RUIZ ZAMBRANO

CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL
ELEANOR SHARPSTON
apresentadas em 30 de Setembro de 2010"

1. O presente pedido de decisdo prejudicial
apresentado pelo tribunal du travail de Bru-
xelles (Bélgica) tem por objecto o &mbito do
direito de residéncia de nacionais de um pais
terceiro progenitores de um menor cidadio
da Unido que ainda nio saiu do Estado-Mem-
bro em que nasceu.

2. Ao responder as questoes prejudiciais sub-
metidas pelo tribunal nacional, o Tribunal de
Justica tem de fazer algumas opg¢des dificeis e
importantes. O que é que implica exactamen-
te a cidadania da Unido Europeia? As circuns-
tancias que deram origem ao processo nacio-
nal constituem uma situagdo «puramente
interna» do Estado-Membro em causa, na
qual o direito da Unido Europeia ndo desem-
penha nenhum papel? Ou o reconhecimento
pleno dos direitos (incluindo direitos futuros)
que decorrem necessariamente da cidadania
da Unido Europeia significa que um menor,
cidaddo da Unido Europeia, tem o direito, ba-
seado no direito da Unido Europeia e ndo no
direito nacional, de residir em qualquer lugar
do territério da Unido (incluindo no Estado-
-Membro da sua nacionalidade)? Se assim
for, para garantir ao menor a possibilidade de

1 — Lingua original: inglés.

exercer efectivamente esse direito, pode ser
necessario conceder uma autorizagio de resi-
déncia ao seu progenitor, nacional de um pais
terceiro, se, ndo sendo assim, forem violados
substancialmente direitos fundamentais.

3. De um ponto de vista mais conceptual,
o exercicio de direitos enquanto cidaddo da
Unido — como o exercicio das «liberdades»
econdémicas cldssicas — depende de este ter
exercido a sua liberdade de circulagéo trans-
fronteirica (ainda que de modo acidental, pe-
riférico ou remoto) antes da apresentacio do
pedido? Ou a cidadania da Unido olha para o
futuro, e ndo para o passado, para definir os
direitos e obriga¢oes que confere? Colocando
a mesma questdo numa perspectiva ligeira-
mente diferente: a cidadania da Uniéo é sim-
plesmente a versdo ndo econémica do mesmo
tipo genérico de direitos de livre circulagdo
que existem desde hd muito para as pessoas
economicamente activas e para as pessoas
que dispdem de recursos préprios? Ou sig-
nifica algo mais radical: uma verdadeira ci-
dadania, que inclui um conjunto uniforme de
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direitos e obrigagdes, numa Uniéo de direito >
em que o respeito pelos direitos fundamen-
tais deve necessariamente desempenhar um
papel essencial?

Quadro juridico

Disposigoes pertinentes do direito da Unido
Europeia

4. O artigo 6.° TUE (ex-artigo 6.° UE) dispoe:

«1. A Uniio reconhece os direitos, as liberda-
des e os principios enunciados na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de
7 de Dezembro de 2000, com as adaptagdes
que lhe foram introduzidas em 12 de Dezem-
bro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o
mesmo valor juridico que os Tratados.

De forma alguma o disposto na Carta pode
alargar as competéncias da Unido, tal como
definidas nos Tratados.

2 — Utilizo a expressdo «Unido de direito» utilizada nas con-
clusdes apresentadas pelo advogado-geral D. Ruiz-Jarabo
Colomer no processo Petersen (acordao de 11 de Setembro
de 2008, C-228/07, Colect., p. 1-6989), n.° 32. Na sequéncia
do seu falecimento subito e prematuro em 12 de Novembro
de 2009, assumi a responsibilidade do presente pedido de
decisdo prejudicial. Gostaria, antes de mais, de reconhecer
tanto o trabalho como a dedicagdo ja investidos neste caso e,
mais geralmente, a qualidade e dimensao da sua contribui¢ao
para o que ainda era, para ele, direito «comunitario» e nao
«direito da Unido Europeia».
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Os direitos, as liberdades e os principios con-
sagrados na Carta devem ser interpretados de
acordo com as disposi¢des gerais constantes
do Titulo VII da Carta que regem a sua inter-
pretacdo e aplicacdo e tendo na devida conta
as anotagoes a que a Carta faz referéncia, que
indicam as fontes dessas disposigdes.

2. A Uniad adere aé Convencad Europeia
para a Proteccad dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais. Essa adesad
nad altera as competéncias da Uniad, tal
como definidas nos Tratados.

3. Do direito da Unido fazem parte, enquanto
principios gerais, os direitos fundamentais tal
como os garante a Convencdo Europeia para
a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Li-
berdades Fundamentais e tal como resultam
das tradi¢des constitucionais comuns aos
Estados-Membros.»

5. O artigo 18.° TFUE (ex-artigo 12.° CE)
dispoe:

«No ambito de aplicacdo dos Tratados, e
sem prejuizo das suas disposi¢Oes especiais,
é proibida toda e qualquer discriminagdo em
razdo da nacionalidade.

[...]»
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6. O artigo 20.° TFUE (ex-artigo 17.° CE)
enuncia:

«1. Einstituida a cidadania da Unifo. E cida-
ddo da Unido qualquer pessoa que tenha a na-
cionalidade de um Estado-Membro. A cida-
dania da Unido acresce a cidadania nacional
e ndo a substitui.

2. Os cidaddos da Unido gozam dos direi-
tos e estdo sujeitos aos deveres previstos nos
Tratados.

7. O artigo 21.° TFUE (ex-artigo 18.° CE)
dispoe:

«1. Qualquer cidaddo da Unido goza do di-
reito de circular e permanecer livremente no
territério dos Estados-Membros, sem preju-
izo das limitacdes e condi¢des previstas nos
Tratados e nas disposi¢des adoptadas em sua
aplicagio.

[...]»

8. Os artigos 7.°, 21.° e 24.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia®
enunciam:

«Artigo 7.°

Respeito pela vida privada e familiar

Todas as pessoas tém direito ao respeito pela
sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio
e pelas suas comunicagoes.

Artigo 21.°

Nao discriminagdo

1. E proibida a discriminacio em razao, de-
signadamente, do sexo, raga, cor ou origem
étnica ou social, caracteristicas genéticas, lin-
gua, religido ou convicgdes, opinides politicas
ou outras, pertenca a uma minoria nacional,
riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou
orientacio sexual.

3 — Proclamada em Nice, em 7 de Dezembro de 2000 (JO C 364,
p. 1). O Parlamento Europeu aprovou uma versio actuali-
zada em 29 de Novembro de 2007, apés remogao das refe-
réncias a Constitui¢cdo Europeia (JO C 303, p. 1).

I - 1181



CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-34/09

2. No ambito de aplicacio dos Tratados e
sem prejuizo das suas disposicoes especificas,
é proibida toda a discrimina¢do em razdo da
nacionalidade.

Artigo 24.°

Direitos das criancas

1. As criancas tém direito & proteccdo e aos
cuidados necessarios ao seu bem-estar. Po-
dem exprimir livremente a sua opinido, que
serd tomada em consideragdo nos assuntos
que lhes digam respeito, em funcido da sua
idade e maturidade.

2. Todos os actos relativos as criancas, quer
praticados por entidades publicas, quer por
institui¢des privadas, terdo primacialmente
em conta o interesse superior da crianga.

3. Todas as criangas tém o direito de manter
regularmente relacdes pessoais e contactos
directos com ambos os progenitores, excepto
se isso for contrdrio aos seus interesses.»
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Disposicoes direito

internacional

pertinentes do

9. O artigo 17.° do Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos * dispoe:

«1. Ninguém sera objecto de intervengdes
arbitrarias ou ilegais na sua vida privada, na
sua familia, no seu domicilio ou na sua cor-
respondéncia, nem de atentados ilegais a sua
honra e a sua reputacéo.

2. Toda e qualquer pessoa tem direito a pro-
teccdo da lei contra tais intervengdes ou tais
atentados.»

10. O artigo 9.° n.° 1, da Convencéo sobre os
Direitos da Crianga® dispde:

«Os Estados Partes garantem que a crianca
ndo ¢ separada de seus pais contra a vontade
destes, salvo se as autoridades competentes
decidirem, sem prejuizo de revisdo judicial
e de harmonia com a legislacdo e o proces-
so aplicaveis, que essa separacdo é necessdria
no interesse superior da crianga. Tal decisao
pode mostrar-se necessédria no caso de, por
exemplo, os pais maltratarem ou negligencia-
rem a crianga ou no caso de os pais viverem

4 — Tratado aberto a assinatura em 19 de Dezembro de 1966;
Recueil des traités des Nations unies, vol. 999, p. 171, e vol.
1057, p. 407. Todos os Estados-Membros da Unido Euro-
peia sdo partes no pacto e nio foram formuladas reservas
ao artigo 17.°

5 — Tratado adoptado pela Resolugao 44/25, de 20 de Novembro
de 1989; Recueil des traités des Nations unies, vol. 1577, p. 3.
Todos os Estados-Membros da Uniao Europeia sdo partes na
Convengéo e nio foram formuladas reservas ao artigo 9.°,
n’1.
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separados e uma decisio sobre o lugar da re-
sidéncia da crianca tiver de ser tomada.»

11. O artigo 8.° da Convencéo Europeia para
a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Li-
berdades Fundamentais (a seguir «<CEDH») e
o artigo 3.° do Protocolo n.° 4 desta dispdem
o0 seguinte®:

«Artigo 8.°

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito
da sua vida privada e familiar, do seu domici-
lio e da sua correspondéncia.

2. Néo pode haver ingeréncia da autorida-
de publica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na
lei e constituir uma providéncia que, numa
sociedade democrdtica, seja necessaria para
a seguranca nacional, para a seguranca pu-
blica, para o bem-estar econémico do pais, a
defesa da ordem e a prevencio das infracgoes
penais, a protecc¢do da satide ou da moral, ou

6 — Assinada em Roma, em 4 de Novembro de 1950, e ratificada
por todos os Estados-Membros da Unido Europeia. A situa-
¢o ¢ ligeiramente mais complicada em relagdo ao Protocolo
n.° 4. Até este momento, a Reptblica Helénica nao assinou
nem ratificou este protocolo, enquanto o Reino Unido da
Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte assinou, mas nao rati-
ficou. A Republica da Austria, a Irlanda e o Reino dos Pai-
ses Baixos formularam reservas ao artigo 3.° relativamente
a aspectos especificos que nio sao relevantes para os factos e
questoes do presente caso.

a proteccdo dos direitos e das liberdades de
terceiros.»

Artigo 3.° do Protocolo n.° 4

«1. Ninguém pode ser expulso, em virtude
de disposicédo individual ou colectiva, do ter-
ritério do Estado de que for cidadio.

2. Ninguém pode ser privado do direito
de entrar no territério do Estado de que for
cidadao.»

Disposicoes pertinentes da legislagdo nacional

Decreto Real de 25 de Novembro de 1991

12. O artigo 30.° do Decreto Real de
25 de Novembro de 1991, que regulamenta o
desemprego, dispoe o seguinte:

«Para beneficiar de subsidio de desemprego,
o trabalhador a tempo inteiro deve cumprir
um periodo do estdgio com o nimero de dias
de trabalho a seguir indicado:
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2.° 468 dias ao longo dos 27 meses que pre-
cedem [o] pedido [de subsidio de desem-
prego], se o trabalhador tiver entre 36
e 50 anos de idade;

13. Oartigo43.°,n.°1, do decreto real dispoe:

«Sem prejuizo das disposi¢des anteriores, o
trabalhador estrangeiro ou apatrida tem di-
reito ao subsidio de desemprego se obedecer
ao disposto na legislacdo relativa a estrangei-
ros e ao emprego da méao-de-obra estrangeira.

O trabalho efectuado na Bélgica sé sera tido
em consideracdo se obedecer ao disposto na
legislagdo relativa ao emprego da mao-de-
-obra estrangeira.

14. De acordo com as disposi¢des pertinen-
tes da legislacdo belga (artigo 40.° da Lei de
15 de Dezembro de 1980 e artigo 2.° do De-
creto Real de 9 de Junho de 1999), sdo equipa-
rados ao estrangeiro nacional de um Estado-
-Membro da Unido Europeia o seu conjuge e
os seus filhos ou os filhos do seu conjuge que
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estejam a cargo de ambos, independentemen-
te da sua nacionalidade, desde que tenham
entrado no pais com o objectivo de viverem
com ele.

15. Os ascendentes de um cidadao belga ou
de um estrangeiro nacional de um Estado-
-Membro da Unido Europeia que estejam a
seu cargo, independentemente da sua na-
cionalidade, ndo necessitam de autorizagdes
de trabalho [nos termos, respectivamente,
do artigo 2.°, n.° 2, segundo paragrafo, ali-
neab), do Decreto Real de execugédo da Lei de
30 de Abril de 1999, relativa ao emprego de
trabalhadores estrangeiros, e do artigo 40.°,
n.° 4, iii), da Lei de 15 de Dezembro de 1980].

Cédigo da nacionalidade belga

16. Nos termos do artigo 10.°, primeiro para-
grafo, do Cédigo da Nacionalidade belga, na
sua versdo aplicavel a época dos factos, tem
nacionalidade belga, nomeadamente:

«[O] filho nascido na Bélgica e que, em
qualquer momento antes de atingir 18 anos
de idade ou da emancipagdo anterior a essa
idade, seria apatrida se ndo tivesse essa
nacionalidade.»

17. Subsequentemente, a Lei de 27 de De-
zembro de 2006 excluiu a possibilidade de
um menor nascido na Bélgica de progenito-
res ndo belgas adquirir a nacionalidade belga
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«se o menor puder obter outra nacionalidade
através do cumprimento pelos seus represen-
tantes legais de diligéncias administrativas
junto das autoridades diplomaticas ou consu-
lares do pais dos seus progenitores ou de um
deles».

Matéria de facto e processo principal

18. G. Ruiz Zambrano e a sua mulher, a
Sr.* Moreno Lépez, sio ambos nacionais co-
lombianos. Chegaram a Bélgica em 7 de Abril
de 1999, com um visto emitido pela Embaixa-
da da Bélgica em Bogotd, acompanhados do
seu primeiro filho.

19. Uma semana depois, G. Ruiz Zambrano
pediu asilo na Bélgica. Fundamentou o seu
pedido na necessidade de fugir da Colémbia
depois de ter estado exposto desde 1997 a
continuas extorsdes (com ameacas de morte)
por parte de milicias privadas, de ter testemu-
nhado actos de violéncia contra o seu irmio e
de ter sofrido o rapto do seu filho de trés anos
durante uma semana em Janeiro de 1999.

20. Em 11 de Setembro de 2000, o Com-
missariat général aux réfugiés et aux apa-
trides (Comissariado-Geral para refugiados
e apdtridas) indeferiu o pedido de asilo de G.
Ruiz Zambrano e emitiu uma ordem de ex-
pulsdo da Bélgica. No entanto, acrescentou

uma cldusula de nio repulsio, afirmando que
G. Ruiz Zambrano e a sua familia ndo deve-
riam ser enviados de volta para a Colémbia
tendo em conta a situagdo critica nesse pais.

21. Apesar dessa ordem, G. Ruiz Zambrano
pediu autorizacdo de residéncia ao Office
des étrangers (Servico de Estrangeiros) em
20 de Outubro de 2000. Subsequentemente,
apresentou mais dois pedidos’. Os trés pe-
didos foram indeferidos. G. Ruiz Zambra-
no pediu a anulacdo dessas decisoes, tendo,
entretanto, requerido a suspensdo da ordem
de expulsdo da Bélgica. No momento em que
foi apresentado o presente pedido de decisdo
prejudicial, ainda estava pendente o recurso
de anulagio no Conseil d’Etat.

22. G. Ruiz Zambrano e a sua mulher estdo
registados no municipio de Schaerbeek desde
18 de Abril de 2001.

23. Em Outubro de 2001, G. Ruiz Zambrano
obteve trabalho a tempo inteiro na oficina de
Bruxelas de uma sociedade belga, a Plastoria
SA (a seguir «Plastoria»), desempenhando
tarefas de oficina ao abrigo de um contra-
to de trabalho por tempo indeterminado. O
trabalho foi devidamente declarado ao Office
national de la sécurité sociale (Servigo Nacio-
nal da Seguranca Social). A sua remuneracgio
estava sujeita as dedugdes legais da seguranca

7 — Os pedidos posteriores seguiram-se ao nascimento do seu
segundo e terceiro filhos: v. n.° 26 infra.
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social na forma habitual e, consequentemen-
te, o seu empregador estava obrigado a pagar
(e pagou) as correspondentes contribuicoes.
O pedido de decisdo prejudicial ndo indica
expressamente se (como é frequentemente o
caso) a sua remuneragdo estava também su-
jeita a retencdo na fonte do imposto sobre o
rendimento.

24. G. Ruiz Zambrano néo tinha uma autori-
zacdo de trabalho quando foi contratado pela
Plastoria nem obteve uma durante os cinco
anos em que trabalhou para esta sociedade.

25. Entretanto, a sua mulher deu a luz o se-
gundo filho, Diego, em 1 de Setembro de
2003, e o terceiro, Jessica, em 26 de Agosto
de 2005. Ambos nasceram na Bélgica. Nos
termos do artigo 10.°, primeiro paragrafo, do
Cédigo da Nacionalidade belga, ambos ad-
quiriram nacionalidade belga®. O advogado
de G. Ruiz Zambrano informou o Tribunal
de Justica na audiéncia que tanto Diego como
Jessica estavam actualmente matriculados na
escola em Schaerbeek.

8 — De acordo com a legislacdo colombiana pertinente, as crian-
cas nascidas fora do territorio da Colémbia ndo adquirem
nacionalidade colombiana, salvo se for feita declaracio
expressa nesse sentido perante funciondrios consulares
competentes. Nio foi feita qualquer declaragio neste sentido
relativamente a Diego e a Jessica Ruiz Moreno.
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26. O nascimento de Diego e Jessica deu ori-
gem, respectivamente, ao segundo e terceiro
pedidos apresentados no Servigo de Estran-
geiros’. Em cada um deles, G. Ruiz Zambra-
no afirmou que o nascimento de um filho
com nacionalidade belga lhe conferia o direi-
to de obter uma autorizacdo de residéncia ao
abrigo da Lei de 15 de Dezembro de 1980 e do
artigo 3.° do Protocolo n.’ 4 da CEDH.

27. Nasequéncia do terceiro pedido, as auto-
ridades belgas decidiram conceder um certi-
ficado de registo de residéncia a G. Ruiz Zam-
brano que regularizou a sua estadia na Bélgica
de 13 de Setembro de 2005 a 13 de Feverei-
ro de 2006. Em razdo do recurso das diver-
sas decisdes de indeferimento do pedido de
autorizacdo de residéncia, a estadia de G.
Ruiz Zambrano na Bélgica ficou coberta por
uma autorizacdo especial vélida até decisdo
final desse processo.

28. Em 10 de Outubro de 2005, o contrato
de G. Ruiz Zambrano foi suspenso tempo-
rariamente. Este requereu imediatamente ao
Office national de I'emploi (Servigo Nacional
do Emprego) o subsidio de desemprego a ti-
tulo temporario. Este pedido foi indeferido
com o fundamento de que G. Ruiz Zambrano
ndo tinha uma autorizac¢io de trabalho (por-
que a sua estadia na Bélgica era irregular). G.
Ruiz Zambrano intentou a primeira ac¢do no
tribunal du travail (Tribunal do Trabalho)
impugnando esse indeferimento (a seguir
«primeira ac¢do»), tendo sido, porém, pouco

9 — V.n.°21 supra.
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depois, novamente contratado pela Plastoria
para trabalhar a tempo inteiro.

29. No entanto, na sequencia dessa primeira
accdo, as autoridades laborais belgas proce-
deram a uma inspecc¢io a fim de verificar as
condi¢des em que G. Ruiz Zambrano traba-
lhava. Um inspector de trabalho visitou as
instalagoes da Plastoria em 11 de Outubro de
2006. Encontrou G. Ruiz Zambrano no traba-
lho e confirmou que este ndo tinha uma au-
torizagdo de trabalho. O inspector ordenou a
imediata suspensdo do trabalho. A Plastoria
rescindiu devidamente o contrato de trabalho
de G. Ruiz Zambrano, sem pagamento de in-
demnizacdo, invocando um motivo de forca
maior, e entregou-lhe o documento oficial
(«impresso C 4») que certificava terem sido
pagas as contribui¢des para a seguranca so-
cial e o seguro de desemprego relativos ao
periodo completo de trabalho de Outubro de
2001 a Outubro de 2006.

30. As autoridades laborais belgas decidiram
ndo instaurar nenhum processo penal contra
a Plastoria, afirmando que, salvo o facto de
a empresa ter contratado G. Ruiz Zambrano
sem uma autorizacdo de trabalho, ndo ti-
nham sido encontradas quaisquer outras vio-
lagdes dos requisitos relativos as obrigagoes
para com a seguranca social, ao arquivo dos
documentos sociais correctos, a cobertura
contra acidentes de trabalho ou as obrigagoes
salariais.

