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RESUMO: O AFASTAMENTO DE UM CIDADAO DA UNIAO EUROPEIA POR RAZOES DE
ORDEM PUBLICA E SEGURANCA PUBLICA: IMPLICACOES NO DESENVOLVIMENTO
DA CIDADANIA EUROPEIA

Com o presente estudo pretende-se analisar o regime das medidas de afastamento
por razbes de ordem publica ou seguranca publica de cidadaos da Unido tracado pela Diretiva
2004/38/CE e pela recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica, em particular os acérdaos .
Tsakouridis e P./.. Resulta dessa jurisprudéncia uma série de implicacées para a cidadania da
Unido e preocupacOes relativamente aos critérios de interpretacdo da nocao de «razdes
imperativas de seguranca publica» que evidenciam novos desdobramentos, especificamente, um
lado desconhecido da cidadania da Unido. Nesse sentido, optamos por dividir a presente

investigacao em duas partes.

Numa primeira parte, pretendemos expor o “estado da arte” relativo a cidadania da
Uniao e a construcao dos seus direitos, nomeadamente, o direito a livre circulacao e residéncia
através de uma analise dos Tratados e da jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Nos ultimos
capitulos desta primeira parte, procuraremos expor as disposicoes relevantes da Diretiva
2004/38/CE assim como o0 processo legislativo que conduziu & adocdo de medidas de
afastamento de cidadaos da Unido por «razdes imperativas de seguranca publica» que

adquiriram um direito de residéncia permanente.

Numa segunda parte, passaremos a analise pratica da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica objeto da presente investigacdo: os acordaos P. Tsakouridis e P./, desde as
Conclusdes do Advogado-Geral até as respostas fornecidas pelo Tribunal de Justica.
Analisaremos a doutrina relativa a esses acordaos assim como as implicacdes resultantes dessa
jurisprudéncia tanto para a cidadania da Unido e para o espaco de liberdade, seguranca e
justica. Nos capitulos finais, procederemos ao estudo da interpretacdo do juiz nacional das
respostas as questdes prejudiciais fornecidas pelo Tribunal de Justica depois de ter sido
realizado o reenvio, e a decisao do tribunal nacional ao caso A~./. Por ultimo, manifestaremos
algumas preocupacoes relativas a recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica que poderao, tal
como o0s acordaos objeto da presente investigacdo, ter implicacdes para o processo de

integracao europeia e revelar novas tendéncias ou desdobramentos para a cidadania da Uniao.
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RESUME : L’ELOIGNEMENT D'UN CITOYEN DE L'UNION EUROPEENNE POUR DES
RAISONS D’ORDRE PUBLIQUE ET DE SECURITE PUBLIQUE : IMPLICATIONS DANS
LE DEVELOPPEMENT DE LA CITOYENNETE EUROPEENNE

Avec cette étude, nous avons lintention d'analyser le régime des mesures
d'éloignement pour des raisons d'ordre public ou de sécurité publique des citoyens de I'Union
énoncé par la Directive 2004/38 / CE et la jurisprudence récente de la Cour, notamment les
arréts P. Tsakouridis et P.I. De cette jurisprudence découle un certain nombre de conséquences
pour la citoyenneté de I'Union, et inquiétudes qui concerne les critéres d'interprétation de la
notion de « raisons impérieuses de sécurité publique » qui montrent des nouveaux
développements, en particulier, d'un cété inconnu de citoyenneté de I'Union. Pour cela, nous

avons choisi de diviser cette étude en deux parties.

Dans la premiéere partie, nous avons l'intention de présenter “I'état de l'art” sur la
citoyenneté de I'Union et la construction de ces droits, y compris le droit a la libre circulation et
de séjour a travers une analyse des Traités et la jurisprudence de la Cour. Dans les derniers
chapitres de cette premiere partie, nous allons chercher a exposer les dispositions pertinentes de
la Directive 2004/38 / CE, ainsi que le processus législatif menant & 'adoption des mesures
d’éloignement de citoyens de I'Union pour des « raisons impérieuses de sécurité publique » qui

ont acquis un droit de séjour permanent.

Dans la deuxieme partie, nous passerons a I'analyse pratique de la jurisprudence de
la Cour de justice : les jugements P. Tsakouridis et P./, depuis les Conclusions de I'Avocat-
Général jusqu "aux réponses fournies par la Cour. Nous examinerons la doctrine sur les arréts,
ainsi que les implications de cette jurisprudence a la fois pour les citoyens de I'Union et pour
I'espace de liberté, de sécurité et de justice. Dans les derniers chapitres, nous procéderons a
I'étude de l'interprétation du jugement nationale, des réponses aux questions posées a la Cour
aprés avoir le renvoi préjudiciel, et la décision du tribunal nationale au cas A/. Enfin, nous
manifesterons nos inquiétudes a propos de la récente jurisprudence de la Cour qui peut, ainsi
que les jugements objet de cette recherche, avoir des implications pour le processus
d'intégration européenne et révéler des nouvelles tendances ou développements pour la

citoyenneté de I'Union.
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INTRODUGAO

A cidadania da Uniao tende a ser o “estatuto fundamental dos nacionalis dos
Estados-Membros™ e pretende conceder um conjunto de direitos civis, politicos e sociais
aos cidadaos da Uniao. Um dos seus objetivos é de conseguir um patamar de igualdade
de direitos entre os nacionais de um Estado-Membro e os residentes vindos de outro
Estado-Membro, que exerceram o seu direito fundamental de circular e residir na Unido
Europeia. Desde o inicio do processo de integracao europeia que o Tribunal de Justica
muito tem contribuido para o aprofundamento do sentido da cidadania da Unido como
uma cidadania de direitos. Nesse sentido, o Tribunal de Justica procurou evitar os casos
onde cidadaos da Unido poderiam ser privados do gozo efetivo do essencial dos direitos
associados ao estatuto de cidadania da Unido, nomeadamente no exercicio do direito a
livre circulacdo e residéncia. Por outro lado, o aprofundamento da integracdo europeia
levou a consagracao do espaco de liberdade, seguranca e justica que pretende a
seguranca do espaco da Unidao nomeadamente através da cooperacao entre os Estados-
Membros em matéria civil;, penal e em matéria policial'. A matéria das medidas de
afastamento/expulsdo de cidaddos vindos de Estados terceiros ja ¢ amplamente
conhecida no espaco da Unido, sobretudo se o cidadao do Estado terceiro estiver sujeito
a condenacdes penais. No entanto, as medidas de afastamento de cidadaos que
perturbam a ordem publica ou a seguranca publica estardao reservadas unicamente aos
cidadaos de Estados terceiros ou os cidadaos da Uniao também poderado estar sujeitos a
medidas de afastamento pelas mesmas razdes? O gozo da cidadania da Unido e do
exercicio a livre circulacdo e residéncia sera absoluto/inesgotavel? E o que nos
propomos estudar e explorar na presente investigacao.

Nesse sentido, dois acdrdaos recentes do Tribunal de Justica — os acordaos F.
Tsakouridis e P.l° — debrucam-se sobre o sentido pratico da cidadania da Uniao

integrado no espaco de liberdade, seguranca e justica e, em especial, sobre a matéria

+ Cfr. Acordao TJ de 20 de setembro de 2001, Rudy Grzelczyk contra Centre public d'aide sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve, proc. C- 184/99,

EU: C: 20010: 458, considerando n°31, e retomada em jurisprudéncia posterior do Tribunal de Justica para classificar a cidadania da Uni&o.

: Especificamente no artigo 81.° do TFUE.
: Especificamente nos artigos 82.°, 83.°, 84.°, 85.°, 86.° do TFUE.
« Especificamente nos artigos 87.° a 89.° do TFUE.

s Cfr. Acordao TJ de 23 de novembro de 2010, Land Baden-Wiirttemberg contre Panagiotis Tsakouridis, proc. C- 145/09, EU:C:2010:708.

¢ Cfr. Acérdao TJ de 22 de maio de 2012, P./ contra Oberbiirgermeisterin der Stadt Remscheid, proc. C- 348/09, EU: C: 2012: 300.



das medidas de afastamento por «razdes imperativas de seguranca publica’ de cidadaos
da Unido que tenham adquirido um direito de residéncia permanente. Assim, o Tribunal
de Justica foi chamado a pronunciar-se sobre os limites do prdprio exercicio da
cidadania da Uniao - o direito de circular e residir legalmente no territério dos Estados-
Membros consagrado no artigo 20.°, segundo paragrafo do TFUE, no artigo 45z° da
CDFUE, e na Diretiva 2004/38/CE:. Esta ultima consagra as condicdes do exercicio do
direito a livre circulacdo e residéncia no territorio dos Estados-Membros, mas fixa
também as condicdes para a restricao destes direitos com a previsdo de medidas de
afastamento no artigo 28.° da Diretiva 2004/38. O ponto inicial que a Diretiva 2004/38
estabelece ¢ que quanto maior for o grau de integracdo do cidaddo da Unido, avaliado
através do tempo de residéncia passado no Estado-Membro de acolhimento, maior sera
0 grau de exigéncia para a protecdo contra o afastamento - tanto para medir o nivel de
integracao do cidadao e da gravidade da ofensa cometida. Sumariamente, os casos 7.
Tsakouridis e P.[. pbem em causa cidaddos da Unido que adquiriram um direito de
residéncia permanente no Estado-Membro de acolhimento e cujas autoridades
competentes declararam o afastamento destes cidaddos por «razdes imperativas de
seguranca publica». Nesses dois acordaos, o Tribunal de Justica foi chamado a
pronunciar-se relativamente aos critérios e ao ambito do sistema de protecao
consagrado pela Diretiva 2004/38/CE contra medidas de afastamento, especificamente
a interpretacédo do conceito de «razbes imperativas de seguranca publica».

A presente investigacao tem por objetivo a analise dessa jurisprudéncia relativa ao
afastamento de cidaddos da Unido confrontando-a com a jurisprudéncia anterior do
Tribunal de Justica em matéria de cidadania, e com jurisprudéncia posterior: para tentar
medir as implicacdes dessas interpretacdes do Tribunal de Justica a luz dos novos
desdobramentos da cidadania da Uniao e do espaco de liberdade, seguranca e justica.
Por isso, optamos por cindir a presente investigacao em duas partes e conclusoes.

Numa primeira parte pretendemos expor o0 “estado da arte” relativo a cidadania da

" Express@o usada para classificar o motivo de afastamento de um cidadao da Unido que tiver residido no Estado-Membro de acolhimento
durante os 10 anos precedentes, especificamente tiver adquirido um direito de residéncia permanente. Cfr. 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-Membro, que altera o Regulamento (CEE), n° 1621/68 e que revoga as Diretivas 64/221/CEE,
68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE, e 93/96/CEE, JO L 158 de 30.4.2004, artigo 28° n°3.

¢ Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit.

* Para além disso pretendemos usar doutrina relativa a matéria da cidadania da Unido e medidas de afastamento, assim como direito originario.



Unido e a construcao dos seus direitos, nomeadamente, o direito a livre circulacdo e
residéncia através de uma analise dos Tratados, da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, e do direito derivado, especificamente a Diretiva 2004/38. Nos ultimos capitulos
desta primeira parte, vamos expor as disposicdes relevantes da Diretiva 2004/38 assim
como o processo legislativo (& luz do principio do equilibrio institucional da Unido) que
permite a adocdo de medidas de afastamento por «razdes imperativas de seguranca

publica» de cidadaos da Uniao que adquiriram um direito de residéncia permanente.

Numa segunda parte passaremos a analise pratica da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica objeto da presente investigacao: os acordaos P. Tsakouridis e P.I, desde as
Conclusdes do Advogado-Geral até as respostas fornecidas pelo Tribunal de Justica.
Analisaremos a doutrina relativa a esses acordaos assim como as implicacdes
resultantes dessa jurisprudéncia tanto para a cidadania da Unido como para o espaco de
liberdade, seguranca e justica. Apesar da situacao presente nos acordaos P. 7sakouridis
e P./ser uma excecao a cidadania da Unido, & precisamente nesse limite ao sistema de
protecao do direito a livre circulacdo e residéncia que se desvenda um “lado lunar ou
oculto da cidadania da Uniao”». A decisao do Tribunal de Justica nesses acordaos é pelo
menos intrigante e levanta duvidas acerca da interpretacdo da nocao de «razdes
imperativas de seguranca publica» e protecao conferida aos cidaddos da Unido sujeitos
a uma medida de afastamento. Nos capitulos finais, procederemos ao estudo da
interpretacdo do juiz nacional alemdo (ao caso F./) das respostas as questdes
prejudiciais fornecidas pelo Tribunal de Justica depois de ter sido realizado o reenvio

prejudicial e da decisao tomada pelo tribunal nacional ao caso P./.

Por ultimo, manifestaremos algumas preocupacdes relativas a recente
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que poderao, tal como os acérdaos objetos da
presente investigacao, ter implicacées para o processo de integracao europeia e revelar

novas tendéncias para a Unido no campo da cidadania da Uniao.

© Expressdo usada em: Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, e SOPHIE PEREZ FERNANDES, O afastamento de um cidaddo da Unido por "razbes
imperativas de seguranca publica (ou o lado lunar da cidadania da Unido). Uma amostra da recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica, in

Studi Giuridici Europei, Universita degli Studi Europea di Roma, G. Giappichelli Editore, Torino, 2015, p. 25.






PARTE I - Cidadania da Uniao e direito a livre circulacao e residéncia

“Nous ne coalisons pas des Etats, nous unissons des Hommes”

Jean Monnet.






PARTE | - Cidadania da Uniao e direito a livre circulacao e residéncia

Nesta primeira parte, para uma melhor compreensao da dimensao do objeto da
presente investigacdo - os acordaos 7sakouridis: e P.l= do Tribunal de Justica -
realizaremos um enquadramento das principais tematicas e instrumentos de direito da
Unido que predominam nestes dois acordaos através da abordagem: 1) da cidadania da
Unido, 2) do direito a livre circulacdo e residéncia, 3) da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica relevante em termos de cidadania da Unido e do direito a livre circulacdo e
residéncia, 4) da Diretiva 2004/38/CE relativo ao direito a livre circulacao e residéncia
dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias, e 5) do reflexo do principio do

equilibrio institucional da Uniao na Diretiva 2004/38/CE.

1.1A cidadania da Uniao

1) O conceito classico de cidadania como “estatuto juridico-politico que liga uma pessoa a

um Estado, seja ele unitdrio ou federal’s, & um conceito que evoluiu ao longo dos
séculos tanto na sua dindmica como no seu alcance, se bem que desde cedo
pressupds a existéncia de uma ligacao de um individuo a uma comunidade de onde
resultam direitos e deveres para o cidadao. Podemos tracar os primados da sua origem
no tempo da Grécia antiga e Roma classica, e a sua evolucdo com as teorias de
grandes filosofos da historia como BODIN ou ROUSSEAU, destacando-se o papel da
Revolucdo Francesa* no lema “/iberté, égalité, fraternité” e da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem no desenvolvimento do conceito de cidadao.

O processo de integracdo europeia originou a criacdo de uma cidadania da Unido
Europeia através da “/ntroducdo de uma dimensao politica na integracdo europeia e ao
desenvolvimento da sua dimensdo social no Tratado de Maastricht. A cidadania da

Uniao esta intimamente ligada ao crescimento e a evolucao da integracao europeia.

u Cfr. Acordao TJ de 23 de novembro de 2010, Land Baden-Wiirttemberg contre Panagiotis Tsakouridis, proc. C- 145/09, EU:C:2010:708.

= Cfr. Acordao TJ de 22 de maio de 2012, P./ contra Oberbiirgermeisterin der Stadt Remscheid, proc. C- 348/09, EU: C: 2012: 300.
= Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direifo da Unido Europeia, Almedina, 2012, p.221.

=« Especificamente, “(The American and French Revolutions) provided the basis for a distinctly modern conception of citizenship.”. Cfr. RICHARD

BELLAMY, “Introduction: The Making of Modern Citizenship” in Lineages of European Citizenship: Rights, Belonging and Participation ,RICHARD

BELLAMY, DARIO CASTIGLIONE, EMILIO SANTOROIN (eds.), in Santoroin Eleven Nation Sate, Palgrave, Macmillan, 2004, p.6-7.
= Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito da Unido Europeia, Almedina,2012, p.224



Nesse sentido, a evolucdo do funcionamento da Unido de uma loégica de mercado
interno  sem fronteiras para um sistema politico pluri-institucional, multinivel,
supranacional foi acompanhada pela passagem da cidadania da Unido como uma
(originariamente) “cidadania migrante’~ para uma cidadania de direifos’. A cidadania
da Unido é hoje o estatuto fundamental reconhecido aos cidadaos titulares da
nacionalidade de um Estado-Membro=. A cidadania da Unido estabelece um vinculo
entre os cidaddos da Unido e a Unidao Europeia, que se concretiza através de um
conjunto de direitos. Neste sentido, a cidadania da Unido complementa a cidadania
nacional e acrescenta uma base de direitos e deveres que ja decorrem da qualidade de
cidadao de um Estado-Membro - cidadania nacionals. Tradicionalmente, a cidadania
nacional refere-se ao vinculo que relaciona um individuo a um Estado-Nacao, onde a
pessoa goza de um conjunto de direitos e deveres dentro de um territorio e de uma
comunidade politica=, enquanto a cidadania da Unido confere um conjunto de direitos e
de deveres aos nacionais de um Estado-Membro para além das fronteiras de um
territério e da sua comunidade politica. A cidadania da Unido ¢ um dos primeiros
projetos na histdria da cidadania que pretende superar a concecao do Estado-Nacao da
ordem politica Westfaliana=. Neste sentido, é cidaddo da Unido qualquer pessoa que
tenha a nacionalidade de um Estado-Membro nos termos dos artigos 20.° a 25.° do

TFUE e dos artigos 39.° a 46.° da CDFUE.

