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1. No presente reenvio, que é objecto do
processo com tramitagdo acelerada previsto
no artigo 104.°-A do Regulamento de
Processo do Tribunal de Justica, discute-
se o alcance do direito de residéncia dos
nacionais de paises terceiros, membros da
familia de um cidadao da Unido. A questdo
é sensivel, uma vez que nos obriga a fazer a
destringa entre aquilo que é do dominio das
disposi¢oes relativas a liberdade de circu-
lagdo e de residéncia dos cidaddos da Unido
e aquilo que se enquadra no ambito do
controlo da imigragdo, matéria em que os
Estados-Membros continuam a ser compe-
tentes enquanto a Comunidade Europeia ndo
proceder a uma harmonizagdo completa. A
dimenséo constitucional do problema explica
a vivacidade do debate: nada menos de dez
Estados-Membros intervieram em apoio do
governo demandado no processo principal,
a fim de contestar a interpretacio defen-
dida pelos demandantes e pela Comissao das
Comunidades Europeias. E verdade também
que as anteriores tomadas de posicdo do
Tribunal de Justica contribuiram para
alimentar a discussdo, ja que a coeréncia da
linha jurisprudencial delineada nédo ressalta
com clareza. Deste modo, as questdes preju-
diciais relativas a interpretacdo da Direc-
tiva 2004/38/CE?, que foram remetidas nos

1 — Lingua original: francés.

2 — Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de
29 de Abril de 2004, relativa ao direito de livre circu-
lagio e residéncia dos cidadios da Unido e dos
membros das suas familias no territério dos Estados-
-Membros, que altera o Regulamento (CEE) n.” 1612/68
e que revoga as Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE,
72/194/CEE,  73/148/CEE,  75/34/CEE,  75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE (JO L 158, p. 77).

presentes processos, oferecem ao Tribunal
uma boa oportunidade de clarificagdo.

I — Matéria de facto do litigio no
processo principal e questdes prejudiciais

2. O presente reenvio prejudicial foi subme-
tido pela High Court (Irlanda) no quadro de
um litigio relativo a quatro processos apensos
nos quais é contestada a recusa de concessdo
de uma autorizacio de residéncia a um
nacional de um pafs terceiro casado com uma
cidada da Unido estabelecida na Irlanda. Em
cada um dos quatro processos, um nacional
de um pais terceiro entrou directamente
na Irlanda e apresentou um pedido de asilo
politico, o qual foi rejeitado. Posteriormente
a sua chegada a Irlanda, o interessado casou
com uma nacional de outro Estado-Membro
estabelecida e a trabalhar na Irlanda. Apds
o casamento, requereu uma autorizagdo de
residéncia («residence card») como conjuge
de um nacional de um Estado-Membro resi-
dente legalmente na Irlanda. Tal autorizagao
foi recusada pelo Ministro da Justica, com o
fundamento de que o requerente ndo tinha
demonstrado ter residido legalmente noutro
Estado-Membro antes de entrar na Irlanda,
como exige a legislacdo irlandesa de transpo-
sicdo da Directiva 2004/38. Os requerentes
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recorreram destas decisdes ministeriais
de indeferimento da autorizacdo de resi-
déncia, alegando que o requisito de resi-
déncia legal prévia noutro Estado-Membro,
exigido pela legislacio irlandesa e cuja
inobservancia justificou os indeferimentos
impugnados, é contrario as disposi¢des da
Directiva 2004/38.

3. E por esta razio que, a fim de poder apre-
ciar a procedéncia dos recursos contra as
decisdes controvertidas de indeferimento
das autorizagoes de residéncia, o 6rgdo juris-
dicional de reenvio entende ser necessario
interrogar o Tribunal de Justica, em subs-
tancia, sobre a questdo de saber se o bene-
ficio das disposi¢cdes da Directiva 2004/38,
mais concretamente do direito de residéncia
em beneficio do conjuge nido comunitirio
de um cidadio da Unido, pode depender
de um requisito de residéncia legal noutro
Estado-Membro antes da entrada deste
altimo no Estado-Membro de acolhimento.
E este o objecto da primeira questio preju-
dicial. Admitindo que assim nao seja, ficaria
ainda por determinar se, nesse caso, nio
poderia ser recusada aos nacionais de paises
terceiros a possibilidade de beneficiarem das
disposicdes da Directiva 2004/38, uma vez
que o artigo 3.°, n.° 1, da referida directiva
reserva o direito de invocar as suas dispo-
sicoes aos membros da familia que «acom-
panhem» ou «se reinam» a um cidaddo da
Unido, quando a verdade é que os reque-
rentes apenas se casaram depois de terem
entrado em territério irlandés. Isto explica a
segunda e terceira questoes prejudiciais, que
tém por objecto, no essencial, a questdo da
incidéncia da data do casamento na aplicabi-
lidade da Directiva 2004/38. Analisarei estes
dois aspectos posteriormente.
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II — Apreciacdo

