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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccio)

26 de margo de 2019*

«Reenvio prejudicial — Cidadania da Unido Europeia — Direito dos cidadaos da Unido e dos membros
das suas familias de circular e residir livremente no territério dos Estados-Membros — Diretiva
2004/38/CE — Membros da familia do cidaddo da Unido — Artigo 2.°, ponto 2, alinea ¢) —
Conceito de “descendente direto” — Menor sob tutela legal permanente em virtude de regime de
kafala (acolhimento legal) argelina — Artigo 3.°, n.° 2, alinea a) — Outros membros da familia —
Artigo 7.° e artigo 24.°, n.” 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia —
Vida familiar — Superior interesse do menor»
No processo C-129/18,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pela Supreme Court of the United Kingdom (Supremo Tribunal do Reino Unido), por decisdo de
14 de fevereiro de 2018, que deu entrada no Tribunal de Justica em 19 de fevereiro de 2018, no
processo
SM
contra
Entry Clearance Officer, UK Visa Section,
com a intervencao de:
Coram Children’s Legal Centre (CCLC),
AIRE Centre,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccéo),
composto por: K. Lenaerts, presidente, R. Silva de Lapuerta, vice-presidente, A. Arabadjiev, A. Prechal,
M. Vilaras e K. Jurimée (relatora), presidentes de seccdo, A. Rosas, E. Juhdsz, M. Ilesi¢, D. Svéby, C. G.
Fernlund, N. Picarra e L. S. Rossi, juizes,
advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,

secretario: L. Hewlett, administradora principal,

vistos os autos e apds a audiéncia de 4 de dezembro de 2018,

* Lingua do processo: inglés.

PT
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vistas as observacoes apresentadas:
— em representacdo de SM, por T. Muman e R. de Mello, barristers, e por L. Tang, solicitor,

— em representacio do Coram Children’s Legal Centre (CCLC), por S. Gill, QC, N. Acharya e S.
Freeman, solicitors,

— em representacdo do AIRE Centre, por A. O'Neill, QC, D. Chirico e C. Robinson, barristers, A.
Lidbetter, M. Evans, L. Nassif, C. Hall, C. lacono, A. Thornton, M. Papadouli e A. Tidona,
solicitors, L. Van den Hende, advocaat, e por N. Mole, SC,

— em representacdo do Governo do Reino Unido, por F. Shibli e R. Fadoju, na qualidade de agentes,
assistidos por B. Kennelly, QC,

— em representacdo do Governo belga, por M. Jacobs e L. Van den Broeck, na qualidade de agentes,
assistidas por E. Derriks, avocate,

— em representacdo do Governo checo, por M. Smolek e J. VIacil, na qualidade de agentes,
— em representacdo do Governo alemdo, por T. Henze e R. Kanitz, na qualidade de agentes,

— em representacdo do Governo neerlandés, por J. M. Hoogveld e M. K. Bulterman, na qualidade de
agentes,

— em representacdo do Governo polaco, por B. Majczyna, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por E. Montaguti e M. Wilderspin, na qualidade de
agentes,

ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 26 de fevereiro de 2019,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 2.°, ponto 2, alinea c), e dos
artigos 27.° e 35.° da Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de
2004, relativa ao direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das
suas familias no territério dos Estados-Membros, que altera o Regulamento (CEE) n.° 1612/68 e que
revoga as Diretivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE (JO 2004, L 158, p. 77; retificagdo no JO 2004, L 229, p. 35).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde SM, nacional argelina, ao Entry
Clearance Officer, UK Visa Section (Agente encarregado de examinar os pedidos de autorizagdo de
entrada, seccdo de vistos, Reino Unido) (a seguir «agente competente em matéria de autorizagdes de
entrada»), a respeito da recusa deste ultimo em conceder a SM uma autorizacdo de entrada no
territério do Reino Unido na qualidade de filha adotiva de um nacional do Espaco Econémico Europeu
(EEE).
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Quadro juridico

Direito internacional

Convengdo de Haia de 1993

A Convencio relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperagdo em matéria de Adogdo Internacional (a
seguir «Convencdo de Haia de 1993») foi ratificada ou foi objeto de adesdo por todos os
Estados-Membros da Unido Europeia.

Em conformidade com o seu artigo 1.°, alineas a) e b), esta convengdo tem nomeadamente por objeto
estabelecer garantias para assegurar que as adogdes internacionais sejam feitas no interesse superior da
crianca e no respeito dos direitos fundamentais, nos termos do direito internacional, e estabelecer um
sistema de cooperacdo entre os Estados contratantes que assegure o respeito dessas garantias e
prevenindo assim o rapto, a venda ou o trafico de criancas.

Ao abrigo do seu artigo 2.°, n.° 2, a referida convengdo «abrange apenas as adogdes que estabelecam
um vinculo de filiacao».

Convengdo de Haia de 1996

A Convencao relativa a Competéncia, a Lei Aplicével, ao Reconhecimento, a Execucgdo e a Cooperacao
em matéria de Responsabilidade Parental e de Medidas de Protecdo da Criancga, celebrada em
19 de outubro de 1996 (a seguir «Convencdo de Haia de 1996»), foi ratificada ou foi objeto de adesao
por todos os Estados-Membros da Uniao.

Esta convencédo prevé regras para reforcar a protecdo das criangas em situagdes de cardter internacional
e evitar conflitos entre os sistemas juridicos dos Estados contratantes em matéria de competéncia, de
lei aplicavel, de reconhecimento e execucdo de medidas de protegdo das criangas.

Nos termos do artigo 3.°, alinea e), da referida convencdo, as medidas de protecdo das criancas podem
nomeadamente envolver a «[c]olocacdo da crianca numa familia de acolhimento ou numa instituicao,
ou o seu acolhimento por kafalaou instituicdo andloga».

