derivados de residéncia foram negados pelo
Estado-Membro de nacionalidade dos seus filhos, por razdo de ordem publica e seguranca
publica. O Tribunal entendeu que, ndo obstante a preocupacdo de ndo manter pessoas
condenadas por crimes no seu territorio, considerando a especifica situacéo destas pessoas,
de serem progenitoras e de assegurarem a guarda efetiva dessas criancas, 0 exame da acao
(ser condenado por algum crime) e da conseqiéncia (néo ter direito de residéncia conferido
ou renovado e ser expulso do territorio) e da proporcionalidade dessa medida deve
considerar todos os aspectos do caso e as circunstancias pessoais envolvidas, ndo devendo

ser uma decisdo automatica e sistematica.®

O Tribunal decidiu, enfim, que, além da analise da proporcionalidade das medidas
adotadas nos termos ja referidos quanto as questdes de seguranca publica e ordem publica,
se deveria avaliar as limitacOes sugeridas ao direito de residéncia derivado do art. 20°
TFUE, com a necessaria observancia dos direitos fundamentais, nomeadamente o direito
ao respeito a vida familiar (constante do artigo 7° da CDFUE), lido em conjunto com a

obrigagdo de se levar em consideracgdo o superior interesse da crianca (artigo 24 da Carta).

Percebe-se da andlise das fundamentacBes relativas ao principio da
proporcionalidade que este tem importancia fundamental na analise de situacbes como as
entdo estudadas. As decisdes dos 6rgdos competentes dos Estados-Membros muitas vezes
sdo conflitantes como direito da Unido em alguns aspectos, podendo haver algumas
ingeréncias desproporcionadas por parte destes que podem gerar um dano grave aos
cidaddos da Unido e seus familiares. Em todos os casos parece-nos que o Tribunal de

Justica seguiu uma linha de raciocinio bastante coerente referente a aplicacdo do principio.
5. Considerac0es e perspectivas futuras

A jurisprudéncia selecionada pode ser inicialmente dividida em dois grupos,
fazendo parte do primeiro o acorddo Zhu e Chen e Baumbast em razdo de, nestes
processos, o Tribunal ter decidido o direito de residéncia com base no direito de livre

189 Acorddo Rendon Marin, Processo C-165/14, de 13 de setembro de 2016; e, acérddo CS, processo C-
304/14, de 13 de setembro de 2016.
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circulacdo dos cidadaos, uma vez que efetivamente exerceram tal direito, disposto no art.
182 CE (atual art. 21, n. 1, TFUE). A partir desse direito de livre circulagcdo do cidadao
menor entenderam por conceder aos seus progenitores o direito de com ele residir, em
razdo de a presenca destes ser essencial para a fruicdo dos direitos provenientes do estatuto

de cidadania da Unio.

Os outros dois casos se diferenciam por que os cidaddos em questdo néo
exerceram seu direito de livre circulagéo, logo, o direito de residéncia de seus progenitores
ndo pode ser oriundo daquele dispositivo. O Tribunal, entdo, apresentou novo fundamento

para este direito derivado de residéncia, que até entdo ainda nao havia proferido.

Estes dois acorddos atribuem o direito de residéncia desses progenitores como um
corolario do estatuto da cidadania da Unido, conferido pelo art. 20° TFUE, que tem o poder
de obstar medidas nacionais que tenham o efeito de privar os cidaddos do gozo efetivo do
essencial dos direitos conferidos por este estatuto. Isso significa dizer, nesses casos, que
uma eventual recusa de autorizagao de residéncia proferida pela autoridade competente de
um Estado-Membro que terd como consequéncia a saida de um cidaddo da Unido do
territério da Unido a fim de acompanhar seu progenitor € uma medida que pode ser

impedida pelo direito da Uniéo.

Desde o0 acérddo Zambrano até o recente Chavez-Vilchez o TJUE concluiu que os
cidadaos que ndo tenham exercido seu direito de livre circulagdo e, por isso, ndo estejam
protegidos por direitos especificos contidos no art. 21 TFUE, possuem, mesmo assim,
direito de residéncia no territério do Estado-Membro que escolherem, inclusive o seu

préprio de origem. E de 14 ndo podem ser forgados a sair, legalmente ou de fato.

Cabe referir que essa protecdo conferida pelo artigo 20° TFUE limita-se
essencialmente a situacBes singulares, garantidas presentemente apenas aos cuidadores
principais de menores cidaddos da Unido, e que a regra geral é que a protecdo pelo direito
da Unido se dé em situacdes em que haja a circulacdo de pessoas. O Tribunal advertiu

ainda que tal preceito ndo impediria a recusa do direito de residéncia derivado no seu

1%0 Roeben, Volker. Keith Bush, Petra Minnerop, Jukka Snell, Pedro Telles. Protection from exclusion: a
reassessment  of  Union  Citizenship in the time of  Brexit Disponivel  em:
https://www.researchgate.net/publication/324113499 Protection_from_exclusion _a_reassessment_of Union
Citizenship_in_the time of Brexit, consultado em 08/7/2019.
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territorio, desde que o nucleo dos direitos decorrentes da cidadania da Unido ndo seja
afetado®®,

Assim, o Tribunal conferiu a aplicacdo do direito da Unido em uma esfera que os
Estados-Membros clamavam como exclusiva, de ambito interno, por que se trata de
concessdo de direitos de entrada e permanéncia no seu territério de pessoas nacionais de

Estados terceiros.