2) 0 Tratado de Maastricht, no seu preambulo, estabeleceu como principal dever da Unido
o respeito pelos direitos fundamentais e de “aprofundar a solidariedade entre os povos,

respeltando a sua Historia, cultura e tradicoes’. Neste contexto de aprofundamento da

s ALESSANDRA SILVEIRA, Cidadania e Jusfundamentabilidade na Unido Europeia- do argumento de James Madison a jurisprudéncia Ruiz
Zambrano, in AAVV., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Volume Il - Direitos e Interconstitucionalidade:
entre Dignidade e Cosmopolitismo, FERNANDO ALVES CORREIA, JONATAS E. M. MACHADO e JOAO CARLOS LOUREIRO (org.), Coimbra,
Coimbra Editora, 2012, p. 939-973.

v Cfr. DIMITRY KOCHENOQV, The Right to Have What Rights? EU Citizenship in Need of Clarification, in European Law Journal, vol. 19, n.° 4,
2013, p. 502.

= Cfr. Artigo 20.° TFUE, em Tratado de Lisboa.

= Cfr. FAUSTO DE QUADROS, Direito da Unido Europeia, 3° Edicao, Almedina 2013, p.159.

= Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito da Unido Europeia, Aimedina, 2012, p.221.

= Nesse sentido: Cfr. DORA KOSTAKOPOULOU, Co-creating Euroepan Union Citizenship: Institucional process and crescive norms, Legal studies
Research paper no. 2013-24, Warwick school of law, 2003, p. 624.

= Cfr. ANTONIO HENRIQUES GASPAR, Unido Europeia nos 25 anos de Adesdo de Portugal uma construcao pelo direito in 25 anos na Unido
Europela -125 Reflexoes Coord. Eduardo Paz Ferreira, Lisboa, Almedina , 2011, p.60.
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solidariedade entre os povos da Unido, um marco importante do Tratado de Maastricht
foi a consagracao da cidadania da Uniao Europeia para a edificacdo de uma identidade
europeia que pretende ligar a pessoa a Unido, e unir os povos da Uniao Europeia
apesar das suas diferentes nacionalidades e diferencas, defendendo uma igualdade
entre os nacionais dos diversos Estados-Membros - ou retomando o lema da Uniao
Europeia “uma cidadania de povos unidos na diversidade’=. ANA MARIA GUERRA
MARTINS relembra-nos que “No dominio dos antecedentes da cidadania, os trés
principais marcos anteriores ao Tratado de Maastricht séo o relatdrio de TINDEMANS, o
projeto de Tratado de SPINELLI, e os relatorios comité ADONINO'=. Temos que ter
presente que ja tinha sido pensado uma Europa dos cidadaos nos relatorios
TINDEMANS nos anos 1984=. O Tratado de Maastricht é conhecido como o Tratado da
Unido Europeia por ter efetuado uma das mais profundas revisdes aos Tratados
Comunitarios, nomeadamente dos Tratados de Paris e de Roma.= A cidadania europeia
foi entdo instituida pelo Tratado de Maastricht, assinado em 1992, e entrado em vigor
em 1993.

A cidadania da Uniado funciona numa légica de compatibilidade com a cidadania
nacional dos cidaddos dos Estados-Membros da Uniao. Por isso, a cidadania da Unido
ndo é um conceito independente mas funciona antes como “ancorado na nacionalidade
dos Estados-Membros e ndo em qualquer outro critério”>. Recordamos a este proposito
qgue a condicao de atribuicdo da nacionalidade de um Estado-Membro é da exclusiva
responsabilidade e competéncia dos Estados-Membro através da sua lei da
nacionalidade. Portanto, a cidadania da Unido como o explica ANA MARIA GUERRA
MARTINS, “ndo se enquadra na esfera da estatalidade, mas antes na da

transnacionalidade ou da supranacionalidade”=.

= Lema da propria Unido Europeia como “Cidadania de povos unidos na diversidade”.

= Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito da Unido Europeia, Aimedina, 2012, p.223.

= Neste sentido, “Com efeito, uma das primeiras referéncias a cidadania europeia e aos direffos dos cidadaos consta do relatorio TINDEMANS, o
qual contém um capitulo dedicado a Europa dos cidaddos dos Estados. Mais tarde, o Parlamento Europeu, entretanto, eleito por sufrdgio direto e
universal, aprovou o projecto de Tratado da Unido Europeia, denominado projecto SPINELLI, em 14 de fevereiro de 1984, o qual previa que os
cidaddos dos Estados-Membros fossem também cidadéos da Unido. Mas a mais séria proposta de criacdo de uma cidadania comunitaria surge
na sequéncia do Conselho Europeu de Fontainebleau, de 25 e 26 de junho de 1984, que encarregou um comité ad hoc - o comité ADONINO - de
estudar as medidas necessarias para por em prética a Europa dos Cidadéos’, Cit. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito da Unido
Europeia, Almedina,2012, p.223.

= Cfr. FAUSTO DE QUADRQOS Direifo da Unido Europeia, 3° Edicao, Almedina 2013, p.52.

= Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito da Unido Europeia, Aimedina, 2012, p. 226.

= Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito da Unido Europeja, Aimedina, 2012, p.225.



Comeca a afastar-se entdo a ideia de que so os cidadaos “agentes econdmicos e
circuladores pela Unidd” ou os entdo chamados “/Aomos economicus’ é que sao 0s
maiores usufruidores dos direitos que a Uniao pode conferir, por exemplo trabalhador
que se desloca pelos Estados-Membros acompanhado da sua familia» e comeca a dar-

|u

se relevancia ao tal “cidadao estatico’. Os cidadaos da Unido passam entdo a usufruir
de um conjunto de direitos individuais, econémicos e sobretudo politicos e sociais, que
estdao em vigor no espaco da Unido, nos seus Estados-Membros e aplicados pelas
instituicdes europeias. Alids, um dos prdprios objetivos de Maastricht ¢ melhorar e
contribuir para a criacao do “bem-estar comum”. Assim, a Uniao nao é s6 uma Uniao

Econdmica e Monetaria, como também da os primeiros passos para uma Uniao politica

e Uniao social»,ou seja, uma Uniao de pessoas que sao os cidaddos da Uniao=.

Deste modo & ‘“cidadao da Unido qualquer pessoa que tenha nacionalidade de um
Estado-Membro” - concecdo fruto de Maastricht que introduziu as bases para a
construcdo da cidadania europeia, € da Unido econdmica e monetaria. Segundo FAUSTO
DE QUADRQS, “A Fusédo de dois Projetos de Tratado num so Tratado ficou a dever-se a
duas razoes: a necessidade de se mostrar que a Unido Econdmica e Monetdria e a
Unido Politica eram incindiveis e, concretamente, que a primeira so setria sustentavel
com a segunda’. Os direitos e deveres consagrados por Maastricht sobre a cidadania
da Unido na Parte Il, artigos 17.° a 22.° (Tratado CE), sdo sobretudo: a liberdade de
circulacao e direito de residéncia no territorio dos Estados-Membros; o direito de eleger e
de ser eleito nas eleicdes para o Parlamento Europeu e nas eleices municipais do
Estado-Membro de residéncia; o direito a protecao diplomatica e consular; o direito de
peticao ao Parlamento Europeu; o direito de apresentar queixa ao Provedor de Justica
Europeu.

Em 1997, o Tratado de Amesterdao veio consagrar o “espaco de liberdade,

= Neste sentido ver ALESSANDRA SILVEIRA, Comentario ao Acdrddo do TJUE,Kunquian Catherine Zhu e Man Lavette Chen c. Secretary of State

for the Home Department, C-200/02 de 19 de Outubro de 2004, policopiado, p.4.

© Em especial, a Carta dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores ou Carta Social Europeia comegou por estabelecer os principios sobre a

legislacao laboral Europeia, focando se nos direitos dos trabalhadores que mais tarde veio a ser adotada por todos os Estados-Membros. Hoje em

dia os direitos sociais estdo presentes na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

» Neste sentido ver DAMIAN CHALMERS, DAVIES GERETHI, GIORGIO MONTI, European Union Law- TEXT AND MATERIALS, Third Edition,
Cambridge University Press, 2015, p. 466-516.

= Cfr. FAUSTO DE QUADRQS, Direito da Unido Europeia, 2° reimpresséo, Aimedina, 2008, p.45.
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seguranca e justica’™ que reforcou o direito a livre circulacdo de pessoas,
nomeadamente dos cidadaos europeus, entrando em vigor em 1 de maio de 1999+, O
Tratado de Amesterdao, para além de consolidar as alteracdes aos Tratados anteriores,
criou as condicOes basicas para os alargamentos aos novos Estados-Membros e para
reforcar os direitos civicos dos cidadaos. Segundo LUCAS PIRES, o Tratado de
Amesterdao criou “a condicdo para civilizar o Mercado Unico e viabilizar a Democracia
Europeia. Foram definidos principios, objetivos e meios instifucionais para autonomizar a
politica do emprego e estruturar a politica social, em condicoes de maior equilibrio e
virtual paridade com a politica econdmica’=. Fazendo referéncia a esta acecao de LUCAS
PIRES sobre a viabilizacdo da democracia europeia, temos que notar a importancia do
Tratado de Amesterdao na solidificacdo da participacédo e contribuicdo dos Parlamentos
nacionais na construcado europeias.

O Tratado de Amesterddo introduziu um conjunto de direitos para reforcar a
igualdade e a nao discriminacdo entre os cidadaos, nomeadamente a nao
discriminacdo em razao do sexo, da origem, raca, religido, idade, orientacdo sexual (nos
termos do artigo 13.° do antigo TCE), sobretudo no acesso ao emprego e a protecéo
social dos cidadaos. O Tratado de Amesterdado introduziu as seguintes novidades a
cidadania da Uniao: o direito de se dirigir as instituicbes europeias numa das linguas
oficiais e obter uma resposta redigida na mesma lingua; o direito de acesso aos
documentos do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissdo, sob reserva da
fixacdo de certas condicdes (antigo artigo 255.° TCE); o direito de nao discriminacdo
entre cidadados da Unido em razao da nacionalidade (antigo artigo 12.° TCE) e da néo
discriminacdo em razédo do sexo, da raca, da religiao, de uma deficiéncia, da idade ou
da orientacdo sexual; o direito de igualdade de acesso a funcao publica comunitaria. O
Tratado de Nice”, assinado em 2001 e em vigor desde 2003, para além de introduzir

alteracoes aos antigos Tratados, teve em vista os novos alargamentos da Unidao aos

=Cfr. Considerando n°® 2 do Tratado de Amesterdao de 1997, JOUE C 340 de 10.11.1997, p. 3.
“Cfr. FAUSTO DE QUADRQS, Direito da Unido Europeia, 3° Edicdo, Aimedina 2013, p. 54.
= Cfr. FRANCISCO LUCAS PIRES, Amesterdao.: A constituicdo Social da Europa Liberal, em Galileu- Revista de Economia e Direito, Universidade

Auténoma de Lisboa-UAL, Vol. lll, n°2, 1999, p.155.

= Em especial, de forma a promover a participacdo e cooperacao do cidadao com as instituicdes europeias, o Tratado de Amsterddo consagrou

um maior envolvimento dos Parlamentos Nacionais na construcdo da Integracdo Europeia, isto ¢, através do Anexo ao Tratado no Protocolo

relativo ao papel dos Parlamentos Nacionais na Unido Europeia.

=0 Tratado de Nice que modifica o tratado da Unido Europeia e o tratado que institui as Comunidades Europeias e certos actos conexos, JO C 80

de 10.3.2001, p. 1-87.
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paises de Leste. No Tratado de Nice, a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia (CDFUE) assumiu mais um papel de “proclamacdo dos direifos do cidaddo
Europel’ e sera mais tarde, com o Tratado de Lisboa, que sera definido o verdadeiro
estatuto da CDFUE.

Sumariamente, a entrada em vigor da CDFUE constitui, tanto no plano
internacional, como europeu, 0 “mais ambicioso e o mais elaborado texto juridico sobre
Direitos do Homem'=. Assim, a importancia da CDFUE deve-se a consagracao de um
conjunto de direitos que reforcaram as garantias e direitos dos cidaddos da Unido no
territério dos Estados-Membros. A CDFUE tem um papel codificador dos direitos
consagrados nos textos internacionais e europeus, assim como na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica e resultantes das tradicoes constitucionais dos Estados-Membros. A
CDFUE constitui por isso um ato juridico=. A CDFUE reforcou o caracter fundamental de
um conjunto de direitos e valores do cidadao da Unido, nomeadamente nos artigos 39.°
a 46.°, através do principal objetivo da aproximacdo dos cidaddos as instituicdes da

Uniao Europeia.

O Tratado de Lisboa, assinado a 17 de dezembro de 2007«, entrou em vigor em 1
de dezembro de 2009 e introduziu alteracdes de fundo aos Tratados. O Tratado de
Lishoa conferiu a Unido um poder mais democratico e funcional com a atribuicdo ao
Parlamento Europeu de um maior poder legislativo, nomeadamente nas questdes
orcamentais da Unido Europeia. Por outro lado, saiu reforcada a ligacdo dos cidadaos
as instituicbes da Unido através da atribuicao aos Parlamentos Nacionais de
instrumentos funcionais de aplicacdo do direito da Unido. O Tratado de Lisboa criou
uma Unido mais préxima dos cidaddos e mais coesa onde todos os cidadaos
beneficiam de direitos de igualdade e de respeito em todos os Estados-Membros=. A
cidadania da Unidao “ndo é uma cidadania pds-nacional, mas sim um estatufo de
estrangeiro privilegiado, que permite aos seus titulares o gozo, nos Estados-Membros de

que nao sao nacionais, de direitos em principio reservados aos cidaddos desses

= Cfr. FAUSTO DE QUADRQS, Direito da Unido Europeia, 2° reimpresséo, Aimedina, 2008, p.148.
= Cfr. FAUSTO DE QUADRQS, Direito da Unido Europeia, 2° reimpresséo, Aimedina, 2008, p.154.

« Cfr. MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, A Unido Europeia apds o Tratado de Lisboa, Coimbra, Almedina, 2010, p.51.
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Estados ™. Portanto, sendo o Tratado de Lisboa o tratado em vigor que reline o conjunto
de direitos e deveres do cidaddo da Uniao, destacamos o artigo 20° TFUE= que dita em

que consiste a cidadania da Uniao e como se adquire:

“E instituida a cidadania da Unido. E cidaddo da Unido qualquer pessoa que
tenha a nacionalidade de um Estado-Membro. A cidadania da Unido acresce a

clidadania nacional e ndo a substitus.”*

Contudo, sdo os Estados-Membros que decidem a quem atribuir a sua
nacionalidade (ou a sua perda), como foi afirmado pelo Tribunal de Justica no acérdao
Micheletti . “cabe a cada Estado-Membro, com a devida consideracdo das leis
comunitarias, estabelecer as condicoes para a obtencdo e perda da Ssua
nacionalidade’s. O direito da Unido nao define as condicdes de atribuicdo da
nacionalidade, esta questdo continuando da exclusiva competéncia dos Estados-
Membros«. Para além disso, a cidadania da Unido consagrada na Parte Il do TFUE
abrange como conjunto de direitos e deveres: o direito de eleger e de ser eleito nas
eleicdes municipais e para o Parlamento Europeu (artigos 20.°, n°. 2, alinea b), e 22.°
do TFUE), o direito a protecao diplomatica e consular (artigos 20.°, n°. 2, alinea c), e
23° do TFUE), o direito de peticdo ao Parlamento Europeu (artigos 20.°, n°. 2, alinea d),
e 24.° do TFUE), o direito de se dirigir ao Provedor de Justica Europeu (artigos 24.° e
228.° do TFUE), o direito a ndo ser alvo de discriminacdo em razdo da nacionalidade
(artigo 18.° do TFUE), o direito de se dirigir as instituicdes, érgaos e organismos da
Uniao Europeia numa das linguas oficiais da Uniao e de receber resposta na mesma
lingua e o direito de acesso aos documentos das instituicoes, orgaos e organismos da

Unido Europeia (artigo 24.° do TFUE). Os referidos direitos estdo igualmente

« Cfr. PATRICIA JERONIMO e MAARTEN VINK, “Os muiltiplos da cidadania e os seus direitos ”, in AAVV., Portugal e a Europa: novas cidadanias,
Lisboa, MARINA COSTA LOBO (coord.), Fundacéo Francisco Manuel dos Santos, 2013, p. 32.

«Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Todos os cidaddos da Unido Europeia tém direito de circular e residir no territorio dos Estados-Membros, mas uns

tém mais direitos do que outros..., Scientia Ivridica, n® 323, Coimbra Editora, 2010. P. 493 a 495

« Cfr. Artigo 20.° do TFUE, em Tratado de Lisboa.

= Cfr. Acordao TJ de 7 de julho de 1992, Micheletti e o. Contra Delegacion del Gobierno em Cantabria, proc. C-369/90, EU: C: 1992: 295,

considerando n°15.

« Contudo, ndo podemos esquecer a jurisprudéncia Janko Rottmann onde o Tribunal de Justica afirmou que apesar da competéncia para a

atribuicdo da nacionalidade ser exclusivamente dos Estados-Membros, ndo podera ser comprometido o vinculo entre os cidadaos e a Unido, por

isso a atribuicdo da nacionalidade também esté sujeita ao cumprimento do direito da Uni&o.
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consagrados na CDFUE, a saber: os artigos 39.° a 46.° da CDFUE que consagram os
direitos de eleger e de ser eleito para o Parlamento Europeu (artigo 39.° da CDFUE), o
direito de eleger e de ser eleito nas eleicdes municipais (artigo 40.° da CDFUE), o
direito a uma boa administracao (artigo 41.° da CDFUE), o direito de acesso aos
documentos (artigo 42.° da CDFUE), o direito de apresentar queixa ao Provedor de
Justica Europeu (artigo 43.° da CDFUE), o direito de peticdo ao Parlamento Europeu
(artigo 44.° da CDFUE), a liberdade de circulacdo e de permanéncia (artigo 45.° da
CDFUE), o direito a protecdo diplomatica e consular (artigo 46.° da CDFUE).
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1.2,

3)

0 direito de livre circulacao e residéncia na Unido: Tratados

Na Parte Il do TFUE relativa aos direitos de nao discriminacao e da cidadania da Uniao
encontra-se consagrado nos artigos 20.° e seguintes” os direitos relativos a uma das
quatro liberdades fundamentais: o direito de circular e permanecer livremente no
territorio dos Estados-Membros. No inicio do processo de integracdo europeia, o direito
a livre circulacdo era garantido pela preocupacao de permitir a uma categoria de
trabalhadores a possibilidade de exercer uma atividade econoémica para além das
fronteiras do Estado de onde o trabalhador fosse nacional. Contudo, esse raciocinio
evoluiu com o passar do tempo e com o desenvolvimento da Unido para alargar o
direito a livre circulacao a todos os trabalhadores migrantes e aos membros das suas
familias.