O artigo 4.°, alinea b), desta mesma convengdo exclui do seu dmbito «[a] decisdo sobre a adogédo e as
medidas que a preparam, assim como a anulagdo e a revogacao da adogao».

O artigo 33.° da Convencao de Haia de 1996 prevé o processo a seguir no Estado de origem e no

Estado de acolhimento de um menor, para efeitos do internacional, incluindo em caso de «protecdo
legal pela kafala».

Direito da Unido

Os considerandos 5, 6 e 31 da Diretiva 2004/38 tém a seguinte redacdo:

«(5) O direito de todos os cidaddos da Unido circularem e residirem livremente no territério dos
Estados-Membros implica, para que possa ser exercido em condigdes objetivas de liberdade e de

dignidade, que este seja igualmente concedido aos membros das suas familias,
independentemente da sua nacionalidade. [...]

ECLIL:EU:C:2019:248 3
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(6) A fim de manter a unidade da familia numa ace¢do mais lata e sem prejuizo da proibi¢do da
discriminagdo por motivos de nacionalidade, a situacdo das pessoas que ndo sdo abrangidas pela
definicdo de “membros da familia” constante da presente diretiva e que ndo gozam, por
conseguinte, do direito automatico de entrada e residéncia no Estado-Membro de acolhimento,
deverd ser analisada pelo Estado-Membro de acolhimento a luz da sua legislacao nacional, a fim
de decidir se a entrada e residéncia dessas pessoas podem ser autorizadas, tendo em conta a sua
relacio com o cidaddio da Unido ou com quaisquer outras circunstancias, como a sua
dependéncia fisica ou financeira em relacdo ao cidadao da Unido.

[...]

(31) A presente diretiva respeita os direitos e liberdades fundamentais e cumpre os principios
reconhecidos, nomeadamente, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia [...]»

O artigo 2.° desta diretiva, sob a epigrafe «Defini¢des», prevé, no seu ponto 2, alinea c):

«Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

2. “Membro da familia”:

[...]

¢) Os descendentes diretos com menos de 21 anos de idade ou que estejam a cargo, assim como os do
conjuge ou do parceiro na acecdo da alinea b)».

O artigo 3.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Titulares», dispoe:

«1. A presente diretiva aplica-se a todos os cidaddaos da Unidao que se desloquem ou residam num
Estado-Membro que ndo aquele de que sdo nacionais, bem como aos membros das suas familias, na
acecdo do ponto 2 do artigo 2.°, que os acompanhem ou que a eles se reinam.

2. Sem prejuizo de um direito pessoal a livre circulagdo e residéncia da pessoa em causa, o
Estado-Membro de acolhimento facilita, nos termos da sua legislacio nacional, a entrada e a
residéncia das seguintes pessoas:

a) Qualquer outro membro da familia, independentemente da sua nacionalidade, ndo abrangido pelo
ponto 2 do artigo 2.°, que, no pais do qual provenha, esteja a cargo do cidaddo da Unido que tem
direito de residéncia a titulo principal ou que com este viva em comunhdo de habitacdo, ou
quando o cidadao da Unido tiver imperativamente de cuidar pessoalmente do membro da sua
familia por motivos de saide graves;

[...]

O Estado-Membro de acolhimento procede a uma extensa andlise das circunstancias pessoais e justifica
a eventual recusa de entrada ou de residéncia das pessoas em causa.»

O artigo 7.°, n.° 2, da mesma diretiva dispoe:
«O direito de residéncia disposto no n.° 1 é extensivo aos membros da familia de um cidadao da Uniao
que ndo tenham a nacionalidade de um Estado-Membro, quando acompanhem ou se reinam ao

cidaddao da Unido no Estado-Membro de acolhimento, desde que este preencha as condi¢des a que se
referem as alineas a), b) ou ¢) do n.° 1.»
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O artigo 27.° da Diretiva 2004/38 enuncia os principios gerais relativos as restricoes ao direito de
entrada e ao direito de residéncia por razdes de ordem publica, de seguranca ptblica ou de saude
publica.

O artigo 35.° desta diretiva, sob a epigrafe «Abuso de direito», enuncia:
«Os Estados-Membros podem tomar as medidas necessdrias para recusar, fazer cessar ou retirar
qualquer direito conferido pela presente diretiva em caso de abuso de direito ou de fraude, como os

casamentos de conveniéncia. Essas medidas devem ser proporcionadas e sujeitas as garantias
processuais estabelecidas nos artigos 30.° e 31.°»

Direito do Reino Unido

Regras em matéria de imigragdo

As Immigration (European Economic Area) Regulations 2006 [Regulamento de 2006 sobre a imigracdo
(Espago Econdémico Europeu)], na versdo aplicivel ao litigio no processo principal (a seguir
«Regulamento de 2006»), transpuseram a Diretiva 2004/38 para o direito do Reino Unido.

A Regulation 7 do Regulamento de 2006 determina:

«1. Sem prejuizo do disposto no (2), para efeitos do presente regulamento, sdo considerados membros
da familia de outra pessoa:

[...]
(b) os seus descendentes diretos e os do seu cdnjuge ou do seu parceiro civil, desde que:

(i) tenham menos de 21 anos de idade; ou

(ii) estejam a seu cargo ou a cargo do seu conjuge ou do seu parceiro civil [...]»
A Regulation 8 do Regulamento de 2006 define «membro da familia alargada» nos seguintes termos:
«(1) Para efeitos do presente regulamento, entende-se por “membro da familia alargada” qualquer
pessoa que ndo seja membro da familia de um nacional do EEE por forca da Regulation 7(1)(a), (b)

ou (c), e que preencha os requisitos previstos nos (2), (3), (4) ou (5).