Na medida em que a cidadania da Unido tende a ser o estatuto fundamental dos
nacionais dos Estados-Membros e da necessidade de os direitos nacionais estarem em
consonancia com o direito da Unido, pela interpretacdo ja referida, nenhuma medida

nacional pode obstar um cidaddo da Unido de gozar dos direitos oriundos desta.

Essa formula adotada pelo TJUE ndo trata apenas do destino de cidaddos da
Unido, mas inclusive do destino de categorias de individuos que ndo possuem estatuto
formal de cidaddo da Unido, mas que deveriam ser incluidos no &mbito de protecdo da
cidadania da Unido, e tem potencial, portanto, para modificar a estrutura de membros da

comunidade politica europeia®®?.

A decisdo ndo s6 invade a seara do direito nacional relativamente a politica de
estrangeiros, sua entrada e residéncia no territério do Estado-Membro, como também
alarga a aplicacgéo do direito da Unido a fim de conferir a nacionais de Estados terceiros
direitos de residéncia, o0 que, de fato, molda essa tal estrutura de membros da comunidade

politica européia mencionada.

Apesar de ser inovadora a decisdo nesse sentido, o Tribunal ndo aprofundou, no
acorddao Zambrano, nem nos posteriores, a fundamentacdo acerca da configuracdo do
estatuto de cidadania, ignorando, inclusive as conclusdes claras da Advogada-Geral, ao

debrucar-se de forma pormenorizada sobre a superacdo do elemento transfronteirico e

191 Montaldo, Stefano. Freedom of Movement, Social Integration and naturalization: testing reverse
discrimination in the recent case law of the Court of Justice. In Insight European Papers. Vol. 3, 2018. N. 3.
p. 1487. Disponivel em

http://www.europeanpapers.eu/en/system/files/pdf version/EP_EF 2018 | 040 Stefano Montaldo.pdf,
consultado em 05 de julho de 2019.

192 Raucea, Chiara. The substance of citizenship: is it rights all the way down? In Netherlands Journal of
Legal Philosophy. P. 69. Disponivel em:
http://www.njlp.nl/tijdschrift/rechtsfilosofieentheorie/2018/1/NJLP_2213-0713 2018 047 001 005.pdf,
consultado em 08 de julho de 2019.
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sobre a possibilidade de se gozar dos direitos derivados de cidadania sem que haja a

necessidade de circular®.

Identificada as bases fundadoras do direito em questdo, que sdo os direitos
oriundos da cidadania da Unido, parte-se entdo para a avaliacdo da fundamentagédo
utilizada pelo Tribunal para embasar as decisdes de concessdo do direito derivado de

residéncia a um progenitor nacional de pais terceiro.

O Tribunal ndo costuma aprofundar na consideracdo do direito a protecdo da vida
familiar nem do principio do superior interesse da crianca, porém ha eventualmente,
quando necessario, a referéncia relativa a necessidade de se levar em conta estes preceitos
quando do exame do caso especifico pelo 6rgdo jurisdicional nacional, bem como da

ponderacdo da proporcionalidade da medida analisada.

Nesta esfera, o Tribunal, antes da incorporacdo da CDFUE no ambito do direito
primario da Unido, em vigor a partir de 2009, utilizava-se da CEDH para fundamentar o
necessario respeito aos direitos fundamentais. Ap6s, com a obrigatoriedade de se
considerar o rol dos direitos fundamentais na analise de atos realizados pelos Estados em
defesa dos direitos associados ao estatuto da cidadania da Unido, por conta da forca
vinculativa da Carta, o Tribunal referiu, em alguns casos, a necessidade de ponderacédo
desses direitos fundamentais quando da avaliacdo das circunstancias do caso concreto pelo

6rgdo competente nacional.

Desde a primeira até a ultima decisdo apresentada verificou-se uma dada
remodelacdo da posicdo e dos critérios adotados pelo Tribunal nesta matéria. Por um lado
houve a solidificacdo da protecdo juridica do contedo do estatuto da cidadania da Unido e,
por outro, nesta Ultima decisdo, observa-se uma fungcdo mais ativa dos direitos

fundamentais, especialmente o direito a vida familiar e o superior interesse da crianca.

O Tribunal de Justica adotou postura generosa no caso Baumbast, como ja
referido, ao reconhecer o direito derivado daqueles progenitores de filhos menores que

necessitavam da sua presenca a fim de que pudessem viver e exercer seus direitos oriundos