31. Ao encontrar-se desempregado, G.
Ruiz Zambrano requereu novamente o sub-
sidio de desemprego ao Servico Nacional do
Emprego, mas desta vez requereu o subsidio
total. Voltou-lhe a ser recusado o pagamento
deste subsidio. G. Ruiz Zambrano intentou
nova ac¢io no tribunal du travail de Bruxel-
les para impugnar esta deciséo (a seguir «se-
gunda accdo»). A primeira e segunda acgoes
constituem o objecto do processo principal
no tribunal de reenvio.

32. Nas suas observagdes escritas, 0 Governo
belga declara que, na sequéncia de uma me-
dida governamental destinada a regularizar
situagoes especificas de residentes ilegais no
pais, foi concedida a G. Ruiz Zambrano, em
30 de Abril de 2009, uma autorizacdo de resi-
déncia proviséria e renovavel, bem como uma
autorizagio de trabalho (tipo C). Esta ultima
ndo tem efeito retroactivo, continuando a
considerar-se que o trabalho de G. Ruiz Zam-
brano na Plastoria, de 2001 a 2006, ndo estava
coberto por uma autorizagdo de trabalho.

Questoes prejudiciais

33. Nas causas propostas para impugnar as
duas decisdes do Servico Nacional do Em-
prego pelas quais foram recusados os pedi-
dos de concessdo de subsidio de desemprego
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tempordrio e total de G. Ruiz Zambrano, o
tribunal du travail de Bruxelles submeteu as
seguintes questdes prejudiciais:

«1) Osartigos 12.° [CE], 17.° [CE] e 18.° [CE],

2)

ou algum ou alguns deles, lidos de forma
separada ou conjugada, conferem um di-
reito de residéncia ao cidaddo da Unido
no territério do Estado-Membro de que
esse cidaddo tem a nacionalidade, inde-
pendentemente do exercicio prévio por
parte deste do seu direito de circular no
territério dos Estados-Membros?

Os artigos 12.° [CE], 17.° [CE] e 18.° [CE],
conjugados com as disposi¢oes dos arti-
gos 21.°, 24.° e 34.° da Carta dos Direitos
Fundamentais [...], devem ser interpre-
tados no sentido de que o direito neles
reconhecido, sem discriminacio em
razdo da nacionalidade, a todos os cida-
déos da Uniéo de circularem e residirem
livremente no territério dos Estados-
-Membros implica, quando um desses
cidaddos for um menor de tenra idade
a cargo de um ascendente cidadio de
um Estado terceiro, que o gozo do direi-
to de residéncia do referido menor no
territério do Estado-Membro no qual
reside e de que tem a nacionalidade lhe
deve ser garantido, independentemen-
te de ter exercido previamente, ou atra-
vés do seu representante legal, o direito
de circular, associando a esse direito de
residéncia o efeito ttil cuja necessidade
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foi reconhecida pela jurisprudéncia co-
munitéria [acérddao de 19 de Outubro de
2004, Zhu e Chen (C-200/02)], através
do reconhecimento ao ascendente cida-
ddo de um Estado terceiro, que assume
o encargo do referido menor e dispoe de
recursos suficientes e de uma cobertura
social de sadde, do direito de residéncia
derivado de que esse mesmo cidadéo de
um Estado terceiro beneficiaria se o me-
nor que tem a seu cargo fosse um cidadao
da Uniéo que nio tivesse a nacionalidade
do Estado-Membro em que reside?

Os artigos 12.° [CE], 17.° [CE] e 18.° [CE],
conjugados com as disposicoes dos arti-
gos 21.°, 24.° e 34.° da Carta dos Direitos
Fundamentais, devem ser interpretados
no sentido de que o direito de residéncia
de um menor, cidadio de um Estado-
-Membro em cujo territério reside, deve
implicar a dispensa de uma autorizagio
de trabalho ao ascendente, cidaddo de
um Estado terceiro, que assume o encar-
go do referido menor e que — se nio fos-
se a exigéncia da autorizagio de trabalho
imposta pelo direito interno do Estado-
-Membro em que reside — preenche,
pelo exercicio de um trabalho assalariado
sujeito a [s]eguranca [s]ocial do referido
Estado, a condicdo de recursos suficien-
tes e a posse de um seguro de satde, a fim
de que ao direito de residéncia desse filho
seja associado o efeito util que a jurispru-
déncia comunitéria reconhece a favor de
uma crian¢a menor, cidadio europeu que
tem uma nacionalidade diferente da do
Estado-Membro em que reside a cargo
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de um ascendente, cidadio de um Estado
terceiro?»

34. Foram apresentadas observacgoes escritas
por G. Ruiz Zambrano, pelos Governos belga,
dinamarqués, aleméao, helénico, irlandés, dos
Pafses Baixos, austriaco e polaco, bem como
pela Comisséo Europeia.

35. O advogado de G. Ruiz Zambrano e os
agentes dos Governos belga, dinamarqués,
grego, francés, irlandés e dos Paises Baixos, e
a Comissdo participaram na audiéncia, que se
realizou em 26 de Janeiro de 2010, e apresen-
taram alegagdes orais.

Questdes preliminares

36. Nenhuma das partes envolvidas no pre-
sente pedido de decisdo prejudicial questio-
nou especificamente a sua admissibilidade.
No entanto, hd duas questdes que devo abor-
dar brevemente.

37. A primeira é a de saber se as questdes
prejudiciais sdo realmente relevantes para o
processo pendente no tribunal nacional.

38. Resulta dos documentos incluidos no
despacho de reenvio que G. Ruiz Zambrano
cumpriu os requisitos substantivos para po-
der requerer o subsidio de desemprego (como
ter trabalhado durante, pelo menos, 468 dias
ao longo dos 27 meses que precederam o pe-
dido, conforme exigido pelo artigo 30.° do
Decreto Real de 25 de Novembro de 1991,
e ter pagado as devidas contribui¢oes para a
seguranca social). O seu pedido enfrenta dois
obsticulos inter-relacionados. Em primeiro
lugar, o direito nacional dispoe '° que s6 pode
ser tido em consideracdo o trabalho efectua-
do que obedecer ao disposto na legislacao re-
lativa a estrangeiros e & méo-de-obra estran-
geira. A aplicacdo deste requisito significaria
que seria ignorado o trabalho a tempo inteiro
efectuado por G. Ruiz Zambrano na Plastoria
de 1 de Outubro de 2001 a 12 de Outubro de
2006, dado que durante esse periodo néo teve
qualquer autorizacgdo de trabalho e s6 obteve
um certificado de registo de residéncia a par-
tir de 13 de Setembro de 2005 "'. Em segundo
lugar, o direito nacional enuncia que, para re-
ceber prestagdes, um trabalhador estrangeiro

10 — Artigo 43.°, n.° 1, segundo periodo, do Decreto Real de
25 de Novembro de 1991 e artigo 7.°, n.° 14, segundo peri-
odo, do Decreto-Lei de 28 de Dezembro de 1944.

11 — V, respectivamente, n.”* 24 e 22 supra.
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deve obedecer ao disposto na legislacdo rela-
tiva a estrangeiros '*.

39. No entanto, todo o processo de G.
Ruiz Zambrano no tribunal nacional gira em
torno da questdo de saber se, como nacional
de um pais terceiro, progenitor de menores
com nacionalidade belga, a) a sua posicdo
pode ser equiparada a de um nacional da
Unido Europeia ou b) se goza de um direito
de residéncia derivado pelo facto de, para
além de serem nacionais belgas, os seus filhos
serem cidadios da Unido. Tanto a hipétese a)
como a hipétese b) confeririam o necessario
direito de residéncia substantivo ao abrigo do
direito da Unido Europeia '%; a hipétese a), por
si s6, também o libertaria da necessidade de
possuir uma autorizacdo de trabalho; e a hi-
potese b) permitir-lhe-ia beneficiar, alegada-
mente, por necessaria analogia, da dispensa
da exigéncia de possuir uma autorizagdo de
trabalho, a que tém direito, nos termos do ar-
tigo 2.°, n.° 2, segundo paragrafo, alinea b), da
Lei de 30 de Abril de 1999, os ascendentes a
cargo de um nacional belga. De acordo com
este argumento, se assim ndo fosse, haveria
discriminagdo inversa contra os nacionais
belgas que nio tivessem exercido os direitos
de livre circulagdo ao abrigo do direito da
Unido Europeia, na medida em que nédo po-

12 — Artigo 43.°, n.° 1, primeiro periodo, e artigo 69.°, n.° 1, do
Decreto Real de 25 de Novembro de 1991 e artigo 7.°, n.° 14,
primeiro periodo, do Decreto-Lei de 28 de Dezembro de
1944.

13 — Segundo jurisprudéncia assente, uma autorizagdo de resi-
déncia serve para confirmar o direito de residéncia e nio
para o conferir; v. acérdaos de 8 de Abril de 1976, Royer
(48/75, Colect., p. 221, n.* 50), e de 17 de Fevereiro de 2005,
Qulane (C-215/03, Colect., p. [-1215, n.° 25).
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deriam beneficiar das disposi¢oes relativas a
reunificacdo familiar'®, que permitem, tanto
a um cidaddo da Unido Europeia que se te-
nha mudado de outro Estado-Membro para a
Bélgica como a um nacional belga que tenha
exercido previamente a liberdade de circula-
¢do, a reunido deste com um ascendente, que
ndo esteja a seu cargo, nacional de um pais
terceiro.

40. Embora a ac¢do no tribunal nacional te-
nha por objecto principal o pedido de conces-
sdo de subsidio de desemprego ao abrigo da
legislacdo relativa a seguranca social e labo-
ral, e ndo o pedido de concessdo de uma au-
torizagdo de residéncia regulado pelo direito
administrativo, é assim evidente que o tribu-
nal nacional ndo se pode pronunciar sobre a
causa que lhe foi submetida sem saber a) se
G. Ruiz Zambrano pode invocar direitos de-
rivados ao abrigo do direito da Unido Euro-
peia pelo facto de, como cidaddos belgas, os
seus filhos serem também cidaddos da Unido
e b) quais os direitos de que gozaria um cida-
déo belga que, como cidaddo da Unido, tives-
se residido noutro Estado-Membro e depois
regressado a Bélgica (de modo a avaliar o ar-
gumento da discriminagio inversa e a aplicar

14 — Directiva 90/364/CEE do Conselho, de 28 de Junho de
1990, relativa ao direito de residéncia (JO L 180, p. 26),
actualmente substituida pela Directiva 2004/38/CE do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abril de 2004,
relativa ao direito de livre circulagdo e residéncia dos cida-
déos da Unido e dos membros das suas familias no territ6-
rio dos Estados-Membros (JO L 158, p. 77, e rectificagdo no
JO 2004, L 229, p. 35).
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as eventuais normas pertinentes de direito
nacional). Além disso, o tribunal nacional
explicou com algum pormenor que o direi-
to nacional ** remete para o direito da Unido
Europeia para efeitos da defini¢do de quem é
considerado um «membro da familia» de um
cidaddo da Unido, indicando que esta defini-
¢do é pertinente para a resolugdo do litigio
nele pendente '°.

41. A segunda questdo decorre do facto de
o advogado de G. Ruiz Zambrano ter infor-
mado o Tribunal de Justica de que o Conseil
d’Etat e a Cour Constitutionnelle da Bélgica
tinham ambos decidido recentemente em cir-
cunstincias semelhantes que, devido a discri-
minacdo inversa gerada pelo direito da Unido
Europeia, tinha sido violado o principio cons-
titucional da igualdade . Poder-se-ia pensar
que, em consequéncia disto, o presente pe-
dido prejudicial se tornou supérfluo. Dito de
outro modo: o tribunal de reenvio necessitara
ainda de respostas as suas questdes sobre o
direito da Unido Europeia, agora que tem essa
orientagdo, no ambito do direito nacional,
dos seus proéprios tribunais superiores?

15 — Artigo 40.°-A da Lei de 15 de Dezembro de 1980 e artigo 2.°
do Decreto Real de 9 de Junho de 1999.

16 — V. acérdio de 18 de Outubro de 1990, Dzodzi (C-297/88
e C-197/89, Colect., p. I-3763, n.° 42).

17 — Conseil d’Etat, acérdio n.° 193.348, de 15 de Maio de 2009,
e acérddo 196.294, de 22 de Setembro de 2009; Cour cons-
titutionnelle, acérddo 174/2009, de 3 de Novembro de 2009.

42. Em meu entender, sim.

43. Antes de o tribunal du travail poder apli-
car a jurisprudéncia desenvolvida pelo Con-
seil d’Etat e pela Cour constitutionnelle, terd
de verificar se surge efectivamente uma situa-
¢do de discriminacdo inversa em resultado da
interac¢do entre o direito da Unido Europeia
e o direito nacional. Para o fazer, precisa da
orientacdo do Tribunal de Justica em relacdo
a interpretacdo correcta do direito da Unido
Europeia. No passado, o Tribunal de Justica
decidiu reenvios prejudiciais com este preci-
so objectivo: facilitar a tarefa do tribunal de
reenvio de comparar a situacdo a luz do direi-
to da Unido Europeia com a situa¢io a luz do
direito nacional '®. Admitiu, numa série de ca-
sos, que deveria proferir uma decisdao em que
a «interpretacédo de disposicdes do direito co-
munitdrio [actual direito da Unido Europeia]
pode eventualmente ser ttil ao 6rgao jurisdi-
cional nacional, [...] em especial na hipétese
de o direito do Estado-Membro em causa im-
por que qualquer cidaddo nacional beneficie
dos mesmos direitos que os que o cidadio de
outro Estado-Membro extrairia do direito co-
munitario [actual direito da Unido Europeia]
numa situagdo considerada compardvel pelo

18 — V., por exemplo, acérdaos de 5 de Dezembro de 2000, Gui-
mont (C-448/98, Colect., p. 1-10663, n.’ 23); de 5 de Margo
de 2002, Reisch e o. (C-515/99, C-519/99 a C-524/99
e C-526/99 a C-540/99, Colect., p. 1-2157, n.° 26); de
11 de Setembro de 2003, Anomar e o. (C-6/01, Colect.,
p. I-8621, n.* 41); e de 1 de Abril de 2008, Gouvernement
de la Communauté frangaise e gouvernement wallon
(C-212/06, Colect., p. I-1683, n.° 29).
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referido 6rgdo jurisdicional» . Com efeito, o
agente do Governo belga admitiu nas alega-
¢Oes orais que o tribunal de reenvio necessi-
taria de uma resposta do Tribunal de Justica
para poder verificar se existia discriminagio
inversa gerada pelo direito da Unido Europeia.

44. Daqui decorre que o Tribunal de Justica
deve responder as questdes prejudiciais.

Reformulacdo das questdes a serem resol-
vidas

45. As questdes submetidas pelo tribunal na-
cional impdem trés linhas de argumentacéo.
Mesmo nio resultando, eventualmente, de
forma totalmente clara da prépria redacgio
das questdes submetidas, podem ser inferi-
das da andlise mais pormenorizada exposta
no despacho de reenvio.

46. A maior preocupacdo do tribunal de re-
envio estd relacionada com a questéo de saber
se é necessdrio haver circulagido para serem
aplicadas as disposicoes do Tratado sobre
a cidadania da Unido. O tribunal de reenvio
esta bem ciente de que os artigos 20.° TFUE
e 21.° TFUE sdo distintos, do ponto de vista

19 — Acérdao Gouvernement de la Communauté francaise e
gouvernement wallon, jd referido na nota anterior, n.° 40.
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conceptual, da livre circulagdo de trabalha-
dores prevista no artigo 45.° TFUE, da li-
berdade de estabelecimento prevista no
artigo 49.° TFUE, ou, com efeito, de todas
as liberdades «econdmicas» previstas nos
artigos 34.° TFUE e seguintes. No entanto,
quéo diferentes sdo as disposicdes relativas a
cidadania?

47. O tribunal nacional interroga-se entdo
sobre o papel que desempenham os direitos
fundamentais (em particular, o direito funda-
mental a vida familiar, conforme definido pelo
Tribunal de Justi¢a nos acérdaos Carpenter *,
MRAX?* e Zhu e Chen?) na determinagéo
do 4mbito de aplicacédo dos artigos 20.° TFUE
e 21.° TFUE.

48. Por dltimo, o tribunal nacional colo-
ca uma questdo sobre a funcdo do arti-
go 18.° TFUE na protecgdo dos particulares
contra a discriminagdo inversa gerada pelo
direito da Unido Europeia através das dispo-
sicoes relativas a cidadania da Unido.

20 — Acérdao de 11 de Julho de 2002 (C-60/00, Colect.,
p. 1-6279).

21 — Acérdao de 25 de Julho de 2002 (C-459/99, Colect.,
p. 1-6591).

22 — Acérdao de 19 de Outubro de 2004 (C-200/02, Colect.,
p. 1-9925). Tendo examinado os autos nacionais do pro-
cesso Zhu e Chen, aproveito esta oportunidade para escla-
recer a confusdo que existe desde hd muito sobre o nome
das partes no processo. Quando nasceu, o nome da mae de
Catherine era Lavette Man Chen. Casou-se com Guogqing
Zhu (conhecido como Hopkins Zhu) e ficou com o apelido
Zhu. Por conseguinte, a filha do casal chamava-se Cathe-
rine Zhu. Tanto a mée como a filha tinham o apelido Zhu
quando foi entregue a petigao que deu origem ao processo
C-200/02. A referéncia a Chen (e a confusao dai decorrente
quanto a questdo de saber qual das recorrentes era Zhu e
qual era Chen) resulta de um simples mal-entendido.
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49. Para que ndo haja ddvidas, e para poder
dar uma resposta util ao tribunal de reenvio,
abordarei as trés questoes do seguinte modo.

50. Em primeiro lugar, tratarei da questdo
de saber se Diego e Jessica podem invocar
direitos ao abrigo dos artigos 20.° TFUE
e 21.° TFUE como cidaddos da Unifo, apesar
de nio terem (ainda) saido do Estado-Mem-
bro de que sdo nacionais, e se G. Ruiz Zam-
brano pode, por conseguinte, invocar um di-
reito de residéncia derivado de modo a estar
presente na Bélgica para cuidar e sustentar
os seus filhos pequenos (primeira questéo).
A resposta a esta questdo exige que eu ve-
rifique se esta é — como tem sido convicta-
mente sugerido — uma situagdo «puramen-
te interna» ou se existe realmente um nexo
suficiente com o direito da Unido Europeia
para serem invocados direitos de cidadania.
E igualmente suscitada a questio de saber se
o artigo 21.° TFUE inclui dois direitos auté-
nomos — o direito de circulacdo e o direito
de residéncia auténomo — ou se confere sim-
plesmente o direito de circulacéo (e entdo o
de residéncia).

51. Em segundo lugar, abordarei a questdo
da discriminagdo inversa, que é suscitada
reiteradamente pelo tribunal nacional. Por
conseguinte, analisarei o &mbito do arti-
go 18.° TFUE e se este pode ser aplicado para
resolver casos de discriminacdo inversa ge-
rada pelas disposi¢oes do direito da Unido
Europeia relativas a cidadania da Unido (se-
gunda questdo). Embora esta questdo tenha

sido abordada nos dltimos anos?, continua
por resolver.

52. Por dltimo, tratarei da questdo dos direi-
tos fundamentais (terceira questdo). O tribu-
nal nacional deixou bem claro no despacho
de reenvio que pretende ser esclarecido sobre
se o direito fundamental a vida familiar de-
sempenha algum papel no presente caso, em
que nem o cidaddo da Unido nem os seus pro-
genitores colombianos se deslocaram para
fora da Bélgica. Esta questdo levanta, por sua
vez, uma questdo mais bdsica: qual é o Ambi-
to dos direitos fundamentais conferidos pelo
direito da Unido Europeia? Podem estes ser
invocados autonomamente? Ou devera exis-
tir algum tipo de nexo com um outro direi-
to, classico, conferido pelo direito da Unido
Europeia?

53. Uma vez que é evidente que o problema
dos direitos fundamentais se reflecte como
um «leitmotiv» nas trés questdes, antes de
iniciar esta analise examinarei — a titulo de
prélogo — se é plausivel considerar que G.
Ruiz Zambrano e a sua familia correm real-
mente o risco de o seu direito fundamental &
vida familiar consagrado no direito da Unido
Europeia ser violado.

23 — V., nomeadamente, as minhas conclusdes apresentadas no
processo Gouvernement de la Communauté frangaise e
gouvernement wallon, ja referido na nota 18.
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Prélogo: situacdo da familia Ruiz Zambra-
no e potencial violacdo do direito funda-
mental a vida familiar consagrado no di-
reito da Unido Europeia

54. No acérddo Carpenter?, o Tribunal de
Justica reconheceu o direito fundamental a
vida familiar como fazendo parte dos princi-
pios gerais do direito da Uniao Europeia. Para
chegar a esta conclusdo, baseou-se na juris-
prudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem (a seguir «Tribunal de Estrasbur-
go»). No acoérdio Boultif c. Suiga®, esse tri-
bunal declarou que «excluir uma pessoa de
um pais onde vivem os seus familiares chega-
dos pode constituir uma ingeréncia no direito
ao respeito da vida familiar tal como vem pro-
tegido no artigo 8.°, n.° 1, da [CEDH]»*. O
conceito de «familia» na CEDH limita-se, em
grande medida, a familia nuclear ¥, que inclui

24 — Ja referido na nota 20, n.° 41; v., também, acérddos MRAX,
ja referido na nota 21, n.° 53; de 23 de Setembro de 2003,
Akrich (C-109/01, Colect., p. I-9607, n.** 58 e 59); de
14 de Abril de 2005, Comissdo/Espanha (C-157/03, Colect.,
p- 1-2911, n.° 26); de 31 de Janeiro de 2006, Comissdo/Espa-
nha (C-503/03, Colect., p. I-1097, n.° 41); de 27 de Abril de
2006, Comissdo/Alemanha (C-441/02, Colect., p. 1-3449,
n.° 109); de 27 de Junho de 2006, Parlamento/Conselho
(C-540/03, Colect., p. I-5769, n.* 52); e de 25 de Julho de
2008, Metock e o. (C-127/08, Colect., p. 1-6241, n.° 79).
Sobre o direito fundamental & vida familiar consagrado
no direito da Unido e o respectivo impacto nos nacionais
de paises terceiros, v. Carrera, S. — In Search of the Perfect
Citizen?, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2009, pp. 375
a388.