(2) Preenche o requisito previsto no presente numero qualquer pessoa que seja parente de um
nacional do EEE, do seu conjuge ou do seu parceiro civil e:

(a) resida num Estado do EEE [diferente do Reino Unido] em que o nacional do EEE reside
igualmente e esteja a cargo deste ou que com este viva em comunhéao de habitagao;

(b) preencha o requisito previsto na alinea (a) e acompanhe o nacional do EEE no Reino Unido ou
pretenda reunir-se a ele; ou

(c) preencha o requisito previsto na alinea (a), se tenha reunido ao nacional do EEE no Reino Unido e
continue a estar a seu cargo ou com este a viver em comunhao de habitagao.

ECLIL:EU:C:2019:248 5
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(6) Para efeitos do presente regulamento, entende-se por “nacional do EEE em causa”’, em relagdo a
um membro da familia alargada, o nacional do EEE que é, ou cujo conjuge ou parceiro civil &,
parente do membro da familia alargada, para efeitos dos (2), (3) ou (4), ou o nacional do EEE que
é parceiro do membro da familia alargada para efeitos do (5).»

De acordo com as indicagoes fornecidas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, ao abrigo da regulation
12(1) do Regulamento de 2006, o agente competente em matéria de autorizacdo de entrada deve
emitir um «titulo familiar EEE» a um «membro da familia» quando se verificarem determinados
pressupostos. Segundo a regulation 12(2) deste regulamento, este mesmo agente pode conceder tal
titulo a um «membro da familia alargada», se se verificarem determinados pressupostos ou, em
qualquer caso, se considerar apropriado conceder tal titulo.

Regras em matéria de adogdo

Nos termos da Section 83 da Adoption and Children Act 2002 (Lei da adogdo e dos menores de 2002),
¢é punivel por lei introduzir menores no Reino Unido para ai serem adotados ou introduzir um menor
no Reino Unido que ja tenha sido adotada noutro pais, exceto se tiverem sido respeitadas as Adoption
with a Foreign Element Regulations 2005 (Regulamento de 2005 relativo a adocgdo transfronteirica).
Este regulamento exige nomeadamente que uma agéncia de adog¢do do Reino Unido avalie a
capacidade dos adotantes para adotar. Todavia, esta exigéncia ndo se aplica as adog¢des abrangidas pela
Convencdo de Haia de 1993, transposta para o direito do Reino Unido pela Adoption (Intercountry
Aspects) Act 1999 [Lei de 1999 sobre a adogdo (aspetos internacionais)].

A Section 66(1) da Lei da adogdo e dos menores de 2002 enumera a lista das adogdes que sdo
reconhecidas pela ordem juridica da Inglaterra e do Pais de Gales e que conferem o estatuto de
adotado ao menor. A kafala (acolhimento legal) ndo figura nessa lista.

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

O casal M. é composto por dois cidaddos franceses que casaram no Reino Unido em 2001. Ambos
visitaram a Argélia durante o ano de 2009 para, no contexto do regime argelino de kafala, ser
avaliada a sua capacidade para se tornarem tutores de um menor. No termo desta avaliacdo, foram
considerados «aptos» a acolher um menor com base nesse regime.

SM, nascida na Algéria em 27 de junho de 2010, foi abandonada pelos pais bioldgicos a nascenca.
O casal M. pediu para se tornar tutor de SM de acordo com o regime argelino de kafala.

Na sequéncia deste pedido, comegou a correr um prazo de trés meses durante o qual os pais bioldgicos
de SM podiam revogar a sua decisdo de a abandonar, o que, no entanto, ndo fizeram.

Por ato do presidente do tribunal de Boufarik (Argélia), de 22 de margo de 2011, SM foi colocada sob a
tutela do casal M., ao qual foi delegado o exercicio do poder parental ao abrigo do direito argelino. Nos
termos desse ato, o casal M. comprometeu-se «a dar uma educagdo islamica [a] menor colocad[a] sob
sua custddia, manté-la saudavel fisica e moralmente, satisfazer as suas necessidades, cuidar da sua
formacdo, tratd-la como pais naturais, protegé-la, defendé-la em juizo [e] assumir a responsabilidade
civil por atos lesivos». Este ato autoriza o casal M. a obter prestagdes familiares, subsidios e
indemnizagdes, a assinar todos os documentos administrativos e de viagem e a viajar com SM para
fora da Argélia.

Por decisdo do tribunal de Tizi Ouzou (Argélia) de 3 de maio de 2011, o apelido de SM, como
constava da sua certiddo de nascimento, foi alterado de forma a passar a ser o do casal M.

6 ECLIL:EU:C:2019:248



29

30

31

32

33

34

35

36

37

ACORDAO DE 26. 3. 2019 — Processo C-129/18
SM (MENOR COLOCADO EM KAFALA ARGELINA)

Em outubro de 2011, por razdes profissionais, o Sr. M. voltou para o Reino Unido, onde goza de um
direito de residéncia permanente. A Sr.* M. permaneceu na Argélia com SM.

Em maio de 2012, SM apresentou um pedido de autorizacido de entrada no Reino Unido na qualidade
de filha adotiva de um nacional do EEE. O seu pedido foi indeferido pelo agente competente em
matéria de autorizagdes de entrada pelo facto de o regime de kafala argelina nao ser reconhecido
como adogdo ao abrigo do direito do Reino Unido e de néao ter sido apresentado nenhum pedido de
adocdo internacional.

SM impugnou judicialmente a referida decisdo no First-tier Tribunal (Immigration and Asylum
Chamber) [Tribunal de Primeira Instancia (Secg¢do da Imigracdo e do Asilo), Reino Unido]. Essa agdo
foi julgada improcedente por sentenca de 7 de outubro de 2013. Segundo este tribunal, SM néao
preenchia os requisitos para ser considerada filha adotiva ao abrigo da legislacio do Reino Unido em
matéria de imigracdo ou como membro da familia, membro da familia alargada ou filha adotiva de
um nacional do EEE, na acecdo do Regulamento de 2006.