193 Espino Garcia, Soraya. La Proteccion del Estatuto de ciudadania de la Unién em la Gltima jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE): a proposito de los asuntos Rendon Marin (C-165/14),
Chavez-Vilchez (C-133/15) e Toufik Lounes (C-165/16). In Revista de Derecho UNED. Num. 23, 2018. p.
743.
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da cidadania da Unido. Esses direitos foram, inclusive, ampliados no caso Alarape!®, em
que a Corte decidiu que atingir a idade adulta ndo tém efeito direto sobre os direitos
conferidos pelo Regulamento 1612/68 nem nos direitos de residéncia do progenitor
nacional de Estado terceiro de um cidaddo da Unido se este possuir ainda necessidade de
ajuda financeira e suporte emocional. E, mesmo sem o vinculo com os estudos, o direito de
residéncia desses progenitores é também garantido, simplesmente sustentado pelos direitos

oriundos do filho cidaddo da Unido, como foi estabelecido no caso Zhu e Chen®®,

No caso acima referido Alarape, o Tribunal entendeu que a maioridade por si s6
néo extingue o direito de residéncia derivado do progenitor, desde que se comprove que 0
cidaddo da Unido ainda possui uma relagdo de dependéncia com seu progenitor tal que se
for recusado a este ultimo o direito de residéncia, aquele abandonaria o territério da Unido,

mantendo o mesmo raciocinio das decisdes anteriores ja referidas.

No acorddao Chavez-Vilchez, foi ressaltada a obrigacdo das autoridades nacionais
de levarem em consideracdo o respeito a vida familiar em consonancia com o superior
interesse da crianca e que o fato de o outro progenitor ser capaz de assumir a guarda da
crianca e estar disposto a fazé-lo € um elemento pertinente, porém, por si so, ndo é capaz
de demonstrar que entre 0 menor e progenitor nacional de pais terceiro ndo ha uma relacéo
de dependéncia tal que podera culminar no abandono do territério da Unido por parte deste

menor, caso seja recusado o direito de residéncia do progenitor%.

Pode-se dizer que o Tribunal declarou que o superior interesse da crianca faz parte
do estatuto de cidadania da Unido, pois, se o interesse do menor exige, por exemplo, que
este resida com a sua mae, imigrante irregular, os Estados-Membros ndo podem expulsa-la
do territério. Nao se trata de evitar uma expulsao de fato do menor, mas sim de assegurar
de forma proativa a melhor solucdo para o interesse do menor, cidaddo da Unido. Assim,
vé-se que o TJUE ndo se limitou a interpretacdo do art. 20° TFUE e atribuiu a aplicacdo do

principio do superior interesse da crianga um carater central no exame da problemaética. E é

194 Processo n. C-529/11, Acorddo Alarape e Tijani v. Secretary of State for the Home Department, de 8 de
maio de 2013.

1% Berneri, Chiara. Family Reunification in the EU: the movement and residence rights of third country
national family members of EU citizens. Oxford, Portland, Oregon: Hart Publishing, 2017. p. 69.

19 Espino Garcia, Soraya. La Proteccion del Estatuto de ciudadania de la Unién em la Gltima jurisprudéncia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE): a proposito de los asuntos Rendon Marin (C-165/14),
Chavez-Vilchez (C-133/15) e Toufik Lounes (C-165/16). In Revista de Derecho UNED. Num. 23, 2018. p.
757.
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com fundamento nesses dispositivos que reforca a tutela dos direitos de cidaddos da Uniéo

menores de idade®®’.

O TJUE sustentou o risco de expulsdo do menor do territorio da Unido como
razdo para a concessao do direito de residéncia a progenitora do menor, mas é importante
ressaltar que também concentrou muito da sua fundamentacdo no principio do superior
interesse da crianga e nos critérios que deveriam ser seguidos para sua contemplacéo, a fim

de que fosse atingido este interesse e o0 risco de expulsdo ndo se concretizasse.

Neste acordao Tribunal também remodelou os seus critérios a fim de deixa-los
mais claros para se determinar a efetiva necessidade de permanéncia do progenitor
nacional de pais terceiro no territorio do Estado-Membro para o desenvolvimento do filho.

Até o acorddo Chavez-Vilchez, o Tribunal ainda ndo tinha enfrentado a questéo
acerca do tipo e do nivel de dependéncia exigido do menor com o seu progenitor nacional

de Estado terceiro suficientes para garantir o direito derivado de residéncia deste!%,

O Tribunal entendia nos casos anteriores que bastava que a negativa da concesséo
do direito de residéncia ao progenitor nacional de um Estado terceiro significasse o
afastamento do menor cidaddo da Unido do territorio desta para que fosse conferido o
direito derivado de residéncia deste progenitor, com fundamento na necessidade que a
crianca tem da presenca do progenitor que assegura seu cuidado a fim de efetivamente
gozar dos direitos conferidos pelo direito da Unido.

Com este acorddao o Tribunal, diante de uma interpretacdo restritiva dessa
jurisprudéncia feita pelo governo neerlandés, foi instado a manifestar-se sobre a
conformidade do direito da Unido com as condi¢des impostas por aquela lei nacional no
que se refere a concessdo do direito derivado de residéncia ao progenitor nacional de
Estado terceiro quando este ndo vive em comunhdo familiar com o outro progenitor e este

outro é nacional de um Estado-Membro.

Nesta hipotese, como vimos, o Tribunal determinou os critérios que deveriam ser

levado em conta pelo tribunal nacional quando da afericdo da efetiva necessidade dessa

197 Espino Garcia, Soraya. La Proteccion del Estatuto de ciudadania de la Unién em la Gltima jurisprudéncia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE): a propdsito de los asuntos Rendén Marin (C-165/14),
Chavez-Vilchez (C-133/15) e Toufik Lounes (C-165/16). In Revista de Derecho UNED. Num. 23, 2018. p.
759.