A — Compatibilidade da exigéncia de resi-
déncia legal prévia noutro Estado-Membro
com a Directiva 2004/38

4. Interrogar-se sobre a questao de saber
se a Directiva 2004/38 permite subordinar
a concessdo do direito de residéncia no
Estado-Membro de acolhimento aos nacio-
nais de um pais terceiro, membros da familia
de um cidaddo da Unido, a um requisito que
consiste em esses nacionais terem previa-
mente residido noutro Estado-Membro, é
questionar o ambito de aplicagdo do refe-
rido texto: serd que este apenas se aplica as
familias que ja estavam estabelecidas num
Estado-Membro antes de se deslocarem para
o Estado-Membro de acolhimento? Dito
de outra forma, a Directiva 2004/38 apenas
garante a livre circulagio dos membros nao
comunitédrios da familia de um cidaddo da
Unido, no territério da Unido, ou também,
em certos casos, o acesso daqueles ao terri-
tério da Unido?

5. A Directiva 2004/38 ndo fornece uma
resposta explicita. Limita-se a reconhecer,
nos seus artigos 6.2, 7.° e 16.°, um direito de
residéncia aos membros da familia de um
cidadio da Unido que ndo tenham a naciona-
lidade de um Estado-Membro e que «acom-
panhem ou se retinam ao cidaddo da Unido».
Uma vez que a andlise do referido texto nao
nos é de grande utilidade, hd que ter em
conta os seus objectivos. A Directiva 2004/38
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tem como finalidade garantir o «direito
fundamental e individual de circular e
de residir livremente no territério dos
Estados-Membros» conferido aos cidaddos
da Unido directamente pelo artigo 18.° CE>.
Assim, é a luz do direito fundamental de
circulacdo e de residéncia dos cidadaos da
Unido que devem ser interpretadas as dispo-
sicdes da referida directiva. Os direitos que
prevé devem ser entendidos numa 6ptica
funcional, reconhecendo-se-lhes apenas o
alcance, mas todo o alcance, necessério para
assegurar a efectividade do direito de circu-
lagdo e de residéncia dos cidaddos da Unido.
Por outras palavras, trata-se de determinar se
0 gozo pleno pelo cidaddo da Unido do seu
direito de residéncia implica que o direito de
residéncia dos membros ndo comunitarios
da sua familia, que é um direito derivado e
dependente do direito do cidaddo da Unido®,
comporta um direito de entrada no territério
da Unido.

N

6. A este entendimento e a resposta que
dele decorrer ndo podem validamente os
Estados-Membros intervenientes contrapor
a reparticdo vertical constitucional das
competéncias. Embora seja verdade que
os Estados-Membros conservam, em prin-
cipio, competéncia em matéria de controlo
da imigracdo, e, consequentemente, de
admissdo de nacionais de paises terceiros
provenientes do exterior do territério comu-
nitdrio, daqui ndo se pode deduzir que a
Directiva 2004/38 apenas diga respeito a
circulagao entre Estados-Membros dos cida-
daos da Unido e dos membros das suas fami-
lias, e ndo ao acesso destes ao territério da
Unido. Com efeito, é jurisprudéncia assente
que os Estados-Membros devem exercer
as suas competéncias nacionais no respeito

3 — V. acérdio de 17 de Setembro de 2002, Baumbast e R
(C-413/99, Colect., p. 1-7091, n.° 84).

4 — Para ilustrar esta situacdo, v. acérdao de 11 de Dezembro de
2007, Eind (C-291/05, Colect., p. I-10719, n.% 23, 24 e 30).

pelo direito comunitério, em especial pelas
liberdades fundamentais de circulacdo”.
Assim, ja foi expressamente declarado que
as exigéncias do respeito da liberdade de
circulagdo e de residéncia dos cidaddos da
Unido podiam condicionar o exercicio pelos
Estados-Membros das respectivas competén-
cias®, designadamente das competéncias em
matéria de controlo da imigracéo .