O referido tribunal considerou além disso que o casal M. tinha iniciado diligéncias na Argélia com
vista a obter a guarda de um menor em regime de kafala, depois de ter tido conhecimento de que era
mais facil obter a guarda de um menor nesse pais do que no Reino Unido. Este mesmo tribunal
considerou igualmente que o processo de avaliagdo da sua capacidade de se tornarem tutores, no
termo do qual foram considerados «aptos» a acolher um menor em regime de kafala argelina, era
«limitado».

SM interpos recurso desta decisao para o Upper Tribunal (Immigration and Asylum Chamber)
[Tribunal Superior (Seccdo da Imigracdo e do Asilo), Reino Unido)]. Por acérddo de 14 de maio de
2014, este tribunal deu provimento ao recurso considerando que, embora ndo pudesse ser considerada
«membro da familia» de um cidaddao da Unido, na acecdo da Regulation 7 do Regulamento de 2006,
SM era, em contrapartida, um «membro da familia alargada» desse cidaddo, na acec¢do da Regulation
8 deste regulamento.

O agente competente em matéria de autorizacdo de entrada recorreu dessa decisdo para a Court of
Appeal (England & Wales) (Civil Division) [Tribunal de Recurso (Inglaterra e Pais de Gales) (Seccdo
Civel), Reino Unido]. Por acérddo de 4 de novembro de 2015, este deu provimento ao recurso
considerando, nomeadamente, que SM ndo era «descendente direto» de um cidaddo da Unido, na
acecdo do artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da Diretiva 2004/38, uma vez que ndo tinha sido adotada sob
uma forma reconhecida pelo direito do Reino Unido. Este érgao jurisdicional considerou, além disso,
que SM também ndo podia ser abrangida pelo ambito de aplicagio do artigo 3.°, n.° 2, primeiro
paragrafo, alinea a), desta diretiva enquanto «outro membro da familia» de um cidaddo da Unido.

SM foi autorizada a interpor recurso para o érgdo jurisdicional de reenvio, a Supreme Court of the
United Kingdom (Supremo Tribunal do Reino Unido).

Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, SM deve, pelo menos, ser considerada «outro membro da
familia» de um cidaddao da Unido, na acegdo do artigo 3.°, n.° 2, primeiro pardgrafo, alinea a), da
Diretiva 2004/38. Com efeito, este conceito é suficientemente amplo para abranger um menor cujo
poder paternal, ao abrigo da lei do pais de origem do menor, é exercido por um cidaddo da Unido,
mesmo que ndo exista nenhum vinculo biolégico ou adotivo entre o menor e o referido cidadao. SM
estd a cargo do agregado familiar constituido pelo casal M., do qual faz parte, na Argélia.

No entanto, este 6rgao jurisdicional considera que o artigo 3.°, n.° 2, primeiro paragrafo, alinea a), desta

diretiva s é aplicavel se SM nao tiver direito de entrada no Reino Unido na qualidade de «descendente
direto» de um cidaddo da Unido, na acecdo do artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da referida diretiva.

ECLIL:EU:C:2019:248 7
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Neste contexto, o drgdo jurisdicional de reenvio tem duavidas a respeito da questdo de saber se um
menor colocado sob um regime de tutela, como a kafala argelina, é abrangido pelo conceito de
«descendente direto», na acecdo do artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da Diretiva 2004/38.

Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, uma resposta positiva a esta questdo poderd resultar do
ponto 2.1.2 da Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre orientagdes
para assegurar uma transposicdo e aplicacdo mais adequadas da Diretiva 2004/38/CE [COM (2009) 313
final] que inclua no conceito de «descendente direto» os «menores sob custédia de um tutor legal
permanente».

Tal resposta poderia também basear-se no facto de, na falta de qualquer referéncia as legislagcdes dos
Estados-Membros no artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da Diretiva 2004/38, o conceito de «descendente
direto» dever ser objeto de uma interpretacdo auténoma, uniforme e conforme com os objetivos desta
diretiva. Ora, a livre circulagdo dos cidaddos da Unido poderia ser prejudicada se os Estados-Membros
pudessem livremente reconhecer os menores em regime de kafala argelina como descendentes diretos.

O 6rgao jurisdicional de reenvio observa igualmente que uma interpretacdo auténoma deste conceito
ndo deve necessariamente ser lata e que uma interpretagdo nos termos da qual um menor em regime
de kafala argelina seja considerado «descendente direto» pode implicar a colocagdo de menores em
lares que, de acordo com a legislagcdo do Estado-Membro de acolhimento, ndo sdo considerados aptos
a acolher menores. Tal interpretagcdo poderia também gerar um risco de exploragédo, abuso e trafico de
criangas que a Convencao de Haia de 1993 visa impedir e desencorajar.

O 6rgao jurisdicional de reenvio tem portanto davidas a respeito da questdo de saber se o direito de
entrada de um menor em regime de kafala argelina no territério do Estado-Membro de acolhimento
do cidaddo da Unido pode ser limitado em aplicacdo dos artigos 27.° e 35.° da Diretiva 2004/38,
quando o menor for vitima de exploracdo, de abuso ou de trafico ou quando existir risco de que tal
possa vir a ser o caso. Por outro lado, o 6rgéo jurisdicional de reenvio interroga-se se, para efeitos da
aplicagdo do artigo 2.°, ponto 2, alinea c), desta diretiva, um Estado-Membro pode verificar se o
superior interesse do menor foi levado em consideracdo quando foi colocado sob tutela.