198 Staiano, Fulvia. “Derivative residence rights for parents of Union citizen children under article 20 TFEU:
Chavez-Vichez”. In Common Market Law Review. Vol. 55: n. 1, 2018. p. 226.
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crianca da presenca do progenitor nacional de um pais terceiro na sua criacéo e educagao.
Os critérios tém por base a defini¢do do progenitor que é o cuidador principal, ou primary
carer, em que se verifica quem assume a guarda efetiva e a verificacdo da relacdo de
dependéncia efetiva existente entre 0 menor e ambos os progenitores, devendo levar em
consideragdo o superior interesse da crianga e todas as circunstancias especificas de cada
um dos casos, nomeadamente a idade da crianca, seu desenvolvimento fisico e emocional,
bem como examinar 0 risco que a separacdo do menor de seu progenitor nacional de

Estado terceiro pode acarretar ao equilibrio do menor.

Essa alteracdo para atencdo ao critério do primary carer a fim de verificar a
relacdo de dependéncia, se ndo aplicada com cuidado, pode trazer algumas discussdes
importantes acerca da questdo de género e das atividades geralmente atribuidas as
progenitoras e aos progenitores. 1sso porque premia 0 progenitor que exerce unicamente a
atividade de cuidador da crianca, uma vez que é esse contato e cuidado diario que gera
relacdo de dependéncia entre a crianca e 0 progenitor. Isso, entretanto, pode ser mau 1%,

E também por isso que nos Estados Unidos essa teoria foi criticada. O objetivo da
doutrina, além de determinar qual seria 0 progenitor mais apto para ficar com a guarda e o
cuidado diério dos filhos, seria promover e proteger o desenvolvimento do lago mais forte
entre crianca e progenitor, e também, estimular o maior engajamento de ambos 0s pais na
educacéo e no dia a dia dos filhos para o fim de que, em caso de eventual separagdo ou

divércio, ambos estivessem “bem cotados” para a atribuicio da guarda da crianga®.

A teoria ndo é unanime no direito norte-americano e, inclusive, sofre diversas
criticas, de diversos lados, o grupo que defende os direitos dos pais costumam arglir que a
teoria privilegia as progenitoras, em razao do papel culturalmente atribuido a mae, o grupo
defensor dos direitos das mées costumam referir que a excegdo de “inaptidao” a presungio
é vaga e deixa a discricionariedade de um judiciario desproporcionalmente masculino e

estipula um padrdo duplo para homens e mulheres, ainda, o grupo de feministas argui que

19 Staiano, Fulvia. “Derivative residence rights for parents of Union citizen children under article 20 TFEU:
Chavez-Vichez”. In Common Market Law Review. Vol. 55: n. 1, 2018. p. 239.

200 Crippen, Gary (1990). Stumbling beyond best interests of the child: reexamining child custody standard-
setting in the Wake of Minnesota’s Four Year Experiment with the Primary Caretaker Preference. Minnesota
Law Review, 1354. Vol. 75:427. Pp. 442.
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essa presuncdo consolida os papéis de género na sociedade em relacdo a educacdo das

criangas®®!,

A nosso ver, entretanto, por enquanto essa nova abordagem ndo alterou
significativamente o que ja havia estabelecido, porque, apesar de ser mais especifica na
imposicdo dos critérios de verificacdo da real necessidade da presenca do progenitor
nacional de um pais terceiro, a forma como estd exposta deixa claro que o direito a
protecdo da vida familiar e o superior interesse da crianca devem ser levados em conta na
decisdo. O que significa para os progenitores que exercem de fato o cuidado diario e
efetivo da crianca, onde ha uma relagdo de afeto e cuidado da crianga com esse progenitor,

o direito de este permanecer com aquele devera ser garantido.

A determinacdo do progenitor cuidador principal ndo significa, portanto, a
necessaria exclusdao da analise da protecdo a vida familiar e do superior interesse da
crianga, como estabelecido pelo TJUE na decisdo proferida. Pelo contrario, pode-se dizer
que a teoria de definicdo da existéncia da relacdo de dependéncia seria mista, pois
determina o primary carer da crianca, mas também exige que sejam atendidos o superior

interesse da crianca e a protecdo a vida familiar.

Além disso, percebe-se, na decisdo proferida, uma diferenca de tratamento e
aplicacdo dessa protecdo a vida familiar e do superior interesse da crianca em relacdo
aquelas em que ambos os pais vivem em comunhdo familiar e aquelas em que os pais ndo
vivem juntos, pois, na hipotese em que os pais vivem juntos o direito é conferido a familia
para que assim permaneca, sem ai questionar se ambos 0s pais participam ativamente na
criacdo do filho ou mesmo se ambos possuem uma relacdo de dependéncia consideravel
com 0 menor. J& na hip6tese de os progenitores ndo viverem juntos, cogita-se a
possibilidade de expulsar para fora do territério da Unido e separa-lo do contato diario com

este progenitor simplesmente por ele ndo possuir o estatuto de cidaddo da Unido.