Através de uma leitura dos artigos 20.° n°. 2 alinea a) e 21.° n°.1 do TFUE,
podemos concluir que a cidadania da Unido sempre se desenvolveu através do
exercicio do direito a livre circulacao dentro do espaco da Unido Europeia. Nesse
sentido, CUNHA RODRIGUES afirma “que o direifo de circulacdo e de residéncia
continua a revelar-se como um terreno privilegiado para a evolucdo do estatuto da
cidadania’=. Portanto, para além dos artigos 21.°, 22.° e 23.° do TFUE que fazem
referéncia ao direito de livre circulacao e residéncia dos cidaddos da Unido, assim como
o0 artigo 45.° da CDFUE, temos que salientar a Diretiva 2004/38¢ relativa ao direito de
livre circulacdo e residéncia dos cidadados da Unido e dos membros das suas familias
no territorio dos Estados-Membros. A liberdade de circulacdo dos trabalhadores
assalariados nos Estados-Membros é consagrada nos artigos 45.° e 46. ° do TFUE. Os
trabalhadores que estes artigos tém em vista sao os trabalhadores por conta de outrem
que sejam nacionais dos Estados-Membros onde a atividade ¢é exercida. O n°.2 do
artigo 45.° faz uma ressalva importante quanto a proibicao de qualquer tipo de

discriminacdo em razao da nacionalidade dos trabalhadores e isso “no que diz respeifo

“Artigos 18.°,
« Cfr. J. CUNHA RODRIGUES, “Anotacdo ao art. 45.°”, in Carta dos direifos fundamentais da Unido Europeia Comentada, ALESSANDRA
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO (coord.), Coimbra, Almedina, 2013, p. 520.

cidaddos da
revoga as Diretivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE, e 93/96/CEE, JO L
158 de 30.4.

20.° e 21.° do TFUE, em Tratado de Lisboa.

= Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, relativa ao direito de livre circulacao e residéncia dos

Unido e dos membros das suas familias no territério dos Estados-Membro, que altera o Regulamento (CEE), n° 1621/68 e que

2004
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ao emprego, a remuneracdo, e demais condicoes de trabalho’. Os empresarios e
trabalhadores independentes também gozam do direito de liberdade de circulacao que
tém por ambicao exercer o direito de estabelecimento ou de prestacdo de servicos.

E de notar a importancia que o acordo de Schengen de 1985« tem, em conjunto
com a Convencdo de Aplicacdo de 1990, para o desenvolvimento do exercicio da
liberdade de circulacdo dos cidadaos da Unido Europeia, facilitando e abolindo os
controlos aduaneiros e policiais nas fronteiras. O principio da livre circulacdo abrange
tanto a liberdade de deslocacdo, de residéncia e de permanéncia no territério de
qualquer Estado-Membro da Unido, assim como o direito de aceder livremente aos
empregos nas mesmas condicdes que os cidadaos nacionais do Estado-Membro sem

discriminacdo e numa base de igualdade de tratamento (artigo 45.° n°. 3 do TFUE).

A liberdade de deslocacdo dos trabalhadores e dos membros das suas familias
materializa-se através do direito a “deslocar-se livremente, para o efeito, no territorio dos

Estados-Membros™*

. O conteudo do direito de deslocacdo define que o cidadao tem o
direito e a liberdade de deixar o territério nacional para circular e assim ocupar um posto
de trabalho em qualquer outro Estado-Membro munido de um documento de
identificacao valido. O trabalhador que se desloca pelos Estados-Membros tem o direito
de deslocar-se com os membros da sua familia no territorio do Estado®. A atribuicdo de

um direito de residéncia necessita previamente do acesso ao estatuto de residente

» Neste sentido, a primeira marca do Espaco Schengen resulta de um acordo entre os cinco paises fundadores assinado em 14 junho de 1985,
que em 19 de junho de 1990 veio a ser desenvolvido através de uma Convengao que em 1995 entrou em vigor. Esta Convencao permitia abolir
o controlo nas fronteiras internas dos Estados fundadores, e ciar uma Unica fronteira externa, foram adotadas regras comuns sobre os vistos,
direito de asilo, controlos, e permitir desta forma a livre circulacdo de pessoas nos Estados signatarios, mantendo assim uma ordem publica e
sem perturbar os “ Estados vizinhos”. Dentro do mesmo espirito de harmonia e conciliacdo, foram criadas as medidas “ compensatérias” que
tinham por objetivo melhorar a cooperacéo e a coordenacao dos servicos policiais com as autoridades judiciais, e assim manter a seguranca
interna e promover a luta contra a criminalidade organizada : foi assim criado o SIS - Sistema de Informacdo Schengen. O SIS consiste na
criacdo de uma base de dados evoluida que permite as autoridades competentes trocar de uma forma rapida e eficaz dados sobre categorias de
pessoas e bens. Progressivamente, o Espaco Schengen foi-se alargando com a Italia em 1990, Portugal e Espanha em 1991, a Grécia em 1993,
a Austria em 1995, a Dinamarca, Finlandia e Suécia em 1996, a Republica Checa, Estoénia, Letdnia, Lituania , Hungria, Malta, Polonia , Eslovénia
e Eslovaquia em 2007. Por ultimo um grande passo foi a adesao como pais associado ao espaco Schengen da Suica em 12 de dezembro de
2008.

= Cfr. Artigo 45.° n°.3 alinea b), do TFUE.

= Cfr. 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-Membro, que altera o Regulamento (CEE), n° 1621/68 e que
revoga as Diretivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE, e 93/96/CEE, JO L
158 de 30.4.2004.
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titulado pela “carta de residéncia nacional de um Estado Membro da Unido Europeia’=,
que é atribuido através da apresentacédo de um documento de identificacdo valido a luz
do direito da Unido e da apresentacéo de uma declaracao de compromisso ou atestado
de trabalho emitido pela entidade empregadora, isto € para os trabalhadores migrantes
pelos Estados-Membros.

Contudo, a Unido prevé o direito de todos os cidadaos da Unido circularem
liviemente pelo territério dos Estados-Membros. Os cidaddos que desejam circular e
residir nestes ultimos precisam de estar munidos de um seguro-doenca que venha a
cobrir todos os riscos no Estado-Membro de acolhimento, assim como dispor dos
recursos suficientes para durante o periodo de residéncia ndo se tornarem um encargo
para o Estado de acolhimento.

O direito de residéncia e de circulacdo é por isso desligado do estatuto de
trabalhador e de agente econémico do mercado comum. Se antes o direito de residéncia
e de circulacao era ativado através da via econdmico-laboral, o direito de residéncia é
hoje ativado através do /ink da cidadania Europeia, retomando MARIA LUISA DUARTE:
“A cidadania da Unido (art. 18° e ss. TFUE) fundamenta, por outro lado uma acepcado
mais politica e menos econdmica do estatuto de trabalhador-cidadao na Unido’=. Desta
categoria fazem entdo parte tanto os reformados como os estudantes que gozam do
direito de residir noutro Estado-Membro da Unido se tiverem os recursos necessarios e a
cobertura de um seguro de doenca.

Em suma, o direito de residéncia por um periodo superior a trés meses esta sujeito
ao cumprimento de certas condicOes entre as quais: exercer uma atividade econoémica
na qualidade de trabalhador assalariado ou nao assalariado, ou dispor de recursos
suficientes e de um seguro de doenca para nao se tornar um encargo para a assisténcia
social do Estado-Membro de acolhimento durante a sua residéncia, ou seguir uma
formacao profissional enquanto estudante, ou ser membro da familia de um cidadao da
Unido que integre uma das categorias antes referidas — ou seja, o cumprimento dos
requisitos necessarios presentes na Diretiva 2004/38. O direito de livre circulacéo
integra uma parte importante da cidadania da Unido na medida em que esta faculta aos

cidadaos os mecanismos necessarios aos que se deslocam pelos Estados-Membros e

= Cfr. Artigo 8.° n°. 2 da Diretiva 2004/38.
=« Cfr. MARIA LUISA DUARTE, “Comentario ao artigo 45°do Tratado de Lisboa ", in Tratado de Lisboa, Anotado e Comentado, coordenadores
MANUEL LOPES PORTO e GONGALO ANASTACIO, Coimbra, ALMEDINA, 2012, p. 306.
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um sentimento de pertenca a Unido e de maior integracao europeia com uma seguranca

juridica entre Estados-Membros.
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1.3. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a cidadania da Uniao

4)

5

Tendo em conta o objeto da presente investigacdo iremos expor algumas
consideracdes acerca da interpretacdo do conceito de cidadania da Uniao por parte do
Tribunal de Justica, que assume um papel preponderante na definicdo e
aprofundamento da cidadania da Unido, assim como o ambito do direito a livre
circulacao e residéncia na jurisprudéncia relevante para este efeito.

Na abundante jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o conceito de cidadania da
Unido desde cedo comecou a ser um terreno privilegiado para a protecao dos direitos
fundamentais do cidaddo e da consagracdo das quatro liberdades fundamentais da
Unido. Por esta via, o Tribunal de Justica confirma ao longo da sua jurisprudéncia a
importancia da cidadania da Unido, a competéncia dos Estados-Membros na definicao
das condicdes de atribuicdo das suas nacionalidades (e consequentemente cidadania da
Uniao)=, o principio da proibicdo da discriminacao em razdo da nacionalidade e o direito
a um leque de direitos fundamentais decorrentes da cidadania da Unido. Por outro lado,
o Tribunal de Justica reforca que o direito a livre circulacéo e residéncia no territorio dos
Estados-Membros da Unidao compreende tanto o direito de entrar noutro Estado-Membro,
o direito de residir noutro Estado-Membro, e o direito a obtencao de vantagens sociais
nas mesmas condicdes que os cidadaos nacionais do Estado-Membro, e que os direitos
dos cidadaos da Unido podem ser alargados aos membros das suas familias em certos
casos, mesmo nao tendo necessariamente exercido o seu direito a livre circulacdo ou

preenchido o critério econdmico de cidadao trabalhador migrante.

0 acérdao Van Gend & Loos® ¢ um dos primeiros acorddos emblematicos do Tribunal
de Justica pela importancia que assume como uma das primeiras solucdes
comunitarias originais” tomadas. O acérdao Van Gend & Loos diz respeito sobretudo a

um conflito relativo a direitos aduaneiros (que opde um importador holandés a 7arief

= Apesar de como veremos mais adiante, as condi¢des de atribuicdo da nacionalidade terem que respeitarem e nao irem contra o direito da
Unido, os Estados-Membros ndo escampam completamente aos principios da Unido na atribuicdo da nacionalidade. Tal como confirmado pelo
Tribunal de Justica no acérdao Rottmann.
% Acordao TJ de 5 de fevereiro de 1963, NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos contra Administracdo Fiscal
neerlandesa, proc. 26/62, EU:C:1963:1.
7 Assim se referem JOAO MOTA DE CAMPOS e JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Europeu- O sistema institucional, a ordem

Juridica, o ordenamento econdmico da Unido Europeia, Wolters Kluwer Portugal, Coimbra Editora, 6* Edicdo, marco 2010, p. 367.
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Comissie - jurisdicao neerlandesa competente) relativamente a interpretacdo do antigo
artigo 12.° do Tratado CEE (atual artigo 30.° do TFUE)=. Aparentemente, um aco6rdao
relativo a direitos aduaneiros que data de 1965 pode parecer nao corresponder
diretamente ao objeto da presente investigacdo. Nao € assim em razao da nova
dimensdo que o acérdao Van Gend & Loos introduziu ao direito da Unido, pela
importancia que associou ao papel dos particulares e pelas primeiras sementes que ai
sao plantadas na jurisprudéncia do Tribunal de Justica e dirigidas aos “nacionais da
Comunidade”.

O acérdao Van Gend & Loos assume neste sentido um papel preponderante. A
questdo era de saber se 0 antigo artigo 12.° do Tratado CEE produzia efeitos imediatos
nas ordens juridicas internas, ou seja, se os nacionais poderiam fazer valer direitos
(decorrentes do artigo) junto do juiz nacional®. O Tribunal respondeu que o mercado
comum, como objetivo do Tratado CEE, diz respeito aos “nacionais da Comunidade”
diretamente=. Aqui o Tribunal introduz a ideia de aplicabilidade direta do direito
comunitarioz, e a mencao a ideia de que os nacionais dos Estados-Membros fazem
parte de uma mesma Comunidade interligada — eis os primeiros indicios de uma
cidadania da Unido. O Tribunal referiu-se aos “nacionais dos Estados reunidos na
Comunidade”, subentendendo a ideia de uma cidadania da Unido comum a todos os
nacionais dos Estados-Membros, os quais sdo “chamados a colaborar no seu
funcionamento por intermédio do Parlamento Europeu e Comité Econdmico e Social’s -
introduziu-se a ideia de responsabilidade e papel ativo dos particulares com ideais de
cidadania e principios democraticos da Unido. Nesse sentido, os sujeitos da
Comunidade sdo também os nacionais e ndo so6 os Estados-Membros porque a

“Comunidade constitui uma nova ordem juridica de direito internacional’=. Por isso, o

= Especificamente, o antigo artigo 12.° do Tratado CEE (atual artigo 30° do TFUE), sobre o mercado comum, estabelece que: «os Estados-

Membros abster-se-d0 de introduzir entre si novos direifos aduaneiros de importacdo e de exportacdo ou encargos de efeito equivalente e de

aumentar aqueles que ja se aplicam nas suas relacoes comercialis mutuas.

= Cfr. Acordao Van Gend & Loos, cit., parte |I-B paragrafo n°3.

« Cfr. Acdrdao Van Gend & Loos, cit., parte II-B paragrafo n°1.

« Cfr. Acérdao Van Gend & Loos, cit., parte |I-B paragrafo n°3.

= A jurisprudéncia do Tribunal de Justica vira a desenvolver mais tarde o conceito de aplicabilidade direta e o que significa., nomeadamente, no

acordao Simmenthal: cfr. Acordao TJ de 9 de marco de 1978, Administracdo das Financas do Estado contra Sociedade andnima Simmenthal,

Processo 106/77, EU:C:1978:49.

= Cfr. Acérdao Van Gend & Loos, cit,, parte |I-B paragrafo n°5.

« Cfr. Acérdao Van Gend & Loos, cit., parte II-B paragrafo n°7.
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direito comunitario “ta/ como impde obrigacdes aos particulares, também lhes atribui
direitos que entram na sua esfera juridica’= - aqui é plantada uma das primeiras
sementes da ideia de cidadania da Unido como cidadania de direitos que sé muito mais
tarde vira a ser desenvolvida. Em retrospetiva, o acérdao Van Gend & Loos introduziu os
primeiros passos para a construcdo da futura cidadania da Unido, que consistiu na
relevancia dada aos particulares ou nacionais dos Estados da Comunidade como
agentes ativos detentores de direitos comunitarios que devem ser concedidos e
respeitados juntos dos proprios Estados, as pessoas sao reconhecidas como

sujeitos/agentes do direito comunitario.

No acordao Maria Martinez Sala<, o Tribunal de Justica elucidou o ambito do direito
a nao discriminacdo em funcdo da nacionalidade e da cidadania da Unido. Maria
Martinez Sala, nascida em 1956, ¢ uma cidada espanhola que desde 1968 residia na
Alemanha e foi exercendo algumas atividades assalariadas até 1986. Dois anos depois,
Maria Martinez Sala passou a usufruir de prestacdes da assisténcia social alema, até
que em 1993 solicitou para o seu filho uma bolsa de estudo que lhe foi recusada com
base no argumento que a legislacdo alema so atribuia essa vantagem social aos
nacionais do Estado-Membro e aos estrangeiros na condicao que estivessem munidos
de um titulo de residéncias. Primeiro, é de salientar que o Advogado Geral LA PERGOLA
defendeu nas suas conclusdes= o direito de residéncia como um dos nucleos essenciais
da cidadania da Unido: “O artigo 8.%A extraiu do nticleo das restantes liberdades de
circulacdo esta liberdade, a partir de agora configurada como um direito, ndo so de
circular, mas também de residir em qualquer Estado-Membro. um direffo primatio, com
efeifo, no sentido de que constitui o primeiro dos direifos subjacentes a cidadania da
Unido'=. O Tribunal de Justica articulou no caso Maria Martinez Sala os antigos artigos
12.° e 17.° do TCE (atualmente artigos 18.° e 20.° do TFUE), o antigo artigo 17.° n°. 2
do TCE (hoje artigo 20.°, n°. 2 do TFUE) que define que os cidaddos da Unido tém

= Cfr. Acérdao Van Gend & Loos, cit., parte |I-B paragrafo n°8.
« Cfr. Acordao TJ de 12 de maio de 1998, Maria Martinez Sala contra Freistaat Bayern, proc. C-85/96, EU: C: 1998: 217.
“Cfr. Acordao TJ de 12 de maio de 1998, Maria Martinez Sala contra Freistaat Bayern, proc. C-85/96, EU: C: 1998: 217, considerandos n° 13 a

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral La Pergola nas suas conclusdes de 1 julho de 1997, Maria Martinez Sala v Freistaat Bayern, proc. C-85/96,

EU:C:1997:335.