Nestas circunstancias, a Supreme Court of the United Kingdom (Supremo Tribunal do Reino Unido)
decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Um [menor] que esteja sob a tutela legal permanente de um cidaddo ou de cidaddos da Unido, ao
abrigo da “kafala” ou de qualquer outro instituto equivalente previsto na ordem juridica do seu pais
de origem, é um “descendente direto” na acegdo do artigo 2.°, ponto 2, da Diretiva 2004/38?

2) Podem outras disposicdes da Diretiva [2004/38], nomeadamente os artigos 27.° e 35.°, ser
interpretadas no sentido de que se opdoem a entrada dess[es menores] se [os mesmos] forem
vitimas de exploracdo, abuso ou trafico ou estiverem expost[o]s a esse risco?

3) Pode um Estado-Membro investigar, antes de reconhecer [um menor] que ndo seja descendente
consanguine[o] do cidaddo [da Unido] como descendente diret[o] na acecdo do artigo 2.°, ponto 2,
alinea c), [da Diretiva 2004/38], se os procedimentos para colocar [0 menor] a guarda ou custddia
desse nacional [da Unido] tomaram suficientemente em consideracdo o [superior interesse] dess[e
menor]?»
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Quanto as questdes prejudiciais

Quanto a primeira questdo

Com a sua primeira questdo o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o conceito de
«descendente direto» de um cidaddao da Unido que figura no artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da Diretiva
2004/38 deve ser interpretado no sentido de que inclui um menor que tenha sido colocado sob tutela
legal permanente de um cidadao ou cidaddos da Unido ao abrigo do regime de kafala argelina.

A titulo preliminar, decorre dos autos no Tribunal de Justica que, como observou o advogado-geral
nos n.” 36 a 38 das suas conclusoes, a kafala constitui, ao abrigo do direito argelino, o compromisso
de um adulto, por um lado, assumir o cuidado, educacgdo e protecio de um menor, como faria um pai
pelo seu filho, e, por outro, exercer a tutela legal do menor. Ao contriario de uma adogédo, que é
proibida pelo direito argelino, a colocacdo de um menor em kafala ndo lhe confere o estatuto de
herdeiro do tutor. Por outro lado, a kafala cessa quando o menor atinge a maioridade e pode ser
revogada a pedido dos pais biolégicos ou do tutor.

Todos os governos que apresentaram observacdes escritas salientaram que o conceito de «descendente
direto», na acecdo do artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da Diretiva 2004/38, requer a existéncia de um
vinculo de filiagdo, bioldgico ou adotivo, entre o menor e o cidaddao da Unido. De acordo com esses
governos, este conceito ndo pode, por isso, incluir um menor em regime de kafala argelina, uma vez
que esse regime de tutela ndo cria tal vinculo entre o menor e o seu tutor.

Em contrapartida, SM, a Coram Children’s Legal Centre (CCLC), o AIRE Centre e a Comissao
Europeia consideram que o conceito de «descendente direto» pode incluir um menor que esteja sob
tutela legal permanente, como o regime de kafala argelina. Esta interpretacio é, em substancia,
essencial para, no superior interesse do menor, preservar a vida familiar desse menor com o seu tutor.

A este respeito, importa recordar que, nos termos do seu artigo 3.°, n.’ 1, a Diretiva 2004/38 se aplica a
todos os cidadaos da Unido que se desloquem ou residam num Estado-Membro que ndo aquele de que
sdo nacionais, bem como aos membros das suas familias, na acecdo do ponto 2 do artigo 2.° desta
diretiva, que os acompanhem ou que a eles se reinam.

Entre os membros da familia de um cidaddo da Unido figuram nomeadamente, em conformidade com
o artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da Diretiva 2004/38, os seus «descendentes diretos», com menos de 21
anos ou que estejam a cargo.

Esta disposicdio ndo contém uma remissdo expressa para os direitos dos Estados-Membros para
determinar o sentido e o alcance do conceito de «descendente direto». Nestas condicoes, decorre das
exigéncias tanto da aplicacdo uniforme do direito da Unido como do principio da igualdade que os
termos da referida disposicao devem normalmente ter, em toda a Unido, uma interpretacdo auténoma
e uniforme (v., neste sentido, Acérdio de 21 de dezembro de 2011, Ziolkowski e Szeja, C-424/10
e C-425/10, EU:C:2011:866, n.° 32).

Além disso, a Diretiva 2004/38 néao inclui nenhuma definicio do conceito de «descendente direto», na
ace¢do do seu artigo 2.°, ponto 2, alinea c). Assim sendo, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal
da Justica, para interpretar esta disposicdo de direito da Unido, ha que ter em conta ndo sé os seus
termos mas também o seu contexto e os objetivos prosseguidos pela regulamentacdo de que faz parte
(Acérdao de 7 de outubro de 2010, Lassal, C-162/09, EU:C:2010:592, n.° 49).
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A este respeito, importa observar que o conceito de «descendente direto» remete comummente para a
existéncia de um vinculo de filiacdo, em linha direta, que une a pessoa em causa a outra pessoa. Caso
ndo exista um vinculo de filiagdo entre o cidaddo da Unido e o menor em causa, este ultimo nido pode
ser qualificado de «descendente direto» do primeiro na acecdo da Diretiva 2004/38.