Tal situacdo provoca certa desconfianca relativamente a aplicacdo destes
principios de prote¢do do menor, uma vez que, na maior parte dos casos, € mais benéfico a

crianga crescer com a presencga direta de ambos os progenitores, mesmo que um deles ndo

201 Smith, Paul L. (2000). The Primary Caretaker Presumption: Have we been presuming too much? Indiana
Law Journal, Vol. 75: Issue 2, Artigo 23. Pp. 3-4.
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seja o cuidador principal desta, bastando que a relagdo entre ambos seja frutifera a crianca,
que este progenitor contribua com seu papel para sua educacéo.

Pode-se dizer que esses critérios de averiguacdo da dependéncia efetiva da crianca
com 0 seu progenitor, atraves da avaliacdo de quem é essencialmente o responsavel pelo
encargo legal, financeiro ou afetivo, levando-se em conta todos os critérios apontados,
protegerdo as ligagOes afetivas realmente existentes entre a crianga e 0 progenitor que

assume a Sua guarda.

A forma como esta situacdo de dependéncia entre 0 menor e seu progenitor sera
aferida € que sera determinante para a resolucdo dos casos. Os Estados-Membros, no
cumprimento desta decisdo, deverdo averiguar todos os critérios estabelecidos pelo
Tribunal em cada caso concreto e verificar o risco que o afastamento do progenitor

nacional de Estado terceiro causaria ao equilibrio do menor.

O que mais suscitou davidas talvez seja na concordancia por parte do Tribunal na
atribuicdo do 6nus da prova ao progenitor nacional de Estado terceiro. Porém, mesmo ai, o
Tribunal certificou-se de determinar a obrigacdo do 6rgdo jurisdicional de proceder as
investigacOes necessarias a fim de avaliar se a decisdo de recusa do direito de residéncia
teria como consequéncia 0 abandono do territorio por parte do menor cidaddo da Unido,
considerando todos os elementos demonstrados pelo progenitor nacional de Estado terceiro

e os critérios j& indicados pelo TIJUE.

O Tribunal obriga, assim, os Estados a terem uma postura ativa, ndo podendo ser
um espectador passivo, pois deve tomar todas as medidas necessarias para impedir um
efeito negativo do disposto no art. 20° TFUE, como também n&o pode basear-se na falta de
provas para tomar uma decisdo que resulte na privacdo do cidaddo do contetdo essencial

do estatuto de cidadania da Unido2%.

A fim de ver os seus direitos garantidos como progenitor nacional de um Estado
terceiro este deve construir uma relagéo de afeto e dedicacdo com seu filho, o que de certa
forma é benéfico para o interesse da crianca que terd assegurada sua guarda e seu cuidado

com a devida construcdo de uma relacéo estreita e de afeto entre pais e filhos.

202 Espino Garcia, Soraya. La Proteccion del Estatuto de ciudadania de la Unién em la Ultima jurisprudéncia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE): a proposito de los asuntos Rendon Marin (C-165/14),
Chavez-Vilchez (C-133/15) e Toufik Lounes (C-165/16). In Revista de Derecho UNED. Num. 23, 2018. p.
767.
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Em razdo de se tratar de um direito derivado, logo possui um carater temporério,
desse direito de residéncia do progenitor nacional de Estado terceiro, a questdes que surge
é acerca do destino deste progenitor apds o término da situacdo que sustenta o seu direito,

quando a crianga alcancar a maioridade, qual sera o seu destino?®.

Para as situacbes como as analisadas neste trabalho levadas a apreciacdo do
Tribunal de Justica da Unido, de progenitores aos quais foi concedido o direito de residir
com seu filho, cidadao da Unido, em razdo da situacdo de cuidado, todos se tratavam de
menor com tenra idade. Imagina-se que, nas condi¢cdes normais de criagdo de uma crianga,
sem contar com imprevistos e impossibilidades no caminho, que estes progenitores sigam
exercendo tal funcdo até que a crianca atinja a plena capacidade civil, ou até mesmo
depois, como no ja lembrado acordao Alarape, até o final do ensino universitario, e que

somente a partir dai é que ndo haja mais a necessidade de cuidado.

A Unica aplicacéo possivel do direito da Unido que se vislumbra é a aplicacdo do
estatuto dos nacionais de paises terceiros residentes de longa duragdo, que através da
Diretiva 2003/109/CE, considera residente de longa duracdo tais pessoas que residam
legalmente no territorio de algum Estado-Membro por periodo superior a cinco anos, que
ndo estejam previstos no art. 3°, n. 22 e concede a estas um tratamento diferenciado em

relagdo aos residentes com menor tempo.

208 Staiano, Fulvia. “Derivative residence rights for parents of Union citizen children under article 20 TFEU:
Chavez-Vichez”. In Common Market Law Review. Vol. 55: n. 1, 2018. p. 232.