7. Para contestar a aplicabilidade da Direc-
tiva 2004/38 a questio da entrada dos
membros ndo comunitdrios da familia de
um cidaddo da Unido no territério da Comu-
nidade, também néo se pode legitimamente
invocar a estruturacdo das competéncias
comunitdrias resultante das diferentes
bases juridicas previstas pelo Tratado CE.
E verdade que sé o titulo IV do Tratado
CE permite a adopc¢do de actos legislativos
comunitdrios em matéria de imi%ra(;éo e de
controlo nas fronteiras externas®, ao passo
que a Directiva 2004/38 se baseia no titulo III
do Tratado CE. Mas esta apenas regula-
menta directamente os direitos dos cidadaos
da Unido, sendo os direitos dos membros
das suas familias apreendidos unicamente
na medida em que constituem o acessorio
dos precedentes. O facto de, ao dispor deste
modo, esta directiva poder ter uma inci-
déncia em matéria de controlo da imigragdo

5 — Para ilustrar esta situacdo, v. acérdio de 13 de Dezembro
de 2005, Marks & Spencer (C-446/03, Colect., p. 1-10837,
n.° 29).

6 — V. acérdiaos de 23 de Novembro de 2000, Elsen (C-135/99,
Colect., p. 1-10409, n.’ 33); de 2 de Outubro de 2003, Garcia
Avello (C-148/02, Colect., p. 1-11613, n.” 25); de 29 de Abril
de 2004, Pusa (C-224/02, Colect., p. I-5763, n.° 22); de 15 de
Margo de 2005, Bidar (C-209/03, Colect., p.1-2119, n.” 33); de
26 de Outubro de 2006, Tas-Hagen e Tas (C-192/05, Colect.,
p. [-10451, n.° 22); e de 22 de Maio de 2008, Nerkowska
(C-499/06, Colect., p. 1-3993, n.” 24).

7 — V.acérdio de 25 de Julho de 2002, MRAX (C-459/99, Colect.,
p. 1-6591). V., igualmente, acérdao de 14 de Abril de 2005,
Comissao/Espanha (C-157/03, Colect., p. I-2911).

8 — V. um exemplo na Directiva 2003/86/CE do Conselho, de
22 de Setembro de 2003, relativa ao direito ao reagrupamento
familiar (JO L 251, p. 12), que confere um direito ao reagru-
pamento familiar aos nacionais de Estados terceiros.
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ndo significa que exista uma extensao do seu
ambito as competéncias fundadas no titulo IV,
uma vez que o seu objecto essencial se limita a
garantir o exercicio do direito de circulacio e
de residéncia dos cidaddos da Unido.

8. Assim, resta determinar se o efeito pleno
dos direitos decorrentes da cidadania da Unido
pressupoe que o direito de residéncia confe-
rido aos membros da familia do cidaddo da
Unido pela Directiva 2004/38 possa englobar,
em certos casos, um direito de acesso ao terri-
tério comunitdrio. Para este efeito, importa
recordar, em primeiro lugar, que tanto o
legislador® como o Tribunal de Justica'® tém
reiteradamente salientado a importincia da
proteccdo da vida familiar dos cidadaos dos
Estados-Membros, com vista a eliminacdo
dos obstaculos ao exercicio das liberdades
fundamentais garantidas pelo Tratado. Este
nexo instrumental entre o direito ao respeito
pela vida familiar e as liberdades de circulacdo
levou designadamente o Tribunal de Justica
a considerar que as disposi¢oes do artigo 52.°
do Tratado CE (que passou, apds alteracdo, a

9 — Apos recordar, no seu quinto considerando, que «o direito
de livre circulagdo exige, a fim de que possa exercer-se em
condigdes objectivas de liberdade e de dignidade [...], que
sejam eliminados os obsticulos que se opoem a mobili-
dade dos trabalhadores, nomeadamente no que se refere ao
direito ao reagrupamento familiar», o Regulamento (CEE)
n.° 1612/68 do Conselho, de 15 de Outubro de 1968, rela-
tivo & livre circulagdo dos trabalhadores na Comunidade (JO
L 127, p. 2; EE 05 F1 p. 77), consagra, no seu artigo 10.° o
direito de os membros da familia, seja qual for a sua nacio-
nalidade, se instalarem com o trabalhador nacional de
um Estado-Membro empregado no territério de outro
Estado-Membro. Em termos muito semelhantes, o quinto
considerando da Directiva 2004/38 recorda que «[o] direito
de todos os cidadaos da Unido circularem e residirem livre-
mente no territério dos Estados-Membros implica, para que
possa ser exercido em condiges objectivas de liberdade e de
dignidade, que este seja igualmente concedido aos membros
das suas familias, independentemente da sua nacionalidade».