Embora este conceito vise, em primeiro lugar, a existéncia de um vinculo de filiagdo bioldgica, importa
no entanto recordar que, em conformidade com jurisprudéncia constante, a Diretiva 2004/38 tem por
objetivo facilitar o exercicio do direito fundamental e individual de circular e residir livremente no
territério dos Estados-Membros, diretamente conferido aos cidaddaos da Unido pelo artigo 21.°, n.° 1,
TFUE, e que a referida diretiva tem por objeto, nomeadamente, reforcar esse direito (Acdrdaos de
12 de marc¢o de 2014, O. e B., C-456/12, EU:C:2014:135, n.° 35, e de 5 de junho de 2018, Coman e o.,
C-673/16, EU:C:2018:385, n.° 18). Atendendo a estes objetivos, as disposicoes da Diretiva 2004/38,
incluindo o seu artigo 2.°, ponto 2, devem ser objeto de interpretagdo lata (v., neste sentido, Acérdaos
de 16 de janeiro de 2014, Reyes, C-423/12, EU:C:2014:16, n.° 23, e de 10 de julho de 2014, Ogieriakhi,
C-244/13, EU:C:2014:2068, n.° 40).

Por conseguinte, importa considerar que o conceito de «vinculo de filiagao», referido no n.° 52 do
presente acérdao, deve ser entendido de forma lata, de modo a abranger qualquer vinculo de filiacéo,
quer seja de natureza bioldgica ou juridica. Daqui decorre que o conceito de «descendente direto» de
um cidaddo da Unido, na acegdo do artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da Diretiva 2004/38, deve ser
entendido no sentido de que abrange quer o filho biolégico quer o filho adotivo desse cidadao,
quando for demonstrado que a adog¢do criou um vinculo de filiacdo juridico entre o menor e o
cidaddo da Unido em causa.

Em contrapartida, esta mesma exigéncia de interpretacdo lata ndo pode justificar uma interpretacéo,
como a que resulta do ponto 2.1.2 da Comunicacdo COM (2009) 313 final, de acordo com a qual um
menor que esteja sob a tutela legal de um cidadao da Unido é abrangido pelo conceito de «descendente
direto», na acecdo do artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da Diretiva 2004/38.

Uma vez que a colocacdo de um menor sob o regime de kafala argelina nao cria um vinculo de filiacao
entre o menor e o seu tutor, uma menor, como SM, colocada sob tutela legal de cidaddos da Unido a
titulo deste regime, ndo pode ser considerada «descendente direto» de um cidaddo da Unido na acegdo
do artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da Diretiva 2004/38.

Assim sendo, como salientou o érgao jurisdicional de reenvio, esse menor é abrangida pelo conceito de
«outro membro da familia» previsto no artigo 3.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2004/38.

Ao abrigo desta disposicdo, os Estados-Membros facilitam, nos termos da sua legislacdo nacional, a
entrada e residéncia de «[qJualquer outro membro da familia, [...] que, no pais do qual provenha,
esteja a cargo do cidaddo da Unido que tem direito de residéncia a titulo principal ou que com este
viva em comunhdo de habitagdo».

Os termos utilizados na referida disposicdo sdo suscetiveis de abranger a situagdo de um menor que
tenha sido colocado, junto de cidaddos da Unido, sob um regime de tutela legal como a kafala
argelina, e relativamente ao qual esses cidaddos assumem o cuidado, educacgdo e protecdo, com base
num compromisso com fundamento no direito do pais de origem do menor.

O objetivo do artigo 3.°, n.° 2, alinea a) da Diretiva 2004/38 consiste, como decorre do considerando 6
desta diretiva, em «manter a unidade da familia numa acecdo mais lata», favorecendo a entrada e
residéncia das pessoas que ndo sdo abrangidas pela definicio de «membro da familia» de um cidadéo
da Unido constante do artigo 2.°, ponto 2, da referida diretiva, mas que mantém, no entanto, com um
cidaddo da Unido vinculos familiares estreitos e estdveis, devido a circunstincias factuais especificas
como a dependéncia econémica, a comunhdo de habitagdo ou razoes de satde graves (Acérdao de
5 de setembro de 2012, Rahman e o., C-83/11, EU:C:2012:519, n.° 32).

10 ECLIL:EU:C:2019:248



61

62

63

64

65

66

67

68

ACORDAO DE 26. 3. 2019 — Processo C-129/18
SM (MENOR COLOCADO EM KAFALA ARGELINA)

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2004/38 impde aos
Estados-Membros uma obrigacdo de atribuirem uma certa vantagem aos pedidos apresentados por
nacionais de Estados terceiros previstos nessa disposicdo relativamente aos pedidos de entrada e de
residéncia de outros nacionais de Estados terceiros (v., neste sentido, Acérdao de 5 de setembro de
2012, Rahman e o., C-83/11, EU:C:2012:519, n.° 21, e de 12 de julho de 2018, Banger, C-89/17,
EU:C:2018:570, n.° 31).

Assim, em conformidade com esta disposicdo, os Estados-Membros devem prever a possibilidade de as
pessoas nela referidas obterem uma decisdo sobre o seu pedido, fundada numa anélise aprofundada das
suas circunstancias pessoais, tendo em conta diferentes fatores relevantes, e que, em caso de recusa,
seja fundamentada (v., neste sentido, Acérdaos de 5 de setembro de 2012, Rahman e o., C-83/11,
EU:C:2012:519, n.” 22 e 23, e de 12 de julho de 2018, Banger, C-89/17, EU:C:2018:570, n.” 38 e 39).

E certo que cada Estado-Membro dispée de uma ampla margem de apreciacio quanto a escolha dos
fatores a ter em conta, desde que a sua legislacdo preveja critérios conformes com o sentido habitual
do termo «facilita», constante do artigo 3.°, n.” 2, da Diretiva 2004/38, e desde que ndo privem esta
disposicao do seu efeito tutil (v., neste sentido, Acérdaos de 5 de setembro de 2012, Rahman e o.,
C-83/11, EU:C:2012:519, n.° 24, e de 12 de julho de 2018, Banger, C-89/17, EU:C:2018:570, n.° 40).

No entanto, atendendo ao considerando 31 da Diretiva 2004/38, esta margem de apreciacdo deve ser
exercida a luz e no respeito das disposicoes da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a
seguir «Carta») (v., por analogia, Acérdao de 6 de dezembro de 2012, O e o., C-356/11 e C-357/11,
EU:C:2012:776, n.” 79 e 80 e jurisprudéncia ai referida).