2042, A presente directiva ndo é aplicavel aos nacionais de paises terceiros que:a) Tenham residéncia para
seguirem os seus estudos ou uma formacao profissional; b) Estejam autorizados a residir num Estado-
Membro ao abrigo da protec¢do tempordria ou tenham solicitado autorizagdo de residéncia por esse motivo e
aguardem uma decisdo sobre 0 seu estatuto; ¢) Estejam autorizados a residir num Estado-Membro ao abrigo
de uma forma de proteccédo subsidiaria, em conformidade com obrigacGes contraidas internacionalmente, o
direito interno ou a pratica dos Estados-Membros, ou tenham soli-citado uma autorizacdo de residéncia por
esse motivo e aguardem uma decisdo sobre o seu estatuto;  d) Sejam refugiados ou tenham solicitado o
reconhecimento do estatuto de refugiado e o seu pedido ndo tenha ainda sido objecto de decisdo definitiva; €)
Tenham residéncia exclusivamente por motivos de caracter temporério, como trabalhadores sazonais ou au
pair, trabalhadores destacados por um prestador de servicos para efeitos de prestacdo de servigos
transfronteiricos, ou presta-dores de servigos transfronteiricos, ou nos casos em que a sua autorizacdo de
residéncia tenha sido formalmente limitada; f) Beneficiem de um estatuto juridico ao abrigo da
Convencéo de Viena sobre relagdes diplomaticas,de1961,da Convencdo de Viena sobre relagfes consulares,
de 1963, da Convencdo sobre missdes diplomaticas especiais, de 1969,ou da Convencdo de Viena sobre a
representacdo dos Estados nas suas relagdes com as organizagOes internacionais de caracter universal, de
1975.
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Para tanto os pais deverdo comprovar que preenchem 0s requisitos previstos da
Diretiva, como dispor de recursos financeiros suficientes para o seu sustento, e, inclusive,

comprovar a sua real integracdo na comunidade daquele Estado-Membro de residéncia®®.

Tal proposicdo também tem fundamento e inspiracdo na Diretiva 2004/38 que
trata do direito de livre circulagéo e residéncia dos cidaddos da Unido e seus familiares, em
que dispbe no Considerando 15 que os familiares do cidaddo deverdo ter prote¢do juridica
em caso de morte do cidaddo, de divdrcio, de anulacdo do casamento ou cessacdo da
parceria registrada, isso com base no respeito da vida familiar e na dignidade humana, e
dispde que a esses familiares fosse concedido um direito de residéncia no Estado-Membro
de acolhimento exclusivamente numa base pessoal. A aplicacdo dessa Diretiva ndo pode
ser feita aos casos ora analisados, porém poderia servir de inspiracdo para solucionar o

futuro destas pessoas nacionais de Estados terceiros.

Pensamos que caso ndo seja atribuido o estatuto de residente de longa duracdo, a
questdo deveria ser resolvida pelo direito interno de cada Estado-Membro, uma vez que
ndo ha previsao no direito da Unido desta competéncia. Porém, parece-nos correto que o
Estado-Membro ao avaliar essa questdo deve ndo somente verificar as condi¢fes impostas
pela lei nacional como deveria levar em consideracdo o histérico desta pessoa e a vida que
esta construir naquele pais durante todo o tempo de residéncia, fazendo a ponderacdo de

todas as circunstancias do caso concreto.

Devido a este carater temporario do direito derivado, reconhecido com base no
art. 20° TFUE, nesta ocasido os direitos desse nacional de estado terceiro inevitavelmente
escapariam do escopo de aplicagdo do direito da Unido. Nem o direito da Unido nem a
jurisprudéncia do TJUE oferecem uma solugdo para a quest&o?°®.

Deve-se ponderar que uma vez aceitos na comunidade do Estado-Membro, e da
Unido, através dessa decisdo do érgdo jurisdicional da Unido, esses progenitores nacionais
de Estados terceiros ndo se tratam mais de estranhos, mesmo que nao estejam registrados

como cidadéos da Unido, ja estdo integrados e construindo uma vida naquele lugar?’.

205 Staiano, Fulvia. “Derivative residence rights for parents of Union citizen children under article 20 TFEU:
Chavez-Vilchez”. In Common Market Law Review. Vol. 55: n. 1, 2018. p. 232
206 Staiano, Fulvia. “Derivative residence rights for parents of Union citizen children under article 20 TFEU:
Chavez-Vilchez”. In Common Market Law Review. Vol. 55: n. 1, 2018. p. 232.
207 Raucea, Chiara. The substance of citizenship: is it rights all the way down? In Netherlands Journal of
Legal Philosophy. p. 84. Disponivel em:
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Se isso for possivel verifica-se a alteracdo do estatuto desses progenitores a fim de
adquirirem o direito de residéncia autonomamente, como titulares deste, e assim
continuarem a viver no local onde construiram sua vida e passaram 0s anos a cuidar de seu

filho que j& ndo tem mais a necessidade desse cuidado.

Ainda, pode-se aventar a possibilidade, também no &mbito do direito nacional, por
que também, assim como a concessdo de vistos para residéncia, também se trata de
competéncia exclusiva dos Estados-Membros, de naturalizagdo. 1sso porque a maior parte
dos paises prevé a tem no seu ordenamento juridico a possibilidade de naturalizacdo por
tempo de residéncia no seu territério, 0 que seria uma opcdo também. Neste mesmo
raciocinio referimos também o pedido de residéncia permanente, se houver a possibilidade
no Estado-Membro em questdo. Ambas as situacdes, entretanto, geram inseguranca para
este progenitor, pois trata-se de seara privativa e de discricionariedade das autoridades do
Estado.