25 — V. TEDH, acérddo de 2 de Agosto de 2001, Recueil des
arréts et décisions, 2001-1X, §§ 39, 41 e 46.

26 — V., também, TEDH, acérdio Amrollahi c¢. Dinamarca de
11 de Julho de 2002, §§ 33 a 44, ndo publicado.

27 — V. TEDH, acérdio Slivenko c. Leténia de 9 de Outubro de
2003, Recueil des arréts et décisions, 2003-X, § 94.
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claramente G. Ruiz Zambrano e a Sr.* More-
no Lépez como progenitores de Diego e de
Jessica.

55. De igual modo, segundo jurisprudén-
cia assente do Tribunal de Estrasburgo, sé
se pode permitir a separagdo de uma pessoa
dos seus familiares quando for demonstra-
do que esta é «necesséri[a] numa sociedade
democratica, isto é, justificad[a] por uma
necessidade social imperiosa e, nomeada-
mente, proporcionad[a] ao objectivo legiti-
mo prosseguido» *. A aplicacdo do artigo 8.°,
n.° 2, da CEDH, que estabelece uma derroga-
¢do ao direito garantido pelo artigo 8.° n.° 1,
da CEDH, implica que seja aplicado o crité-
rio da proporcionalidade que tem em conta
factores, nomeadamente, como o momento
em que a familia se estabeleceu, a boa fé do
requerente, as diferencas culturais e sociais
do Estado para o qual os membros da familia
seriam enviados e o respectivo grau de inte-
gragdo na sociedade do Estado contratante *.

56. Por seu turno, o Tribunal de Justica, em-
bora baseando-se em larga medida na juris-
prudéncia do Tribunal de Estrasburgo, de-
senvolveu a sua prépria linha de raciocinio.
Em resumo, o Tribunal de Justica concedera
proteccdo nos seguintes casos e/ou com refe-
réncia aos seguintes factores®.

28 — V.TEDH, ac6rdaos Mehemi c. Franga de 26 de Setembro de
1997, Recueil des arréts et décisions, 1997-V1, § 34, e Dalia
c. Franga de 19 de Fevereiro de 1998, Recueil des arréts et
décisions, 1998-1, § 52.

29 — V. TEDH, acérdio Sen c. Paises Baixos de 21 de Dezembro
de 2001, § 40, ndo publicado.

30 — Sobre as diferengas entre a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica e a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo rela-
tiva ao artigo 8. da CEDH, v. Sudre, F. — Les grands arréts
de la Cour européenne des Droits de 'Homme, 3.* edigao,
PUF, Paris, 2003, pp. 510 e 511.
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57. Em primeiro lugar, o Tribunal de Justica
nao exige que o cidaddo da Unido seja o de-
mandante no processo principal para conce-
der proteccio. Assim, o direito fundamental &
vida familiar consagrado no direito da Unido
Europeia ja serviu indirectamente para pro-
teger nacionais de paises terceiros que eram
familiares chegados do cidaddo da Unido. Na
medida em que teria havido ingeréncia no
direito & vida familiar do cidaddo da Unido,
o nacional do pafs terceiro, membro da fami-
lia que intentou a acg¢do, também gozava de
proteccio .

58. Em segundo lugar, o direito fundamental
pode ser invocado mesmo que o membro da
familia a quem seja dada a ordem de expulsdo
do pais ndo seja um residente legal .

59. Em terceiro lugar, o Tribunal de Justica
avalia se o membro da familia constitui um

31 — V. acérdao Carpenter, ji referido na nota 20. No processo
Zhu e Chen, ja referido na nota 22, tanto a filha menor,
de tenra idade (Catherine Zhu, cidadd da Unido), como
o nacional de pais terceiro (a sua mae, M.L. Zhu) eram,
formalmente, recorrentes. Dada a idade de Catherine, o
recurso foi efectivamente interposto apenas pela mie, em
nome da sua filha e em nome proéprio.

32 — V. acérdao Carpenter, ja referido na nota 20, n.° 44. Nos
termos do regime juridico da imigragao do Reino Unido,
M. Carpenter era uma «overstayer» (pessoa que teve auto-
rizagdo para entrar no Reino Unido, mas que acabou por
permanecer apds a expiragio dessa autorizagio), enquanto
G. Ruiz Zambrano é um requerente de asilo cujo pedido
de asilo foi indeferido. Contudo, em meu entender, nio
se pode tragar qualquer distingdo com base nisto. Resulta
claramente do acérddo Carpenter que o Secretary of State
(Secretario de Estado) tinha o poder, ao abrigo do direito
nacional, de tomar medidas contra M. Carpenter como as
autoridades belgas tém para actuar contra G. Ruiz Zam-
brano no presente caso.

perigo para a ordem publica ou a seguranga
publica (que justificaria a sua expulsio do
territério) *.

60. Em quarto lugar, o Tribunal de Justica
s6 aceitard uma justificacdo baseada no abu-
so de direitos no caso de o Estado-Membro
poder demonstrar claramente a ma fé do
demandante *.

61. Estas e outras caracteristicas dos direitos
fundamentais aqui em questdo — o direito a
vida familiar e os direitos da crianca — estdo
reflectidas, respectivamente, nos artigos 7.°
e 24.°,n.° 3, da Carta dos Direitos Fundamen-
tais. A época dos factos, a Carta constituia
soft law, ndo vinculando as autoridades bel-
gas. No entanto, o Tribunal de Justica ja se
tinha nela baseado como auxilio a interpreta-
¢do, incluindo em casos relativos ao direito a
vida familiar*. Desde a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa, a Carta adquiriu o estatu-
to de direito priméario .

62. Em meu entender, a decisdo das auto-
ridades belgas de ordenar a expulsdo de G.
Ruiz Zambrano da Bélgica, seguida da sua

33 — V.acérdao Carpenter, ja referido na nota 20, n.° 44.

34 — V. acérdaos Carpenter, ja referido na nota 20, n.° 44; Zhu e
Chen, j4 referido na nota 22, n.”* 36 a 41; Akrich, j4 referido
na nota 24, n.° 57; e Metock e o., ja referido na nota 24,
n.°75.

35 — V. acérddo Parlamento/Conselho, jé referido na nota 24,
n.° 38.

36 — V.artigo 6.°,n.° 1, TUE.
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continua recusa em conceder-lhe uma auto-
rizagdo de residéncia, constitui uma poten-
cial violacdo do direito fundamental dos seus
filhos & vida familiar e & protecgéo dos seus
direitos como criancas e, assim (aplicando
a jurisprudéncia Carpenter e Zhu e Chen),
do direito equivalente de G. Ruiz Zambrano
a vida familiar como seu progenitor. Digo
«potencial» porque G. Ruiz Zambrano ainda
se encontra em territério belga. E, contudo,
evidente que a execuc¢do da ordem de expul-
sdo poderia desencadear a violagdo destes
direitos.

63. E igualmente evidente que esta viola-
¢do poderia ser grave. Se G. Ruiz Zambrano
fosse expulso, entdo a sua mulher também o
seria. O efeito destas medidas nos filhos se-
ria radical. Dadas as suas idades, os menores
deixariam de poder viver autonomamente na
Bélgica. Por consequéncia, o mal menor se-
ria, presumivelmente, que deixassem a Bél-
gica com os seus pais. Todavia, isso implica
desenraizé-los da sociedade e da cultura em
que nasceram e se integraram. Ainda que,
em ultima instancia, seja da competéncia do
6rgéo jurisdicional nacional fazer uma apre-
ciacdo pormenorizada do caso concreto, é
conveniente partir do pressuposto de que a
violacdo pode bem ser grave.

64. E verdade que os filhos de G. Ruiz Zam-
brano nasceram numa época em que a si-
tuagdo deste ja era irregular. No entanto, a
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informacdo constante do despacho de reen-
vio sugere que G. Ruiz Zambrano se integrou
totalmente na sociedade belga e que nio co-
loca qualquer ameaca ou perigo. Ainda que
seja da competéncia do tribunal nacional,
como Unico juiz da matéria de facto, efectu-
ar as necessarias constatacoes a este respeito,
parece-me que os seguintes elementos sus-
tentam esta ideia.

65. Em primeiro lugar, G. Ruiz Zambrano
trabalhou regularmente depois de ter entra-
do na Bélgica, contribuiu devidamente para
o sistema de seguranca social belga e nio
apresentou nenhum pedido de apoio finan-
ceiro”. Em segundo lugar, ele e a sua mu-
lher, a Sr.* Moreno Lépez, tiveram uma vida
familiar normal e os seus filhos estdo agora
na escola na Bélgica. Em terceiro lugar, as au-
toridades belgas estiveram dispostas a aceitar,
nos cofres do Estado belga, as contribui¢des
para a seguranca social de G. Ruiz Zambrano
durante os cinco anos em que este trabalhou
na Plastoria — atitude que contrasta, curiosa-
mente, com a relutancia de um outro minis-
tério belga em conceder-lhe uma autorizagdo

37 — Deve recordar-se que o subsidio de desemprego que G.
Ruiz Zambrano agora requer é uma das prestagdes a que as
suas contribui¢des lhe dariam direito se o seu trabalho na
Plastoria fosse tido em consideracio, desde o nascimento
de Diego, para efeitos do periodo minimo de trabalho.
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de residéncia®. Em quarto lugar, o facto de
o Commissariat général aux réfugiés et aux
apatrides ter emitido uma ordem de nio re-
pulsio indica que G. Ruiz Zambrano e a sua
familia ndo podem ser enviados de volta para
a Colombia porque isso os colocaria numa si-
tuagdo de perigo real. Assim, se lhes fosse exi-
gido abandonar a Bélgica, teriam de encon-
trar um Estado terceiro que estivesse disposto
a aceitd-los, com o qual poderiam ter ou ndo
alguma ligacdo. Em quinto lugar, ao conce-
der a G. Ruiz Zambrano uma autorizagio de
residéncia temporaria renovavel em 2009, as
autoridades belgas confirmaram tacitamente
que a sua presenca na Bélgica nio coloca ne-
nhum risco para a sociedade e que ndo exis-
tem razdes imperativas de ordem publica que
justificassem exigir-lhe que abandonasse o
pais imediatamente.

66. Por estas razbes, parece-me que, se as
autoridades belgas tivessem continuado a
recusar conceder a G. Ruiz Zambrano uma
autorizacdo de residéncia depois do nasci-
mento do seu primeiro filho belga (Diego),
executando a ordem existente contra ele em

38 — No acérdao de 7 de Setembro de 2004, Trojani (C-456/02,
Colect., p. 1-7573), o facto de, embora as autoridades em
matéria de seguranga social belgas contestassem o paga-
mento do minimex, as autoridades municipais de Bruxelas
terem concedido uma autorizagio de residéncia (permis de
séjour) foi um factor que levou o Tribunal de Justica a deci-
dir que M. Trojani podia invocar o artigo 18.° CE (actual
artigo 21.° TFUE), em conjugagdo com o artigo 12.° CE
(actual artigo 18.° TFUE): v. n.° 44 do acérddo. A actual
autorizagdo de residéncia temporaria renovével de G. Ruiz
Zambrano é valida apenas durante o processo de recurso no
Conseil d’Etat. V. n.° 27 supra.

que se exigia que abandonasse o pais*, é pro-
véavel que esta atitude fosse considerada uma
violagéo grave do direito fundamental a vida
familiar, consagrado no direito da Unido Eu-
ropeia, de Diego e, portanto, indirectamente,
de G. Ruiz Zambrano.

Primeira questio — Cidadania da Unido

Observagoes preliminares

67. Em 1992, o Tratado de Maastricht intro-
duziu a cidadania europeia como um estatuto
novo e complementar para todos os nacionais
dos Estados-Membros. Ao conceder a todos
os cidadaos o direito de circular e de residir li-
vremente no territério dos Estados-Membros,
o novo Tratado reconheceu o papel essencial
das pessoas singulares, independentemente
de serem ou ndo economicamente activas, na
nova Unido. Cada cidaddo goza dos direitos
e estd sujeito aos deveres que, em conjunto,
constituem um novo estatuto — estatuto este
que o Tribunal de Justica declarou em 2001

39 — Tanto quanto sei, apesar da ordem de expulsao ter sido sus-
pensa até ser decidido o seu recurso no Conseil d’Etat, nao
foi anulada.
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que visava tornar-se «o estatuto fundamental
dos nacionais dos Estados-Membros» %,

68. As consequéncias dessa declaragdo sdo,
em meu entender, tdo importantes e de tdo
grande alcance como as da jurisprudéncia
anterior mais importante do Tribunal de Jus-
tica. De facto, considero que a descri¢do da
cidadania da Unido que o Tribunal de Justi-
ca faz no acérdao Gryzelczyk pode ter tanta
importancia como a sua declaracdo pioneira
no acérddo van Gend & Loos, segundo a qual
«[a] Comunidade constitui uma nova ordem
juridica de direito international, em favor
da qual os Estados limitaram [...] os seus di-
reitos soberanos, e cujos sujeitos sdo ndo sé
os Estados-Membros, mas também os seus
nacionais» *'.

40 — Acérdao de 20 de Setembro de 2001, Grzelczyk (C-184/99,
Colect., p. 1-6193, n.° 31), confirmado posteriormente
pelos acérdaos de 11 de Julho de 2002, D’Hoop (C-224/98,
Colect., p. 1-6191, n.° 28); de 17 de Setembro de 2002,
Baumbast e R (C-413/99, Colect., p. 1-7091, n. 82); de
2 de Outubro de 2003, Garcia Avello (C-148/02, Colect.,
p.1-11613, n.* 22); Zhu e Chen, ja referido na nota 22, n.° 25;
de 29 de Abril de 2004, Orfanopoulos e Oliveri (C-482/01
e C-493/01, Colect., p. I-5257, n.° 65), e Pusa (C-224/02,
Colect., p. I-5763, n.° 16); de 15 de Mar¢o de 2005, Bidar
(C-209/03, Colect., p. 1-2119, n.° 31); de 7 de Julho de 2005,
Comissao/Austria (C-147/03, Colect., p. [-5969, n.° 45); de
12 de Julho de 2005, Schempp (C-403/03, Colect., p. I-6421,
n.° 15); de 12 de Setembro de 2006, Espanha/Reino Unido
(C-145/04, Colect., p. 1-7917, n.° 74); de 7 de Junho de
2007, Comissao/Paises Baixos (C-50/06, Colect., p. 1-4383,
n.° 32); e de 16 de Dezembro de 2008, Huber (C-524/06,
Colect., p. 1-9705, n.° 69).

41 — Acérdao de 5 de Fevereiro de 1963 (26/62, Colect. 1962-
1964, p. 205). Nesse acérdao, o Tribunal de Justi¢a declarou
que os Estados-Membros tinham limitado os seus direitos
soberanos «ainda que em dominios restritos». Quando a
declaragdo do acérddo Van Gend & Loos foi repetida no
parecer 2/94, de 28 de Margo de 1996 (Colect., p. I-1759), a
segunda parte da frase foi omitida.
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Pode uma pessoa invocar direitos derivados
da cidadania da Unido Europeia pelo simples
facto de residir no Estado-Membro da sua
nacionalidade?

Circulagio e direitos (econémicos) cldssicos
de livre circulacdo

69. E consabido que, para se poder invocar
os direitos econdmicos cldssicos associados
as quatro liberdades, se exige normalmente
algum tipo de circulagdo entre os Estados-
-Membros. No entanto, mesmo neste contex-
to, importa salientar que o Tribunal de Justica
reconheceu a importancia de ndo obstar ou
impedir o exercicio de tais direitos e viu com
maus olhos as medidas nacionais que podiam
ter um efeito dissuasor no potencial exercicio
do direito de livre circulagéo.

70. No acérdao Dassonville*, o Tribunal de
Justica fez a famosa declaracdo de que «toda
e qualquer legislacdo comercial dos Estados-
-Membros susceptivel de entravar, directa ou
indirectamente, efectiva ou potencialmente,
o comércio [na Unido] deve ser considerada
uma medida de efeito equivalente a restri-
¢des quantitativas». O cardcter geral desta
férmula tem permitido ao Tribunal de Justica
examinar minuciosamente as medidas nacio-
nais discriminatérias e ndo discriminatérias

42 — Acérdao de 11 de Julho de 1974 (8/74, Recueil, p. 837, n.° 5,
Colect., p. 423).
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mesmo quando nio tenha havido necessaria-
mente circulagio de mercadorias®. O efeito
dissuasor de uma medida nacional pode ser
suficiente para desencadear a aplica¢do do
que é actualmente o artigo 34.° TFUE (ex-
-artigo 28.° CE). Assim, no acérdao Carbona-
ti Apuani*, o Tribunal de Justica, seguindo o
advogado-geral M. Poiares Maduro, concluiu
que os encargos que incidiam sobre as mer-
cadorias no interior de um Estado-Membro
violavam o Tratado®. O Tribunal de Justica
indicou claramente que o actual artigo 26.°,
n.° 2, TFUE (ex-artigo 14.°, n.° 2, CE), ao defi-
nir o mercado interno como «um espago sem
fronteiras internas no qual a livre circulagdo
das mercadorias, das pessoas, dos servigos
e dos capitais é assegurada», o faz «sem que
esta disposicdo proceda a uma distingéo entre
fronteiras interestatais e intra-estatais» *.

71. Um exame semelhante foi alargado a
livre circulagdo de pessoas e servicos no

43 — V., designadamente, acérdaos de 12 de Margo de 1987,
Comissao/Alemanha (178/84, Colect., p. 1227, n.° 27); de
19 de Junho de 2003, Comissao/Itilia (C-420/01, Colect.,
p. 1-6445, n.° 25); de 23 de Setembro de 2003, Comis-
sdo/Dinamarca (C-192/01, Colect., p. 1-9693, n. 39); de
11 de Dezembro de 2003, Deutscher Apothekerverband
(C-322/01, Colect., p. 1-14887, n.” 66); e de 5 de Fevereiro de
2004, Comissao/Franga (C-24/00, Colect., p. I-1277, n.° 22).

44 — Acérdio de 9 de Setembro de 2004 (C-72/03, Colect.,
p. 1-8027).

45 — O advogado-geral descreveu claramente a natureza das
medidas em causa em processos como o Carbonati Apu-
ani, admitindo que «nem a regulamentagdo nacional nem o
direito comunitdrio criam, por si mesmos, uma discrimina-
¢d0. Mas esta é o resultado da aplicagdo parcial do direito
[da Unido Europeia] a regulamentagdo nacional em causa.
Embora nio tendo sido desejada, nem prevista, esta situa-
¢do é uma consequéncia necessaria da aplicagdo do direito
[da Uni&o Europeia]. Embora, nos seus principais elemen-
tos, faga parte do direito interno, esta situacao é também
uma situagdo “residual” do ponto de vista do direito [da
Unido Europeia]. Pelos efeitos que gerou, voluntiria ou
involuntariamente, o direito [da Unido Europeia] torna-se
um dos seus elementos constitutivos» (n.° 64).

46 — Acérdao ja referido na nota 44, n.° 23.

acordao Siger”, no qual o Tribunal de Justica
explicou que o artigo 59.° CEE (actual arti-
go 56.° TFUE) exigia «ndo s6 a eliminagdo de
qualquer discriminacio contra o prestador de
servicos em razdo da sua nacionalidade, mas
também a supressdo de qualquer restricéo,
ainda que indistintamente aplicada a presta-
dores nacionais e de outros Estados-Mem-
bros, quando seja susceptivel de impedir
ou entravar de alguma forma as actividades
do prestador estabelecido noutro Estado-
-Membro onde preste legalmente servigos
andlogos» **. Com esta linha de argumenta-
¢d0, o Tribunal de Justica completou o racio-
cinio no acérddo Kraus®, no qual declarou
que uma medida «susceptivel de afectar ou de
tornar menos atraente o exercicio pelos na-
cionais [da Unido Europeia], incluindo os do
Estado-Membro autor da medida, das liber-
dades fundamentais garantidas pelo Tratado»
¢é também abrangida pelo &mbito de aplicacio
do direito da Unido Europeia®.

72. No entanto, segundo jurisprudéncia as-
sente actual, uma pessoa cuja capacidade de
circular na Unido Europeia seja «afectada» ou
se tenha «tornado menos atraente», mesmo
pelo Estado-Membro da sua nacionalidade,

47 — Acérdao de 25 de Julho de 1991 (C-76/90, Colect.,
p. 1-4221).