A este respeito, o artigo 7.° da Carta reconhece o direito ao respeito pela vida privada e familiar. Como
resulta das Anotagdes relativas a Carta dos Direitos Fundamentais (JO 2007, C 303, p. 17), em
conformidade com o artigo 52.°, n.° 3, da Carta, os direitos garantidos pelo seu artigo 7.° tém o
mesmo sentido e o mesmo alcance que os garantidos pelo artigo 8. da Convenc¢do Europeia para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma, em
4 de novembro de 1950 (v., neste sentido, Acérdios de 5 de outubro de 2010, McB., C-400/10 PPU,
EU:C:2010:582, n.° 53, e de 5 de junho de 2018, Coman e o., C-673/16, EU:C:2018:385, n.° 49).

Ora, decorre da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que as relagoes efetivas
que um menor sob o regime de kafala tem com o seu tutor podem ser abrangidas pelo conceito de
vida familiar, atendendo ao tempo vivido em conjunto, a qualidade das relagdes e ao papel assumido
pelo adulto em relagdo ao menor (v., neste sentido, TEDH, 16 de dezembro de 2014, Chbihi Loudoudi
e o. c. Bélgica, CE:ECHR:2014:1216JUD005226510, § 78). De acordo com esta jurisprudéncia, o
artigo 8. da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais protege o individuo contra ingeréncias arbitrarias dos poderes publicos e impde que
estes ultimos, nos casos em que esteja demonstrada a existéncia de um vinculo familiar, permitam
que esse vinculo se desenvolva e concedam uma protecao juridica que torne possivel a integracdo do
menor na sua familia (v., neste sentido, TEDH, 4 de outubro de 2012, Harroudj c. Franga,
CE:ECHR:2012:1004JUD004363109, §§ 40 e 41, e TEDH, 16 de dezembro de 2014, Chbihi Loudoudi
e 0. c. Bélgica, CE:ECHR:2014:1216JUD005226510, §§ 88 e 89).

O artigo 7.° da Carta deve, por outro lado, ser lido em conjugacdo com a obrigacdo de tomar em
consideracdo o superior interesse do menor, reconhecido no artigo 24.°, n.° 2, da mesma (v., neste
sentido, Acdérdaos de 27 de junho de 2006, Parlamento/Conselho, C-540/03, EU:C:2006:429, n.° 58; de
23 de dezembro de 2009, Detic¢ek, C-403/09 PPU, EU:C:2009:810, n.° 54; e de 10 de maio de 2017,
Chavez-Vilchez e o., C-133/15, EU:C:2017:354, n.° 70).

Para respeitar estas disposi¢des no exercicio da sua margem de apreciacdo, incumbe, por conseguinte,

as autoridades nacionais competentes, quando puserem em prética a obrigacdo de favorecer a entrada e
residéncia dos outros membros da familia, prevista no artigo 3.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2004/38,
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proceder a uma apreciacdo equilibrada e razoavel de todas as circunstincias atuais e relevantes do caso
concreto, tendo em conta todos os interesses em jogo e, em particular, o superior interesse do menor
em causa (v., por analogia, Acérddos de 6 de dezembro de 2012, O e o., C-356/11 e C-357/11,
EU:C:2012:776, n.° 81; de 13 de setembro de 2016, Rendén Marin, C-165/14, EU:C:2016:675, n.” 85; e
de 13 de setembro de 2016, CS, C-304/14, EU:C:2016:674, n.° 41).

Esta apreciacdo deve levar em consideracdo, nomeadamente, a idade em que o menor foi colocado sob
o regime de kafala argelina, a existéncia de uma vida em comum do menor com os seus tutores a
partir do momento em que tenha sido colocado sob esse regime, o grau das relacdes afetivas que se
desenvolveram entre o menor e os seus tutores, bem como o nivel de dependéncia do menor em
relacio aos seus tutores, no sentido de estes assumirem o poder parental e o encargo legal e
financeiro do menor.

No contexto da referida apreciacdo, importa também ter em conta os eventuais riscos especificos e
individualizados de o menor ser vitima de abuso, exploracdo ou trafico. Nao se pode, todavia,
presumir a existéncia de tais riscos pelo facto de o procedimento de colocagdo sob o regime de kafala
argelina se basear numa avaliacdo da aptiddo do adulto e do interesse do menor que ¢, alegadamente,
menos aprofundada do que a que é levada a cabo no procedimento de adocdo ou de colocagdo do
menor no Estado-Membro de acolhimento, ou pelo facto de o procedimento previsto na Convengao
de Haia de 1996 ndo ter sido aplicado por o Estado terceiro em causa ndo ter ratificado essa
convengdo. Tais circunstancias devem, pelo contrdrio, ser ponderadas juntamente com outros
elementos factuais relevantes, como os expostos no nimero anterior.

Caso se comprove, no termo da apreciacdo dos elementos mencionados nos n.” 69 e 70 do presente
acérdao, que o menor em regime de kafala argelina e seus tutores, cidaddos da Unido, tém uma vida
familiar efetiva e que esse menor depende dos seus tutores, as exigéncias relacionadas com o direito
fundamental ao respeito pela vida familiar, conjugadas com o dever de tomar em consideracdo o
superior interesse do menor, exigem, em principio, que seja concedido a esse menor um direito de
entrada e de residéncia na qualidade de outro membro da familia de cidaddos da Unido, na acecdo do
artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2004/38, lido a luz do artigo 7.° e do artigo 24.°, n.° 2, da Carta, de modo a
permitir que o menor viva com os seus tutores no Estado-Membro de acolhimento destes dltimos.