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral La Pergola nas suas conclusdes de 1 julho de 1997, Maria Martinez Sala, cit., considerando n°18.
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direitos e deveres previstos no Tratado, nomeadamente, o direito a ndo discriminacao
em razao da nacionalidade. Portanto, submeter o beneficio de uma vantagem social a
uma exigéncia prévia de um titulo de residéncia a um nacional de um Estado-Membro
qguando esta exigéncia nao é prevista aos nacionais do Estado de acolhimento conduz a
uma discriminacao em razao da nacionalidade proibida nos termos do antigo artigo
12.° do TCE (hoje artigo 18.° do TFUE)~. Com este acdérddo, o principio da ndo
discriminacdo em razdo da nacionalidade foi alargado para deixar de estar sujeito
somente ao exercicio de uma atividade econdmica’ passando a poder usufruir-se de

uma prestacao social por via da cidadania da Uniao~.

O Tribunal de Justica reforcou o caracter ndo discriminatorio da cidadania da Uniao
em razdo da nacionalidade no seu acérdao Grzeclczyk:, no sentido de que a proibicdo
de discriminacao entre nacionais do Estado-Membro e residentes no Estado-Membro de
acolhimento, bem como a igualdade de tratamento sdo principios decorrentes da
cidadania da Unido*. Segundo a jurisprudéncia Grzeclczyk, o Tribunal de Justica decidiu
que “efetivamente, o estatuto de cidaddo da Unido tende a ser o estatuto fundamental
dos nacionais dos Estados-Membros que permite aos que entre estes se encontrem na
mesma Situacdo obter, independentemente da sua nacionalidade e sem prejuizo das
excecoes expressamente previstas a este respeifo, o mesmo tratamento juridico.”* O

direito da Unido entrega integralmente aos Estados-Membros a competéncia para

o Cfr. Acérdao TJ de 12 de maio de 1998, Maria Martinez Sala contra Freistaat Bayern, proc. C-85/96, EU: C: 1998: 217, considerando n° 64 e
65.

n Cfr. JO SHAW, “A View of the Citizenship Classics: Martinez Sala and Subsequent Cases onCitizenship of the Union”, in AAW., The Past and
Future of EU Law. The Classics ofEU Law Revisited on the 50th Anniversary of the Rome Treaty, MIGUEL POIARESMADURO e LOIC AZOULAI
(coord.), Oxford, Hart Publishing, 2010, p. 356-362

2 Cfr. Acérda@o TJ de 12 de maio de 1998, Maria Martinez Sala contra Freistaat Bayern, proc. C-85/96, EU: C: 1998: 217, considerando n° 62 e
63.

7 Cfr Acordao TJ de 20 de setembro de 2001, Rudy Grzelczyk contra Centre public d'aide sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve, proc. C- 184/99,
EU: C: 2001: 458.

% Cfr. Acorddo TJ de 20 de setembro de 2001, Rudy Grzelczyk contra Centre public d'aide sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve, proc. C- 184/99,
EU: C: 2001: 458, considerandos n° 10 a 14: Neste acordao, um cidadao de nacionalidade francesa iniciou estudos universitarios na Bélgica,
durante os trés primeiros anos de estudos, suportou as suas despesas de alojamento, e estudos através de pequenos trabalhos assalariados. No
seu quarto e ultimo ano de estudos requereu o pagamento de um subsidio (minimex) que acabou por ser recusado com o fundamento de que a
sua condicdo de estudante nao permitia que fosse considerado como trabalhador e a sua residéncia na Bélgica nédo resultava da livre aplicacdo
da livre circulacdo de trabalhadores. Grzelczyck recorreu da decisdo para o tribunal do Trabalho que decidiu suspender a instancia para
interrogar o Tribunal de Justica sobre a questdo em causa.

s Cfr Acordao TJ de 20 de setembro de 2001, Rudy Grzelczyk contra Centre public d‘aide sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve, proc. C- 184/99,
EU: C: 20010: 458, considerando n°31.
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definir os critérios de atribuicao e de perda da nacionalidade do Estado. Contudo, mais
tarde, o Tribunal de Justica vira a tecer algumas consideracdes quanto ao ambito da
atribuicdo quando se coloca a questao da perda da nacionalidade no acoérdao

Rottmanrre.

Na jurisprudéncia que se seguiu, o Tribunal de Justica afirma a importancia do
estatuto de cidaddo da Unido, nomeadamente no Acérddo Baumbast e R, que “tende
a ser o estatuto fundamental dos nacionais dos Estados-Membros'* (tal como afirmado
no acordao Grzelczyk). Quanto ao direito de residéncia o Tribunal de Justica afirmou
que: o “direito de residir no territdrio dos Estados-Membros previsto no artigo 18.°, n°
1, CE, importa assinalar que este é diretamente reconhecido a qualquer cidadao da
Unido por uma disposicdo clara e precisa do Tratado CE. Simplesmente com base na
sua qualidade de nacional de um Estado-Membro, e portanto de cidadéo da Unido, W.
Baumbast tem assim o direfto de invocar o artigo 18.°, n° 1, CE'». Importa sublinhar a
importancia da jurisprudéncia Baumbast e R+ pela resposta as questdes prejudiciais

que o Tribunal de Justica forneceu. Em ambos os processos estava em causa a

= Cfr. Acordao TJ de 2 de margo 2010, Janko Rottman contre Freistaat Bayern, proc. C-135/08, EU:C:2010:104.

7 Cfr. Acordao TJ de 17 de setembro de 2002, Baumbast e R. contra Secretary of State for the Home Department, proc. C- 413/99,
EU:C:2002:493.

= Cfr. Acordao TJ de 17 de setembro de 2002, Baumbast e R. contra Secretary of State for the Home Department, proc. C- 413/99,
EU:C:2002:493, considerando n°82.

= Cfr. Acordao TJ de 17 de setembro de 2002, Baumbast e R. contra Secretary of State for the Home Department, proc. C- 413/99,
EU:C:2002:493, considerando n°® 84.

» Cfr. Acordao TJ de 17 de setembro de 2002, Baumbast e R. contra Secretary of State for the Home Department, proc. C- 413/99,
EU:C:2002:493. Nos processos apensos, o Tribunal de Justica respondeu as questdes prejudiciais comuns aos dois processos da seguinte
forma: “ 1) Os filhos de um cidadéo da Unido Europeia que se instalaram num Estado-Membro durante o exercicio pelo seu progenitor do direito
de residéncia como trabalhador migrante nesse Estado-Membro tém o direito de residir no Estado de acolhimento com vista a ai frequentarem
cursos de ensino geral, nos termos do artigo 12.° do Regulamento (CEE) n° 1612/68 do Conselho, de 15 de Outubro de 1968, relativo a livre
clrculacéo dos trabalhadores na Comunidade. O facto de os progenitores se terem entretanto divorciado, de so um dos progenitores ser cidadéo
aa Unido e de este progenitor ter deixado de ser trabalhador migrante no Estado- -Membro de acolhimento ou ainda o facto de os filhos ndo
serem eles proprios cidaddos da Unido é, a este respeito, irrelevante. 2) Quando os filhos beneficiam de um direito de residéncia num Estado- -
Membro de acolhimento a fim de nele frequentarem cursos de ensino geral em conformidade com o artigo 12. ° do Regulamento n.° 1612/68,
esta disposicdo deve ser interpretada no sentido de que permite ao progenifor que tem efetivamente a guarda dos filhos, seja qual for a sua
nacionalidade, residir com eles de modo a facilitar o exercicio do referido direito, ndo obstante o facto de os pais se terem entretanto divorciado
ou de o progenitor que tem a qualidade de cidaddo da Unido Europeia ja ndo ser trabalhador migrante no Estado-Membro de acolhimento. 3) Um
clidaddo da Unido Europeia que ja ndo beneficia no Estado-Membro de acolhimento de um direito de residéncia como trabalhador migrante pode,
na qualidade de cidaddo da Unido, beneficiar nesse Estado de um direifo de residéncia por aplicacdo directa do artigo 18.°, n.° 1, CE. O
exerciclo desse direito estd sujeito as limitacdes e condicbes referidas nesta disposicao, mas as autoridades competentes e, eventualmente, os
Orgéos jurisdicionais nacionais devem providenciar para que a aplicacdo das referidas limitacoes e condicdes seja feita no respeito dos principios

gerais do direito comunitario, designadamente do principio da proporcionalidade’.

23



interpretacao do conceito de cidadania da Unido, particularmente o sentido do artigo
12.° do Regulamento (CEE) n°® 1612/68 e do artigo 18.° n°. 1 (CE). Na medida em
que o Tribunal de Justica reconheceu que o direito de residéncia & diretamente
reconhecido a qualquer cidadao da Unido=. Na jurisprudéncia ZAu e Cherr, o Tribunal
de Justica interpretou de forma extensiva e alargada o direito de residéncia através da
cidadania europeia e da protecdo da vida familiar. Nestes processos, o Tribunal de
Justica decidiu reconhecer o direito de residéncia ao pai responsavel pela crianca,
cidadao da Unido, para permitir ao progenitor ficar no Estado-Membro de acolhimento
para que ele pudesse gozar do mesmo direito do que o filho: o artigo 18.° n°. 1 CE
estaria desprovido de qualquer efeito Util se ndo se permitisse ao pai que tem a crianca
a cargo residir com ela no Estado-Membro de acolhimento=.

Em ambos os processos, os progenitores das criancas eram cidadaos da Uniao
gue nao tinham exercido o seu direito a livre circulacdo nos Estados-Membros. Por isso,
colocava-se a questao de saber se “sd os cidadaos economicamente ativos tém direito a
protecdo da vida famifiar?'+ ALESSANDRA SILVEIRA responde que “o Tribunal de Justica
lanca a semente que colheria anos mars tarde em Zambrano, no qual se afirmaria que a
cidadania europeia ndo esta subordinada ao exercicio prévio de uma liberdade de
circulacdo, estendendo os direifos relacionados com a cidadania europeia aos cidadaos
ditos estaticos- isto € aqueles, que nao exerceram as suas liberdades economicas nem
tencionam fazé-lo'=. Desta forma, apesar de o casal Zhu e Chen nado exercer a sua
liberdade econdémica, o Tribunal de Justica decidiu alargar o “padrdo de
jusfundamentabilidade”, e através de uma interpretacdo da nocdo de membro da familia

a cargo, atribuir o direito de residéncia aos pais da crianca Catherine Chen por via do

= Neste sentido :“ 7he first notable aspect of the case — Baumbast- s that it establishes clearly that Article 18 (1) of the Treaty conferes a directly
effective right on EU citizens to reside in a host Member State”. Cfr. CRAIG Paul and BURCIA Grainne, EU LAW : Text, Cases and Material, 4°
edition, Oxford University Press, 2008, p.852.

=Cfr. Acorddo TJ (plenario) de 19 outubro 2004, Aungian Catherine Zhu et Man Lavette Chen contre Secretary of State for the Home Department,
proc. C- 200/02, EU:C:2004:639.

= Cfr. Cfr. Acérddo TJ de 17 de setembro de 2002, Baumbast e R. contra Secretary of State for the Home Department, proc. C- 413/99,
EU:C:2002:493.

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Comentario ao Acdrddo do TJUE, Kunquian Catherine Zhue e Man Lavette Chen c. Secretary of State for the Home
Department, C-200/02 de 19 de outubro de 2004, p.4.

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Comentario ao Acdrdao do TJUE, Kunquian Catherine Zhue e Man Lavette Chen c. Secretary of State for the
Home Department, C-200/02 de 19 de outubro de 2004, p.4.
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artigo 18.° TFUE=,

A questao principal no acérdao Roftmanir era se os antigos artigos 17.° e 18.° CE
se opdem a que um cidadao europeu fique apatrida. O Advogado Geral POAIRES
MADURO, nas suas Conclusdes®, considerou que o direito comunitario ndo se opde a
perda da cidadania da Unido Europeia, resultando do facto da retirada/perda da
nacionalidade de um Estado-Membro=. Alguns problemas podem surgir quando a
pessoa se encontra numa situacdo de apatrida, uma vez que ndo consegue recuperar a
sua nacionalidade de origem (como era o caso do Sr. Rottmann que perdeu a
nacionalidade austriaca, sua nacionalidade de origem) em razédo da aplicacdo do direito
de outro Estado-Membro. Uma vez que a perda da nacionalidade nao foi motivada no
exercicio do direito e das liberdades decorrentes do Tratado, nem justificada com base
em um motivo que seja proibido pelo direito comunitario. No entanto, o Tribunal de
Justica recomendou que os Estados-Membros procurem evitar estas situacdes que
implicam a perda da cidadania europeia por parte de um nacional de Estado-Membro
(originariamente). A perda da cidadania da Unido é uma matéria abrangida pelo direito
da Unido e consequentemente é suscetivel de fiscalizacao jurisdicional & luz do direito
da Unido. Por isso incumbe ao tribunal nacional por forca do principio da
proporcionalidade, conceder ao titular um prazo razoavel para que possa tentar
readquirir a sua nacionalidade de origem antes que a decisdao de revogacdo de
naturalizacdo produza os seus efeitos. Como explica ALESSANDRA SILVEIRA, “a
mensagem subjacente a este acordio é aquela segundo a qual o Estado-Membro nao
pode comprometer o vinculo que se estabelece entre o seu nacional e a Unido, ainda
que a definicdo das condicoes de aquisicao e perda da nacionalidade sefa da

competéncia de cada Estado-Membro. Mais: este acorddo abre as portas a que o

« Cfr. Acordao TJ (plenario) de 19 outubro 2004, Aungian Catherine Zhu et Man Lavette Chen contre Secretary of State for the Home
Department, proc. C- 200/02, EU:C:2004:639. Neste acordao, o Tribunal de Justica na sequéncia da jurisprudéncia Micheletti ,Garcia de Avello
e Baumbast decidiu que na qualidade de cidada da Unido, Catherine Chen tinha o direito de invocar o atual artigo 21° do TFUE e que este artigo
assim com o a Diretiva 2004/38/CE reconheciam a mesma o direito de residir por tempo indeterminado no territorio do Estado-Membro de
acolhimento, conferindo também esse direito a sua progenitora, tal como na jurisprudéncia Baumbast ,0 gozo do direito de residéncia por parte
de uma crianca de tenra idade, implica necessariamente que essa crianca tem o direito de ser acompanhada pela pessoa que efetivamente tem
a sua guarda, considerandos 45, 46, e 47.

@ Cfr. Acdrdao TJ de 2 de marco 2010, Janko Rottman contre Freistaat Bayern, proc. C-135/08, EU:C:2010:104.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Poaires Maduro de 30 de setembro de 2009, Janko Rottman contra Freistaat Bayern, proc. C-135/08,
EU:C:2009:588.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Poaires Maduro de 30 de setembro de 2009, Janko Rottman contra Freistaat Bayern, proc. C-135/08,
EU:C:2009:588., considerando n°35.
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cidadao invogue o direifo da Unido via estatufo da cidadania europeia a fim de garantir

0 exercicio pleno e seguro dos direitos que a Unido lhe reconhece™.

Um dos Acordaos emblematicos do Tribunal de Justica sobre a cidadania da Unido
€ sem duvida o acordao Michel Trojani. No processo em causa, ha segunda questao
prejudicial, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretendia saber se uma pessoa na situacao
onde se encontra Michel Trojanf: pode, na qualidade de cidadao da Uniao Europeia,
gozar de um direito de residéncia no Estado-Membro de acolhimento, por aplicacao
direta do antigo artigo 18.°CE. O Tribunal de Justica comecou por responder a questio
relembrando a jurisprudéncia Baumbast e R=, onde foi afirmado que o direito de residir
no territorio dos Estados-Membros € diretamente reconhecido a qualquer cidadao da
Unido pelo artigo 18.°, n°. 1, CE. Por isso, Michel Trojanitem o direito de invocar esta
disposicao do Tratado na sua qualidade de cidadao da Unido. No entanto, este direito
nao € incondicional e esta sujeito a reservas e condicdes previstas no Tratado. Estas
limitacdes devem por isso respeitar tanto o direito comunitario como o principio da
proporcionalidade (tal como decorre da jurisprudéncia Baumbast e £.). Sabemos que
Michel Trojani residia legalmente no Estado-Membro de acolhimento e, portanto o
Tribunal de Justica afirmou que uma prestacao de assisténcia social com o “minimex”
esta abrangida pelo ambito de aplicacao do Tratado.

Um cidaddo da Unido economicamente inativo pode invocar o antigo art.°12.° CE
(atual artigo 21.° do TFUE) desde que tenha residido legalmente no Estado-Membro de

acolhimento durante um certo periodo ou que disponha de um cartao de residéncia. Por

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido Europeia Doutrina e Jurisprudéncia, 2° Edicao, Lisboa , Quid luris, 2011, p. 89.

o Cfr. Acérdao TJ de 7 de setembro de 2004, Michel Trojani contra Centre public daide Sociale de Bruxelles (CPAS), proc. C- 456/02,
EU:C:2004:488.

= Cfr. Acordao TJ de 7 de setembro de 2004, Michel Trojani contra Centre public daide sociale de Bruxelles (CPAS), proc. C- 456/02,
EU:C:2004:488. A situacdo de Michel Trojani era a seguinte, Michel Trojani ¢ um cidaddo francés que apos residir na Bélgica em 1972, e
durante um pequeno periodo em que exerceu uma atividade econémica independente no sector das vendas, regressou a este pais em 2000. No
comeco, residiu num parque de campismo, depois numa pousada de juventude, e a 8 de janeiro de 2002 foi acolhido numa casa do Exército da
Salvacao Nacional, onde a troco de alojamento e de algum dinheiro de bolso, passou a a efetuar diversas prestacées num total de cerca de 30
horas semanais, no quadro de um projeto individual de insercéo socio-profissional. Requereu ao CPAS a concesséo de uma prestacdo minimex,
com fundamento de que tinha que pagar 400 euros por més a casa de acolhimento e de que Ihe devia ser dada a possibilidade de sair daquele
lar e de viver autonomamente, o que lhe foi indeferido por ndo possuir a nacionalidade belga e por ndo poder beneficiar da aplicacdo do
Regulamento n°® 1612/68. Michel Trojani, inconformado, decidiu recorrer desta decisdo para o Tribunal du travail de Bruxelles, que decidiu
suspender a instancia e colocar ao Tribunal de Justica a questdo de Michel Trojani podia na qualidade de cidadao da Unido beneficiar de um
direito de residéncia no Estado-Membro de acolhimento, por aplicacéo direta do atual artigo 21° do TFUE.