48 — Ibidem, n.° 12.

49 — Acérdao de 31 de Margo de 1993 (C-19/92, Colect.,
p.1-1663, n.* 28 e 32).

50 — Ibidem, nota 49, n.° 32. V., ainda, em particular, acérdao
de 7 de Julho de 1992, Singh (C-370/90, Colect., p. 1-4265,
n.° 23), aplicando esta jurisprudéncia & unidade familiar
constituida pelo marido e mulher.
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pode invocar os direitos conferidos pelo
Tratado®'.

73. Com efeito, o Tribunal de Justica ja acei-
tou uma certa atenuacio da exigéncia de que
o exercicio de direitos implica uma desloca-
cdo fisica efectiva através de uma fronteira.
Assim, no acérddo Alpine Investments®, o
Tribunal declarou que a proibi¢do de contac-
tar telefonicamente clientes potenciais que se
encontram noutro Estado-Membro se enqua-
dra no ambito de aplicacdo das disposigdes
do Tratado relativas a liberdade de prestacdo
de servigos, apesar de ndo haver qualquer
deslocacio fisica. No acérdao Carpenter®, o
Tribunal de Justica admitiu que o direito da
Unido Europeia tinha um efeito determinan-
te no resultado de um recurso da decisdo de
expulsdo emitida pelas autoridades do Reino
Unido contra uma nacional filipina. O direito
da Unido Europeia podia ser invocado porque
o marido de M. Carpenter, um cidadio brita-
nico, se deslocava de vez em quando para ou-
tros Estados-Membros para vender espagos
publicitarios numa revista britdnica. O Tri-
bunal de Justica aceitou o argumento de que
era mais facil para o marido de M. Carpenter
prestar e receber servigos pelo facto de ela se
ocupar dos seus filhos nascidos do primeiro
casamento. Por conseguinte, o Tribunal de

51 — V., designadamente, acordaos de 30 de Novembro de 1995,
Gebhard (C-55/94, Colect., p. 1-4165, n.° 37); de 9 de Setem-
bro de 2003, Burbaud (C-285/01, Colect., p. 1-8219,
n.° 95); de 14 de Outubro de 2004, Comissio/Paises Bai-
xos (C-299/02, Colect., p. I-9761, n.° 15); de 26 de Maio
de 2005, Allard (C-249/04, Colect., p. I-4535, n.° 32); e de
17 de Julho de 2008, Comissdo/Franca (C-389/05, Colect.,
p. 1-5337, n.° 56).

52 — Acérdio de 10 de Maio de 1995 (C-384/93, Colect.,
p. I-1141).

53 — Jareferido na nota 20.
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Justica concluiu que a expulsio de M. Car-
penter restringiria o direito do seu marido de
prestar e de receber servicos, bem como o seu
direito a vida familiar**.

74. Mais recentemente, no acérdio Metock e
0.%, 0 Tribunal de Justi¢a admitiu que o exer-
cicio, no passado, do direito de liberdade de
circulacgdo pela Sr.* Metock, uma nacional dos
Camardes que subsequentemente obteve a
nacionalidade britanica e que ja residia e tra-
balhava na Irlanda quando casou com o seu
marido (também nacional dos Camardes, que
tinha conhecido doze anos antes nesse pais),
bastava para permitir que o seu marido ad-
quirisse um direito de residéncia derivado na
Irlanda, apesar de ndo satisfazer o requisito
estabelecido no direito nacional de que de-
veria ter residido legalmente noutro Estado-
-Membro antes da sua chegada a Irlanda .

Circulacgio e cidadania da Unido

75. Em muitos casos de cidadania, existe
um elemento transfronteirico claramen-
te identificivel que é equivalente ao exer-
cicio dos direitos econémicos cldssicos de

54 — Ibidem, n.° 39.
55 — Jareferido na nota 24.
56 — Ibidem, n.° 58.
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livre circulagdo. Assim, no processo Bickel e
Franz, os arguidos, que eram um nacional
austriaco e um nacional alemdo, respectiva-
mente, contra quem tinham sido instaurados
processos penais no Trentino — Alto Adige,
regido da Itdlia (isto é, no antigo Stid Tirol),
desejavam que esses processos decorressem
em alemdo e ndo em italiano. No processo
Martinez Sala®, a recorrente era uma cida-
da espanhola que se tinha estabelecido na
Alemanha. No processo Bidar®, Dany Bidar
tinha-se mudado de Franca para o Reino Uni-
do, onde viveu com a sua avé para completar
os seus estudos ap6s a morte da sua méae an-
tes de pedir um empréstimo para financiar os
seus estudos universitarios.

76. Além disso, quando os nacionais de um
Estado-Membro invocam direitos decorren-
tes da cidadania da Unido contra o seu préprio
Estado-Membro, normalmente deixaram ja
esse Estado-Membro para depois regressa-
rem. No processo D’Hoop ®, Marie-Nathalie
D’Hoop tinha deixado a Bélgica para ir viver
para Franca, onde completou os seus estu-
dos, tendo regressado depois a Bélgica onde
requereu o «subsidio de inser¢do» concedido
aos jovens que tinham acabado de concluir os
seus estudos e que procuravam o seu primei-
ro emprego. No processo Grunkin e Paul®,
Leonhard Matthias Grunkin-Paul viajava en-

57 — Acordao de 24 de Novembro de 1998 (C-274/96, Colect.,
p. 1-7637).

58 — Acérdio de 12 de Maio de 1998 (C-85/96, Colect.,
p. 1-2591).

59 — Jareferido na nota 40.

60 — Ja referido na nota 40.

61 — Acérddo de 14 de Outubro de 2008 (C-353/06, Colect.,
p. 1-7639).

tre a Dinamarca (onde tinha nascido, vivido e
frequentado a escola) e a Alemanha (pais de
que era nacional) para ai estar com o seu pai
divorciado. Precisava que o seu passaporte
alemdo fosse emitido no mesmo nome que
lhe tinha sido dado legalmente na Dinamarca,
e ndo num nome diferente.

77. No entanto, ndo creio que o exercicio dos
direitos derivados da cidadania da Uniéo este-
ja sempre indissociavel e necessariamente de-
pendente de uma deslocagéo fisica. Existem
ja processos relativos a cidadania em que o
elemento de deslocacéo efectiva é dificilmen-
te identificavel ou francamente inexistente.

78. No processo Garcia Avello®, os progeni-
tores eram cidadaos espanhdis que foram vi-
ver para a Bélgica, mas os seus filhos Esmeral-
da e Diego (que tinham dupla nacionalidade,
espanhola e belga, e cujo apelido controver-
tido constituia o objecto do processo) nasce-
ram na Bélgica e, tanto quanto é possivel de-
duzir dos autos, nunca tinham saido do pais.
No processo Zhu e Chen® , Catherine Zhu
nasceu numa regido do Reino Unido (Irlan-
da do Norte), tendo-se deslocado meramen-
te dentro do Reino Unido (para a Inglaterra).
As leis que entdo concediam a nacionalidade
irlandesa a qualquer pessoa nascida na ilha

62 — Jareferido na nota 40.
63 — Ja referido na nota 22.
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da Irlanda (incluindo a Irlanda do Norte),
juntamente com bom aconselhamento ju-
ridico, permitiu-lhe invocar a cidadania da
Unido para obter o direito de residéncia no
Reino Unido para si e para a sua mée, de na-
cionalidade chinesa, uma vez que, de outro
modo, ter-lhe-ia sido impossivel, como crian-
¢a que comeca a andar, exercer efectivamente
os seus direitos como cidada da Unido. No
processo Rottmann *, J. Rottmann adquiriu a
cidadania em causa (cidadania alema adquiri-
da por naturalizagdo, e ndo a sua anterior ci-
dadania austriaca adquirida por nascimento)
depois de ter deixado a Austria para ir residir
na Alemanha. No entanto, o acérddo nio tem
em conta essa deslocacio anterior, examinan-
do exclusivamente os efeitos futuros que a re-
vogacdo da naturalizagdo teria ao tornar apa-
trida J. Rottmann (voltarei mais tarde, mais
pormenorizadamente, a este recente acérdao
importante) ©.

79. Quando se examinam os vérios direitos
que o Tratado confere aos cidaddos da Unido,
é evidente que alguns deles — nomeadamente,
o direito de votar e de se candidatar as elei¢oes
municipais e as elei¢cdes para o Parlamento
Europeu — sé podem ser invocados num Esta-
do-Membro diferente do Estado-Membro de

64 — Acérdao de 2 de Margo de 2010 (C-135/08, Colect.,
p. 1-1449).
65 — V.n.” 93 e segs. infra.
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que é nacional a pessoa em causa ®. Qutros —
o direito de peticdo ao Parlamento Europeu,
nos termos do disposto no artigo 227.° TFUE,
e o direito de se dirigir ao Provedor de Justica,
nos termos do disposto no artigo 228.° TFUE
— parecem poder ser exercidos sem qualquer
limitagdo geografica®. O direito a protecgéo
diplomatica ou consular, previsto no arti-
go 23.° TFUE (ex-artigo 20.° CE), pode ser
exercido em qualquer pais terceiro em que o
Estado-Membro de que é nacional a pessoa
em causa ndo se encontre representado.

80. O que é, talvez, o direito «essencial» — o
«direito de circular e permanecer livremente

7

no territério dos Estados-Membros» % — é
mais dificil de definir. E um direito combi-
nado (direito de «circular-e-permanecer»)?
Um direito sequencial («direito de circular
e, tendo circulado nalgum momento do pas-
sado, de permanecer»)? Ou sdo dois direitos

66 — V.artigo 22.° TFUE (ex-artigo 19.° CE), que se refere expres-
samente a «residente num Estado-Membro que nio seja o
da sua nacionalidade», e artigo 20.°, n.° 2, alinea b), TFUE
(ex-artigo 17.° CE), que se refere a cidaddos da Unido que
exercem esses direitos no «Estado-Membro de residéncia,
nas mesmas condi¢des que os nacionais desse Estado».

67 — O artigo 24.° TFUE (ex-artigo 21.° CE) estabelece ambos os
direitos. Ao abrigo do mesmo artigo, um cidadao da Unido
pode também (presumivelmente) dirigir-se por escrito
a qualquer das institui¢oes a partir de qualquer parte do
mundo, desde que respeite o regime linguistico e tenha
direito a obter uma resposta. Assim, por exemplo, os filhos
de G. Ruiz Zambrano poderiam dirigir-se por escrito em
espanhol a uma das institui¢des a partir de qualquer pais
terceiro, assim como de qualquer Estado-Membro, e ter
direito a uma resposta.

68 — Conforme estabelecido no artigo 20.°, n.° 2, alinea a),
TFUE (ex-artigo 17.° CE) e no artigo 21.° n.° 1, TFUE (ex-
-artigo 18., n.° 1, CE).
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autéonomos («direito de circular» e «direito de
permanecer»)?

Impacto dos direitos fundamentais

81. Perante a escolha entre restringir a inter-
pretacdo do «direito de circular e permanecer
livremente no territério dos Estados-Mem-
bros», consagrado nos artigos 20.°, n.° 2, ali-
neaa), e21.°, n.° 1, TFUE, as situagdes em que
o cidaddo da Unido Europeia se tenha primei-
ro deslocado para outro Estado-Membro ou
aceitar que os termos «circular» e «perma-
necer» possam ser considerados separada-
mente, de modo a que um cidaddo da Unido
Europeia néo seja impedido de invocar esses
direitos no caso de residir (sem deslocacdo
prévia) no Estado-Membro de que é nacional,
o que deve fazer o Tribunal de Justiga?

82. Nesta altura, é necessério voltar a ques-
tdo da proteccdo dos direitos fundamentais
na ordem juridica da Unido Europeia.

83. No processo Konstantinidis *’, o advoga-
do-geral F. Jacobs expds, de modo muito elo-
quente, a importancia dos direitos fundamen-
tais no contexto classico da livre circulacéo.

69 — Acérdao de 30 de Margo de 1993 (C-168/91, Colect.,
p. I-1191).

Este processo dizia respeito a um massagista
grego que trabalhava na Alemanha, no qual
alegava que a transliteracdo oficial do seu
nome violava os direitos que lhe eram con-
feridos pelo direito da Unido Europeia. A
abordagem do advogado-geral F. Jacobs em
relagdo a jurisprudéncia Wachauf (acérdio
de 13 de Julho de 1989, 5/88, Colect., p. 2609)
existente teve consequéncias consideraveis.
O processo Konstantinidis deixou de ser me-
ramente um caso sobre discriminacdo em
razdo da nacionalidade para se tornar num
caso sobre o direito fundamental a identidade
pessoal. Reconhecer o direito do requerente
(como fez o Tribunal de Justica no seu acér-
ddo) implica aceitar o principio de que um
nacional da Unido Europeia que se desloca
para outro Estado-Membro tem o direito de
presumir «que, aonde quer que v ganhar a
vida na [Unido Europeia], serd tratado de
acordo com um cédigo comum de valores
fundamentais [...]. Por outras palavras, tem
o direito de afirmar civis europeus sum e de
invocar esta condigdo para se opor a qualquer
violacdo dos seus direitos fundamentais» ”°.
Um cidadédo da Unido que exerce o direito de
livre circulagdo pode invocar o leque comple-
to de direitos fundamentais protegidos pelo
direito da Unido Europeia (quer estejam ou
ndo ligados a actividade econémica para cujo
exercicio circula entre os Estados-Membros).
Se assim néo fosse, poderia ser dissuadido de
exercer esse direito de livre circulagio.

84. Seria (no minimo) paradoxal que um
cidaddo da Unido pudesse invocar os direi-
tos fundamentais consagrados no direito

70 — Conclusées apresentadas no processo Konstantinidis, ja
referido, n.° 46.
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da Unido Europeia quando exerce um direi-
to econémico de livre circulagdo enquanto
trabalhador, ou quando o direito nacional é
abrangido pelo ambito de aplicagdo do Tra-
tado (por exemplo, as disposi¢des sobre a
igualdade salarial) ou quando invoca o direito
derivado da Unido Europeia (como a directi-
va servicos), mas ndo o pudesse fazer quan-
do se limita a «permanecer» nesse Estado-
-Membro. Pondo de lado, para exemplificar
o problema, qualquer tipo de proteccdo que
possa ser obtida, no 4&mbito da prépria ordem
juridica nacional, por se invocar o artigo 8.°
da CEDH, suponhamos (muito improvavel-
mente) que uma norma nacional do Estado-
-Membro A concede uma proteccio reforga-
da a liberdade de expressdo religiosa apenas
as pessoas que nele tenham permanecido
continuamente durante 20 anos. Um nacional
do Estado-Membro A (como Marie-Nathalie
D’Hoop) que, no passado, tenha exercido o
direito de livre circulagio ao ir para o Estado-
-Membro vizinho B e que sé recentemente te-
nha regressado ao Estado-Membro A poderia
invocar os seus direitos fundamentais contra
o Estado-Membro de que é nacional no con-
texto da sua cidadania da Unido (invocando
tanto o artigo 9.° da CEDH como o artigo 10.°
da Carta). Um cidaddo da Unido de 18 anos
de idade, nacional do Estado-Membro B,
mas que tenha nascido e vivido sempre no
Estado-Membro A, poderia fazer o mesmo?
[Nao had qualquer discriminagdo na norma
nacional impugnada baseada, directa ou in-
directamente, na nacionalidade, pelo que ndo
pode ser invocado o artigo 18.° TFUE (ex-ar-
tigo 12.° CE)]. Com base no acérdio Garcia
Avello, a resposta é certamente «sim»— mas
dar esta resposta implica que o «direito de
permanecer» é um direito auténomo, e nio
um direito ligado por algum cordédo umbilical
legal ao direito de circulagdo. Por ultimo, o
que acontece (e aqui deixo antever a discus-
sdo sobre a discriminagdo inversa) com um
cidaddo da Unido de 18 anos, nacional do
Estado-Membro A, que nele reside e que nido
pode indicar qualquer outra ligacdo com o
direito da Unido Europeia que tenha surgido
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por acidente ou de forma deliberada (por
exemplo, quando tenha viajado para o Esta-
do-Membro B numa excursio escolar)?

85. Perante este cendrio, volto a jurisprudén-
cia existente do Tribunal de Justica relativa a
cidadania.

86. Se se insistir no principio de que é ne-
cessario haver deslocacdo fisica para um Es-
tado-Membro diferente do Estado-Membro
de que se é nacional antes de poderem ser
invocados direitos de residéncia como cida-
ddo da Unido, corre-se o risco de se obter um
resultado nédo sé estranho como ilégico. Su-
ponhamos que um vizinho simpdtico tenha
levado Diego e Jessica a visitar uma ou duas
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vezes o Parc Astérix em Paris ou a costa da
Bretanha™. Nesse caso, teriam recebido ser-
vigos noutro Estado-Membro. Se tentassem
invocar direitos decorrentes da sua «circula-
¢do», ndo se poderia dizer que a sua situacdo
fosse «puramente interna» da Bélgica ™. Teria
bastado uma visita? Duas? Vdrias? Teria sido
suficiente uma viajem de um dia, ou precisa-
riam de ter permanecido uma noite ou duas
em Franga?

87. Se a familia, tendo sido obrigada a deixar
a Bélgica e mesmo a Unido Europeia, procu-
rasse obter refugio, por exemplo, na Argenti-
na, Diego e Jessica poderiam, como cidadaos
da Unido Europeia, pedir protecc¢do diploma-
tica e consular a missdes de outros Estados-
-Membros nesse pais terceiro. Poderiam pro-
curar obter acesso a documentos e escrever
ao Provedor de Justica; mas ndo poderiam,
nesta hipétese, invocar os seus direitos como
cidaddos da Unido para continuar a residir na
Bélgica.

88. E dificil evitar uma sensacio de mal-estar
perante um resultado como este. O exercicio
dos direitos de cidadania da Unido Europeia
parece ser regido pela sorte, e ndo pela légica.

71 — E evidente que os progenitores dos menores nio poderiam
racionalmente contemplar a possibilidade de fazerem eles
proéprios essa viagem e de correrem o risco de ndo poder
reentrar na Bélgica.

72 — Acoérdio de 2 de Fevereiro de 1989, Cowan (186/87, Colect.,
p. 195, n.°15).

89. Seria necessdrio alargar radicalmente a
jurisprudéncia em matéria de cidadania para
se poder declarar, no presente caso, que os di-
reitos dos filhos de G. Ruiz Zambrano como
cidadédos da Uniéo eram ja susceptiveis de ser
invocados — nao obstante nio se terem ainda
aventurado a sair do Estado-Membro de que
sdo nacionais — e (nesse caso) para entdo se
verificar se G. Ruiz Zambrano pode invocar
um direito de residéncia derivado?

90. Penso ndo ser necessario dar um passo
especialmente grande.

E esta uma situagio puramente interna?

91. No presente processo, os Estados-Mem-
bros que apresentaram observagdes afir-
maram unanimemente que a situacdo de G.
Ruiz Zambrano é uma situacdo «puramente
interna» da Bélgica e que as disposi¢des de
direito da Unido Europeia, incluindo as rela-
tivas a cidadania da Unido, ndo sdo, por isso,
aplicaveis. A Comissdo seguiu uma linha de
argumentacdo semelhante. Em maior ou
menor medida, todos apontam para a pos-
sivel proteccdo que pode ser concedida a G.
Ruiz Zambrano e a sua familia ao abrigo do
direito nacional ou da CEDH e convidam o
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Tribunal de Justica, com maior ou menor ve-
eméncia, a ndo contemplar a possibilidade de
serem aplicaveis os direitos previstos nas dis-
posicdes relativas a cidadania.

92. Néo concordo com esta opinido.

93. Importa salientar que, no processo Rot-
tmann, tanto a Republica Federal da Alema-
nha (Estado-Membro de que J. Rottmann ob-
teve nacionalidade por naturalizagdo) como
a Reptiblica da Austria (Estado-Membro de
origem), apoiadas pela Comissdo, alegaram
que, «no momento da decisdo de revogacio
da [sua] naturalizagéo [...] no processo prin-
cipal, [J. Rottmann] era [um] cidaddo aleméo,
residente na Alemanha, ao qual era dirigido
um acto administrativo emanado duma au-
toridade alema. [...] [T]rata-se de uma situa-
¢do puramente interna, que nao tem conexao
alguma com o direito da Unido, ndo deven-
do este aplicar-se pelo simples facto de um
Estado-Membro adoptar uma medida relati-
vamente a um dos seus cidadios. O facto de,
numa situacdo como a do processo principal,
o interessado ter exercido o seu direito de livre
circulagdo antes da sua naturaliza¢do ndo
pode constituir, por si s6, um elemento trans-
fronteirico susceptivel de influenciar a revo-
gacdo da referida naturalizagdo» ™.