Vé-se que, apesar de ndo haver nenhuma previsao especifica acerca do possivel
destino destes progenitores, existem algumas alternativas para a tentativa de manutencao
do seu direito de residéncia apds o término da sua condi¢do de cuidador principal, porém
nenhuma delas confere seguranca juridica aos requerentes deste direito, pois dependem da
discricionariedade do Estado-Membro, caso ndo preencham os requisitos e ndo lhes seja
atribuido o estatuto de residente de longa duracéo.

Assim, ndo se pode desconsiderar a possibilidade de alguma alteracédo legislativa
no ambito do direito da Unido, com o objetivo, por exemplo, de alterar a Diretiva dos
residentes de longa duracdo a fim de incluir expressamente a situacdo destes progenitores
nacionais de Estados terceiros, ou mesmo criar uma nova norma de direito secundario a
fim de englobar esta situacdo e garantir-lhes um direito expresso de residéncia apds o

cumprimento do tempo minimo, bem como o preenchimento das demais condicdes.

Sabe-se, entretanto, que os Estados-Membros possuem certa dificuldade em tratar
destas matérias e as legislacGes nacionais tém, inclusive, se tornado mais restritas no que se

referem a concessao de direitos de residéncia de nacionais de Estados-terceiros. As razoes

http://www.njlp.nl/tijdschrift/rechtsfilosofieentheorie/2018/1/NJLP 2213-0713 2018 047 001 005.pdf,
consultado em 08 de julho de 2019.
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por trés dessas escolhas sdo bem conhecidas: limites claros do estado de bem-estar social
ligado aos inumeros custos de tomar conta de imigrantes, o medo de abrir as comportas
que podem dificultar um processo suave e natural de integracdo de imigrante, e,
infelizmente, uma boa dose de xenofobia, sendo este ultimo uma razdo inaceitavel,

enquanto as duas primeiras sdo compreensiveis preocupagdes dos Estados?®.

Enquanto ndo ocorre uma alteracéo legislativa a respeito desta matéria, seguimos
com a andlise e as criticas a respeito da jurisprudéncia e da interpretagdo lancada pelo
TJUE para casos como estes, que estdo refinando a aplicacdo do direito da Unido e
reforcando a ideia de cidadania da Unido no campo do direito derivado de residéncia a
nacionais de Estados terceiro progenitores que assumem a guarda efetiva e quotidiana de

seus filhos cidadaos da Unido de tenra idade.

208 Berneri, Chiara. Family Reunification between static EU citizens and Third Country Nationals: a practical
way to help families caught in the current immigration crisis. In European Journal of Migration and Law.
Vol. 20: n. 3, 2018. P. 306.
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6. Conclusao

O direito derivado de residéncia dos nacionais de Estados terceiros progenitores
de cidaddos da Unido menores, que os tém sob sua guarda efetiva e quotidiana, é
concedido de modo a garantir o efeito Util da cidadania da Unido deste menor. O TJUE
firmou entendimento que deve ser concedido esse direito sempre que restar comprovado
que a sua recusa obrigard o cidaddo a abandonar o territdrio da Unido a fim de que
acompanhe esse progenitor. Tal abandono significa privar esse cidaddo do gozo efetivo do
essencial dos direitos conferidos pela cidadania da Unido, que é o estatuto fundamental dos

nacionais dos Estados-Membros.

Primeiramente, as decisdes referiam-se a casos em que foi exercitada a circulagéo
e residéncia em outro Estado-Membro por parte do cidaddo, e foi conferido o direito de
residéncia do seu progenitor a fim de garantir o exercicio do direito de livre circulacdo pelo
menor, cidaddo da Unido, uma vez que sem a presenca da progenitora, nao seria possivel
para realiza-lo. E, apds, a Corte decidiu pelo mesmo caminho, em um caso em que ndo
havia sido exercitado o direito de livre circulacdo e residéncia em outro Estado-Membro.
Desta vez, com base exclusivamente nos direitos derivados do estatuto de cidadania, foi
determinado que nenhuma medida nacional poderia ter o efeito de privar os cidaddos da
Unido de gozar efetivamente do essencial dos direitos conferidos pela cidadania desta.

Nesta segunda parte, o Tribunal inovou também por que atribuiu o cabimento do
direito da Unido e o prevalecimento da protecdo a cidadania da Unido em situacGes antes
consideradas como internas, ou nacionais, uma vez que ndo havia, a primeira vista,

caracteristica transfronteirica na situagdo proposta.

A cidadania, portanto, é o estatuto que tem o poder de garantir, através do direito
da Unido, um direito de residéncia de modo derivado a um nacional de Estado terceiro,
progenitor e que tem seu filho, cidaddo da Unido, sob seu cuidado diario e efetivo, de

forma a permanecer e residir em um Estado-Membro com este.

Viu-se, atraves das jurisprudéncias selecionadas, que o Tribunal confere tal direito
com a finalidade exclusiva de garantir que 0 menor permaneca no territério da Unido, para
que possa gozar de todos os direitos associados ao estatuto da cidadania. Para tanto, na sua

ultima decisdo estipulou parametros a serem atendidos pelo tribunal nacional quando da
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decisdo do caso concreto para aferir se com a decisdo se estard salvaguardando o menor

nesse sentido.