= Cfr. supra., ponto n°5.
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fim, uma regulamentacao social como aquela em causa no processo principal®, que nao
atribui a prestacao de assisténcia social aos cidadaos nao nacionais do Estado-Membro,
gue nele residem legalmente (quando estes satisfacam as mesmas condicdes que 0s
cidadaos nacionais) constitui uma discriminacdo em razao da nacionalidade proibida
pelo artigo 12.° CE» (atual artigo 21.° do TFUE).

Por isso o Tribunal de Justica respondeu a segunda questdo da seguinte forma:
“Por conseguinte, hda que responder a segunda questao que um cidadio da Unido que
nédo beneficia, no Estado-Membro de acolhimento, de um direifo de residéncia ao abrigo
dos antigos artigos 39.° CE, 43.° CE ou 49.° CE pode, apenas na sua qualidade de
cidaddo da Unido Europeia, beneficiar nesse Estado de um direito de residéncia por
aplicacdo direta do antigo artigo 18.°, n. ° 1, CE. O exercicio desse direffo esta sujeifo as
limitacbes e condicoes previstas nessa disposicdo, mas as autoridades competentes
devem velar para que a aplicacdo das referidas limitacoes e condicoes seja feita no
respeifo dos principios gerais do direito comunitario, designadamente do principio da
proporcionalidade. Todavia, uma vez apurado que uma pessoa que Se encontra numa
Situacdo como a do recorrente no processo principal possui um cartdo de residéncia,
essa pessoa pode invocar o artigo 12.° CE para beneficiar de uma prestacdo de

assisténcia social como o minimex'=.

6) Por ultimo, a jurisprudéncia Ruiz Zambrano® foi considerada como um passo
importante na medida em que “confronta a ordem juridica europeia com o sentido
ultimo da cidadania: se a cidadania serve apenas para suporiar a liberdade de
circulagéo de individuos economicamente ativos ou corresponde a um conjunto

uniforme de direitos e deveres, proprios de uma Unido de direifo na qual os direitos

» Cfr. Acérdao TJ de 7 de setembro de 2004, Michel Trojani contra Centre public daide sociale de Bruxelles (CPAS), proc. C- 456/02,
EU:C:2004:488, considerando n°® 43.

= Cfr. Acérdao TJ de 7 de setembro de 2004, Michel Trojani contra Centre public daide Sociale de Bruxelles (CPAS), proc. C- 456/02,
EU:C:2004:488, considerando n° 44.

= Cfr. Acordao TJ de 7 de setembro de 2004, Michel Trojani contra Centre public daide sociale de Bruxelles (CPAS), proc. C- 456/02,
EU:C:2004:488, considerando n°46.

= Acérddo TJ (grande Seccdo) de 8 de marco de 2011, Gerardo Ruiz Zambrano contre Office national de I'emploi (ONEm), proc. C-34/09,
EU:C:2011:124.
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fundamentais desempenham um papel essencial ?"=, e mais se a cidadania da Uniao
serve de “plataforma que permite o acesso do naclional de um Estado-Membro ao
padrdo de jusfundamentabilidade da Unido, evitando, desta forma, que o cidadao
europeu tenha de procurar nexos ficticios ou hipotéticos com as liberdades econdmicas
a fim de beneficiar daquele padréo’>.

Quanto a matéria de facto, o casal Zambrano tem nacionalidade colombiana e
requereu 0 beneficio do estatuto de refugiados na Bélgica. As autoridades belgas
recusaram-lhes este estatuto, mas nao impuseram nenhuma medida de expulsao para a
Colémbia uma vez que a guerra civil estava a decorrer naquele Estado. Em 2001, o
casal Zambrano estava registado como residente na Bélgica, e o Senhor Zambrano, que
tinha durante algum tempo trabalhado, nao era detentor/titular de uma autorizacao de
trabalho. Em 2003 e 2005, o casal Zambrano teve dois filhos que adquiriram a
nacionalidade belga, em conformidade com a legislacdo belga aplicavel na altura. As
autoridades competentes recusaram depois o pedido de regularizacao do direito de
residéncia enquanto ascendentes de criancas belgas, dos pais Zambrano. O Senhor
Zambrano ainda sofreu um corte nas prestacdes sociais, tais como o direito ao subsidio
de desemprego, com base na justificacdo de que os periodos de trabalho que ele havia
prestado ndao podiam ser tomados em consideracao para a prestacao deste subsidio.x

Interrogando-se sobre a legalidade da decisao de recusa de residéncia, assim como
da recusa de prestacao de um subsidio de desemprego, o Tribunal de Bruxelas
suspendeu 0 processo para colocar ao Tribunal de Justica a questdo de saber se se as
aplicacoes das disposicdes do Tratado relativas a cidadania da Unido sao aplicaveis a
situacdo dos filhos Zambrano~. O Tribunal de Justica respondeu, primeiramente, que
cidadania da Uniao tende a ser o estatuto fundamental dos nacionais dos Estados-

Membros. Por isso, uma vez que os filhos Zambrano tém nacionalidade belga, eles

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Cidadania e Jusfundamentabilidade na Unido Europeia- Do Argumento de James MADISON a jurisprudéncia Ruiz

Zambrano, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Volume Il Direitos e Interconstitucionalidade entre
Dignidade e Cosmopolitismo, STVDIA IVRIDICA 104, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 2012, p. 942
= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Cidadania e Jusfundamentabilidade na Unido Europeia- Do Argumento de James MADISON a jurisprudéncia Ruiz

Zambrano, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Volume Il Direitos e Interconstitucionalidade entre

Dignidade e Cosmopolitismo, STVDIA IVRIDICA 104, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 2012, p.943.

w Neste sentido, ver, Acérddo TJ de 8 de marco de 2011, Gerardo Ruiz Zambrano contre Office national de I'emploi (ONEm), proc. C-34/09,
EU:C:2011:124. considerando n°14 a 35.

wCfr. Acordao TJ de 8 de marco de 2011, Gerardo Ruiz Zambrano contre Office national de I'emploi (ONEm), proc. C-34/09, EU:C:2011:124.,

considerando n°35.
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gozam da cidadania da Unido e dos direitos associados. O Tribunal de Justica afirmou
o caracter fundamental do estatuto de cidadao da Unido para os nacionais dos Estados-
Membros. Nesta sequéncia recordou tanto a jurisprudéncia Baumbast, como Rottrmann
e Zhu e Chen.~

Desta forma, o artigo 20.° do TFUE opde-se a que medidas nacionais tenham por
efeito privar os cidaddos europeus do gozo efetivo dos direitos que o estatuto de cidadao
da Unido confere, e isto independentemente do facto de os cidadaos terem ou néo
exercido o seu direito a livre circulacdo (o Tribunal de Justica ndo pde como exigéncia o
exercicio prévio da livre circulacdo ou de uma liberdade econdémica aos filhos
Zambrano)~. A recusa por um Estado-Membro de conceder o direito de residéncia e
uma autorizacdo de trabalho a uma pessoa originaria de um Estado terceiro que tenha
ao seu cargo filhos de tenra idade, eles proprios cidaddos deste Estado-Membro, tem por
consequéncia privar as criancas do gozo efetivo dos direitos conferidos pelo seu estatuto
de cidaddos europeus'®. De facto, tal recusa implicaria que as criancas fossem
obrigadas a abandonar o territério do Estado-Membro para acompanhar os seus pais
(neste caso para a Coldmbia).

Por isso, o Tribunal de Justica concluiu que a invocacao das disposicdes da
cidadania da Unido, nomeadamente decorrente do artigo 20.° do TFUE, ndo esta
subordinada ao exercicio prévio do direito a livre circulacéo e residéncia, e que pela
cidadania da Unido um cidaddo pode aceder ao padrdo de jusfundamentabilidade
europeu=. E manifesta a importancia da jurisprudéncia Ruiz Zambrano porque abriu
caminho a que os cidadaos deixem de precisar de encontrar um /ink com o exercicio de
uma das liberdades econdmicas para poderem invocar a protecao que o direito da Uniao
lhes confere e passam a poder gozar da protecdo, pela Unido, dos seus direitos

fundamentais através da cidadania europeia. E também manifesto “o impacto dos

«Cfr. Acorddo TJ de 8 de marco de 2011, Gerardo Ruiz Zambrano contre Office national de 'emploi (ONEm), proc. C-34/09, EU:C:2011:124.,
considerandos n° 40 e 41.

wCfr. supra, pontos n°5.

«Cfr. Acorddo TJ de 8 de marco de 2011, Gerardo Ruiz Zambrano contre Office national de 'emploi (ONEm), proc. C-34/09, EU:C:2011:124.,
considerando n°45.

= PATRICIA JERONIMO, “A cidadania como instrumento de inclusdo- Significado e alcance da promessa de uma cidadania civica da Unido
Europeia”, in Anudrio Publicista da Escola de Direito da Universidade do Minho - Responsabilidade e Cidadania, Coord. JOAQUIM FREITAS DA
ROCHA, Tomo |, Ano de 2012, p.208.

s Neste sentido, ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de direifo da Unido Europeia, Doutrina e Jurisprudéncia, 2* edicao (atualizada e ampliada),
QUID JURIS, 2011, p.88.
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direffos fundamentais na densificacdo do ambito de aplicacdo da cidadania europeia (art.
20° do TFUE) e na solucdo dos constrangimentos da discriminacdo inversa - algo de que

0 acordao Ruiz Zambrano é o mais retumbante exemplo” .

Resulta do até aqui exposto que, com a jurisprudéncia Rottrmann e Ruiz Zambrano,
a cidadania da Unido, inicialmente uma cidadania migrante que respondia as
necessidades do mercado interno, evoluiu para uma cidadania de direitos onde o
acesso a protecdo dos direitos fundamentais da Unido pode ser dado por via da
cidadania da Uniao. Nesse sentido, a jurisprudéncia Maria Martinez Sala ja tinha dado o
passo que mais tarde foi aprofundado com Roftmann e Ruiz Zambrano que deram o
“ponto de nao reforno’ para a cidadania da Unido porque os direitos que lhes estao
associados deixaram de estar dependentes do exercicio de uma atividade economica e
do exercicio de uma das liberdades econémicas, nomeadamente o direito a livre
circulacéo e residéncia. Resulta de Aottmann e Ruiz Zambrano um aprofundamento do
sentido da cidadania da Unido =pela diferenca de tratamento que acaba por ser
reduzida entre os cidadaos que exerceram uma atividade econémica com dimensao
transfronteirica e os outros que sdo cidaddos estaticos. Por isso, os acordaos
permitiram a “invocacdo do padrdo de jusfundamentabilidade europeu via estatuto de
cidadania europeia, a fim de garantir o exercicio pleno e seguro dos direitos
reconhecidos pela Unido” . Nesse sentido, o Tribunal de Justica comecou a encontrar o
link para garantir, em situacoes onde a conexao com o direito da Unido parece menos
evidente por o cidadao da Unido néo ter exercido uma liberdade econémica, o acesso
ao nivel de protecdo mais elevado dos direitos fundamentais da Unido poder ser feito

por via da propria cidadania da Unidao que é como “wum direito a ter direitos’.

w Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Cidadania e Jusfundamentabilidade na Unido Europeia- Do Argumento de James MADISON a jurisprudéncia Ruiz

Zambramo, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Volume Il Direitos e Interconstitucionalidade entre

Dignidade e Cosmopolitismo, STVDIA IVRIDICA 104, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 2012, p.973.

s Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Cidadania Europeia e Direitos Fundamentais”, in A.A W, Direito da Unido Europeia- Elementos de Direito e
Politicas da Unido, ALESSANDRA SILVEIRA, MARIANA CANOTILHO e PEDRO MADEIRA FROUFE (Coord.), Coimbra, Almedina, 2016, p.18.

o Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Anotacdo ao artigo 51°”, /in Carta dos direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada. ALESANDRA
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO (Coord.), Coimbra, Aimedina, 2013, p. 583-584.

wo Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Anotacdo ao artigo 51°”, in Carta dos direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada. ALESANDRA
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO (Coord.), Coimbra, Almedina, 2013, p. 584.

w Cfr. DIMITRY KOCHENQV, The Right to Have What Rights? EU Citizenship in Need of Clarification, in European Law Journal, vol. 19, n.° 4,
2013, pp. 502-516, traducao livre.
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Como veremos mais adiante, este avanco ou “ponto de néo retornd”’ que foi dado
em Aottmann e Ruiz Zambrano nao foi levado até ao limite. Pelo contrario, o
entusiasmo do Tribunal de Justica manifestado nestes ultimos acérdaos parece nao ter
sido seguido em jurisprudéncia posterior, o que coloca duvidas sobre o alcance da
cidadania da Unido. Sé quando o Tribunal de Justica se voltara a pronunciar
diretamente para esclarecer a decisao Auiz Zambrano é que vamos conseguir medir
qual ¢ a verdadeira dimensao histérica do acérddo. Por enquanto, a falta de
aprofundamento de alguns considerandos em Auiz Zambrano torna ainda ambiguo a
ideia dada a cidadania da Uniao como cidadania “ativadora” do nivel de protecao mais

elevado dos direitos fundamentais do cidaddo da Unido=.

7) No seguimento da jurisprudéncia Ruiz Zambrano, parece-nos relevante abordar o
acordao McCarthy= cuja decisado do Tribunal de Justica difere em muito da abordagem
seguida em ARottmann e Ruiz Zambrano.

A questdo principal no acérddo McCarthy dizia respeito a interpretacao dos artigos
3. n%1, e 16.° da Diretiva 2004/38 relativa ao direito de livre circulacao e residéncia
dos cidaddos da Unido, e dos membros das suas familias no territorio dos Estados-
Membros. Especificamente, o acérddo pde em causa S. McCarthy, nacional do Reino
Unido que também possui nacionalidade irlandesa, e que nunca exerceu atividade
econodmica (assalariada ou nao assalariada nem nunca demonstrou conseguir sustentar-
se economicamente). S. McCarthy casou-se com um nacional jamaicano que nao possui
direito de residéncia no Reino Unido, e apds ter obtido pela primeira vez um passaporte
irlandés requereu uma autorizacao e um titulo de residéncia para ela e o seu marido ao
Secretary of State. Os pedidos foram indeferidos com a justificacdo que nem S.
McCarthy nem o seu conjuge sdo considerados “pessoas qualificadas” a luz da Diretiva
2004/38. Nesse sentido, o 6rgao nacional competente suspendeu a instancia para
interrogar o Tribunal de Justica acerca da interpretacao dos artigos 3.° n°.1, e 16.° da

Diretiva 2004/38

= Nesse sentido: PATRICIA JERONIMO, “Imigracio e Cidadania na Unido Europeia. O Estatuto de Residente de Longa Duragao”, in AA.VV.,
Direito da Unido Europeia e Transnacionalidade, ALESSANDA SILVEIRA, Coord., Lisboa, Quid luris, 2010, pp.325-334.

1w Acordao TJ de 5 de maio de 2011, Shirley McCarthy contra Secretary of State for the Home Department, proc. C-434/09, EU:C:2011:277.

u Especificamente, as questées prejudiciais colocadas ao Tribunal de Justica foram: “1) Uma pessoa com dupla nacionalidade, irlandesa e

britanica, que tenha residido no Reino Unido durante toda a sua vida, é ‘titular’ na acepcdo do artigo 3.° da Directiva 2004/38|...]? 2) Pode
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Relativamente ao artigo 3.° n°1 da Diretiva 2004/38, o Tribunal de Justica
considerou que a Diretiva nao se aplica a um cidadao da Unido que nunca fez uso do
seu direito de livre circulacdo, que sempre residiu no mesmo Estado-Membro de onde
possui nacionalidade e nunca tenha residido no outro Estado-Membro de onde também
possua nacionalidade. Mesmo que por ser cidada da Unido Europeia (por ter a
nacionalidade de um Estado-Membro ou mais) goza do estatuto consagrado no artigo
20.° n°. 1 do TFUE e poderia invocar os direitos relacionados, tal como o direito de
circular e residir livremente. Porém, o Tribunal considerou que ndo se detetava na
medida nacional em causa nenhum elemento que poderia impedir “que tenham por
efeifo priva-lo do gozo efectivo do essencial dos direifos conferidos pelo estatufo de
cidaddo da Unido ou dificultar o exercicio do seu direifo de circular e de residir
livremente no terrifdrio dos Estados Membros'=, por isso, o artigo 21.° do TFUE

também nao é aplicavel.

O acérdao Derect” pde em causa um numero de cidaddos de paises terceiros que
pretendiam ficar a residir com os seus familiares na Austria. Para isso tentaram invocar
a légica do acérdao Ruiz Zambrano pela dimensao transfronteirica e situacdo familiar
parcialmente semelhante, tentativa essa que foi largamente frustrada. O acordao Dereci
tem por objeto a interpretacdo do direito da Unido relativo a cidadania da Uniao
(principalmente o artigo 20.° e 21.° do TFUE), bem como da Decisao n.° 1/80 do
Conselho de Associacao, de 19 de setembro de 1980, relativa ao desenvolvimento da
Associacdo instituida pelo Acordo que cria uma Associacdo entre a CEE e a Turquia. O
acordao Dereci pde em causa um litigio entre M. Dereci; V. Heiml, A. Kokollari, I. E.
Maduike e D. Stevic e o Ministério do Interior austriaco, por causa do indeferimento de
pedidos de autorizacdo de residéncia apresentados pelos recorrentes nos processos

principais®. O Tribunal de Justica decidiu que “I- O direito da Unido, designadamente

considerar-se que essa pessoa ‘residiu legalmente no Estado Membro de acolhimento’ para efeitos do artigo 16.° [desta directiva] em

circunstancias em que nao podia satisfazer os requisitos do artigo 7.° [da referida directiva]?”, acordao McCarthy, cit., considerando n°21.

us Cfr. Acordao McCarthy, cit., considerando n°® 57.

us Cfr. Acordao McCarthy, cit., considerando n°® 59.

w Acordao TJ de 15 de novembro de 2011, Murat Dereci e outros contra Bundesministerium fiir Inneres, proc. C-256/11, EU:C:2011:734.