10 — V. acérdaos de 11 de Julho de 2002, Carpenter (C-60/00,

Colect., p. 1-6279, n.° 38); MRAX, j4 referido (n.” 53); de
14 de Abril de 2005, Comissio/Espanha, ja referido (n.” 26);
de 31 de Janeiro de 2006, Comissao/Espanha (C-503/03,
Colect., p. 1-1097, n.° 41); e Eind, ja referido (n.’ 44).
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artigo 43.° CE) e da Directiva 73/148/CEE"!
devem ser interpretadas no sentido de que
obrigam um Estado-Membro a autorizar a
entrada e a residéncia no seu territério do
conjuge, seja qual for a sua nacionalidade,
do nacional desse Estado que se deslocou,
com o seu cOnjuge, para o territério de outro
Estado-Membro para nele exercer uma acti-
vidade assalariada, na acep¢do do artigo 48.°
do Tratado CE (que passou, apds alteragéo, a
artigo 39.° CE), e que, na acepgéo do artigo 52.°
do Tratado, regressa ao territério do seu
Estado de origem para nele se estabelecer;
segundo o Tribunal de Justi¢a, um nacional de
um Estado-Membro poderia ser dissuadido de
abandonar o seu pais de origem para exercer
uma actividade assalariada ou ndo assalariada
no territério de outro Estado-Membro se, ao
regressar ao Estado-Membro de que tem a
nacionalidade, a fim de nele exercer uma acti-
vidade assalariada ou ndo assalariada, o seu
conjuge e os seus filhos ndo fossem igualmente
autorizados a entrar e a residir no territorio
deste Estado, em condigdes pelo menos equiva-
lentes as que lhes sdo reconhecidas pelo direito
comunitdrio no territério de outro Estado-
-Membro'®, O referido nexo instrumental
explica igualmente que o Tribunal de Justica
tenha declarado que o artigo 49.° CE, conside-
rado a luz do direito fundamental ao respeito
pela vida familiar, deve ser interpretado no
sentido de que se opde a que o Estado-Membro
de origem de um prestador de servigos estabe-
lecido nesse mesmo Estado, que presta servicos
a destinatarios estabelecidos noutros Estados-
-Membros, recuse autorizar a residéncia no seu
territério ao conjuge deste prestador, nacional
de um 4pal’s terceiro >. Mesmo no acérdio
Akrich ™, no qual recusou reconhecer, com

11 — Directiva do Conselho, de 21 de Maio de 1973, relativa
a supressdo das restricoes a deslocagdo e & permanéncia
dos nacionais dos Estados-Membros na Comunidade, em
matéria de estabelecimento e de prestagdo de servigos (JO
L 172, p. 14; EE 06 F1 p. 132).

12 — V. acérdao de 7 de Julho de 1992, Singh (C-370/90, Colect.,

p. 1-4265).

13 — V.acérdao Carpenter, ja referido.

14 — Acérdao de 23 de Setembro de 2003 (C-109/01, Colect.,
p. 1-9607).
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fundamento no Regulamento n.° 1612/68,
um direito de residéncia ao conjuge, nacional
de um pais terceiro, do cidadao da Unido que
regressa ao seu Estado-Membro de origem
para nele se estabelecer, pelo facto de esse
conjuge ndo ter previamente residido de forma
legal num Estado-Membro, o Tribunal de
Justica obrigou as autoridades competentes
do Estado-Membro de origem a apreciarem
o pedido do conjuge para entrar e residir no
seu territorio, a luz do direito fundamental
ao respeito pela vida familiar na acep¢io do
artigo 8. da CEDH " uma vez que estava em
causa a liberdade de circulagdo do cidaddo da
Unido.

9. Adoptando este ponto de vista, hd que reco-
nhecer que interpretar a Directiva 2004/38
no sentido de que o direito de residéncia que
confere aos nacionais de um pais terceiro,
membros da familia de um cidaddo da Unido,
no Estado-Membro de acolhimento, ndo lhes
garante um direito de acesso ao territério
comunitdrio, ou seja, apenas se efectivard se
essas pessoas tiverem previamente residido de
forma legal noutro Estado-Membro, consubs-
tancia uma inobservancia do direito que assiste
ao cidaddo da Uniéo de ter uma vida familiar
normal e, portanto, do seu direito de residéncia
no Estado-Membro de acolhimento. Nos
processos nacionais em causa, a impossibili-
dade de os cidaddos da Unido estabelecidos na
Irlanda chamarem para junto de si os respec-
tivos conjuges, provenientes do exterior da
Comunidade, é susceptivel de por em causa o
direito de optarem livremente por residir neste
Estado-Membro, na medida em que os pode
incitar a abandonar o territdrio irlandés para se
deslocarem para outro Estado, Estado-Membro
ou Estado terceiro, onde poderéo viver com os
respectivos conjuges. Consequentemente, a
efectividade do direito que assiste ao cidadao

15 — Convencido Europeia para a Protecgao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma
em 4 de Novembro de 1950.

da Unido de residir num Estado-Membro
diferente do seu Estado de origem obriga a
conceber o direito de residéncia derivado reco-
nhecido aos membros nido comunitdrios da
sua familia pela Directiva 2004/38 no sentido
de que implica o direito de estes se juntarem
a ele, mesmo que provenham directamente
do exterior da Unido. Daqui resulta que um
Estado-Membro ndo pode validamente exigir
que os referidos membros da familia tenham
previamente residido de forma legal noutro
Estado-Membro para poderem invocar a apli-
cagdo das disposicoes da referida directiva.