73 — Acérdao, ja referido na nota 64, n.° 38 (o sublinhado é meu).
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94. Quando examinou esse argumento, o
Tribunal de Justica aceitou a sugestdo de nao
considerar o exercicio anterior por parte de
J. Rottmann do seu direito de livre circulacdo
(da Austria para a Alemanha) e olhou para o
futuro e ndo para o passado. Salientou, con-
victamente, que, apesar de a concessio e per-
da da nacionalidade serem matérias da com-
peténcia dos Estados-Membros, em situagdes
abrangidas pelo direito da Unido, as normas
nacionais em causa devem, todavia, respeitar
este direito. O Tribunal de Justica concluiu
que «a situacdo de um cidaddo da Unido [...]
confrontado com uma decisdo de revogacio
da naturalizacdo [...] que o coloca [...] numa
situagdo susceptivel de implicar a perda do
estatuto conferido pelo artigo [20.° TFUE] e
dos direitos correspondentes|...] é abrangida,
pela sua prépria natureza e pelas suas conse-
quéncias, pelo direito da Unido» 7.

95. Parece-me que o raciocinio do Tribunal
de Justica no ac6rdao Rottmann, lido em con-
jugacdo com a sua decisdo anterior no acor-
ddo Zhu e Chen, pode ser imediatamente
transposto para o presente caso. Aqui, a con-
cessdo da nacionalidade belga aos filhos de
G. Ruiz Zambrano, Diego e Jessica, era uma
questdo da competéncia desse Estado-Mem-
bro. No entanto, uma vez concedida essa na-
cionalidade, os filhos tornaram-se cidadios
da Unido e podem exercer os direitos que lhe
foram conferidos como tais cidadaos, simul-
taneamente aos seus direitos como nacionais
belgas. Ainda ndo sairam do seu préprio Es-
tado-Membro. Assim como ndo tinha saido
J. Rottmann apds a sua naturalizagdo. Se os

74 — Ibidem, n.° 42 (o sublinhado é meu).
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progenitores néo tiverem um direito de resi-
déncia derivado e se foram obrigados a deixar
a Bélgica, as criangas, com toda a probabi-
lidade, terdo de partir com eles. Na prética,
isso colocaria Diego e Jessica numa «situagdo
susceptivel de implicar a perda do estatuto
conferido [pela sua cidadania da Unido] e dos
direitos correspondentes». Donde decorre —
como para J. Rottmann — que a situagdo das
criangas «é abrangida, pela sua prépria natu-
reza e pelas suas consequéncias, pelo direito
da Uniédo».

96. Além disso, como Catherine Zhu, Diego
e Jessica ndo podem exercer plena e efecti-
vamente os seus direitos como cidadios da
Unido (concretamente, os seus direitos de cir-
cular e de residir em qualquer Estado-Mem-
bro) sem a presenca e o apoio dos seus pro-
genitores. Em razdo da mesma conexido que
o Tribunal de Justica reconheceu no acérdao
Zhu e Chen (conexdo que permite a uma
crianca exercer efectivamente os seus direitos
de cidadania), daqui decorre que a situagdo
de G. Ruiz Zambrano nio é igualmente uma
situagdo «puramente interna» do Estado-
-Membro. E abrangida também pelo ambito
do direito da Unido Europeia.

97. Por conseguinte, daqui decorre também
(como no acérddo Rottmann) que, «[n]estas
condig¢des, compete ao Tribunal de Justica
pronunciar-se sobre as questdes prejudiciais
submetidas pelo 6rgdo jurisdicional de re-
envio» — ou, para expor essencialmente a
mesma ideia de modo diferente, que os fac-
tos deste caso ndo constituem uma situacdo
puramente interna, sem qualquer conexio
ao direito da Unido Europeia. Ao fazé-lo,
considero que o Tribunal de Justica precisa
de resolver as seguintes questdes: a) podera

haver ingeréncia nos direitos dos filhos de G.
Ruiz Zambrano, como cidaddos da Unido, de
circular e de permanecer livremente no ter-
ritério dos Estados-Membros? b) Se esta in-
geréncia existir, é, em principio, admissivel?
¢) Se for, em principio, admissivel, estd sujei-
ta, contudo, a alguma limitacio (por exemplo,
por razdes de proporcionalidade)?

Existe ingeréncia?

98. Como cidaddos da Unido, os filhos de
G. Ruiz Zambrano tém indubitavelmente o
«direito de circular e permanecer livremente
no territério dos Estados-Membros». Teori-
camente, podem exercer este direito. Na pra-
tica, ndo o podem fazer independentemente
dos seus pais por causa da sua idade.

99. Se G. Ruiz Zambrano néo puder gozar de
um direito de residéncia derivado na Bélgi-
ca (questdo de que depende o seu direito ao
subsidio de desemprego), entdo, mais cedo
ou mais tarde, terd de abandonar o Estado-
-Membro de que sio nacionais os seus fi-
lhos. Atendendo a sua idade (e desde que,
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evidentemente, qualquer partida ndo tenha
sido adiada até ao ponto de as criangas terem
atingido a maioridade), os seus filhos terdo de
partir com ele”. Nio poderdo exercer o seu
direito de circular e de permanecer no terri-
tério da Unido Europeia. As semelhancas com
o processo Rottmann sdo ébvias. Os direitos
de J. Rottmann como cidaddo da Unido esta-
vam seriamente ameacados pelo facto de a
revogacdo da sua naturalizacdo na Alemanha
o deixar impossibilitado de exercer esses di-
reitos ratione personae. No presente caso, 0s
filhos de G. Ruiz Zambrano enfrentam uma
ameaca semelhante aos seus direitos ratione
loci; precisam de poder continuar fisicamen-
te presentes no territério da Unido Europeia
para circular entre os Estados-Membros ou
permanecer em qualquer Estado-Membro 7.

100. Como vimos (principalmente nos pro-
cessos Garcia Avello, Zhu e Chen e Rott-
mann), a jurisprudéncia existente permite ja
que sejam invocados certos direitos de cida-
dania independentemente de ter havido cir-
culagdo prévia transfronteirica por parte do
cidaddo da Unido em questao. Parece-me que,
se o recorrente ou recorrentes dos primeiros
dois processos tivessem tido necessidade de
invocar um direito de residéncia auténomo
perante as autoridades dos Estados-Mem-
bros em causa (nacionais espanhdis na Bél-
gica, nacional irlandés no Reino Unido), o
Tribunal de Justica ter-lhes-ia certamente
reconhecido esse direito. No acérddo Rott-
mann, o Tribunal de Justica foi j4 mais longe
ao proteger os direitos de cidadania futuros
de um nacional alemdo residente na Alema-
nha. Perante este cendrio, seria artificial ndo

75 — V.n.” 86 e 87 supra, onde se examina o impacto no direito
avida familiar.
76 — E, evidentemente, teoricamente possivel que outro Estado-

-Membro esteja preparado para acolher a familia. Se assim
for, Diego e Jessica poderiam ainda exercer os seus direitos
como cidadios da Unido, pelo menos em certa medida.
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reconhecer abertamente que (embora, na
pratica, o direito de residéncia seja, na grande
maioria dos casos, provavelmente exercido
apds o exercicio do direito de circulagdo) o
artigo 21.° TFUE prevé um direito de residén-
cia distinto, que é independente do direito de
livre circulacéo.

101. Por conseguinte, recomendo que o Tri-
bunal de Justica reconheca agora a existéncia
deste direito de residéncia auténomo.

102. Pelas razdes que ja indiquei, Diego e
Jessica ndo podem exercer esse direito de re-
sidéncia sem o apoio dos seus pais. Por con-
seguinte, concluo que, nas circunstancias do
presente caso, a recusa em reconhecer um
direito de residéncia derivado a G. Ruiz Zam-
brano pode, eventualmente, constituir uma
ingeréncia no direito de residéncia de Diego
e Jessica como cidaddos da Unido.

103. Acrescento que, se o Tribunal de Justi-
¢a ndo estiver disposto a aceitar que o arti-
go 21.° TFUE confere um direito de residén-
cia auténomo, ainda assim concluiria, nas
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circunstancias deste caso, que a potencial
ingeréncia no direito de Diego e de Jessica
de circular e de permanecer no territério da
Unido ¢ suficientemente andloga a de Cathe-
rine Zhu (que nunca havia residido na Repu-
blica da Irlanda e que, com efeito, nunca havia
safdo do territ6rio do Reino Unido) para que
a sua situacdo deva ser equiparada a desta.

A ingeréncia pode ser justificada?

104. Comego por observar que, ao optar
por ndo fazer uma declaracdo expressa de
que os seus filhos deveriam tornar-se co-
lombianos e ao optar, em vez disso, por que
eles adquirissem a nacionalidade do Estado-
-Membro da Unido Europeia em que nas-
ceram, G. Ruiz Zambrano fez uso de uma
possibilidade prevista na lei. A este respeito,
o seu comportamento pode ser devidamente
comparado ao do Sr. Zhu e da sua mulher. O
Tribunal de Justi¢a deixou claro que ndo ha
nada de repreensivel por se aproveitar de uma
possibilidade conferida por lei e que essa si-
tuacgdo se pode claramente distinguir de um
abuso de direitos”. Desde que ocorreram
os factos do presente caso, a legislacdo belga

77 — V. acérddos Akrich, ja referido na nota 24, n.”* 55 a 57
(relativamente a direitos conferidos pelo direito da Unido
Europeia), e Zhu e Chen, ji referido na nota 22, n.° 36
(relativamente a direitos derivados inicialmente do direito
nacional).

relativa a nacionalidade foi alterada ™, deixan-
do de ser possivel a alguém na situagdo de G.
Ruiz Zambrano optar por nio registar os seus
filhos junto das autoridades diplomaticas ou
consulares do seu préprio pais, de modo a ga-
rantir que obteriam a nacionalidade belga. No
entanto, nessa altura, o seu comportamento
ndo tinha nada de errado.

105. E importante ter em conta este facto —
em particular, em relacdo a qualquer argu-
mento de «portas abertas» a imigracdo. Os
Estados-Membros controlam quem se pode
tornar seu nacional”. No caso vertente, o
Tribunal de Justica considera exclusivamente
os direitos que essas pessoas podem invocar,
depois de se terem tornado nacionais de um
Estado-Membro, pelo facto de terem adqui-
rido simultaneamente a cidadania da Unido.

106. Assim, no processo Kaur *, Manjit Kaur
nio podia ser «privada» dos direitos decor-
rentes do estatuto de cidaddo da Unido, por-
que ndo correspondia a defini¢do de nacional
do Reino Unido da Gra-bretanha e Irlanda
do Norte. Como ndo superou o primeiro

78 — A legislagdo irlandesa sobre a nacionalidade foi alterada de
modo semelhante (neste caso, depois do acérddo do Tribu-
nal de Justi¢a no processo Zhu e Chen) pelo Irish Nationa-
lity and Citizenship Act de 2004.

79 — V.acérdaos de 7 de Julho de 1992, Micheletti e o. (C-369/90,
Colect., p.1-4239, n.° 10); de 11 de Novembro de 1999, Mes-
bah (C-179/98, Colect., p. I-7955, n.° 29); de 20 de Fevereiro
de 2001, Kaur (C-192/99, Colect., p. -1237, n.° 19); e Zhu e
Chen, jé referido na nota 22, n.° 37.

80 — Acoérdao referido na nota anterior.
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obstdculo e ndo preenchia as condigdes, a luz
das normas em matéria de nacionalidade que
lhe eram aplicaveis, para poder ser conside-
rada uma «pessoa que tenha a nacionalidade
de um Estado-Membro», ndo podde subse-
quentemente invocar os direitos conferidos
pelo direito da Unido Europeia que lhe per-
mitiam, como cidaddo da Unido, residir em
qualquer Estado-Membro (incluindo o Reino
Unido) ®. No presente caso, porém, os filhos
de G. Ruiz Zambrano séo titulares e gozam
dos direitos normais dos nacionais belgas,
tal como J. Rottmann era titular e gozava dos
direitos normais da sua nacionalidade alema
adquirida por naturalizagdo.

107. Existem, claramente, situacdes em que o
exercicio de direitos por um cidaddo da Unido
Europeia ndo depende da concessédo de direi-
tos de residéncia a um ascendente. Assim, um
cidaddo da Unido Europeia que tenha atingi-
do a maioridade pode exercer os seus direitos
de viajar e de residir no territério da Unido
Europeia sem que seja necessario conceder
ao seu progenitor ou progenitores direitos
de residéncia paralelos no Estado-Membro
escolhido.

108. Por conseguinte, em meu entender, a
potencial ingeréncia nos direitos de cidadania

81 — Acérdao jé referido na nota 79 (e no acérdao Rottmann,
n.° 49): v,, designadamente, n.”* 20 a 24.
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da Unido Europeia que se produz se um as-
cendente ndo gozar de um direito de residén-
cia derivado automético no Estado-Membro
de que é nacional o cidadao da Unido ¢, em
principio, admissivel. No entanto, pode nio
ser uma ingeréncia admissivel em determina-
das circunstincias (em especial, porque pode
ndo ser proporcionada).

Proporcionalidade

109. Como declarou o Tribunal de Justica nos
acordaos Micheletti e 0.%, Kaur® e, mais re-
centemente, no acérdio Rottmann®, embora
a concessdo da nacionalidade seja uma maté-
ria da competéncia de cada Estado-Membro,
este deve, no entanto, no exercicio dessa
competéncia, respeitar o direito da Unido Eu-
ropeia. O Tribunal de Justica chegou ao mes-
mo resultado no acérdio Bickel e Franz®, no
que se refere a legislagio e processo penal, no
acérddo Garcia Avello®, no que respeita as
normas nacionais que regem os apelidos, e no
acérddo Schempp?, em relagdo a tributagdo
directa — todas elas matérias sensiveis em que
os Estados-Membros ainda exercem poderes
significativos.

82 — Jareferido na nota 79, n.° 10.
83 — Jareferido na nota 79, n.° 19.
84 — Jareferido na nota 64, n.*" 41 e 42.
85 — Jareferido na nota 40, n.° 17.
86 — Jareferido na nota 40, n.° 25.
87 — Jareferido na nota 40, n.° 19.
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110. No caso em aprego, como tdo frequen-
temente, a situacdo implica o exercicio de um
direito e uma potencial justificagdo para uma
ingeréncia nesse direito (ou uma derrogagio
a0 mesmo), e a questdo resume-se a uma
questio de proporcionalidade. E proporcio-
nado, nas circunstincias do presente caso,
recusar reconhecer a G. Ruiz Zambrano um
direito de residéncia derivado dos direitos
dos seus filhos como cidadaos da Uni&o Euro-
peia? Embora a decisdo sobre a proporciona-
lidade seja (como de costume), em definitivo,
uma questao a resolver pelo 6rgéo jurisdicio-
nal nacional, podem ser uteis algumas breves
consideragdes.

111. A aplicagdo do principio da proporcio-
nalidade no presente caso (como no processo
Rottmann) exige que o «6rgdo jurisdicional de
reenvio averigu[e] se a decisédo [...] em causa
no processo principal respeita o principio da
proporcionalidade, no que respeita as conse-
quéncias que implica para a situacdo da pes-
soa interessada, & luz do direito da Unido» *
(para além de examinar a proporcionalidade
dessa deciséo se assim for exigido pelo direito
nacional). Como explicou a seguir nesse pro-
cesso o Tribunal de Justica, «[p]or conseguin-
te, dada a importancia que o direito primario
atribui ao estatuto de cidaddo da Unido, hd
que ter em conta [...] as eventuais consequén-
cias que essa decisdo implica para o interes-
sado e, eventualmente, para os membros da
sua familia, no que respeita a perda dos direi-
tos de que goza qualquer cidaddo da Unido.
A este propdsito, importa essencialmente

88 — Acérdao Rottmann, jé referido na nota 64, n.° 55.

verificar, nomeadamente, se essa perda se jus-
tifica [...]» %.

112. Durante a audiéncia, os Estados-Mem-
bros intervenientes sublinharam que as con-
dicoes de residéncia para nacionais de paises
terceiros sdo da competéncia dos Estados-
-Membros. Os agentes dos Governos belga
e dinamarqués afirmaram que G. Ruiz Zam-
brano é um requerente de asilo cujo pedido
foi indeferido, a quem foi dada ordem de ex-
pulsédo do territdrio belga pouco depois de ai
ter chegado em 1999. A partir de entdo, per-
maneceu ilegalmente durante um conside-
rdvel perfodo de tempo, nio devendo assim
beneficiar de um direito de residéncia ao abri-
go do direito da Unido Europeia. O agente da
Irlanda tragou um quadro dramdtico da vaga
de imigragdo de nacionais de paises terceiros
que inevitavelmente iria ocorrer se se decla-
rasse que G. Ruiz Zambrano gozava do direi-
to de residéncia decorrente da nacionalidade
belga dos seus filhos.

113. O advogado de G. Ruiz Zambrano sa-
lientou que o seu cliente tinha trabalhado
sem interrupcdo para a Plastoria durante
quase cinco anos. Durante esse periodo, pa-
gou devidamente as suas contribuicdes a se-
guranga social. Na inspeccéo efectuada pelas
autoridades belgas a Plastoria, ndo tinham
sido encontradas irregularidades em maté-
ria de fiscalidade, de seguranca social e la-
boral em relacdo ao seu emprego. Os tinicos
problemas constatados tinham sido a falta
de autorizacdo de trabalho e de autorizagio

89 — Ibidem, n.° 56.
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de residéncia, ndo tendo sido intentada ne-
nhuma accdo legal contra o seu empregador.
Diego e Jessica nasceram muitos anos depois
de G. Ruiz Zambrano e a sua mulher terem
entrado na Bélgica com o seu primeiro filho.
Nao havia qualquer prova de que a adi¢do a
familia, primeiro, de Diego e, depois, de Jes-
sica representasse uma tentativa cinica de ex-
plorar uma eventual lacuna na legislacdo de
modo a permanecer na Bélgica. Esta era uma
verdadeira familia. G. Ruiz Zambrano estava
totalmente integrado na Bélgica. Os seus fi-
lhos frequentavam regularmente a sua escola
local. Ele ndo tinha antecedentes criminais.
De facto, desde entdo, tinha-lhe sido concedi-
da tanto uma autorizagdo de residéncia pro-
viséria e renovavel como uma autorizagao de
trabalho de tipo C.

114. Ja tratei, no essencial, do argumento do
Governo irlandés relativo as «portas abertas»
a imigragdo. Como demonstrou o préprio Es-
tado-Membro apds o acérddo do Tribunal de
Justica no processo Zhu e Chen, se as normas
especificas relativas a aquisi¢do da sua nacio-
nalidade forem — ou parecerem ser — sus-
ceptiveis de levar a resultados «impossiveis
de gerir», o Estado-Membro em causa pode
alterd-las de modo a resolver o problema.

115. Ao dizer isto, ndo estou a encorajar os
Estados-Membros a serem xenéfobos ou a
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fechar as portas e a tornar a Unido Europeia
numa «fortaleza Europa. Isto seria, de facto,
um passo retrégrado e repreensivel, e, além
do mais, estaria em clara contradicio com
os objectivos politicos declarados®. Recordo
simplesmente que as normas relativas a aqui-
sicdo da nacionalidade sdo da exclusiva com-
peténcia dos Estados-Membros. No entanto,
os Estados-Membros — tendo eles préprios
criado o conceito de «cidadania da Unido»
— ndo podem exercer o mesmo poder ilimi-
tado relativamente as consequéncias, a luz do
direito da Unido Europeia, da cidadania da
Unido que resultam da concessio da naciona-
lidade de um Estado-Membro.

116. No que respeita ao facto de G. Ruiz Zam-
brano ndo ter abandonado a Bélgica apéds o
seu pedido de asilo ter sido indeferido, recor-
do que 0 mesmo impugnou as decisoes admi-
nistrativas em questao, e que esses processos

90 — As conclusdes da Presidéncia do Conselho Europeu de
Tampere, de 15 e 16 de Outubro de 1999, declaravam que
«[o] desafio [...] consiste agora em assegurar que a liber-
dade, que inclui o direito de livre circulagio em toda a
Unido, possa ser desfrutada em condigdes de seguranga e
de justiga acessiveis a todos [...]. No entanto, esta liberdade
nédo deve ser considerada apandgio exclusivo dos cidadaos
da Unido. A sua prépria existéncia exerce um poder de
atrac¢do para muitos outros cidaddos em todo o mundo
que nio podem gozar da liberdade que os cidaddos da
Unido ddo como certa. Seria contrério as tradi¢gdes euro-
peias negar esta liberdade as pessoas cujas circunstincias
as levam, justificadamente, a procurar aceder ao nosso ter-
ritério» (n.” 2 e 3). De modo semelhante, no Pacto Europeu
para a Imigracdo e o Asilo de 15 e 16 de Outubro de 2008,
o Conselho Europeu convida os Estados-Membros «a favo-
recer a integragdo harmoniosa no pais de acolhimento dos
migrantes que tenham a perspectiva de nele se instalarem
duradouramente; essas politicas, cuja aplicagdo exigird um
verdadeiro esfor¢o por parte dos paises de acolhimento,
deverio assentar no equilibrio entre os direitos dos migran-
tes (em especial 0 acesso & educacio, ao trabalho, a segu-
ranga e aos servigos publicos e sociais) e os seus deveres».
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judiciais tém sido longos. Recordo também
que, no processo Carpenter, a nacional do
pais terceiro (M. Carpenter) tinha infringido
alegislacdo nacional em matéria de imigracao
ao nao ter abandonado o Reino Unido antes
de ter expirado a sua autorizagdo de perma-
néncia na qualidade de visitante. O Tribunal
de Justica ndo considerou que isso constitu-
isse um obstdculo intransponivel para pos-
teriormente invocar direitos conferidos pelo
direito da Unido Europeia, salientando que
«a sua conduta, desde a sua chegada ao Reino
Unido em Setembro de 1994, nio foi objec-
to de qualquer outra censura susceptivel de
criar o receio de que constitua futuramente
um perigo para a ordem publica e a seguranca
publica» .