= Especificamente, as questdes prejudiciais colocadas ao Tribunal de Justica pelo 6rgéo nacional competente foram:

Deve o artigo 20. ° TFUE ser interpretado no sentido de que obsta a que um Estado Membro recuse a um cidadao de um pais

terceiro, cujo conjuge e filhos menores sdo cidaddos da Unido, a residéncia no Estado Membro de residéncia do conjuge e dos filhos, de que
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as suas disposicoes relativas a cidadania da Unido, deve ser interpretado no sentido de
que nao se opode a que um Estado Membro recuse a um nacional de um Estado terceiro
a residéncia no seu territorio, quando esse nacional pretenda residir com um membro
da sua familia que é cidadao da Unido, residente neste Estado Membro, do qual tem a
naclonalidade, e que nunca exerceu o seu direito de livre circulacdo, desde que tal
recusa nao comporte, para o cidaddo da Unido em causa, a privacdo do gozo efectivo
do essencial dos direitos confetidos pelo estatuto de cidadao da Unido, o que incumbe
ao orgao jurisdicional de reenvio vetificar. 2- O artigo 41.°, n.° 1, do Profocolo
Adicional, assinado em 23 de Novembro de 1970, em Bruxelas, e concluido, aprovado
e confirmado, em nome da Comunidade, pelo Regulamento (CEE) n.° 2760/72 do

Conselho, de 19 de Dezembro de 1972, deve ser interpretado no sentido de que deve

estes sdo naclonais, mesmo quando estes cidadios da Unido ndo dependam do cidaddo do pais terceiro para a sua subsisténcia? (Nota.
processo Dereci)

b)  Deve o artigo 20. ° TFUE ser interpretado no sentido de que obsta a que um Estado Membro recuse a um cidaddo de um pais terceiro, cujo
conjuge é cidaddo da Unido, a residéncia no Estado Membro de residéncia do conjuge, de que este € nacional, mesmo quando o cidaddo da
Unido néo dependa do cidaddo do pais terceiro para a sua subsisténcia? (Nota. processos Heim/ e Maduike)

¢/ Deve o artigo 20.° TFUE ser interpretado no sentido de que impede um Estado Membro de recusar a um cidaddo maior de um pais
terceiro, cuja mée é cidada da Unido, a residéncia no Estado Membro de residéncia da mée, de que esta é nacional, mesmo quando, embora a
cidadd da Unido ndo dependa do cidaddo do pais terceiro para a sua subsisténcia, este dependa da cidadd da Unido para a sua subsisténcia?
(Nota: processo Kokollari)

al Deve o artigo 20.° TFUE ser interpretado no sentido de que obsta a que um Estado Membro recuse a uma cidadéd maior de um pais
terceiro, cujo pai é cidadéo da Unido, a residéncia no Estado Membro de residéncia do pai, de que este é nacional, mesmo quando, embora o
cidaddo da Unido ndo dependa da cidada do pais terceiro para a sua subsisténcia, esta seja sustentada pelo cidaddo da Unido? (Nota. processo
Stevic)

2)  Em caso de resposta afirmativa [a uma das questoes em que se subdivide aj primeira questao:

A obrigacdo que decorre para os Estados Membros do artigo 20. ° TFUE de conceder a residéncia ao cidaddo de um pals terceiro corresponde a
um direffo de residéncia directamente resultante do Direito da Unido ou é suficiente que o Estado Membro reconheca ao cidaddo de um pals
terceiro o direito de residéncia através de um acto constitutivo de direitos?

3) a) Caso, de acordo com a resposta a segunda questao, exista um direito de residéncia por forca do Direito da Unido:

Em que condicdes néo existe, excepcionalmente, o direito de residéncia resultante do Direifo da Unido, ou em que condicdes pode o cidadéo de
um pals terceiro ser privado do direito de residéncia?

b)  Caso, de acordo com a resposta a segunda questéo, possa ser suficiente que o direito de residéncia seja concedido ao cidadéo de um pais
terceiro através de um acto constitutivo de direitos:

Em que condigbes pode o direito de residéncia ser recusado ao cidaddo de um pais terceiro — ndo obstante a existéncia, em principio, de uma
obrigacdo dos Estados Membros de Ihe concederem a residéncia?

4)  Caso o artigo 20. ° TFUE néo se oponha a que seja recusada a residéncia no Estado Membro em causa a um cidadao de um pais terceiro,
na situacdo em que M. Dereci se encontra.

0 artigo 13.° da Decisdo n.° 1/80 [...] ou o artigo 41.° do Protocolo Adicional [...], que, nos termos do seu artigo 62.°, é parte integrante do
Acordo [de Associacdo], opdem se, num caso como o de M. Dereci, a que a primeira entrada de um nacional turco seja submetida a regras
nacionais mals severas do que as anteriormente aplicaveis aos nacionais turcos por ocasido da primeira entrada, embora as disposicoes
nacionais que facilitaram a primeira entrada so tenham entrado em vigor no momento em que as referidas disposicoes relativas a associacdo

com a Turquia comegaram a produzir efeitos nos Estados Membros?». Cfr. Acordao Dereci, cit., considerando n°35.
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ser considerada uma «nova restricdo», na acepcdo desta disposicao, a adopcdo de uma
nova regulamentacao mais restritiva do que a anterior, a qual constituia, por sua vez,
uma flexibilizacdo de uma regulamentacao anterior no que respeita as condicoes de
exercicio da liberdade de estabelecimento dos nacionais turcos no momento da entrada
em vigor deste protocolo no territdrio do Estado Membro em causa ™.

Como observamos com McCarthy e Dereci nem sempre a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica interpretou de forma alargada ou extensiva o sentido da cidadania
da Unido perante situacdes de manifesta discriminacdo em razdo da nacionalidade
como o faz reparar ANA MARIA GUERREIRA MARTINS=, Neste sentido, os acordaos
Wijsenbeek=, Kaba I= e Kaba /=, e Collins sdo casos bastantes ilustrativos de algumas
decisdes mais restritivas no ambito de interpretacao da cidadania da Unido. Por outro
lado, os casos Schempp=, Tas-Hagen Tas=, Morgan= Schwarz and Gootjies-Schwarz
vieram confirmar pelo Tribunal de Justica que a nacionalidade de um cidaddo da Unido
pode ser o /ink para a aplicacao das disposices dos Tratados aos cidaddos da Uniao
gue nao tenham exercido o seu direito de livre circulacdo pelo territorio dos Estados-

Membros.

8) No contexto da jurisprudéncia do Tribunal de justica, parece-nos pertinente apontar um
ultimo aspeto relativamente ao direito a liberdade de circulacédo e permanéncia e a
cidadania da Unido, o qual se prende com o artigo 45.° da CDFUE e o artigo 51.° da
CDFUE. O artigo 45.° da CDFUE reconhece aos cidadaos da Unido o direito de circular

e permanecer livremente no territorio dos Estados e que esse Ultimo pode ser

us Cfr. Acorddo Dereci; cit., considerando n°102.

=Cfr, ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito da Unido Europeia, Almedina,2012, p. 239.

= Acorddo TJ de 21 de setembro de 1999, Arrondissementsrechtbank Rotteraam - Paises Baixos contra Florus Ariél Wijsenbeek, proc. C-378/97,
EU:C:1999:439.

=2 Acordao TJ de 11 de abril de 2000, Arben Kaba contra Secretary of State for the Home Department. proc. C- 356/98, EU:C:2000:200.

= Acordao TJ de 25 de outubro de 2001, (Kaba /) Comissdo das Comunidades Europeias contra Republica Helénica, proc. C-460/00,
EU:C:2001:589.

=Acordao TJ de 12 de julho de 2005, £gon Schempp contra Finanzamt Minchen V., proc. C-403/03, EU:C:2005:446.

= Acorddo TJ de 26 de outubro de 2006, A. 7as-Hagen e R. A. Tas contra Raadskamer WUBO van de Pensioen- en Uitkeringsraad, proc. C-
192/05, EU:C:2006:676.

= Acordao TJ de 23 de outubro de 2007, Rhiannon Morgan contra Bezirksregierung Koin e Iris Bucher contra Landrat des Kreises Diiren, proc. C-
11/06 e C-12/06, EU:C:2007:626.

=Acordao TJ de 11 de setembro de 2007, Herbert Schwarz e Marga Gooties-Schwarz contra Finanzamt Bergisch Gladbach, proc. C-76/05,
EU:C:2007:492.
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concedido aos nacionais de paises terceiros que residam de forma legal no territério
dos Estados-Membros=. A entrada em vigor da CDFUE introduziu algumas novidades
interessantes nestes campos, principalmente a passagem de “liberdade fundamental” a
“direito fundamental” do direito & liberdade de circulacdo e permanéncia dos cidadaos
da Unido que nao foi sem consequéncias=. O primeiro aspeto que gostariamos de focar
diz respeito a consagracao do direito a liberdade de circulacdo de pessoas na maior
parte dos instrumentos de direito internacional como enuncia CUNHA RODRIGUES,
referindo a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e a Convencao Europeia dos direitos do Homem (CEDH). Por
outro lado, os Tratados estabeleceram as diversas conexdes entre o direito com a
liberdade econdmica de circulacdo de trabalhadores: “os Tralados definiram as
liberdades de circulacdo em funcdo do exercicio de uma atividade econdomica’=,
principalmente os trabalhadores.

Com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o campo de aplicacdo pessoal do
direito a livre circulacdo foi constantemente alargado, nomeadamente através da
proibicao de discriminacao em razao da nacionalidade, como vimos alias, anteriormente,
nos acordaos ja mencionados sobre estas matérias. Através do conceito da cidadania da
Unido e sua consagracao em Maastricht, o caminho de simples trabalhador na Uniao
para cidadao da Uniao foi evoluindo: “O Tribunal de Justica adotou, nesta matéria, o
método de interpretacdo extensiva niao somente as discriminacoes em razdo da
nacionalidade como também os obstaculos a livre circulacdo, alargando os direitos aos
que ndo exercem uma atividade econdmica ativa. Encorajado por esta jurisprudéncia, o
legislador comunitario fez evoluir o direffo derivado no mesmo sentido™. Nesta medida,
0 nao reenvio para as condicoes e limites dos Tratados no artigo 45.° n°. 1 atribui ao

direito de circulacdo e permanéncia “wma natureza que o aproxima dos direitos

= Cfr. J. CUNHA RODRIGUES, “Anotacdo ao art. 45.°", in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada, ALESSANDRA

SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, (coord.), Coimbra, Aimedina, 2013, p.519.

= Cfr. J. CUNHA RODRIGUES, “Anotacdo ao art. 45.°", in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada,
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, (coord.), Coimbra, Almedina, 2013p.519

= Cfr. J. CUNHA RODRIGUES, “Anotacdo ao art. 45.°", in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada,
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, (coord.), Coimbra, Almedina, 2013, p 520.

= Cfr. J. CUNHA RODRIGUES, “Anotacdo ao art. 45.°", in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada,
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, (coord.), Coimbra, Aimedina, 2013, p525.
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fundamentais civis e politicos cldssicos’=.

Perante a CDFUE e as disposicoes do seu artigo 45.°, parece-nos interessante fazer
uma confrontacao deste ultimo com a interpretacédo do artigo 51.° da CDFUE. O artigo
51.° da CDFUE enuncia o ambito de aplicacdo da Carta. No seu numero 1.°, o artigo
explicita os destinatarios da CDFUE, o principio da subsidiariedade, e os limites das
competéncias conferidos a Unido pelos Tratados e, no numero 2.° explica que a
entrada em vigor da CDFUE néo alarga o ambito de aplicacdo do direito da Unido nem
as suas atribuicdes/competéncias. Relativamente a este artigo, interessa-nos a questao
de ver a forca que a CDFUE pode adquirir “por forca da litigdncia inerente aos direitos
de cidadania’=. Em especial, “quando o juiz nacional tem dificuldades em encontrar o
link com o direito da Unido que Ihe permite aplicar o padrdo de jusfundamentabilidade
europeu™. Importa questionar-se, neste caso, se o juiz poderia valer-se dos direitos
consagrados na CDFUE autonomamente, ou seja, sem qualquer outra conexdo com o
direito da Unido para além do estatuto conferido pela cidadania da Unido=. Nessa
medida, dos acordaos que ja referimos anteriormente, parecem-nos relevante sublinhar
a importancia dos acordaos Maria Martinez Sala, Rottman e Ruiz Zambrano.
ALESSANDRA SILVEIRA explica que perante uma discriminacdo entre cidaddos que
tivessem exercido a sua liberdade economica de circular e cidadaos estaticos “fars
acorddos permitem a invocacdo do padrdo de jusfundamentabilidade via estatufo de
cidadania europeia, a fim de garantir o exercicio pleno e seguro dos direifos

reconhecidos pela Unido ™.

Neste sentido, parece que o /ink entre o nivel de protecdo mais elevado dos direitos

fundamentais da Unido pode ser concretizado através do /ink com a cidadania da

= Cfr. J. CUNHA RODRIGUES, “Anotacdo ao art. 45.°", in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada, , ALESSANDRA
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, (coord.), Coimbra, Almedina, 2013p 526.

=Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Anotacdo ao art. 51°” in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada, ALESSANDRA
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, (coord.), Coimbra, Aimedina, 2013, p. 578.

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Anotacdo ao art. 51°” in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada, ALESSANDRA
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, (coord.), Coimbra, Aimedina, 2013, p.579.

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Anotacdo ao art. 51°” in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada, ALESSANDRA
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, (coord.), Coimbra, Almedina, 2013, p 579.

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Anotacdo ao art. 51°", in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada, ALESSANDRA
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO (coord.), Coimbra, Almedina, 2013, p.584.
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Unido=, ja nao sendo condicdo necessaria 0 exercicio de uma liberdade econdmica
para aceder ao padrdo de jusfundamentabilidade da Unido=. Em particular, € uma
consequéncia pratica da entrada em vigor da Carta (a avaliar melhor no futuro) que por
si, resulta da proibicao de discriminacdo em razao da nacionalidade ou, como
designado pelo Advogado-Geral POAIRES MADURQO “discriminacéo inversa’= que ja nao
seria possivel com uma cidadania da Unido. Mas cujos efeitos - dos acérddos Ruiz
Zambrano e Dereci- ainda devem ser pesados e avaliados a luz da integracéao europeia.
E assente que o Tribunal de Justica “foi desafiado a dar & cidadania europeia uma
utilidade pratica essencialmente relacionada com a protecdo dos direftos fundamentais
da Unido Europeia”.»

Contudo, esta jurisprudéncia do Tribunal de Justica ndo é isenta de criticas por
parte da doutrina. Se é certo que Aottmann e Ruiz Zambrano deram um aparente grande
passo no sentido de aprofundar os direitos da cidadania da Unido, é menos certo que
esta jurisprudéncia tenha sido seguida e seja compativel com a jurisprudéncia posterior
McCarthy e Dereci. Nesse sentido, partilhamos as preocupacdes de DIMITRY
KOCHENOQV= relativamente ao sentido da cidadania da Unido a luz da jurisprudéncia
recente: afinal a cidadania da Unido “é o direito a ter que direifos?”. Se em situacoes
como Ruiz Zambrano um pai nacional de um pais terceiro com criancas cidadaos da
Unido estaticos aciona a aplicacdo do direito da Unido e do gozo efetivo dos direitos
fundamentais associados a cidadania da Unido, situacdes extremamente parecidas
produzem um efeito contrario, como em McCarthy onde o conjuge nacional de um pais
terceiro de uma méae de filhos cidaddos da Unido estaticos (com criancas com
deficiéncia infantil) onde os critérios de gozo efetivo da esséncia dos direitos da

cidadania da Uniao de ARuiz Zambrano nao foram aplicados; ou em Derec/ no qual o

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Cidadania e Jusfundamentabilidade na Unido Europeia- Do Argumento de James MADISON a jurisprudéncia Ruiz

Zambramo, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Volume Il Direitos e Interconstitucionalidade entre
Dignidade e Cosmopolitismo, STVDIA IVRIDICA 104, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 2012, p.973.

=Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Anotacdo ao art. 51°”, in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada, ALESSANDRA
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO (coord.), Coimbra, Almedina, 2013, p.585.

= Acérddo TJ (Primeira Seccédo) de 9 de setembro de 2004, Carbonati Apuani Srl contra Comune di Carrara, proc. C-72/03, EU:C:2004:506,

considerando 55.

w0 Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Anotacdo ao art. 51°", in Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia Comentada, ALESSANDRA
SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, (coord.), Coimbra, Aimedina, 2013, p.587.