10. A esta interpretagdo da Directiva 2004/38,
o Governo irlandés e os Estados-Membros
intervenientes contrapdem a solugdo resul-
tante do acérdao Akrich', segundo a qual a
possibilidade de beneficiar do direito de resi-
déncia conferido pelo artigo 10.° do Regula-
mento n.° 1612/68 ao nacional de um Estado
terceiro, conjuge de um cidaddo da Unido, que
se desloca para um Estado-Membro da Uniao
para onde o cidaddo da Unido migrou, esta
sujeita ao requisito de uma residéncia prévia
legal noutro Estado-Membro, na medida em
que o referido regulamento apenas se aplica
a livre circulacdo no interior da Comunidade
e nada dispoe relativamente aos direitos do
referido nacional de um pais terceiro, conjuge
de um cidaddo da Unido, quanto ao acesso ao
territério da Comunidade.

11. A solugao do acdérdao Akrich, ja referido,
ndo pode, porém, por diversas razdes, revestir
o alcance geral que os Estados-Membros lhe
conferem. Destoa de uma corrente jurispru-
dencial que se limita a subordinar o direito de
residéncia conferido pela legislacdo comuni-
taria ao nacional de um pais terceiro, membro
da familia de um cidaddo da Unido, a verifi-
cacdo da existéncia de um «nexo de natureza

16 — Jareferido (n.” 49 a 51).
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familiar». Assim foi decidido pelo Tribunal
de Justica antes de 2003 17 E assim continuou
a sé-lo depois '®. Deste direito de residéncia
directamente conferido pelo direito comu-
nitdrio com base unicamente num nexo de
natureza familiar deduziu a impossibilidade
de um Estado-Membro adoptar medidas de
expulsdo de um membro ndo comunitario da
familia de um cidaddo da Unido, unicamente
pelo facto de nao terem sido cumpridas as
formalidades legais relativas ao controlo dos
estrangeiros '°, e o cardcter de simples reco-
nhecimento da concessio de uma autori-
zacido de residéncia ao referido membro .

12. Por outro lado, o préprio Tribunal de
Justica, no acérdao ]ia2 , associou expressa-
mente o requisito da residéncia legal prévia,
formulado no acérdao Akrich, ao contexto
factual muito especifico do processo prin-
cipal, em que um nacional de um paifs terceiro,
conjuge de um cidadio da Unido, tinha resi-
dido ilegalmente num Estado-Membro e
procurara subtrair-se abusivamente a uma
legislacdao nacional em matéria de imigracéo.
H. Akrich, casado com uma nacional brita-
nica, dado que nio dispunha de um direito de
residéncia no Reino Unido, tinha aceite ser
expulso para a Irlanda, pais onde se juntou
a mulher que ai se instalara pouco antes, e
esperava regressar ao Reino Unido com ela,
invocando o direito de residéncia conferido
pelo direito comunitario na sua qualidade de
conjuge de uma cidada da Unido que fez uso
da liberdade de circulagdo.

17 — V.acérddo MRAX, ja referido (n.° 59).

18 — V. acérdao de 14 de Abril de 2005, Comissao/Espanha, ja
referido (n.° 28).

19 — V.acérddo MRAX, ja referido (n.” 73 a 80).

20 — V. acérdiao de 14 de Abril de 2005, Comissdo/Espanha, ja
referido (n.° 28).