117. Pelo contrdrio, no presente caso, as
consequéncias a longo prazo para Diego e
Jessica resultantes do ndo reconhecimento
de um direito de residéncia derivado para G.
Ruiz Zambrano séo duras. Nao podem exer-
cer efectivamente o seu direito de residéncia
como cidaddos da Unido sem a ajuda e o apoio
dos seus pais. Por conseguinte, o seu direito
de residéncia — até terem idade suficiente
para o exercer de modo auténomo — serd
quase totalmente desprovido de contetido
(como teria sido o caso de Catherine Zhu se a
sua made, a Sr.* Zhu, ndo tivesse continuado a
permanecer no Reino Unido).

91 — Acérdao ja referido na nota 20, n.° 44.

118. Para ser exaustiva, abordarei breve-
mente um argumento adicional que surge
do objecto do processo perante o tribunal
nacional, nomeadamente o possivel risco de
G. Ruiz Zambrano se tornar uma «sobrecarga
excessiva» para as finangas publicas.

119. No acérddo Baumbast e R*% o Tribu-
nal de Justica sublinhou que as limitacoes e
condigdes indicadas no artigo 21.° TFUE se
inspiram na ideia de que o exercicio do direi-
to de residéncia dos cidaddos da Unido pode
ser subordinado aos interesses legitimos dos
Estados-Membros. A este respeito, «os bene-
ficidrios do direito de residéncia ndo devem
constituir uma sobrecarga “ndo razoavel”
para as financas publicas do Estado-Membro
de acolhimento» ®. Todavia, o Tribunal de
Justica declarou também que «a aplicagéo das
referidas limitag¢des e condigdes deve ser feita
respeitando os limites impostos pelo direito
[da Unido Europeia] e em conformidade com
os principios gerais deste direito, designada-
mente o principio da proporcionalidade» **.
Por outras palavras, as medidas nacionais
adoptadas nesta matéria devem ser adequa-
das e necessdrias para atingir o fim visado*.

92 — Jé referido na nota 40.

93 — Ibidem, n.° 90.

94 — Ibidem, n.° 91.

95 — V., designadamente, acérdaos de 2 de Agosto de 1993, Allué
e 0. (C-259/91, C-331/91 e C-332/91, Colect., p. 1-4309,
n.° 15); Zhu e Chen, ji referido na nota 22, n.° 32; e Rott-
mann, ja referido na nota 64, n.° 56.
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120. Ao apreciar a proporcionalidade no
presente caso, o tribunal nacional precisara
de ter em conta o facto de G. Ruiz Zambrano
ter trabalhado a tempo inteiro durante quase
cinco anos para a Plastoria. O seu trabalho foi
declarado ao Office national de la sécurité so-
ciale. Pagou as contribui¢des para a seguranca
social obrigatdrias, e o seu empregador pagou
as contribui¢des correspondentes. Assim, no
passado, contribuiu constante e regularmente
para as finangas publicas do Estado-Membro
de acolhimento.

121. Em meu entender, estes sdo factores que
apontam para a conclusdo de que seria des-
proporcionado néo reconhecer um direito de
residéncia derivado no presente caso. Con-
tudo, em ultima instancia, a decisio com-
pete exclusivamente ao 6rgdo jurisdicional
nacional.

122. Por conseguinte, concluo que os ar-
tigos 20.° TFUE e 21.° TFUE devem ser in-
terpretados no sentido de que conferem o
direito de permanecer no territério dos Es-
tados-Membros, com base na cidadania da
Unido, que é independente do direito de cir-
cular entre os Estados-Membros. Estas dis-
posi¢des ndo impedem um Estado-Membro
de recusar conceder um direito de residéncia
derivado a um ascendente de um cidadao da
Unido que é nacional do Estado-Membro em
causa e que ainda nio exerceu o seu direito de
livre circulacio, desde que essa decisdo res-
peite o principio da proporcionalidade.
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Segunda questio — Discriminacdo inversa

123. Com esta questdo, pergunta-se se o arti-
go 18.° TFUE pode ser invocado para resolver
uma situacdo de discriminacéo inversa gera-
da pela interac¢do do direito da Unido Euro-
peia (neste caso, as disposi¢des que regem a
cidadania da Unido) com o direito nacional.
O problema pode ser explicado do seguinte
modo: se filhos pequenos (como Catherine
Zhu) tiverem adquirido a nacionalidade de
um Estado-Membro diferente do seu Estado-
-Membro de residéncia, os seus progenitores
gozardo de um direito de residéncia derivado
no Estado-Membro de acolhimento em virtu-
de do artigo 21.° TFUE e da deciséo do Tribu-
nal de Justiga no acérddo Zhu e Chen. Diego
e Jessica tém nacionalidade belga e residem
na Bélgica. G. Ruiz Zambrano pode invocar
o artigo 18.° TFUE, que proibe, no &mbito de
aplicacdo dos Tratados, «toda e qualquer dis-
criminacdo em razdo da nacionalidade», de
forma a invocar o mesmo direito de residén-
cia derivado?

124. Se o Tribunal de Justica aceitar o racio-
cinio que propus relativamente a primeira
questdo, esta questio torna-se redundante.
No entanto, se o Tribunal de Justi¢a néo se-
guir o meu raciocinio, torna-se necessario
considerar se o artigo 18.° TFUE pode ser
invocado para resolver uma discriminagio
inversa deste tipo.
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Jurisprudéncia actual: uma critica

125. No ac6rddo Baumbast e R*, o Tribunal
de Justica afirmou que o artigo 18.° CE (actual
artigo 21.° TFUE) tem efeito directo, confe-
rindo aos particulares ndo economicamente
activos um direito auténomo de livre circu-
lagdo. Ao assim declarar, alargou os direitos
de livre circulagdo as pessoas que nio tém
conexdo directa com a economia do merca-
do unico, que, por isso, ndo podiam invocar
os direitos «cldssicos» de livre circulagdo. Em
meu entender, a evolucdo foi tanto coerente
como inevitavel, decorrendo logicamente da
criacdo da cidadania da Unido. Se a Unido
Europeia evoluisse para algo mais do que um
enquadramento conveniente e efectivo para
o desenvolvimento do comércio, tinha de
garantir um papel adequado para aqueles a
quem tinha decidido comecar a chamar seus
cidadaos .

126. No entanto, esse desenvolvimento im-
plicou necessariamente uma série de outras
consequéncias.

96 — Ja referido na nota 40, n.”* 82 a 84.

97 — Para duas primeiras e ponderadas andlises do ambito e
significado da cidadania europeia apés Tratado de Maas-
tricht, v. O’Leary, S. — The Evolving Concept of Community
Citizenship, Kluwer Law International, Haia/Londres/Bos-
ton, 1996, e Closa, C. —«The Concept of Citizenship in the
Treaty on European Union», Common Market Law Review,
1992, pp. 1137 a 1169.

127. Em primeiro lugar, a partir do momen-
to em que os Estados-Membros decidiram
acrescentar, aos conceitos existentes de na-
cionalidade, um estatuto novo e complemen-
tar de «cidadido da Unido», tornou-se impos-
sivel considerar essas pessoas como meros
factores econémicos de produgdo. Os cida-
daos ndo sdo «recursos» utilizados para pro-
duzir bens e servicos, mas pessoas vinculadas
auma comunidade politica e protegidas pelos
direitos fundamentais **.

128. Em segundo lugar, quando os cidadaos
circulam, fazem-no como seres humanos e
ndo como «robots». Apaixonam-se, casam
e criam familias. A unidade familiar, depen-
dendo das circunstancias, pode ser composta
exclusivamente por cidaddos da Unido Eu-
ropeia ou por cidaddos da Unido Europeia e
nacionais de paises terceiros, estreitamente
ligados uns aos outros. Se os membros da
familia ndo forem tratados do mesmo modo
que o cidadido da Unido Europeia que exerce
o seu direito de livre circulacéo, o conceito de
liberdade de circulacdo torna-se desprovido
de qualquer real significado *.

98 — Sobre a importéancia da cidadania da Unido Europeia e os
vinculos da pessoa com a comunidade politica, v. acoérdao
Espanha/Reino Unido, jé referido na nota 40, n. 78 e 79.

99 — V.acérdao Carpenter, ja referido na nota 20, n.° 39. A Direc-
tiva 2004/38, embora néo aplicavel no presente caso, dis-
pde no seu quinto considerando que «[o] direito de todos
os cidadaos da Uniéo circularem e residirem livremente no
territério dos Estados-Membros implica, para que possa ser
exercido em condigdes objectivas de liberdade e de digni-
dade, que este seja igualmente concedido aos membros das
suas familias, independentemente da sua nacionalidade».
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129. Em terceiro lugar, ao reconhecer di-
reitos fundamentais ao abrigo do direito da
Unido Europeia aos seus cidaddos, e ao de-
clarar que tais direitos constituem a propria
fundacgio da Uniéo (artigo 6.°, n.° 1, TUE), a
Unido Europeia compromete-se a respeitar o
principio de que os cidaddos que exercem di-
reitos de liberdade de circulagio o fardo com
a protec¢io desses direitos fundamentais '

130. Em quarto lugar, ao ratificarem o Trata-
do de Maastricht e os subsequentes Tratados
que o alteraram, os Estados-Membros acei-
taram que — uma vez que os seus nacionais
sdo também cidaddos da Unido Europeia — a
tarefa de tratar das tensdes ou dificuldades
resultantes do exercicio dos direitos de livre
circulacio desses cidaddos é uma tarefa parti-
lhada: cabe a cada Estado-Membro mas tam-
bém a Unido Europeia '*".

131. Estas consequéncias ndo se coadunam
com a ideia de que se deve seguir, relativa-
mente a cidadania da Unido, a abordagem
ortodoxa a livre circulacio de mercadorias
e a liberdade de circulagdo de trabalhadores,
por conta de outrem ou independentes, e de
capitais.

100 — V. acérdiao Metock e o., ja referido na nota 24, n.° 56.
101 — V.acérdao Rottmann, jé referido na nota 64, n.”* 41 e 42.
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132. A razdo subjacente as liberdades eco-
némicas fundamentais é criar um mercado
unico eliminando os entraves ao comércio e
aumentando a concorréncia. As ferramen-
tas que o Tratado confere para prosseguir os
objectivos do mercado tnico (estabelecidos,
nomeadamente, no que é actualmente o ar-
tigo 3.° TUE) foram, consequentemente, de-
senvolvidas pelo Tribunal de Justica. Assim,
o Tribunal estabeleceu, designadamente, cri-
térios para determinar o que constitui o nexo
necessario com cada liberdade fundamental.
Por exemplo, desde o acérdao Dassonville %,
tanto a circulagdo fisica potencial como a real
tém sido relevantes para a livre circulacdo
de mercadorias. Embora esta jurisprudéncia
concreta ndo exija que tenha havido circula-
cdo real prévia, continua a ser a ideia de circu-
lagdo (ainda que hipotética) que serve como
chave para os direitos conferidos pelas liber-
dades fundamentais.

133. Uma consequéncia desta abordagem ao
mercado interno é o risco de que os factores
de produgio «estéticos» fiquem em pior posi-
¢do do que os «dindmicos», apesar de em to-
dos os outros aspectos as suas circunstancias
poderem ser semelhantes ou idénticas. O re-
sultado é a discriminagdo inversa gerada pela
interaccdo do direito da Unido Europeia com
o direito nacional — discriminacéo esta que o
Tribunal de Justica deixou que fosse cada Es-
tado-Membro a resolver, apesar de tal resul-
tado constituir, & primeira vista, uma violacdo

102 — Jé referido na nota 42.
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do principio da ndo discriminagdo em razdo
da nacionalidade ',

134. Este resultado é aceitdvel, na perspecti-
va do direito da Unido Europeia, no presente
contexto especifico da cidadania da Unido?

135. Um exame de trés acdérddos recentes
serve para demonstrar que continuar a apli-
car esta abordagem tradicional, de ndo inter-
feréncia, pode gerar resultados curiosamente
aleatdrios '™,

136. Resulta do acérdio Carpenter'® que
um trabalhador por conta prépria que tem
clientes noutros Estados-Membros pode
conferir um direito de residéncia derivado

103 — V., designadamente, acérddos de 13 de Margo de 1979,
Peureux (86/78, Colect., p. 475, n.° 38); de 23 de Outubro
de 1986, Cognet (355/85, Colect., p. 3231, n.* 10 e 11); de
18 de Fevereiro de 1987, Mathot (98/86, Colect., p. 809,
n.° 7); Gouvernement de la Communauté frangaise e gou-
vernement wallon, jé referido na nota 18, n.’ 33; e Metock
e 0., ja referido na nota 24, n.° 77. Os advogados-gerais
tomaram diferentes posigdes sobre este ponto. V. conclu-
soes do advogado-geral P. Léger no processo Granarolo
(acérdio de 13 de Novembro de 2003, C-294/01, Colect.,
p. 1-13429), n.”* 78 e segs.; conclusdes do advogado-geral
M. Poiares Maduro no processo Carbonati Apuani, j&
referido na nota 44, n.”* 51 e segs.; e minhas conclusoes
no processo Gouvernement de la Communauté francaise
e gouvernement wallon, ji referido na nota 18, n.* 112 e
segs.

104 — Paraumaandlise critica, v., designadamente, Tryfonidou, A.
— Reverse Discrimination in EC Law, Kluwer Law
International, Haia, 2009; Spaventa, E. — Free Movement
of Persons in the EU: Barriers to Movement in their Cons-
titutional Context, Kluwer Law International, Haia, 2007;
Barnard, C. — EC Employment Law, 3. edigdo, OUP,
Oxford, 2006, pp. 213 e 214; Nic Shuibhne, N. — «Free
Movement of Persons and the Wholly Internal Rule: Time
to Move On?», Common Market Law Review, 2002, p. 748;
e Ritter, C. — «Purely internal situations, reverse discri-
mination, Guimont, Dzodzi and article 234», 31 European
Law Review, 2006.

105 — Jé referido na nota 20.

ao seu cOnjuge, nacional de um pais terceiro,
no interesse da proteccio do direito a vida
familiar. Se o mesmo trabalhador por con-
ta propria sé tiver clientes no seu préprio
Estado-Membro, o direito da Unido Euro-
peia é irrelevante. Contudo, hoje em dia, e
precisamente devido ao sucesso do mercado
interno, é problemadtico tracar esta clara dis-
tingdo entre trabalhadores por conta prépria
com interesses noutro Estado-Membro e tra-
balhadores por conta prépria somente com
interesses no seu préprio Estado-Membro.
P. Carpenter viajava ocasionalmente para ou-
tros Estados-Membros para vender espagos
publicitdrios em revistas. E se ele ndo se tives-
se fisicamente deslocado, mas mesmo assim
tivesse prestado servicos ocasionais a clientes
noutros Estados-Membros, por telefone ou
por Internet? E se os seus clientes incluissem
de vez em quando filiais, no Reino Unido, de
sociedades-mde alemis ou francesas? E se,
numa dada ocasido, ele tivesse vendido espa-
¢o publicitdrio numa revista a um cliente que
ndo estava exclusivamente estabelecido no
Reino Unido?

137. No processo Zhu e Chen '%, a mae, chi-
nesa, de Catherine Zhu obteve um direito de
residéncia derivado devido a nacionalidade
irlandesa da sua filha, adquirida através da
aplicacdo da norma extraterritorial que entido
fazia parte da lei da nacionalidade desse Es-

106 — Jé referido na nota 22.
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tado-Membro. No caso, toda a «circulagdo»
teve lugar através da canal de Sdo Jorge, entre
a Inglaterra e a Irlanda do Norte, dentro de
um tunico Estado-Membro (o Reino Unido).
No entanto, existia um vinculo suficiente com
o direito da Unido Europeia para permitir que
mae e filha invocassem direitos de residéncia
no Reino Unido. Este vinculo s6 surgiu por
se ter organizado o nascimento de Catherine
Zhu na Irlanda do Norte. Mas deve ser uma
questdo de sorte condicionada pela histéria (a
norma extraterritorial na lei da nacionalida-
de de um Estado-Membro) que determina a
possibilidade de o direito da Unido Europeia
ser invocado em tais circunstincias? E este
um resultado razoavel em termos de seguran-
¢a juridica e de igualdade de tratamento dos
cidaddos da Unido?

138. A recente decisdo no processo Metock
e o. ilustra claramente a incerteza e a con-
sequente discriminacdo. Em 2003, a Grande
Secc¢do declarouno acérdao Akrich que, «para
poder beneficiar dos direitos previstos no ar-
tigo 10.° do Regulamento [(CEE) n.® 1612/68
do Conselho, de 15 de Outubro de 1968, re-
lativo a livre circulagdo dos trabalhadores na
Comunidade (JO L 257, p. 2; EE 05 F1 p. 77)],
o nacional de um pais terceiro, conjuge de
um cidaddo da Unido, deve residir legalmen-
te num Estado-Membro no momento da
sua deslocacdo para outro Estado-Membro,
para o qual o cidaddo da Unido migra ou
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migrou» '”. Cinco anos mais tarde, o Tribu-
nal de Justica declarou que, a luz dos acér-
daos MRAX '® e Comissdo/Espanha'®, a ju-
risprudéncia Akrich devia ser reconsiderada.
E assim foi: o beneficio dos mesmos direitos
que estavam em causa no processo Akrich ja
ndo pode depender de um conjuge, nacional
de um pais terceiro, ter previamente residido
legalmente noutro Estado-Membro. Nao obs-
tante, o Tribunal de Justi¢a continuou a tracar
uma distingédo entre cidaddos da Unido que ja
tinham exercido o direito de livre circulacdo e
os que ndo tinham, recordando laconicamen-
te que todos os Estados-Membros assinaram
a CEDH e que o artigo 8.° desta protege o di-
reito ao respeito da vida familiar '*°. Os cida-
ddos «estdticos» da Unido continuavam, des-
te modo, a sofrer as potenciais consequéncias
da discriminacéo inversa, apesar de os direi-
tos dos cidaddos «dindmicos» da Unido terem
sido consideravelmente ampliados.

Uma proposta

139. Em meu entender, existem desvanta-
gens significativas na linha jurisprudencial
actual do Tribunal de Justica. Por conseguin-
te, creio que chegou o momento de convidar
o Tribunal de Justica a tratar abertamente da

107 — Acérdao jé referido na nota 24, n.° 50, resumido no acér-
dao Metock e 0., n.° 58.

108 — Jé referido na nota 21.

109 — Jé referido na nota 24.

110 — V. acérdio ja referido na nota 24, n.* 77 a 79.
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questdo da discriminagdo inversa. Os argu-
mentos que apresentarei seguem a linha que
expus no processo Gouvernement de la Com-
munauté francaise e gouvernement wallon,
mas atrever-me-ei a sugerir — no contexto es-
pecifico de casos relacionados com os direitos
de cidadania ao abrigo do artigo 21.° TFUE
— critérios que podem ser utilizados para de-
terminar se o préprio artigo 18.° TFUE pode
ser invocado para contrapor a este tipo de
discriminacdo.

140. Nao vai haver, de um momento para o
outro, uma mudanga radical em toda a ju-
risprudéncia sobre a discriminagdo inversa.
Com efeito, ndo € isto que proponho. As mi-
nhas sugestdes limitam-se a casos relaciona-
dos com a cidadania da Unido. E nesta 4rea
que os resultados da jurisprudéncia actual sdo
mais claramente prejudiciais e em que uma
mudanga é, talvez, mais necessdria.

141. Todos os processos que acabei de dis-
cutir — Carpenter, Zhu e Chen e Metock e
0. — tém em comum duas caracteristicas:
geram inseguranca juridica numa matéria
delicada tanto de direito da Unido Europeia
como de direito interno, e sdo casos em que
o Tribunal de Justica optou por fazer uma in-
terpretacdo generosa do artigo 21.° TFUE de
modo a proteger os direitos fundamentais.
Ao equilibrar a seguranca juridica e a pro-
teccdo dos direitos fundamentais, o Tribunal
de Justica deu assim preferéncia, coerente-
mente, a esta tltima. O seu raciocinio esta de

acordo com a sua declaracdo seminal anterior
de que a cidadania da Unido visa tornar-se
«o estatuto fundamental dos nacionais dos
Estados-Membros» ',

142. Todavia, a inseguranca gerada pela ju-
risprudéncia néo é desejavel. Qual é, assim, a
direc¢do que o Tribunal de Justica deve agora
seguir?

143. Por um lado, é necessdrio evitar a tenta-
¢do de «esticar» o artigo 21.° TFUE de modo a
alargar a protecgdo aqueles que «por pouco»
ndo preenchem os requisitos para dela bene-
ficiar. Tem de existir um limite relativamente
a qualquer norma que confira um direito. Se
ndo existir tal limite, a norma torna-se inde-
cifrével e ninguém podera dizer com certeza
quem ird ou ndo gozar do beneficio que ela
confere. Isto ndo é do interesse dos Estados-
-Membros nem do cidaddo e poe em causa a
autoridade do Tribunal de Justica. Por outro
lado, se o artigo 21.° TFUE for interpretado
de modo demasiado restritivo, gera-se um
maior nimero de situacdes de discriminacdo
inversa que serdo deixadas para os Estados-
-Membros resolverem. Este ndo parece tam-
bém um resultado muito satisfatério.