« Cfr. DIMITRY KOCHENQV, The Right to Have What Rights? EU Citizenship in Need of Clarification, in European Law Journal, vol. 19, n.° 4,
2013, p. 502.
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Tribunal de Justica remete para o orgdo nacional a competéncia de avaliar
individualmente, e consoante o caso em concreto qual é o conteudo e a protecao ao
gozo efetivo dos direitos fundamentais que se deve dar a cidadania da Unido e
especificamente quando pode ser recusado o direito de residéncia de um cidadao
nacional de pais terceiro. Ao remeter para o 6rgdo nacional competente essa capacidade
de avaliacdo de qual é o gozo efetivo dos direitos associados ao estatuto de cidadao da
Uniao, o Tribunal de Justica estara a limitar a sua propria competéncia em matéria de
definicdo do conteudo da cidadania da Unido e qual é o ambito de aplicacdo material do
direito da Unido. Coloca assim em causa a protecdo do gozo efetivo dos direitos
associados a cidadania da Unido na medida em que se através de Dereci é remetido ao
orgao jurisdicional de reenvio avaliar quando sao as situacées onde esse gozo é privado
ou nado, entdo podera conduzir a aplicacdes diferentes consoante o 6rgdo nacional de
reenvio seja o francés, alemao ou britanico. Tal conduz a uma aplicacéo diferente e a
uma definicdo do alcance da cidadania da Unido diferente consoante o 6rgao
jurisdicional de reenvio. A principal preocupacado que transcende aos acordaos Rottrmann
e Ruiz Zambrano a McCarty e Dereci é a dificuldade em encontrar uma linha de
compatibilidade e de raciocinio clara e coerente na nossa respeitosa opiniao. DIMITRY
KOCHENOQV afirma que McCarthy e Dereci provocam uma imprecisao e inconsisténcia
doutrinal que colocardo em causa o proprio sentido da cidadania da Unidao. Nesse
sentido, por haver sinais contraditérios na aplicacdo e na protecdo do gozo efetivo do
essencial dos direitos associados ao estatuto de cidadao da Unido, assim como quando
por essa via € garantido a protecdo da vida familiar dos cidadaos ou nao, ou quando é
relevante o exercicio do direito a livre circulacado e residéncia pelo cidadao da Uniao para
acionar a protecdo do padrao de jusfundamentabilidade da Unido ou nao, se coloca a
questao urgente de esclarecer o conteudo da cidadania da Unido*=. A cidadania da Uniao

& “o direffo a ter que direifos?”+. O esclarecimento desta questdo é fundamental para o

“ |sto é a titulo de exemplo, poderiamos invocar o mesmo relativamente a qualquer Estado-Membro da Unido. Cfr. DIMITRY KOCHENOQV, 7he

Right to Have What Rights? EU Citizenship in Need of Clarification, in European Law Journal, vol. 19, n.° 4, 2013, p. 508

“ Na opinido de DIMITRY KOCHENQV era precisamente este tipo de situacdes que a entrada em vigor da CDFUE pretendia limitar para poder

haver uma protecao e aplicacdo uniforme dos direitos fundamentais associados ao estatuto de cidaddo da Unido, por isso que a CDFUE foi

dotada de forca juridica, mas esta abordagem nao parece uniforme na recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Cfr. DIMITRY KOCHENOQV,
The Right to Have What Rights? EU Citizenship in Need of Clarification, in European Law Journal, vol. 19, n.° 4, 2013, p. 509.

« Cfr. DIMITRY KOCHENQV, The Right to Have What Rights? EU Citizenship in Need of Clarification, in European Law Journal, vol. 19, n.° 4,
2013, p. 510.
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sentido da cidadania da Unido, mas mais para a divisao de competéncias entre a Uniao
e os Estados-Membros nao seja afetada* assim como o rumo que podera ser dado aos
limites da construcao do edificio do federalismo da Unido* e por ultimo a forma de
articulacdo entre a cidadania da Unido e a CDFUE.

Nesta perspetiva podemos desde ja adiantar que, no ambito do presente trabalho
de investigacao, os sentidos que foram dados a cidadania da Unido e respetivos
desdobramentos, pelos acordaos HKottmann, Ruiz Zambrano e Dereci, vao ser
largamente colocados em causa nos acordaos P. 7sakouridis e P.l. Na nossa opiniao, a
recente jurisprudéncia do Tribunal de justica reforca ainda mais as preocupacdes
avancadas por DIMITRY KOCHENQV relativo ao papel e ambito dos direitos associados

ao estatuto do cidadao da Uniao, perspetiva essa que retomaremos mais adiante.

= A divisdo de competéncias/ ambito de protecdo pode ser complexa nas materiais que dizem respeito a cidadania da Unido, a este propdsito
recordamos que na jurisprudéncia Rottmann por estar em causa uma situacdo de perda da nacionalidade de um cidaddo da Unido que poderia
ficar numa situacdo de apatrida, e consequentemente perder o estatuto de cidadao da Unido; apesar da atribuicdo e perda da nacionalidade de
um Estado-Membro da Unido ser da exclusiva competéncia dos Estados-Membros, quando implica a perda da nacionalidade e do estatuto de
cidada@o da Unido também tera que ser conforme ao direito da Unido.

= Nesse sentido, a Unido Europeia e “Uma certa ideia de Europa’. Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Unido Europeia- ESTATICA E DINAMICA DA
ORDEM JURIDICA EUROCOMUNITARIA, Vol.1, Coimbra, Aimedina, 2011, p. 89 a 92.
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1.4.1. A Diretiva 2004/38/CE relativa ao direito a livre circulacao e residéncia dos

cidadaos da Uniao e dos membros das suas familias

9) A Diretiva 2004/38/CE do Parlamento e do Conselho, de 29 de abril de 2004, trata do
direito de livre circulacao e residéncia dos cidadaos da Unidao e dos membros das suas
familias no territorio dos Estados-Membros e altera o Regulamento (CEE) n°1612/68
assim como revoga as nove diretivas anteriores relativas a estas matérias=. Neste
sentido, a Diretiva € considerada como o texto que retine todo o corpus legislativo sobre
0 exercicio do direito a livre circulacao e residéncia dos cidaddos da Uniao. Desde a
jurisprudéncia Ziebell= que o Tribunal de Justica confirma o papel da Diretiva 2004/38
que “ftem por objetivo facilitar o exercicio do direifo fundamental e individual de circular
e de residir livvemente no fterritorio dos Estados-Membros, que o Tratado confere
diretamente aos cidaddos, visando, nomeadamente, reforcar o referido direito™ .

No ambito da presente dissertacdo, vamos analisar a Diretiva 2004/38/CE e o
processo evolutivo e legislativo do seu capitulo VI relativo as restricbes ao direito de
entrada e ao direito de residéncia por razdes de ordem publica, de seguranca publica ou
de saude publica (para efeitos desta dissertacdo abordaremos exclusivamente a

tematica da ordem publica e da seguranca publica).

10) Os considerandos iniciais da Diretiva 2004/38 comecam por recordar que a cidadania
da Uniao confere aos cidadaos da Unidao um direito de circular e de residir livremente
no territorio dos Estados-Membros= e que a livre circulacao das pessoas constitui uma
das liberdades fundamentais do mercado interno que compreende um espaco sem
fronteiras internas=. Neste sentido, a referida Diretiva 2004/38 tem por objetivo

simplificar e reforcar o direito a livre circulacao e residéncia dos cidadaos da Uniao e

w Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, relativa ao direito de livre circulacao e residéncia dos
cidadados da Unido e dos membros das suas familias no territério dos Estados-Membro, que altera o Regulamento (CEE), n° 1621/68 e que
revoga as Diretivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE, e 93/96/CEE, JO L
158 de 30.4.2004.

«Cfr. Acordao TJ de 8 de dezembro de 2011, Nural Ziebell contre Land Baden-Wiirttemberg, proc. C-371/08, EU:C:2011:809.

“«Cfr. Acordao TJ de 8 de dezembro de 2011, Nural Ziebell contre Land Baden-Wiirttemberg, proc. C-371/08, EU:C:2011:809, considerando n°
69.

= Neste sentido Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, considerando n°1.

= Neste sentido, Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit., considerando n°2.
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dos membros das suas familias no territorio dos Estados-Membros.= O objeto principal
desta diretiva, para além de reger o exercicio do direito a livre circulacao e residéncia
dos cidadaos da Unido no territério dos Estados-Membro, prende-se também com as
condicdes de aquisicao ou perda de um direito de residéncia permanente, assim como
as restricdes destes direitos por razdes de ordem publica ou seguranca publica=. A
Diretiva 2004/38 aplica-se ao “cidaddo da Unido que é qualquer pessoa que tenha a
nacionalidade de um Estado-Membro™= e aos membros da familia do cidadao=,
nomeadamente aos cidaddos da Unido que residam ou se deslocam para um Estado-
Membro de acolhimento, ou seja um Estado que nao aquele de que sao nacionais:.

Os cidadados da Unido tém o direito de sair do territério de um Estado-Membro a fim
de se deslocar para outro Estado-Membro, desde que para o efeito estejam munidos de
um documento de identificacdo valido=. Os Estados-Membros devem entdo aceitar os
cidaddos da Unidao acompanhados dos membros das suas familias que respeitarem
estas condicées nos termos do artigo 5.° da Diretiva. Os cidaddos da Unido tém o
direito de residir no territorio de um outro Estado-Membro por um periodo até trés
meses sem outras condicdes e sem ser necessario recorrer a formalidades além da
titularidade de um bilhete de identidade ou passaporte valido, segundo o artigo 6.° da
Diretiva. Quando o direito de residéncia do cidadao ultrapassar o periodo de trés meses,
entdo estara condicionado=: ao exercicio de uma atividade assalariada ou nao
assalariada no Estado-Membro de acolhimento; a disposicdo de recursos suficientes
para si proprio e para 0os membros da sua familia, a fim de ndo se tornar uma
sobrecarga para o regime de seguranca social do Estado-Membro de acolhimento
durante o periodo de residéncia, e de uma cobertura extensa de seguro de doenca no
Estado-Membro de acolhimento; a inscricado num estabelecimento de ensino publico ou
privado=; ou a ser membro da familia que acompanha ou se reune com um cidadao da

Unido que respeita as condicdes anteriores. O artigo 8.° da Diretiva explicita que os

= Neste contexto, Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit,, considerando 3.° e 4.°.

= Neste sentido, Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 1.°.

= Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 2.° n°.1.

=Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 2.° n°. 2.

=Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 3.°.

= Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit., artigo 4.° n°. 1.
= Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit., artigo 7.°.

= Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 7.° alinea sobre os estudantes c) da

Diretiva.
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Estados-Membros podem exigir aos cidadaos da Unido que se registem junto das
autoridades competentes para periodos de residéncia superiores a trés meses, para a
emissao de um certificado de registo com o nome, endereco da pessoa e data do
registo, nas condicdes descritas no n°. 3 do artigo 8.°. Para os cidaddos que nao
tenham a nacionalidade de um Estado-Membro da Uniao e, portanto, que nao sejam
cidadaos da Unido, o direito de residéncia é comprovado através da emissao de um
“cartdo de residéncia de membro da familia do cidaddo da Uniao"=. Este cartdo de
residéncia é valido por cinco anos a contar da data da sua emissao ou para o periodo
previsto de residéncia do cidadao da Uniao=.

O Capitulo IV da Diretiva 2004/38 regula a questdo do direito de residéncia
permanente. A regra geral para os cidadaos da Uniao e para os membros das suas
familias é que os cidaddos que residiram legalmente no Estado-Membro de acolhimento
por um periodo de cinco anos consecutivos adquiram o direito de residéncia
permanente neste Estado=. Este periodo de residéncia ndo é afetado por auséncias
temporarias do Estado-Membro de acolhimento que nao excedam a duracéo de seis
meses por ano, nem doze meses consecutivos no maximo=. Quando adquirido, o
direito de residéncia permanente pode ser perdido so devido a auséncia que exceda
dois anos consecutivos do territorio do Estado-Membro de acolhimento=. O artigo 17.°
explica a derrogacao para os trabalhadores que tiveram cessado a sua atividade no
Estado-Membro de acolhimento e membros das suas familias. Para a aquisicdo da
residéncia permanente de cidadaos da Unido, é emitido um documento que certifica a
residéncia permanente pelo Estado-Membro=; para os membros da familia do cidadéo
da Unido que nao tenham a nacionalidade de um Estado-Membro, € emitido um cartao
de residéncia permanente, no prazo de seis meses a contar da apresentacao do pedido.
O cartdo de residéncia em causa sera renovado automaticamente de dez em dez anos,
nos termos do artigo 20.° n°.1 da Diretiva 2004/38. O capitulo V da Diretiva 2004/38
aborda as disposicdes comuns ao direito de residéncia e ao direito de residéncia

permanente: o ambito territorial (artigo 22.°), os direitos conexos (artigo 23.°), a

w Através das condigdes previstas: Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, c/t, artigo 10.° n°2.
s Nos termos da: Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 11.°.

= Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 16.° n°.1.

s Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 16.° n°. 2.

s Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 16.° n°. 3.

s Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit., artigo 19.° n°. 1.
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igualdade de tratamento (artigo 24.°), as disposicdes gerais relativas aos documentos

de residéncia (artigo 25.°), os controlos (artigo 26.°).

11) O capitulo VI da Diretiva 2004/ 38 trata das restricdes ao direito de entrada e ao direito
de residéncia por razdes de ordem publica, seguranca publica e saude publica. O artigo
27.%= da Diretiva comeca por expor que os Estados-Membros podem restringir a livre
circulacédo e residéncia dos cidaddos da Unidao e dos membros das suas familias por
razdes de ordem publica, seguranca publica ou de saude publica. Estas medidas de
restricdo ao direito de entrada e ao direito de residéncia devem ser conformes com o
principio da proporcionalidade e devem ser baseadas exclusivamente no
comportamento da pessoa em causa, nao podendo servir s6 por Ssi cCOmo razao a
existéncia de condenacdes penais anteriores: “o comportamento da pessoa em questao
deve constituir uma ameaca real, atual e suficientemente grave que afete um interesse
fundamental da sociedade. Ndo podem ser utilizadas justificacoes ndo relacionadas
com o caso individual ou baseadas em motivos de prevencao geral’<. Os Estados-
Membros de acolhimento podem, sempre que o considerarem indispensavel, solicitar
informacdes sobre os antecedentes penais da pessoa em questdo ao Estado-Membro
de origem ou eventualmente a outros Estados-Membros. O Estado-Membro que tiver
emitido o passaporte ou documento de identificacdo do cidaddo da Unido ou dos
membros das suas familias deve permitir a reentrada no seu territdério sem
formalidades necessarias, do titular do documento que tiver sido afastado por razdes de
ordem publica, de seguranca publica ou de saude publica mesmo se, entretanto, o
documento tenha caducado.=

O artigo 28.° da Diretiva 2004/38 trata da protecdo contra o afastamento. O
Estado-Membro de acolhimento, antes de tomar uma decisdo de afastamento por
razdes de ordem publica ou de seguranca publica deve tomar em consideracéo a
duracéo da residéncia da pessoa em causa no seu territorio, a sua idade, o seu estado
de saude, a sua situacdo familiar e econdmica, a sua integracao social e cultural no

Estado-Membro de acolhimento e a importancia dos lacos com o seu Estado-Membro

s Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit., artigo 27.°.
w Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 27.° n°.2.
= Nos termos da: Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 27.° n°.4.
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de origem.= Os Estados-Membros de acolhimento ndo podem decidir o afastamento de
cidadaos da Uniao ou de membros das suas familias que tenham adquirido um direito
de residéncia permanente exceto por razdes graves de ordem publica ou de seguranca
publica. O afastamento de cidaddos da Unido nao pode ser decidido exceto se for
justificado por razdes imperativas de seguranca publica tal como definidas pelos
Estados-Membros se os cidadaos da Unido tiverem residido no Estado-Membro de
acolhimento durante os dez anos precedentes ou forem menores, exceto se o
afastamento for decidido no supremo interesse da crianca». O artigo 29.° da diretiva
trata das condicdes de afastamento em causa de motivo de saude publica e o artigo
30.° da notificacdo das decisdes relativas ao afastamento.

Quanto as garantias processuais presentes no artigo 31.° da Diretiva, as pessoas
em questdo devem ter acesso as vias processuais e administrativas para impugnar
qualquer decisao a seu respeito no Estado-Membro de acolhimento. As pessoas
proibidas de entrar no territério de um Estado-Membro por razbes de ordem publica ou
de seguranca publica podem apresentar um pedido de levantamento de entrada no
territério dentro de um prazo razoavel e trés anos apos a execucao da decisdo definitiva
de proibicao, invocando para o efeito os meios que provam uma alteracdo material das
circunstancias que tinham justificado a proibicdo de entrada no territdrio, nos termos do
artigo 32.° da Diretiva. Segundo o artigo 33.°, o afastamento a titulo de sancéo ou de
medida acessoria s6 pode ser decidido em conformidade com as condicdes dos artigos
27.°,28.° e 29.%.,

O ultimo capitulo da Diretiva 2004/38/CE = integra um conjunto de disposicdes
finais, nomeadamente da publicidade (artigo 34.°), do abuso de direito (artigo 35.°), das
disposicdes mais favoraveis (artigo 37.°), do relatério (artigo 39.°), da transposicao

(artigo 40.°), da entrada em vigor (artigo 41.°), e dos destinatarios (artigo 42.°).

1w Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 28.° n°® 1.

o Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, ci, artigo 28.°.

m Segundo o artigo 33° n°2, se a decis@o de afastamento em causa no artigo for executada mais de dois anos apds ter sido decidida, o Estado-
Membro deve verificar se a pessoa em causa continua a ser uma ameaca atual e real para a ordem publica ou a seguranca publica, e avaliar se
houve uma alteracdo material das circunstancias desde o momento em que foi tomada a decisao do afastamento, Cfr. Diretiva 2004/38/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit, artigo 33.° n°. 2.

2 Cfr. Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, cit., artigos 32.° a 42.°.
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1.4.2. Processo legislativo da Diretiva 2004/38/CE: o sistema de protecao

contra o afastamento

12) A aprovacao da Diretiva 2004/38/CE passou por todo o processo legislativo ordinario
do direito da Unidao, nomeadamente pela Proposta inicial de diretiva do Parlamento
Europeu e do Conselho, pelos Pareceres dos Comités Econdmico e Social e das
Regides, por uma Proposta alterada da diretiva do Parlamento e do Conselho, pela
Posicdo Comum adotada pelo Conselho, por uma Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu respeitante a Posicdo comum adotada pelo Conselho, e por ultimo
um Relatorio da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicacao da
diretiva. Neste sentido, devido ao caracter do artigo 28.° da Diretiva 2004/38 e do
capitulo relativo as restricées ao direito de entrada e de residir de cidadaos da Uniéo ou
dos membros das suas familias por razdes de ordem publica ou de seguranca publica,
que permite o afastamento de cidaddos da Unido que adquiriram um direito de
residéncia permanente, interessa-nos observar a letra destes artigos esmiucando o

processo legislativo da Diretiva.