Esta conclusdao impode-se sobretudo quando, devido a recusa em conceder ao menor em regime de
kafala argelina um direito de entrada e de residéncia no Estado-Membro dos seus tutores, cidadaos da
Unido, esses tutores ficam impedidos, de facto, de terem uma vida comum nesse Estado-Membro, uma
vez que um deles se vé obrigado a permanecer, com o menor, no Estado terceiro de origem do menor
para dele se ocupar.

Tendo em conta estas consideracoes, hda que responder a primeira questiao que:

— O conceito de «descendente direto» de um cidaddo da Unido que figura no artigo 2.°, ponto 2,
alinea c), da Diretiva 2004/38 deve ser interpretado no sentido de que ndo inclui um menor que
tenha sido colocado sob a tutela legal permanente de um cidaddo da Unido ao abrigo da kafala
argelina, uma vez que essa colocagdo nao cria um vinculo de filiacdo entre ambos;

— Incumbe, todavia, as autoridades nacionais competentes favorecer a entrada e a residéncia desse
menor na qualidade de outro membro da familia de um cidaddo da Unido, em conformidade com o
artigo 3.°, n.° 2, alinea a), desta diretiva, lido a luz do artigo 7.° e do artigo 24.°, n.° 2, da Carta,
procedendo a uma apreciacdo equilibrada e razoavel de todas as circunstancias atuais e relevantes
do caso concreto, no contexto da qual sejam tidos em conta os diferentes interesses em jogo e, em
particular, o superior interesse do menor em causa. Caso seja demonstrado, uma vez terminada esta
apreciacdo, que o menor e o seu tutor, cidaddo da Unido, tém uma vida familiar efetiva e que esse
menor depende do seu tutor, as exigéncias relacionadas com o direito fundamental ao respeito pela
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vida familiar, conjugadas com o dever de tomar em consideracdo o superior interesse do menor,
exigem, em principio, que seja concedido ao menor o direito de entrada e de residéncia para que
possa viver com o seu tutor no Estado-Membro de acolhimento deste dltimo.

Quanto a segunda questdo

Com a sua segunda questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio procura, em substincia, saber se os
artigos 27.° e 35.° da Diretiva 2004/38 devem ser interpretados no sentido de que, em caso de risco de
um menor em regime de kafala argelina ser objeto de abuso, exploracdo ou trafico, pode ser recusado
o seu direito de entrada ou de residéncia enquanto membro da familia de um cidaddao da Unido no
Estado-Membro de acolhimento deste tltimo.

Decorre do pedido de decisdo prejudicial no presente processo que esta questio é submetida na
hipétese de um menor, como SM, colocado sob tutela legal de um cidadao da Unido ao abrigo da
kafala argelina, ser abrangido pelo conceito de «descendente direto» desse cidaddo, na acecdo do
artigo 2.°, ponto 2, alinea c), da Diretiva 2004/38, o que lhe permitiria, em principio, beneficiar
automaticamente de um direito de entrada e de residéncia no Estado-Membro de acolhimento desse

cidaddo, em conformidade com o artigo 7.°, n.° 2, desta diretiva. Ora decorre da resposta dada a
primeira questdao que tal menor ndo é abrangido por esse conceito.

Nestas condigdes, ndo hd que responder a segunda questio submetida pelo 6rgao jurisdicional de
reenvio.

Quanto a terceira questdo

Tendo em conta a resposta dada a primeira questdo, ndo ha que responder a terceira questao.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
6rgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacido de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Seccdo) declara:

O conceito de «descendente direto» de um cidaddao da Uniao que figura no artigo 2.°, ponto 2,
alinea c), da Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de
2004, relativa ao direito de livre circulacdo e residéncia dos cidadaos da Unido e dos membros
das suas familias no territério dos Estados-Membros, que altera o Regulamento (CEE)
n.’ 1612/68 e que revoga as Diretivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE, deve ser interpretado no sentido
de que ndo inclui um menor que tenha sido colocado sob a tutela legal permanente de um
cidadao da Uniao ao abrigo da kafala argelina, uma vez que essa colocacdo nao cria um vinculo
de filiacao entre ambos.

Incumbe, todavia, as autoridades nacionais competentes favorecer a entrada e a residéncia desse
menor na qualidade de outro membro da familia de um cidadao da Unidao, em conformidade
com o artigo 3.°, n.° 2, alinea a), desta diretiva, lido a luz do artigo 7.° e do artigo 24.°, n.’ 2, da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, procedendo a uma apreciacio equilibrada
e razoavel de todas as circunstancias atuais e relevantes do caso concreto, no contexto da qual
sejam tidos em conta os diferentes interesses em jogo e, em particular, o superior interesse do
menor em causa. Caso seja demonstrado, uma vez terminada esta apreciacdo, que o menor e o
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seu tutor, cidadao da Unido, tém uma vida familiar efetiva e que esse menor depende do seu
tutor, as exigéncias relacionadas com o direito fundamental ao respeito pela vida familiar,
conjugadas com o dever de tomar em consideracido o superior interesse do menor, exigem, em
principio, que seja concedido ao menor o direito de entrada e de residéncia para que possa viver
com o seu tutor no Estado-Membro de acolhimento deste ultimo.

Assinaturas

14 ECLIL:EU:C:2019:248



	Acórdão do Tribunal de Justiça (Grande Secção)
	Acórdão
	Quadro jurídico
	Direito internacional
	Convenção de Haia de 1993
	Convenção de Haia de 1996

	Direito da União
	Direito do Reino Unido
	Regras em matéria de imigração
	Regras em matéria de adoção


	Litígio no processo principal e questões prejudiciais
	Quanto às questões prejudiciais
	Quanto à primeira questão
	Quanto à segunda questão
	Quanto à terceira questão

	Quanto às despesas