111 — V.jurisprudéncia referida na nota 40.
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144. Por conseguinte, sugiro ao Tribunal de
Justica que o artigo 18.° TFUE seja interpreta-
do no sentido de que proibe a discriminagdo
inversa causada pela interaccdo entre o arti-
go 21.° TFUE e o direito nacional que implica
a violacdo de um direito fundamental prote-
gido pelo direito da Unido Europeia, quando
ndo estiver prevista uma protec¢do pelo me-
nos equivalente no direito nacional.

145. Se esta interpretacdo fosse seguida, o
artigo 18.° TFUE aplicar-se-ia apenas quan-
do estivessem preenchidos trés requisitos
cumulativos.

146. Em primeiro lugar, o demandante deve-
ria ser um cidadao da Unido residente no Es-
tado-Membro da sua nacionalidade que ndo
tivesse exercido o direito de livre circulacdo
ao abrigo do Tratado FUE (o direito econé-
mico classico de livre circulagdo ou de livre
circulagdo ao abrigo do artigo 21.° TFUE),
mas cuja situacdo fosse comparavel, noutros
aspectos importantes, & de outros cidaddos
da Unido no mesmo Estado-Membro que pu-
dessem invocar os direitos decorrentes do ar-
tigo 21.° TFUE. Assim, a discriminagdo inver-
sa contestada deveria ser causada pelo facto
de os sujeitos comparéveis adequados (os ou-
tros cidaddos da Unido) poderem invocar di-
reitos ao abrigo do artigo 21.° TFUE, enquan-
to um cidaddo «estatico» da Unido residente
no Estado-Membro da sua nacionalidade néo
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poderia, a primeira vista, basear-se no direito
nacional para obter essa protec¢do.

147. Em segundo lugar, a discriminacéo in-
versa contestada deveria implicar a violagdo
de um direito fundamental protegido pelo
direito da Unido Europeia. Nem todos os
exemplos menores de discriminagdo inver-
sa seriam abrangidos pelo ambito de aplica-
¢do do artigo 18.° TFUE. O que constituisse
uma «violacdo de um direito fundamental»
seria definido, na medida do possivel, com
referéncia a jurisprudéncia do Tribunal de
Estrasburgo . Quando a discriminag¢io in-
versa conduzisse a um resultado que fosse
considerado uma violagdo de um direito pro-
tegido pelo Tribunal de Estrasburgo, seria,
de igual modo, considerado uma violacdo de
um direito protegido pelo nosso Tribunal de
Justica. Assim, o direito da Unido Europeia
assumiria a responsabilidade de remediar
as consequéncias da discriminagdo inversa
causada pela interac¢do do direito da Unido
Europeia com o direito nacional somente nos
casos em que essas consequéncias fossem
incoerentes com os niveis de protec¢do mi-
nimos estabelecidos pela CEDH. Ao garan-
tir assim, nestas circunstancias, a protecgdo
efectiva dos direitos fundamentais nos niveis
minimos de «Estrasburgo», o Tribunal de
Justica anteciparia em parte as exigéncias que
poderiam advir da planeada adesdo da Unido
Europeia a CEDH. Tal desenvolvimento s6
poderia fortalecer o espirito de cooperagio

112 — Na medida em que foram invocados direitos fundamen-
tais consagrados na Carta que ndo reproduzem os direitos
da CEDH, deveria necessariamente desenvolver-se uma
nova jurisprudéncia, mas isso provavelmente aconteceria
em qualquer caso no contexto normal do direito da Unido
Europeia.
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e confianca mutua j4 existente entre os dois
6rgdos jurisdicionais ',

148. Em terceiro lugar, o artigo 18.° TFUE se-
ria utilizado unicamente a titulo subsidiario
em relacdo a situacdes em que o direito na-
cional nido proporciona uma protecgdo ade-
quada dos direitos fundamentais. O direito
da Unido Europeia tem uma longa tradi¢do de
conferir proteccdo com cardcter subsidiario.
Assim, os principios da efectividade'* e da
equivaléncia ', o direito a protecgdo juridica
efectiva''® e o principio da responsabilidade
do Estado pela violacdo do direito da Unido

113 — Essa tarefa colaborativa é implicitamente atribuida ao Tri-
bunal de Justica pelo artigo 52.°, n.° 3, da Carta dos Direi-
tos Fundamentais, quando dispde que, «[n]a medida em
que a presente Carta contenha direitos correspondentes
aos direitos garantidos pela Convengao Europeia para a
Protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fun-
damentais, o sentido e o ambito desses direitos sdo iguais
aos conferidos por essa Convencdo. Esta disposi¢do nao
obsta a que o direito da Unido confira uma protec¢ao mais
ampla». A necessidade pratica de o Tribunal de Justica
adoptar uma posi¢do proactiva para promover 0s niveis
minimos de «Estrasburgo» foi retratada, designadamente,
por Alonso, R. — «The General Provisions of the Charter
of Fundamental Rights of the European Union», European
Law Journal, 8 2002, pp. 450 e segs., e Torres Pérez, A.
— Conflicts of Rights in the European Union. A Theory
of Supranational Adjudication, Oxford University Press,
Oxford, 2009, pp. 31 e segs.

114 — V., designadamente, acérdaos de 14 de Dezembro de
1995, Peterbroeck (C-312/93, Colect., p. I-4599, n.° 14), e
de 13 de Margo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation (C-524/04, Colect., p. 1-2107, n. 123).

115 — V., designadamente, acérdaos de 15 de Setembro de 1998,
Edis (C-231/96, Colect., p. 1-4951, n.° 36), e de 1 de Dezem-
bro de 1998, Levez (C-326/96, Colect., p. I-7835, n.° 41).

116 — V., designadamente, acérdios de 15 de Maio de
1986, Johnston (222/84, Colect., p. 1651, n.° 18), e de
27 de Novembro de 2001, Comissdao/Austria (C-424/99,
Colect., p. 1-9285, n.° 45).

Europeia'” sdo todos eles ferramentas que

entram em jogo somente quando as normas
de direito interno se revelam inadequadas.
Este altimo requisito serve para manter um
equilibrio adequado entre a autonomia do
Estado-Membro e o «efeito til» do direito
da Unido Europeia "%, assegurando que a pro-
teccdo subsididria conferida pelo direito da
Unido Europeia complementa o direito nacio-
nal, e ndo que se impoe a forca. Competiria
ao orgédo jurisdicional nacional determinar
a) se o direito nacional previa algum tipo de
protecc¢do e, b) no caso de esta, em principio,
estar prevista, se esta proteccdo era ou nao
pelo menos equivalente a proteccgdo prevista
no direito da Unido Europeia.

149. Na audiéncia, o advogado de G.
Ruiz Zambrano indicou que o Conseil d’Etat e
a Cour constitutionnelle da Bélgica se tinham
recentemente pronunciado sobre a discrimi-
nacdo inversa sofrida por um nacional de um
Estado terceiro numa situagdo comparavel a

117 — V., designadamente, acérdaos de 19 de Novembro de
1991, Francovich e o. (C-6/90 e C-9/90, Colect., p. I-5357,
n.° 35); de 5 de Margo de 1996, Brasserie du pécheur e
Factortame (C-46/93 e C-48/93, Colect., p. I-1029, n.” 31);
e de 24 de Margo de 2009, Danske Slagterier (C-445/06,
Colect., p. 1-2119, n.* 19).

118 — Infelizmente, nem sempre os orgios jurisdicionais nacio-
nais examinam e corrigem a discriminagao inversa gerada
pelo direito da Unido Europeia. No seu acérdao Gouver-
nement de la Communauté frangaise e gouvernement
wallon, ja referido na nota 18, o Tribunal de Justiga con-
vidou abertamente o érgao jurisdicional nacional a corri-
gir a diferenga de tratamento sofrida por aqueles que nao
foram abrangidos pelo ambito de aplicagdo do direito da
Uniéo Europeia (n.° 40). O processo voltou entdo a Cour
constitutionnelle (Bélgica), que ndo tratou da questdo (v.
acoérdao 11/2009, de 21 de Janeiro de 2009, e a andlise
critica de van Elsuwege, P, e Adam, S., — «The Limits
of Constitutional Dialogue for the Prevention of Reverse
Discrimination», European Constitutional Law Review,
52009, pp. 327 e segs.). Para um exemplo mais encorajante
de um tribunal supremo nacional com intencéo de corrigir
a discriminagdo inversa (ainda que sem necessariamente
seguir um acérdio relacionado proferido num processo
prejudicial), v. decisao do Tribunal Constitucional (Espa-
nha) (acérdio 96/2002, de 25 de Abril de 2002).
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do seu cliente . Cabe, obviamente, em ex-
clusivo ao érgéao jurisdicional nacional verifi-
car se, no presente caso, G. Ruiz Zambrano
pode obter a necessdria proteccdo do direito
nacional, sem recorrer ao artigo 18. TFUE.
De acordo com a minha proposta, continu-
aria a caber ao 6rgéo jurisdicional nacional
aplicar os trés critérios cumulativos que sugi-
ro e permitir que o direito da Unido Europeia
fosse invocado para evitar a discriminacdo
inversa somente nos casos em que esses crité-
rios fossem satisfeitos.

150. Por conseguinte, sugiro que se respon-
da a segunda questdo que o artigo 18.° TFUE
deve ser interpretado no sentido de que pro-
ibe a discriminagéo inversa causada pela in-
teraccdo do artigo 21.° TFUE com o direito
nacional, que implica a violagdo de um direito
fundamental protegido pelo direito da Unido
Europeia, quando ndo estiver prevista uma
proteccdo pelo menos equivalente no direito
nacional.

Terceira questio — Direitos fundamentais

151. Se o Tribunal de Justica considerar que
tanto a primeira como a segunda questdo
(conforme acima expostas) devem ser res-
pondidas de um modo que néo é favordvel a
G. Ruiz Zambrano, torna-se necessario exa-
minar a terceira questdo. Pode este invocar

119 — V. acérdaos jé referidos na nota 17.
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o direito fundamental & vida familiar, consa-
grado no direito da Unido Europeia, indepen-
dentemente de quaisquer outras disposi¢oes
deste?

152. Esta questdo suscita uma questdo de
principio da maior importéncia: qual é o Am-
bito de aplicacdo dos direitos fundamentais
ao abrigo do direito da Unido Europeia? Po-
dem estes ser invocados como direitos auté-
nomos contra um Estado-Membro? Ou deve
existir qualquer outro nexo com o direito da
Unido Europeia? Néo é necessario alongar-
-me acerca da potencial importancia da res-
posta a esta questao.

153. O préprio Tribunal de Justica foi, na-
turalmente, responsavel pelo primeiro reco-
nhecimento dos principios fundamentais de
direito e dos direitos fundamentais na ordem
juridica da Unido Europeia'®. Em 1992, os
frutos dessa jurisprudéncia foram incorpora-
dos no Tratado da Unido Europeia, estabele-
cendo no artigo 6.° TUE a obrigacdo da Unido
de respeitar os direitos fundamentais.

154. Em anos subsequentes, a Unido Euro-
peia reforcou a sua politica dos direitos fun-
damentais através, por exemplo, da criagdo de

120 — V., por exemplo, acérddos de 17 de Dezembro de 1970,
Internationale Handelsgesellschaft (11/70, Colect. 1969-
1970, p. 625); de 14 de Maio de 1974, Nold/Comissdo
(4/73, Colect., p. 283); de 13 de Dezembro de 1979, Hauer
(44/79, Recueil, p. 3727); e de 21 de Setembro de 1989,
Hoechst/Comisséo (46/87 e 227/88, Colect., p. 2859).
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uma Ageéncia dos Direitos Fundamentais ',
da criacdo de um portefélio auténomo no in-
terior da Comissdo responsavel pelos direitos
fundamentais '**, do apoio a projectos huma-
nitarios em todo o mundo'” e da transfor-
macdo da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, proclamada pela primeira
vez em 2000, de um texto ndo vinculativo (soft
law) em direito primdrio **. Os direitos fun-
damentais tornaram-se, assim, num elemento
central na evolucdo da Unido como proces-
so de integracdo econdmica, juridica e social
destinado a proporcionar paz e prosperidade
a todos os seus cidadaos.

155. E verdade, obviamente, que este Tribu-
nal ndo é, como tal, um «tribunal de direitos
humanos». Néo obstante, como intérprete
supremo do direito da UE, o Tribunal de Jus-
tica tem a responsabilidade permanente de
assegurar o respeito dos referidos direitos na
esfera da competéncia da Unido. Com efeito,
no acérddo Bosphorus Hava Yollar:1 Turizm

121 — V. Regulamento (CE) n.° 168/2007 do Conselho, de
15 de Fevereiro de 2007, que cria a Agéncia dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (JO L 53, p. 1), e Deci-
sd0 2008/203/CE do Conselho, de 28 de Fevereiro de 2008,
que aplica o Regulamento n.° 168/2007 no que respeita
a adopgdo de um quadro plurianual para a Agéncia dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia relativo a 2007-
2012 (JOL 63 p. 14).

122 — Pela primeira vez, um dos actuais vice-presidentes da
Comissao é comissario para a justiga, direitos fundamen-
tais e cidadania.

123 — V., designadamente, Regulamento (CE) n.° 1257/96 do
Conselho, de 20 de Junho de 1996, relativo a ajuda huma-
nitaria (JO L 163, p. 1), e Regulamento (CE) n.® 1889/2006
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Dezem-
bro de 2006, que institui um instrumento financeiro para
a promocdo da democracia e dos direitos humanos a nivel
mundial (JO L 386, p. 1).

124 — O artigo 6.°, n.° 1, TUE confere agora os direitos, as liber-
dades e os principios enunciados na Carta «que tem o
mesmo valor juridico que os Tratados».

ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda'®, o Tri-
bunal de Estrasburgo indicou que o Tribunal
de Justica da Unido Europeia tem um papel
essencial a desempenhar na salvaguarda dos
direitos decorrentes da CEDH e respectivos
protocolos, na medida em que sdo aplicéveis a
questdes regidas pelo direito da Unido Euro-
peia — fungéo esta que sé podera adquirir um
maior significado quando a Unido Europeia
aderir 8 CEDH '*. Por esta razio, é essencial
que o Tribunal de Justica assegure uma inter-
pretacdo dos Tratados que reflicta, de modo
coerente, o papel e significado actuais dos di-
reitos fundamentais da Unido Europeia.

Ambito de aplicacio dos direitos fundamen-
tais da Unido Europeia

156. De acordo com jurisprudéncia assente
do Tribunal de Justica, os direitos fundamen-
tais da Unido Europeia podem ser invocados
unicamente quando a medida impugnada se
enquadrar no 4mbito de aplicacdo do direi-
to da Unido Europeia'”. Todas as medidas
adoptadas pelas institui¢oes estdo, portanto,
sujeitas a fiscalizagdo quanto ao seu respeito

125 — Acérdio de 30 de Junho de 2005, Recueil des arrets et déci-
sions, 2005-VI.

126 — V. artigo 6.%, n.° 2, TFUE e Protocolo n.° 8 relativo ao n.’ 2
do artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia respeitante a
adesdo da Unido a Convengdo Europeia para a Protecgdo
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

127 — Acoérdios de 28 de Outubro de 1975, Rutili (36/75, Colect.,
p. 415, n.° 26); Johnston, ji referido na nota 116, n.** 17
a 19; e de 15 de Outubro de 1987, Heylens e o. (222/86,
Colect., p. 4097, n.** 14 e 15).
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dos direitos fundamentais da Unido Europeia.
O mesmo se podera dizer em relagdo aos ac-
tos dos Estados-Membros adoptados para
dar cumprimento as obrigacdes que lhes in-
cumbem por forga do direito da Unido Euro-
peia ou, mais geralmente, que sio abrangidas
pelo ambito de aplicacdo do direito da Unido
Europeia'®®. Este aspecto ¢ obviamente deli-
cado'?, na medida em que leva a proteccio
dos direitos fundamentais da Unido Europeia
para a esfera de cada Estado-Membro, onde
coexiste com os niveis de proteccdo dos di-
reitos fundamentais consagrados no direito
interno ou na CEDH. Os consequentes pro-
blemas que surgem em relacdo a sobrepo-
sicdo dos niveis de protec¢do previstos nos
diversos sistemas (direito da Unido Europeia,
direito constitucional nacional e CEDH) e o
nivel de proteccdo dos direitos fundamentais
garantidos pelo direito da Unido Europeia sdo
bem conhecidos' e, por isso, ndo os apro-
fundarei aqui.

157. O Tribunal de Justica desenvolveu ampla
jurisprudéncia que confirma a sua declaragio

128 — V., designadamente, acérdaos de 25 de Novembro de 1986,
Klensch e o. (201/85 e 202/85, Colect., p. 3477, n.”* 10
e 11); Wachauf (ja referido no n.° 83 das presentes con-
clusdes), n.° 22; de 24 de Marco de 1994, Bostock (C-2/92,
Colect., p. I-955, n.° 16); e de 10 de Julho de 2003, Booker
Aquaculture e Hydro Seafood (C-20/00 e C-64/00, Colect.,
p. 1-7411, n.° 68).

129 — V., por exemplo, acérdao de 11 de Janeiro de 2000, Kreil
(C-285/98, Colect., p. 1-69, n.” 15 e 16).

130 — V., designadamente, acérdaos do Bundesverfassungsgeri-
cht (Alemanha) de 29 de Maio de 1974, dito «Solange I» (2
BvL 52/71), e de 22 de Outubro de 1986, dito «Solange II»
(2 BvR 197/83); acérddo da Corte Costituzionale (Italia)
de 21 de Abril de 1989 (n.° 232, Fragd, in Foro it., 1990,
1, 1855); declaragao do Tribunal Constitucional (Espanha)
de 13 de Dezembro de 2004; (DTC 1/2004); e acérdio do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Bosphorus
Hava Yollar1 Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda,
ja referido no n.° 155 das presentes conclusdes.
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inicial no acérdao Wachauf'' de que «as exi-
géncias dos [direitos fundamentais] vinculam
igualmente os Estados-Membros aquan-
do da implementagdo das regulamentac¢des
da [Unido Europeia]». Significativamente,
também declarou que esta regra é aplicavel
quando um Estado-Membro estabelece uma
derrogagio a uma liberdade econémica fun-
damental garantida pelo direito da Unido
Europeia . No acérdao Carpenter'*?, o Tri-
bunal de Justica foi mais longe, partindo da
jurisprudéncia relativa ao chamado «cold
calling» do acérdio Alpine Investments '**, de
forma a proteger os direitos fundamentais de
um cidaddo da Unido Europeia (P. Carpenter),
residente no seu proprio Estado-Membro,
mas que prestava ocasionalmente servigos
a clientes residentes noutros Estados-Mem-
bros. O reconhecimento de que a expulsdo
de M. Carpenter constituiria uma ingeréncia
desproporcionada no direito a vida familiar
de P. Carpenter teve como efeito a concessao
a M. Carpenter — uma nacional de um pais
terceiro que ndo teria podido exercer os direi-
tos de livre circulacido conferidos pelo direito
da Unido Europeia — do direito de residéncia.

158. No entanto, o Tribunal de Justica esta-
beleceu limites ao ambito de aplicacdo dos
direitos fundamentais da Unido Europeia

131 — Jé referido no n.° 183 das presentes conclusoes, n.° 19.

132 — V., designadamente, acérddos de 18 de Junho de 1991,
ERT (C-260/89, Colect., p. 1-2925, n.”* 42 e segs.); de
12 de Junho de 2003, Schmidberger (C-112/00, Colect.,
p. 1-5659, n.° 75); e de 14 de Outubro de 2004, Omega
(C-36/02, Colect., p. 1-9609, n.”* 30 e 31).

133 — Jé referido na nota 20, n.” 43 e 44.

134 — Jé referido na nota 52.
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— concretamente, em relacdo a situagdes
que considerou nao estarem abrangidas pelo
ambito de aplicagdo do direito da Unido
Europeia.

159. Assim, no processo Maurin'®, o argui-
do foi acusado de ter posto a venda géneros
alimenticios cuja data-limite de consumo
tinha sido ultrapassada. Este alegou que os
seus direitos de defesa tinham sido violados
no decurso do processo nacional. O Tribunal
de Justica sublinhou que, embora houves-
se uma directiva que exigia que os géneros
alimenticios indicassem uma data-limite de
consumo, a directiva ndo regulamentava a
venda de géneros alimenticios com rétulos
adequados cuja data-limite de consumo ti-
vesse sido ultrapassada. Consequentemente,
a infrac¢do de que J.-L. Maurin foi acusado
«releva[va] de uma regulamentacdo nacional
que se situa[va] fora do ambito do direito [da
Unido Europeia], de modo que o Tribunal
carec[ia] de competéncia para se pronunciar
sobre a eventual violagdo dos principios rela-
tivos a protecgao dos direitos d[e] defesa e ao
respeito do contraditério por regras proces-
suais aplicdveis a essa infracgao» ¢,

160. De igual modo, no acérdio Kremzow ¥,
o Tribunal de Justica julgou improcedentes as
alegacoes de um cidadao austriaco que tinha
sido condenado na Austria, mas cujo recur-

135 — Acérdao de 13 de Junho de 1996 (C-144/95, Colect.,
p. 1-2909).