21 — Acérdao de 9 de Janeiro de 2007 (C-1/05, Colect., p. I-1).
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13. Finalmente, importa ter em conta o dado
novo que representa a Directiva 2004/38.
Mesmo admitindo que a solucdo do acérddo
Akrich, ja referido, tenha tido um alcance
ndo limitado ao contexto especifico do caso
em discussao (abuso de direito), esse acordao
foi proferido sob a égide e para efeitos da
aplicacdo do Regulamento n.° 1612/68. Ora,
como indica o seu terceiro considerando, a
Directiva 2004/38 visa ndo apenas codificar
mas rever os instrumentos legislativos exis-
tentes, a fim de «reforcar» o direito de livre
circulacdo e residéncia de todos os cidadios
da Unido. Além disso, enquanto o Regula-
mento n.° 1612/68 apenas tinha por objecto,
se nos reportarmos ao seu titulo, a «livre
circulagao» dos trabalhadores no interior da
Comunidade, a Directiva 2004/38, na linha do
direito enunciado pelo artigo 18.° CE, é rela-
tiva ao direito de os cidaddos da Unido nao
s6 «circularem» mas «residirem» livremente
no territério dos Estados-Membros. Por
outras palavras, a livre circulagdo dos traba-
lhadores e a regulamentagido adoptada em
sua aplicacdo destinavam-se essencialmente
a suprimir os obsticulos a mobilidade dos
trabalhadores. A ténica era portanto posta
no efeito dissuasivo que as medidas tomadas
pelos Estados-Membros podiam provocar na
entrada ou na saida de um Estado-Membro.
E, no fim de contas, foi esta éptica que
inspirou a ratio decidendi do acérdao Akrich,
ja referido. Na verdade, depois de recordar
que a economia das disposi¢cdes comunitdrias
se destina a garantir a liberdade de circulacdo
dos trabalhadores na Comunidade, cujo
exercicio ndo pode penalizar o trabalhador
migrante e a sua familia, o Tribunal de Justica
concluiu que quando um cidaddo da Unido
estabelecido num Estado-Membro, casado
com um nacional de um pais terceiro sem
direito de residéncia nesse Estado-Membro,
se desloca para outro Estado-Membro a fim
de af exercer um emprego assalariado, o facto
de o seu coOnjuge ndo possuir um direito,
ao abrigo do artigo 10.° do Regulamento
n.° 1612/68, de se instalar com ele nesse
outro Estado-Membro nao configura um
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tratamento menos favoravel do que aquele de
que beneficiavam antes de o referido cidaddo
fazer uso das facilidades oferecidas pelo
Tratado em matéria de circulagdo de pessoas
e, portanto, ndo é susceptivel de dissuadir o
cidaddo da Unido de exercer os direitos de
circulagdo reconhecidos pelo artigo 39.° CE;
ao invés, quando um cidadio da Unido
estabelecido num Estado-Membro, casado
com um nacional de um pais terceiro com
direito de residéncia nesse Estado-Membro,
se desloca para outro Estado-Membro a fim
de ai exercer um emprego assalariado, essa
deslocagdo ndo se deve traduzir na perda
da possibilidade de viverem legalmente
juntos, razdo pela qual o artigo 10.° do Regu-
lamento n.° 1612/68 confere ao referido
conjuge o direito de se instalar nesse outro
Estado-Membro >, Actualmente, a Direc-
tiva 2004/38 d4 a mesma énfase ao direito
de residir livremente no territério dos
Estados-Membros. Por conseguinte, ja nao é
apenas a mobilidade, mas também a estabi-
lidade, a perenidade da permanéncia noutro
Estado-Membro que se pretende garantir.
Nesta nova 6ptica, é facil perceber que a
imposi¢ao de um requisito de residéncia legal
prévia para efeitos de concessdo do direito de
residéncia conferido pela Directiva 2004/38
aos nacionais de paises terceiros, membros da
familia de um cidaddo da Uniédo, seria suscep-
tivel de afectar a manutencéo da residéncia
no Estado-Membro que o cidaddo da Unido
escolheu livremente. Se a sua vida familiar
se modificar e o0 membro da familia ndo se
puder socorrer do direito comunitario para
se juntar a ele, por ndo ter previamente resi-
dido de forma legal noutro Estado-Membro,
o cidadao da Unido serd incitado a abandonar
o territério do Estado-Membro no qual tinha
optado por se estabelecer, para se fixar num
Estado, seja ele um Estado-Membro ou um
Estado terceiro, onde podera reconstituir a
unidade da célula familiar. Como é bom de
ver, a violagdo do direito de ter uma vida

22 — V.acérdio Akrich, j4 referido (n.”* 51 a 54).

familiar normal, que seria causada pela
exigéncia de uma residéncia legal prévia
noutro Estado-Membro, afectaria a efecti-
vidade do direito de residéncia. Ora, nao hd
razdo para tratar de forma diferente as viola-
¢oes da vida familiar consoante entravem a
liberdade do cidaddo da Unido de se deslocar
para outro Estado-Membro ou a liberdade
de residir noutro Estado-Membro. Conse-
quentemente, dado que a Directiva 2004/38
deve, tal como o Regulamento n.° 1612/68 23,
ser igualmente interpretada a luz do direito
fundamental ao respeito pela vida familiar,
hd que concluir que o beneficio do direito de
residéncia concedido pela Directiva 2004/38
aos nacionais de paises terceiros, membros
da familia de um cidadio da Unido, ndo pode
ser condicionado pela existéncia de uma resi-
déncia legal prévia dos referidos nacionais
noutro Estado-Membro.