O Tribunal atribuiu aos direitos fundamentais da protecdo a vida familiar e o
superior interesse da crianca uma importancia consideravel, pois determinou que estes
devem ser levados em consideracdo pelo 6rgdo nacional quando realizar a averiguacao da
real necessidade da presenca do progenitor nacional de um pais terceiro na vida deste
menor, para o0 seu equilibrio. Também apontou na direcdo de se utilizar o critério do
cuidador principal da crianca, devendo-se avaliar qual o grau ou mesmo a existéncia de
uma relagdo de dependéncia entre o progenitor nacional de Estado terceiro e o cidaddo da
Unido, a fim de determinar a existéncia ou ndo da real necessidade da presenca daquele.

Né&o se discutiu, mesmo quando houve referéncia a protecdo da vida familiar e ao
superior interesse da crianca, a possibilidade de proporcionar a este menor a oportunidade
da permanéncia de ambos 0s progenitores na sua criacao, isto €, proporcionar o contato
direto e quotidiano, uma vez que, se o progenitor nacional do Estado terceiro ndo conseguir
comprovar a real necessidade da sua presenca no mesmo territério de seu filho,
inevitavelmente sera obrigado a deixar o territorio do Estado-Membro em questdo e tera de

se afastar da criacdo do filho.

A jurisprudéncia também determinou que a autoridade nacional € responsavel por
investigar se a separacdo do filho e do progenitor nacional de Estado terceiro € capaz de
causar desequilibro para o desenvolvimento do menor, com base no grau de dependéncia
existente entre ambos, além de se considerar os demais parametros abalizados pela Corte,
podendo, entretanto, atribuir ao progenitor nacional de Estado terceiro o énus probatério a
fim de demonstrar que o outro progenitor, cidaddo da Unido, ndo é capaz de assumir a
guarda e o cuidado do filho, ndo bastando somente isto, como ja referido, para a recusa do

direito de residéncia do progenitor nacional do Estado terceiro.

Portanto, o direito de residéncia € derivado, ou seja, ndo possui autonomia e
depende da constancia e existéncia da situacdo que deu origem, ou seja, 0 cuidado do
menor. Assim, uma vez concedido este direito, questiona-se qual seria o destino desse

progenitor apds o término da condicdo de existéncia do seu direito de residéncia.

Relativamente ao direito da Unido ja existente, a Unica possibilidade de conferir

alguma seguranga juridica a estes progenitores na conservagdo desse direito de residéncia
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poderia ser o pedido e a concessdo do estatuto de nacional de Estado terceiro residente de
longa duracdo, pois bastaria preencher os requisitos impostos na Diretiva especifica, apos

cinco anos de residéncia legal no Estado-Membro.

Alguma iniciativa legislativa por parte da Unido a fim de uniformizar o tratamento
desta matéria também poderia ser uma alternativa vidvel para assegurar o resultado
almejado nestas situagdes, porém, isso dependeria da vontade politica dos Estados-
Membros, que sabemos muitas vezes nao conseguem responder aos anseios e necessidades
dos cidaddos da Unido e nacionais de Estados terceiros, e, ainda mais, em um assunto

delicado como é este na realidade da Uniao.

Fora dessa possibilidade, a principio ndo se vislumbra, no direito da Unido atual,
uma alternativa a fim de conferir um direito de residéncia permanente para estas pessoas
que perderam, apds alguns ou muitos anos a viver e construir sua vida no territorio do
Estado-Membro de nacionalidade e/ou residéncia de seu filho, a condi¢do de permanéncia
naquele Estado pelo término da condicdo de cuidado deste filho. Essa apreciacdo seria,
portanto, de competéncia das autoridades nacionais, e dependeria do seu juizo de

discricionariedade, o que gera inseguranca juridica a tais situacdes no futuro.

Assim, percebe-se que ndo somente o futuro destes progenitores nacionais de
Estados-terceiros de cidaddos da Unido é desconhecido, como também o seu presente e 0
reconhecimento deste direito de residéncia derivado em razdo do cuidado e da guarda
assumida pela crianga, uma vez que seu direito ndo estd positivado, foi uma criacao
juridica do Tribunal de Justica acerca dos efeitos e direitos associados a cidadania da
Unido.

Mais seguro seria estabelecer normas que regulamentassem essa situacao,
determinando as condicdes e regras expressas do direito de residéncia derivado. Porém,
isso depende, como ja referido, da iniciativa do legislador europeu e de articulacdes
politicas acerca de um assunto muito delicado dentro da politica da Unido, o que ndo sera

facil conseguir, entretanto, nao significa que ndo deve ser buscado.

O TJUE realiza o seu dever de interpretar o direito da Unido buscando dar a maior
efetividade aos direitos dos cidaddos da Unido e continua a conferir protecdo e direitos
quando tais direitos sdo ou correm o risco de ser violados por medidas nacionais, como no

caso ora estudado, enquanto ndo surgem normas legais que confiram essa protecdo
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diretamente. Apesar de, com algumas criticas pontuais acerca das decisdes proferidas,
entendemos que a posicdo do TJUE € acertada ao garantir a protecdo ao cidaddo da Unido
e seu(s) progenitor(es) de residirem juntamente em um Estado-Membro quando este
Estado ndo o faz, a fim de garantir o efeito util da cidadania do cidaddo da Unido, menor

de tenra idade.
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