136 — Ibidem, n.* 12 e 13.

137 — Acérdao de 29 de Maio de 1997 (C-299/95, Colect.,
p- 1-2629, n.° 15).

so tinha sido posteriormente declarado pelo
Tribunal de Estrasburgo como tendo violado
o direito a um processo equitativo consagra-
do no artigo 6.° da CEDH. F. Kremzow pediu
uma indemnizagdo e alegou também que o
seu direito a liberdade de circulagéo ao abrigo
do direito da Unido Europeia tinha sido vio-
lado em consequéncia da sua prisao ilegal. O
Tribunal de Justi¢ca ndo concordou com essa
posicdo, afirmando que, «[c]Jom efeito, em-
bora a privagdo de liberdade seja susceptivel
de impedir o exercicio pelo interessado do
seu direito a livre circulacéo, [...] a perspec-
tiva puramente hipotética desse exercicio ndo
constitui um nexo suficiente com o direito
[da Unido Europeia] para justificar a apli-
cacdo das disposicoes [do direito da Unido

Europeia]» .

161. No entanto, o acérdao Kremzow acres-
centa um importante matiz a jurisprudén-
cia anterior. Tendo confirmado a natureza
hipotética do pedido, o Tribunal de Justica
declarou que, uma vez que «F. Kremzow foi
condenado por homicidio e posse ilegal de
armas de fogo nos termos de disposicoes
de direito nacional que nio se destinavam a
garantir o respeito das regras de direito [da
Unido Europeia], [d]aqui resulta que a regu-
lamentacdo nacional ora aplicidvel no pro-
cesso principal respeita a uma situagdo que
ndo entra no ambito de aplicagdo do direito
da [Unido Europeial» . A contrario, parece
inferir-se que poderia ter sido encontrado um
nexo relevante com o direito da Unido Euro-
peia se as infracgdes tivessem tido uma cone-
x30 com uma politica da Unido Europeia (por

138 — Ibidem, n.° 16.
139 — Ibidem, n.* 17 e 18.
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exemplo, se tivessem sido geradas para garan-
tir o cumprimento de um objectivo do direito
da Unido Europeia estabelecido na legislacdao
derivada da Unido Europeia) '*.

162. Sdo relevantes para a questdo dos direi-
tos fundamentais o dominio concreto do di-
reito envolvido e a amplitude da competéncia
da Unido Europeia nesse dominio? Esta ques-
tao parece importante. O desejo de promover
uma proteccdo adequada dos direitos funda-
mentais ndo deve levar a uma usurpagio de
competéncias. Desde que as competéncias da
Unido Europeia continuem baseadas no prin-
cipio da atribui¢do de competéncias, os direi-
tos fundamentais da Unido Europeia devem
respeitar os limites dessa atribuigdo '*.

163. A transparéncia e a clareza exigem que
se possa identificar com certeza o que sig-
nifica «o &mbito de aplicacdo do direito da
Unido Europeia» para efeitos da proteccdo
dos direitos fundamentais da Unido Euro-
peia. Parece-me que, a longo prazo, a regra
mais clara seria a regra que néo fizesse depen-
der a proteccdo dos direitos fundamentais da
Unido Europeia de uma disposi¢do do Trata-
do ser directamente aplicivel nem de ter sido

140 — V. acérdao de 13 de Setembro de 2005, Comissio/Conse-
lho (C-176/03, Colect., p. I-7879).

141 — V., designadamente, acérddos de 5 de Outubro de 2000,
Alemanha/Parlamento e Conselho (C-376/98, Colect.,
p. 1-8419, n.° 83); de 3 de Setembro de 2008, Kadi e Al
Barakaat International Foundation/Conselho e Comis-
sdo (C-402/05 P e C-415/05 P, Colect., p. I-6351, n.° 203);
de 30 de Abril de 2009, Itilia e Donnici/Parlamento
(C-393/07 e C-9/08, Colect., p. I-3679, n.° 67); e de
1 de Outubro de 2009, Comissio/Conselho (C-370/07,
Colect., p. 1-8917, n.* 46).
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adoptada legislacdo derivada, mas da existén-
cia e do dmbito de aplica¢do de uma compe-
téncia material da Unido Europeia. Dito de
outro modo, a regra seria que, desde que a
Unido Europeia tivesse competéncia (exclusi-
va ou partilhada) num determinado dominio
do direito, os direitos fundamentais da Unido
Europeia deviam proteger o cidaddo da Unido
Europeia mesmo que essa competéncia ndo ti-
vesse sido ainda exercida.

164. Por que é que fago esta sugestdo?

165. Os Estados-Membros atribuiram com-
peténcias a Unido Europeia que lhe permite
adoptar medidas que tém primazia sobre o
direito nacional e que podem ter efeito di-
recto. Como corolédrio, uma vez atribuidas
essas competéncias, a Unido Europeia deve
ter tanto a competéncia como a responsabi-
lidade de garantir os direitos fundamentais,
independentemente de essas competéncias
terem sido ou néo exercidas de facto. A Unido
Europeia «funda-se nos valores do respeito
pela dignidade humana, da liberdade, da de-
mocracia, da igualdade, do Estado de direito
e do respeito pelos direitos do Homem» 2.

142 — Artigo 2.° TUE. O seu antecessor, artigo 6.° n.° 1, UE, dis-
punha: «A Unido assenta nos principios da liberdade, da
democracia, do respeito pelos direitos do Homem e pelas
liberdades fundamentais, bem como do Estado de direito,
principios que sdo comuns aos Estados-Membros».
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Esta garantia do Tratado ndo deve depender
do exercicio efectivo da competéncia legis-
lativa. Numa Unido Europeia fundada nos
direitos fundamentais e no Estado de direito,
a proteccdo nio deve depender da iniciativa
legislativa das instituicdes e do processo po-
litico. Tal proteccdo contingente de direitos
¢é a antitese do modo como as democracias
contemporéneas legitimam a autoridade do
Estado .

166. Esta abordagem teria varias vantagens.

167. Em primeiro lugar, evita a necessidade
de criar ou promover «nexos com o direito
da Unido Europeia» ficticios ou hipotéticos
do tipo que, no passado, tem por vezes con-
fundido e possivelmente ampliado o 4mbi-
to de aplicacdo das disposi¢des do Tratado.
Uma pessoa que tenha exercido o direito a
liberdade de circulacdo ndo necessitaria de
demonstrar a existéncia de um nexo entre
o direito fundamental subsequentemente
invocado e a facilitagdo dessa liberdade de
circulagdo . A pessoa que ainda ndo tives-
se exercido esses direitos ndo necessitaria
de planear fazé-lo para criar as circunstan-
cias em que poderia beneficiar da protec¢do

143 — Locke, J. — Two Treatises of Government, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 1988, livro II, secgdo II.

144 — Os acérdios Singh, ja referido na nota 50, Cowan, j4 refe-
rido na nota 72, e Carpenter, ja referido na nota 20, dao
exemplos de circunstincias em que o nexo entre a livre
circulagdo e o direito fundamental/protec¢do adicional
conferido pelo direito da Unido néo era particularmente
directo. Ndo discuto de modo algum a correcgdo, na
perspectiva da protecgdo de direitos, das decisdes a que
o Tribunal de Justi¢a chegou nesses trés processos. O meu
objectivo é simplesmente salientar a natureza por vezes
ténue do nexo em que essa protecgdo se baseava.

dos direitos fundamentais** (a liberdade de
circulagdo para receber servicos é, talvez, a
mais facil, das quatro liberdades, de explorar
a este respeito). A discriminagio inversa con-
tra nacionais de um Estado-Membro causada
pela proteccao dos direitos fundamentais da
Unido Europeia concedida aos concidadidos
da Unido Europeia e aos concidadaos do Es-
tado-Membro que exerceram direitos de livre
circulagdo deixaria de existis'*. No futuro,
ndo haveria discrepancia (no que diz respei-
to & proteccdo dos direitos fundamentais da
Unido Europeia) entre politicas harmoniza-
das no todo e em parte. Em termos de segu-
ranca juridica, a melhoria seria significativa.

168. Em segundo lugar, esta abordagem
mantém a Unido Europeia dentro dos limi-
tes das suas competéncias. A protec¢do dos
direitos fundamentais ao abrigo do direito
da Unido Europeia sé seria relevante quan-
do as circunsténcias que levaram a que fosse
invocada fossem abrangidas num dominio
da competéncia exclusiva ou partilhada da

145 — No acérdao Akrich, jé referido na nota 24, H. Akrich e
mulher ndo esconderam, durante a sua entrevista pelas
autoridades nacionais competentes, o facto de esta ltima
ter aceitado trabalho tempordrio na Irlanda de modo a
poder regressar ao Reino Unido com o seu marido e invo-
car o direito de entrada a favor deste com base no direito
comunitario.

146 — V. acérdao Gouvernement de la Communauté francaise e
gouvernement wallon, jd referido na nota 18.
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Unido Europeia'”. O tipo de competéncia
envolvido seria relevante para efeitos da defi-
nicdo do dmbito de protecgdo adequado. No
caso de competéncias partilhadas, a prépria
légica subjacente a reparticio de competén-
cias tenderia a implicar que a protec¢do dos
direitos fundamentais prevista no direito da
Unido Europeia fosse complementar a pre-
vista no direito nacional '*®. (Isto reflecte a
abordagem que sugeri acima relativamente a
discriminacdo inversa.)

169. Em terceiro lugar, se se soubesse que os
direitos fundamentais ao abrigo do direito da

147 — V., relativamente as competéncias exclusivas e partilhadas,
acordaos de 15 de Dezembro de 1976, Donckerwolcke e
Schou (41/76, Colect., p. 781, n.° 32); de 16 de Marco de
1977, Comissdo/Franca (68/76, Recueil, p. 515, n.° 23,
Colect., p. 167); e de 18 de Fevereiro de 1986, Bulk Oil
(174/84, Colect., p. 559, n.° 31); Sobre a aplicagdo destas
normas em relagdo & competéncia externa da Unido Euro-
peia, v., designadamente, acérdao de 31 de Margo de 1971,
Comissdo/Conselho, dito «<AETR» (22/70, Colect., p. 69).

148 — As anotagdes relativas a Carta (JO 2007, C 303, p. 17) sdao
claras neste ponto: «Os direitos fundamentais garantidos
na Unido s6 produzem efeitos no ambito das compe-
téncias determinadas pelos Tratados. Por conseguinte,
a obrigacdo de as institui¢des da Unido promoverem os
principios consagrados na Carta [...] apenas pode exis-
tir dentro dos limites das referidas competéncias». No
entanto, as anotagdes prosseguem afirmando que «é evi-
dente que a remissdo para a Carta feita no artigo 6. do
Tratado da Unido Europeia nao pode ser entendida como
constituindo, por si s6, um alargamento da esfera de ac¢ao
dos Estados-Membros que se considere como aplicagdo
do direito da Unido». Em meu entender, estas observagoes
ligam inequivocamente a protec¢do dos direitos funda-
mentais ao abrigo do direito da Unido Europeia aquilo que
é abrangido pelo 4mbito da competéncia da Unido Euro-
peia. Consideradas conjuntamente, a protec¢ao dos direi-
tos fundamentais ao abrigo do direito da Unido Europeia e
a proteccdo dos direitos fundamentais ao abrigo do direito
nacional deveria, no entanto, dar origem a uma protec-
¢do adequada (pelo menos em relagdo a todos os direitos
fundamentais que podem ser encontrados tanto na Carta
como na CEDH).
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Unido Europeia sdo garantidos em todas as
dreas de competéncia partilhada ou exclusi-
va da Unido, os Estados-Membros poderiam
sentir-se encorajados a avancar com dispo-
sicoes pormenorizadas de direito derivado
da Unido Europeia em certas dreas particu-
larmente sensiveis (como a imigracdo ou o
direito penal), que incluiria uma defini¢do
apropriada do alcance exacto dos direitos
fundamentais da Unido Europeia, em vez de
deixar que o problema dos direitos funda-
mentais fosse solucionado pelo Tribunal de
Justica numa base ad hoc, a medida que sdo
objecto de processos.

170. Em quarto lugar, esta definicdo do 4m-
bito de aplicacdo dos direitos fundamentais
da Unido Europeia seria coerente com todas
as implicagoes da cidadania da Unido, que
visa tornar-se «o estatuto fundamental dos
nacionais dos Estados-Membros» '*. Este es-
tatuto ndo se concilia com a nogdo de que a
proteccéo dos direitos fundamentais é parcial
e fragmentada, que depende da questdo de
saber se uma disposicao substantiva relevante
tem efeito directo ou se o Conselho e o Par-
lamento Europeu exerceram os poderes legis-
lativos. A longo prazo, somente a protecgdo
perfeita dos direitos fundamentais ao abrigo
do direito da Unido Europeia em todas as are-
as da competéncia exclusiva ou partilhada da

149 — V.jurisprudéncia acima referida na nota 40.



RUIZ ZAMBRANO

Unido Europeia se coaduna com o conceito
de cidadania da Unido Europeia.

171. Apesar destas vantagens consideraveis,
ndo considero que tal passo possa ser dado
unilateralmente pelo Tribunal de Justica no
presente caso.

172. Tornar a aplicagdo dos direitos fun-
damentais da Unido Europeia dependente
unicamente da existéncia de uma compe-
téncia exclusiva ou partilhada da Unido Eu-
ropeia implicaria introduzir um elemento
claramente federal na estrutura do sistema
juridico e politico da Unido Europeia. Dito
simplesmente, uma mudancga deste tipo seria
andloga a experimentada no direito consti-
tucional dos Estados Unidos depois da de-
cisdo no processo Gitlow c. Nova lorque ™,
no qual a Supreme Court dos Estados Unidos
ampliou o alcance de varios direitos consa-
grados na primeira alteracéo da Constitui¢do
aos Estados individualmente considerados. A
jurisprudéncia da «incorporacgdo», baseada
desde entdo na cldusula «processo justo» da
décima quarta alteracdo dessa Constituicdo,
ndo exige circulagdo interestatal nem actos

150 — 268 US 652 (1925).

legislativos do Congresso. Segundo a Supre-
me Court, certos direitos fundamentais sdo
tdo importantes que estdo «entre os direitos
e liberdades fundamentais da pessoa protegi-
dos pela cldusula do processo justo [...] dos
danos causados pelos Estados» .

173. O efeito federalizante da doutrina da
incorporacdo americana é bem conhecido.
Uma mudanga deste tipo alteraria, em termos
juridicos e politicos, a prépria natureza dos
direitos fundamentais ao abrigo do direito da
Unido Europeia. Por conseguinte, exige uma
evolucdo da jurisprudéncia e uma declaragio
politica inequivoca dos poderes constituintes
da Unido Europeia (os seus Estados-Mem-
bros) apontando para o novo papel dos direi-
tos fundamentais na Unido Europeia.

174. Para os efeitos do presente processo, o
momento importante é o nascimento do se-
gundo filho de G. Ruiz Zambrano, Diego, em

151 — Sobre o acérdao Gitlow c. Nova lorque e a doutrina da
incorporacao, v. Cortner, R. — The Supreme Court and the
Second Bill of Rights: The Fourteenth Amendment and the
Nationalization of Civil Liberties, Madison, University of
Wisconsin Press, 1981; Henkin, L. — «“Selective Incorpo-
ration” in the Fourteenth Amendment», Yale Law Journal,
1963, pp. 74 a 88; e Pohlman, H. L. — Justice Oliver Wen-
dell Holmes: Free Speech & the Living Constitution, NYU
Press, Nova lorque, 1991, pp. 82 a 87.
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1 de Setembro de 2003. E este acontecimen-
to (a entrada na equac¢do de um cidadio da
Unido) que — se G. Ruiz Zambrano tiver ra-
zao — devia ter levado as autoridades belgas
a admitirem que este tinha direitos de resi-
déncia derivados e a examinarem assim o seu
pedido de subsidio de desemprego.

175. Nessa altura, o Tratado da Unido Euro-
peia tinha-se mantido essencialmente inalte-
rado desde Maastricht. O Tribunal de Justica
tinha declarado claramente no parecer 2/94
que a Comunidade Europeia nio tinha, nes-
sa altura, poderes para ratificar a CEHD % A
Carta era ainda soft law, sem ter efeito direc-
to ou reconhecimento no Tratado. O Tratado
de Lisboa nem sequer estava no horizonte.
Perante este cendrio, simplesmente nio con-
sidero que a evolucdo constitucional neces-
saria dos fundamentos da Unido Europeia,
que pudesse justificar dizer que os direitos
fundamentais ao abrigo do direito da Unido
Europeia podiam ser invocados de modo in-
dependente como direitos auténomos, ja ti-
vesse ocorrido.

176. Por conseguinte, concluo, em resposta
a dltima das questdes que reformulei, que, a

152 — N.° 6 do referido parecer.
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época dos factos no processo principal, o di-
reito fundamental & vida familiar consagrado
no direito da Unido Europeia ndo podia ser
invocado como um direito auténomo, inde-
pendentemente de qualquer outro nexo com
o direito da Unido Europeia, tanto por um
nacional de um Estado terceiro como por um
cidaddo da Unido, quer no territério do Esta-
do-Membro de que era nacional esse cidadio
quer em qualquer outro lugar no territdrio
dos Estados-Membros.

177. Ao propor essa resposta, estou a ad-
mitir que o Tribunal de Justica ndo deveria,
no presente caso, antecipar abertamente a
mudanca. Sugiro, porém, que o Tribunal de
Justica terd de optar (quanto antes) entre
acompanhar o ritmo de uma situagdo em evo-
lugdo ou deixar-se para trds em relacdo aos
desenvolvimentos legislativos e politicos que
jd ocorreram. A certa altura, o Tribunal de
Justica terd provavelmente de examinar um
caso — supostamente, um reenvio prejudicial
de um tribunal nacional — que exige que se
confronte com a questdo de saber se a Unido
ndo estd agora na transicdo de uma mudanca
constitucional (como o préprio Tribunal de
Justica previu parcialmente quando emitiu o
parecer 2/94). Para ja, pode adiar-se a respos-
ta a esta questdo, mas provavelmente néo por
muito mais tempo.
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Conclusio

178. Aluz de todas as consideracdes precedentes, considero que o Tribunal de Justica
deve responder as questdes submetidas pelo tribunal du travail de Bruxelles do se-
guinte modo:

«1) Os artigos 20.° TFUE e 21.° TFUE (ex-artigos 17.° CE e 18.° CE) devem ser in-

terpretados no sentido de que conferem o direito de permanecer no territério
dos Estados-Membros, com base na cidadania da Unido, que é independente do
direito de circular entre os Estados-Membros. Estas disposicdes ndo impedem
um Estado-Membro de recusar conceder um direito de residéncia derivado a um
ascendente de um cidaddo da Unido que é nacional do Estado-Membro em causa
e que ainda ndo exerceu o seu direito de livre circulacdo, desde que essa decisdo
respeite o principio da proporcionalidade.

O artigo 18.° TFUE (ex-artigo 12.° CE) deve ser interpretado no sentido de que
proibe a discriminacéo inversa causada pela interac¢do do artigo 21.° TFUE com
o direito nacional, que implica a violagdo de um direito fundamental protegido
pelo direito da Unido Europeia, quando néo estiver prevista uma proteccdo pelo
menos equivalente no direito nacional.

A época dos factos no processo principal, o direito fundamental a vida familiar
consagrado no direito da Unido Europeia nido podia ser invocado como um di-
reito auténomo, independentemente de qualquer outro nexo com o direito da
Unido Europeia, tanto por um nacional de um Estado terceiro como por um ci-
daddo da Unido, quer no territério do Estado-Membro de que era nacional esse
cidaddo quer em qualquer outro lugar no territério dos Estados-Membros.»

I - 1231



	Conclusões da advogada-geral Eleanor Sharpston apresentadas em 30 de Setembro de 2010Língua original: inglês.
	Quadro jurídico
	Disposições pertinentes do direito da União Europeia
	Disposições pertinentes do direito internacional
	Artigo 3.o do Protocolo n.o 4

	Disposições pertinentes da legislação nacional
	Decreto Real de 25 de Novembro de 1991
	Código da nacionalidade belga


	Matéria de facto e processo principal
	Questões prejudiciais
	Questões preliminares
	Reformulação das questões a serem resolvidas
	Prólogo: situação da família Ruiz Zambrano e potencial violação do direito fundamental à vida familiar consagrado no direito da União Europeia
	Primeira questão — Cidadania da União
	Observações preliminares
	Pode uma pessoa invocar direitos derivados da cidadania da União Europeia pelo simples facto de residir no Estado-Membro da sua nacionalidade?
	Circulação e direitos (económicos) clássicos de livre circulação
	Circulação e cidadania da União
	Impacto dos direitos fundamentais
	É esta uma situação puramente interna?
	Existe ingerência?
	A ingerência pode ser justificada?
	Proporcionalidade


	Segunda questão — Discriminação inversa
	Jurisprudência actual: uma crítica
	Uma proposta

	Terceira questão — Direitos fundamentais
	Âmbito de aplicação dos direitos fundamentais da União Europeia

	Conclusão