14. Finalmente, escusado serd recordar que
o facto de o direito de residéncia reconhe-
cido pela Directiva 2004/38 aos nacionais
de paises terceiros, membros da familia de
um cidaddo da Unido, englobar um direito
de acesso ao territério da Comunidade néo
significa que este Gltimo ndo possa ser objecto
de limitagdes pelos Estados-Membros. Estas
estdo expressamente previstas. O artigo 27.°
do referido diploma recorda a reserva tradi-
cional de ordem publica a liberdade de
circulacgdo e de residéncia de um cidadio da
Unido e de um membro da sua familia, seja
qual for a sua nacionalidade. O artigo 35.°,
por seu turno, impde restricdes em caso
de abuso de direito ou de fraude. Tem-se
evidentemente em vista a eventualidade
de casamentos de conveniéncia, mas pode

23 — V. acérdio de 18 de Maio de 1989, Comissao/Alemanha
(249/86, Colect., p. 1263, n.° 10), e acérddo Baumbast e R,
j& referido (n.° 72).
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igualmente considerar-se que o abuso de
direito cobre também a hipétese Akrich, de
tentativa de subtrac¢do abusiva a aplicacdo
de uma legislacdo nacional em matéria de
imigracdo. Assinale-se que estas limitagoes
permitidas pela Directiva 2004/38 cobrem
as que o Tribunal de Justica autorizou os
Estados-Membros a introduzirem, no quadro
da liberdade de prestacio de servigos, em
relacdo ao direito ao respeito pela vida fami-
liar na acepcio do artigo 8.>da CEDH **,

15. Assim, hd que responder a primeira
questdo prejudicial que a Directiva 2004/38
nao autoriza um Estado-Membro a submeter
o direito de residéncia que confere aos
nacionais de Estados terceiros, membros da
familia de um cidaddo da Unido, ao requisito
de uma residéncia legal prévia dos referidos
nacionais noutro Estado-Membro.

B — Incidéncia da data do casamento
no direito de residéncia conferido pela
Directiva 2004/38

16. Através da segunda e terceira questdes
prejudiciais, o Tribunal de Justica é convi-
dado, em substancia, a pronunciar-se sobre a
questio de saber se o nacional de um Estado
terceiro pode invocar as disposi¢des da Direc-
tiva 2004/38 para obter o direito de residir
no Estado-Membro de acolhimento com o
seu conjuge, cidaddo da Unido, quanto tiver
entrado no Estado-Membro de acolhimento

24 — V.acérdao Carpenter, ja referido.
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antes de se casar, ou até antes da entrada do
cidadido da Unido nesse Estado. E a questdo
coloca-se porque o artigo 3.°, n.° 1, da direc-
tiva reserva a aplicagdo das suas disposi¢oes
aos cidaddos da Unido e «aos membros das
suas familias [...] que os acompanhem ou
que a eles se retinam». Ndo serd de consi-
derar que esta formulagdo pressupde que o
nacional de um pais terceiro deve ter obtido
o estatuto de membro da familia antes de
entrar no Estado-Membro de acolhimento?
E essa a opinido do Governo irlandés. De
contrdrio, como se poderia considerar que
o nacional de um pais terceiro acompanha o
cidaddo da Unido ou a ele se retine, enquanto
membro da sua familia?

17. No entanto, os termos do artigo 3.°, n.° 1,
da Directiva 2004/38 nio apoiam verdadeira-
mente a tese do Estado-Membro demandado
no processo principal. A palavra «acompa-
nhar», designadamente, tanto pode indicar
um movimento e ser entendida no sentido
de «ir com alguém» como ter uma conotacdo
estatica e significar «estar com alguém». Este
duplo significado encontra-se igualmente
no equivalente do termo francés noutras
versoes linguisticas, quer se trate da palavra
inglesa «accompany», da palavra espanhola
«acompaifiar», do termo italiano «accom-
pagnare» ou da palavra portuguesa «acom-
panhar». Para dissipar esta ambiguidade de
formulacao, impde-se portanto proceder de
novo a uma interpretacdo funcional. A este
respeito, se a ténica estivesse unicamente na
mobilidade dos cidaddos comunitérios, na
sua liberdade de se deslocarem para outro
Estado-Membro, poderia defender-se com
alguma pertinéncia que o direito comuni-
tario ndo garante ao membro da familia um
direito de residéncia no Estado-Membro de
acolhimento do cidaddo migrante da Unido,
uma vez que os lagos familiares apenas se
constituiram apds o exercicio da liberdade



METOCKE O.

de circulacido. Nessa hipétese, com efeito, o
facto de impedir o reagrupamento familiar
ndo pode ter desempenhado um efeito dissu-
asivo da liberdade de movimentos do cidaddo
comunitario.

18. No entanto, como sabemos, entre
os direitos que o artigo 18.° CE consi-
dera inerentes ao estatuto de cidaddo da
Unido encontra-se igualmente o direito
de residir livremente no territério dos
Estados-Membros. Logicamente, a Direc-
tiva 2004/38, que visa regulamentar o exer-
cicio do direito fundamental de circulagio e
de residéncia dos cidaddos da Unido, aplica-
se, por forca do seu artigo 3.°, a todos os
cidaddos da Unido «que se desloquem ou
residam» num Estado-Membro diferente
do Estado de que sdo nacionais. Ora, ji o
salientei no quadro da resposta a primeira
questdo, a perenidade da residéncia do
cidaddo da Unido no Estado-Membro de
acolhimento seria posta em causa se ele nio
pudesse viver nesse Estado com os membros
da sua familia. Pouco importa, a luz da efec-
tividade do seu direito de residéncia, em que
momento uma pessoa se tornou membro da
sua familia. Pouco importa igualmente que a
pessoa que se tornou membro da sua familia
ja se encontrasse no territério do Estado-
-Membro de acolhimento antes da entrada
do cidaddo da Unido nesse Estado. Mesmo
que, como acontece nos processos princi-
pais, o nacional de um pais terceiro apenas
se case com o cidaddo da Unido quando este
ja reside no Estado-Membro de acolhimento,
ou que, no momento do casamento, ji tenha
entrado no Estado-Membro de acolhimento,
o facto de o referido Estado-Membro recusar
conceder-lhe uma autorizacdo de residéncia
na sua qualidade de conjuge de um cidaddo
da Unido, criando assim um obstaculo a vida
familiar, ndo deixaria de afectar a residéncia
do cidadao da Unido no seu territério.

19. J4 no contexto do direito de residéncia
associado a liberdade fundamental de circu-
lagdo dos trabalhadores, o Tribunal de
Justica declarou que um Estado-Membro
nio pode, sem violar o direito de residéncia
reconhecido aos trabalhadores comunita-
rios, e, portanto, aos membros das suas fami-
lias pelas Directivas 68/360/CEE > e 73/148,
recusar conceder uma autorizacio de resi-
déncia a um nacional de um pais terceiro
que se tenha casado com um trabalhador
comunitério no pais de acolhimento depois
de nele ter entrado ilegalmente *°. O que era
verdade sob a égide dos textos anteriores a
Directiva 2004/38 ¢é, a fortiori, igualmente
verdade hoje em dia. Escusado serd repetir
que a referida directiva visa «refor¢ar» o
direito de residéncia de todos os cidaddos da
Unido. Em consequéncia, deve concluir-se
que os nacionais de um pais terceiro podem
reivindicar a possibilidade de beneficiar dos
direitos conferidos pela Directiva 2004/38
aos membros da familia que «acompanham»
o cidadao da Unido, na acepg¢do do artigo 3.°
da referida directiva, seja qual for a data em
que se tornaram membros da familia do refe-
rido cidadao.

20. Assim, hd que responder a segunda e
terceira questdes prejudiciais que o artigo 3.°,
n.° 1, da Directiva 2004/38 se aplica ao
nacional de um pais terceiro, coOnjuge
de um cidaddo da Unido que reside no
Estado-Membro de acolhimento, seja qual
for a data e o local do casamento e a data e
o modo como entrou no Estado-Membro de
acolhimento.

25 — Directiva do Conselho, de 15 de Outubro de 1968, relativa
a supressdo das restrigoes a deslocagdo e permanéncia dos
trabalhadores dos Estados-Membros e suas familias na
Comunidade (JO L 257, p. 13; EE 05 F1 p. 88).

26 — V.acérdido MRAX, j4 referido (n.” 63 a 80).
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III — Conclusao

21. Tendo em conta as consideragdes precedentes, sugiro ao Tribunal de Justica que
responda do seguinte modo as questdes submetidas pela High Court (Irlanda):

«1) A Directiva 2004/38 ndo autoriza um Estado-Membro a submeter o direito de
residéncia que confere aos nacionais de Estados terceiros, membros da familia de
um cidaddo da Unido, ao requisito de uma residéncia legal prévia dos referidos
nacionais noutro Estado-Membro.

2) O artigo 3.%, n.° 1, da Directiva 2004/38 aplica-se ao nacional de um pais terceiro,
conjuge de um cidaddo da Unido que reside no Estado-Membro de acolhimento,
seja qual for a data e o local do casamento e a data e o modo como entrou no
Estado-Membro de acolhimento.»
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