13) A Proposta Inicial de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho apresentada pela
Comissdo em 29 de junho de 2001, no seu capitulo VI, previa a possibilidade de
limitacdo do direito de entrada e de residéncia por razbes de ordem publica, de
seguranca publica ou de saude publica. O artigo 25.° n.° 1 da Proposta previa que a
recusa do direito de entrada ou o afastamento do territério de um cidadao por razdes de
ordem publica, seguranca publica ou de saude publica ndo podia ser invocada por fins
econémicos. O n.°2 do artigo 25.° estipulava que uma medida de afastamento de
ordem publica ou seguranca publica devia basear-se Unica e exclusivamente no
comportamento pessoal do individuo, que deveria constituir uma ameaca atual e
suficientemente grave que afetava um interesse fundamental da sociedade. Nao
contavam, por isso, 0s motivos justificados com a prevencao geral, para além de a
existéncia de condenacbes penais anteriores nao serviam de fundamento para a

aplicacdo automatica destas medidas. E de notar que o Estado-Membro de acolhimento

»Cfr. Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito a livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e
membros das suas familias no territério dos Estados-Membros [COM(2001) 257 final - 2001/0111(COD)] de 25.09.2011.

»Cfr. Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, ¢/, artigo 25.° n.°1.
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podia solicitar ao Estado-Membro de origem e possivelmente a outros Estados-Membros
informacdes sobre os antecedentes criminais de um cidadao aquando da emissao do
seu certificado de registo ou de cartdao de residéncia. O artigo 26.°» da Proposta de
Diretiva previa a protecao contra o afastamento. No n.°1 estava estabelecido que antes
de uma decisdo de afastamento deveria ser tido em consideracdo a duracdo da
residéncia no territério do interessado, a sua idade, estado de saude, situacao
econdmica, a sua integracao social e cultural no Estado-Membro de acolhimento e a
importancia existente dos lacos com o seu pais de origem. O n.° 2 do artigo 26.° da
Proposta previa que o “Estado-Membro de acolhimento ndo pode fomar uma decisao
de afastamento do terrifdrio por razoes de ordem publica ou de seguranca publica
contra o cidaddo da Unido ou membro da sua familia, independentemente da sua
naclonalidade, que tenha adquirido um direifo de residéncia permanente no seu
territdrio ou membro da familia que seja menor'. Com efeito, a Proposta de Diretiva
previa um sistema de protecao absoluta contra o afastamento a quem tinha adquirido
um direito de residéncia permanente.

Na sequéncia da Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, o
Comité Econdmico e Social elaborou um Parecer. Apés uma analise do contetdo da
Proposta, o Comité manifestou a sua satisfacdo pela apresentacédo da proposta dando o
Seu apoio a iniciatica com reserva de algumas observacdes especificas. Notamos que
no Parecer do Comité Econdmico e Social ndo foram levantadas quaisquer objecdes ou
manifestacdes contra a formulacdo dada ao artigo sobre o afastamento de cidadaos da
Unido por razdes de ordem publica e de seguranca publica, nem contra a protecao
absoluta contra o afastamento a quem tivesse adquirido um direito de residéncia
permanente. Quanto ao Parecer do Comité das Regides » sobre a Proposta de Diretiva
do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito a livre circulacdo e residéncia
dos cidaddos da Unido e membros das suas familias no territério dos Estados-
Membros, o Comité das Regides acolheu favoravelmente a proposta de diretiva da
Comissao destinada a reforcar o direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos

europeus. Também nao demonstrou qualquer objecao relativamente a protecao

uCfr. Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, ¢/, artigo 26.°.
uCfr. Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, ¢/, artigo 26.° n.°2.
w Cfr. Parecer do Comité das Regides sobre a “Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito a livre circulacéo e

residéncia dos cidadaos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos Estados-Membros”, JO 2002/C 192/05 de 12.8.2002.
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absoluta contra o afastamento de cidaddos que tenha adquirido um direito de

residéncia permanente’®,

14) O Parlamento Europeu aprovou uma posicdo sobre a Proposta de Diretiva relativa ao
direito a livre circulacédo e residéncia dos cidadaos da Uniao e dos membros das suas
familias, tendo em conta a Proposta do Conselho, o Parecer do Comité Economico e
Social e 0 do Comité das Regides”. Relativamente ao afastamento do territério de
cidadaos da Unido por razdes de ordem publica ou seguranca publica, as condicdes
previstas no artigo 28.°= sdo as mesmas que tinham vindo da Proposta de Diretiva da
Comissdo, prevendo a possibilidade de afastamento tendo em conta a duracdo da
residéncia no seu territério, a idade do interessado, o seu estado de saude, a sua
situacao familiar e econémica, a sua integracao social e cultural no Estado-Membro de
acolhimento e a importancia dos lacos com o seu pais de origem, e ndo sendo possivel
uma medida de afastamento do territério por razdes de ordem publica ou de seguranca
publica contra cidadaos da Unido, e membros da sua familia, independentemente da
sua nacionalidade, que tenham adquirido o direito de residéncia permanente no Estado-
Membro de acolhimento, ou se os membros da sua familia fossem menores. Contudo,
a Posicao do Parlamento Europeu relativamente a matéria do afastamento introduziu o
artigo 34.° relativo a verificacdo antes do afastamento, e que previa o seguinte: “Antes
de procederem a execucdo de medidas de afastamento, os Estados-Membros devemn
verificar a atualidade e a realidade da ameaca para a ordem publica ou para a
seguranca publica e avaliar a eventual alteracdo de circunstancias ocorrida desde o
momento em que tenha sido proferida a decisédo de afastamento’.

A Proposta alterada de Diretiva relativa ao direito a livre circulacao e residéncia dos

cidaddos da Uniao e dos membros das suas familias apresentada pela Comissao

v Cfr. Parecer do Comité das Regides sobre a “Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito a livre circulacéo e
residéncia dos cidadaos da Unido e dos membros das suas familias no territorio dos Estados-Membros”, JO 2002/C 192/05 de 12.8.2002,
considerando 1.1 e 1.2.

v Cfr. Posicdo do Parlamento Europeu aprovada em primeira leitura em 11 de fevereiro de 2003 tendo em vista a adogdo da Diretiva
2003/.../CE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito a livre circulacéo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das
suas familias no territorio dos Estados-Membros, JO C 43 E/56 de 19.02.2004 e Parecer do Comité das Regides sobre a “Proposta de diretiva
do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito a livre circulacédo e residéncia dos cidadaos da Unido e dos membros das suas familias
no territério dos Estados-Membros”, JO 2002/C 192/05 de 12.8.2002.

= Cfr. Posicdo do Parlamento Europeu aprovada em primeira leitura em 11 de fevereiro de 2003, c/t, artigo 28.°.

= Cfr. Posicdo do Parlamento, ct., artigo 34.°.
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introduziu alteracdes a Proposta de Diretiva tendo em conta o Parecer do Parlamento
Europeu relativamente a esta matéria'®. Apos a emissdo do Parecer do Parlamento
Europeu, em primeira leitura em 11 de fevereiro de 2003, que aprovou as 82
alteracbes a proposta inicial de Diretiva, e com base nesse Parecer, a Comissao
apresentou uma Proposta alterada a 15 de abril de 2003. Em 5 de dezembro de 2003,
nos termos do processo de co-decisao, e tendo em conta a primeira leitura do
Parlamento, o Conselho aprovou a sua Posicdo Comum sobre o projeto de diretiva'®.
Quanto ao artigo 27.°*% foi suprimido o anterior terceiro paragrafo do n.° 2, uma vez
gue a sua interpretacao podia induzir a considerar ameaca para a ordem publica
qualquer comportamento punido a nivel nacional. O n.° 3 foi deslocado para o artigo
15.°, visto que a caducidade de um documento de identidade ndo pode ser considerada
contraria & ordem publica. Sobre o artigo 28.°**, ¢ importante salientar que o Conselho
opbs-se quase por unanimidade a protecao absoluta contra o afastamento, embora
tenha aceite mais protecado para os cidaddos da Unido que tenham residido durante
muito tempo no Estado-Membro de acolhimento. Depois de adquirido o direito de
residéncia permanente, os cidadaos da Unido s6 podem ser afastados por razdes
graves de ordem publica ou de seguranca publica. Os cidaddos da Unido que forem
menores ou que tenham residido no Estado-Membro de acolhimento durante dez anos
s6 podem ser afastados por razdes imperativas de seguranca publica.

Contudo, é de salientar que a Posicdo Comum do Conselho nos parece muito mais
exigente e menos flexivel em matérias de atribuicdo de um direito de residéncia
permanente. Nomeadamente, em matéria de afastamento de um cidadao da Unido por
razbes de ordem e seguranca publica, rejeitando a protecao absoluta contra o
afastamento que tinha sido inicialmente estabelecida para cidadaos que tivessem
adquirido um direito de residéncia permanente, portanto mesmo que este ultimo aspeto

tivesse sido aprovado sem particular objecdes de forma favoravel tanto pelo Comité

= Cfr, Proposta alterada de diretiva do Parlamento e do Conselho relativa ao direito a livre circulagéo e residéncia dos cidadaos da Unido e dos

membros das suas familias no territério dos Estados-Membros, [COM(2003)1999 final] JO 2001/0111 (COD) de 15.4.2003.

= Cfr. Posicdo Comum (CE) n® 6/2004 de 5 de dezembro de 2003 adotada pelo Conselho deliberando nos termos do procedimento previsto no

artigo 251° do Tratado que institui a Comunidade Europeia, tendo em vista adogdo de uma diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho,

relativa ao direito de livre circulagdo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos Estados-Membros,
que altera o Regulamento (CEE), n° 1621/68 e que revoga as Diretivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE, e 93/96/CEE, JO C 54E/2004 DE 02.3.2004.

= Cfr. Posicdo Comum (CE) n° 6/2004 de 5 de dezembro de 2003, c/t, artigo 27°.

= Cfr. Posicdo Comum (CE) n° 6/2004 de 5 de dezembro de 2003, c/t, artigo 28°.
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Economico e Social, como o Comité das Regides, como pela 1° leitura do Parlamento

Europeu, este aspeto ficou afastado da Posicao Comum.

15) Quanto ao processo legislativo da Diretiva, é de salientar a Comunicacéo da Comissao
ao Parlamento Europeu respeitante a posicdo comum adotada pelo Conselho tendo em
vista a adocao de uma diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito
de livre circulacao e residéncia dos cidadaos da Unido e dos membros das suas
familias no territério dos Estados-Membros=. A Comissdo aceitou a posicdo comum,
considerando que o seu texto retoma os elementos principais constantes da sua
Proposta Inicial e das alteracdes do Parlamento Europeu tal como integrados na sua
proposta alterada.

Relativamente ao artigo 28-°**’ sobre as medidas de afastamento de um cidadéo da
Unido, a Comunicacdo da Comissao ao Parlamento Europeu respeitante a Posicao
Comum adotada pelo Conselho explica que os Estados-Membros se opuseram
praticamente de forma unanime relativamente a protecdo absoluta contra expulsdes
para cidadaos da Unido e membros da sua familia que adquiriram um direito de
residéncia permanente no Estado-Membro de acolhimento. Porém, foi aceite uma
protecdo acrescida para os cidaddos da Unido residentes ha varios anos no Estado-
Membro de acolhimento. O compromisso adotado funciona numa légica de protecéo
reforcada em funcdo da duracdo desta residéncia: uma vez adquirido o direito de
residéncia permanente, os cidadaos da Unido e os membros das suas familias poderao
ser expulsos apenas por razbes particularmente graves de ordem publica ou de
seguranca publica, sendo que apos dez anos de residéncia no Estado-Membro de
acolhimento os cidadaos da Unido sé poderdo ser expulsos por razdes imperiosas de
seguranca publica. Salienta-se que os cidaddos da Uniao que sao menores,

independentemente da duracdo da residéncia, gozam de uma protecdo absoluta a

= Cfr. Comunicac@o da Comisséo ao Parlamento Europeu nos termos do n.°2, segundo paragrafo, do artigo 251.° do Tratado CE respeitante a
posicdo comum adotada pelo Conselho tendo em vista a adocao de uma diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito de livre
circulacéo e residéncia dos cidadaos da Unido e dos membros das suas familias no territorio dos Estados-Membros, SEC/2003/1293 final- COD
2001/0111.

= Cfr. Comunicacdo da Comisséo ao Parlamento Europeu nos termos do n.°2, segundo paragrafo, do artigo 251.° do Tratado CE respeitante a
posicdo comum adotada pelo Conselho tendo em vista a adocao de uma diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito de livre
circulacéo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territorio dos Estados-Membros, SEC/2003/1293 final- COD

2001/0111, artigo 28.°, p.9.
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excecao de um afastamento por razdes imperiosas de seguranca publica ou se for
necessario tendo em conta o interesse superior da crianca.

O Relatorio da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicacao
da Diretiva 2004/38 relativa ao direito de livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da
Unido e dos membros das suas familias no territdrio dos Estados-Membros'®® enquadra
a forma como os Estados-Membros procederam a transposicdo da Diretiva em causa.
Interessa-nos particularmente a parte do Relatério da Comissao relativa as restricoes ao
direito de entrada e ao direito de residéncia por razbes de ordem publica ou de
seguranca publica. O capitulo VI da diretiva atribui aos Estados-Membros o direito de
recusarem a entrada ou de decidirem o afastamento dos cidadaos da Unidao e dos
membros da sua familia. Contudo, asseguram o direito a garantias materiais e
processuais rigorosas de forma a manter “o justo equilibrio equitativo entre 0s
interesses dos Estados-Membros e os dos cidadgos da Unigo”*®.

Os cidadaos que gozam do direito de livre circulacao devem cumprir as obrigacdes
perante o seu Estado-Membro de acolhimento, sendo que a principal é o respeito da
sua legislacdo. A Diretiva permite o afastamento de criminosos ou cidaddos menos
virtuosos pelos Estados-Membros. A Diretiva garante a realizacdo de uma apreciacao
numa base casuistica e estabelece que as medidas adotadas por razbes de ordem
publica ou de seguranca publica devem respeitar o principio da proporcionalidade™®.
Uma medida de afastamento deve basear-se unicamente no comportamento pessoal da
pessoa em causa, que deve constituir uma ameaca real, atual e suficientemente grave
que afete um interesse fundamental da sociedade do Estado-Membro de acolhimento.
Portanto, a existéncia de condenacdes penais anteriores nao pode, por si so, constituir
um fundamento para a tomada de tais medidas. As autoridades nacionais devem
considerar a duracdo da residéncia da pessoa em questdo no seu territorio, a sua

idade, o seu estado de saude, a sua situacao familiar e econémica, a sua integracao

social e cultural, bem como a importancia dos lacos com o seu pais de origem™*.

=Cfr. Relatério da Comiss@o ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicacdo da Diretiva 2004/38/CE relativa ao direito de livre
circulacéo e residéncia dos cidadados da Unido e dos membros das suas familias no territorio dos Estados-Membros, [COM (2008) 840 final] de
10.12.2008.

= Cfr. Relatorio da Comisséo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicacdo da Diretiva 2004/38/CE, cit, p.8.

= Cfr. Relatério da Comissédo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicacdo da Diretiva 2004/38/CE, cit, p.8 e 9.

= Cfr. Relatério da Comissédo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicacdo da Diretiva 2004/38/CE, cit, p.9.
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16) O Relatério da Comissao sobre a aplicacdo da Diretiva 2004/38/CE revelou que
Estados-Membros como a Italia e a Finlandia preveem o afastamento automatico
quando os cidadaos da UE cometeram um crime de determinada gravidade=. A ltalia
adotou um regime que aumenta a pena de prisao aplicavel aos autores das infracdes
que se encontrem em situacéo irregular no momento em que o crime foi cometido. E
jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica que o incumprimento das formalidades
administrativas em matéria de residéncia por um cidadédo comunitario s6 pode ser
passivel de sancOes proporcionadas e nao discriminatorias. Porém, so quatro Estados-
Membro= realizaram a transposicao correta das garantias que estabelecem as
condicdes sob as quais os Estados-Membros podem restringir o direito de livre
circulacao nos termos dos artigos 27.° e 28.° da Diretiva.

Na medida em que a Diretiva tem por principio garantir a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, a diretiva prevé um reforco da protecdo contra o afastamento no que
se refere aos cidadaos da UE que tenham residido no Estado-Membro de acolhimento
durante um maior periodo de tempo. Enquanto os cidaddos da Unido que dispéem de
um direito de residéncia podem ser afastados por razdes de ordem publica ou de
seguranca publica, aqueles que tenham um direito de residéncia permanente s6 podem
ser afastados por razdes graves de ordem publica ou de seguranca publica segundo o
n.°2 do artigo 28.°.*%.

Aqueles que tiverem residido no Estado-Membro de acolhimento durante os dez
anos precedentes s6 podem ser afastados por razdes imperativas de seguranca publica.
Garante-se uma protecao semelhante aos menores, salvo se o afastamento for decidido
no supremo interesse da crianca, conforme previsto na Convencao sobre os Direitos da

Crianca segundo o n.° 3 do artigo 28.°.* E da competéncia dos Estados-Membros definir

= Neste sentido, Cfr. Relatorio da Comisséo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicacdo da Diretiva 2004/38/CE, cit, p.9.

= Chipre, Eslovénia, Malta e Portugal, segundo o Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicacdo da Diretiva
2004/38/CE relativa ao direito de livre circulacéo e residéncia dos cidadaos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos Estados-
Membros, [COM (2008) 840 final] de 10.12.2008, p.9.

= Neste sentido, n.°2 artigo 28.°: “2. O Estado-Membro de acolhimento nédo pode decidir o afastamento de cidadaos da Unido ou de membros
aas suas familias, independentemente da nacionalidade, que tenham direito de residéncia permanente no seu territorio, exceto por razoes graves
de ordem publica ou de seguranca publica’ da Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, relativa ao
direito de livre circulacéo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territorio dos Estados-Membro, que altera o
Regulamento (CEE), n° 1621/68 e que revoga as Diretivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE, e 93/96/CEE, JO L 158 de 30.4.2004.

= Neste sentido, n.°3 artigo 28.°: “Ndo pode ser decidido o afastamento de cidaddos da Unido, exceto se a decisao for justificada por razoes

Imperativas de seguranca publica, tal como definidas pelos Estados- -Membros, se aqueles cidadaos da Unido:
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e alterar os conceitos de ordem publica e de seguranca publica. Apesar de a sua
aplicacao “ndo pode escamotear a diferenca entre o ambito de aplicacdo do n.° 2 e do
n.° 3 do artigo 28.°, nem alargar o conceifo de seguranca publica a medidas que

relevam da ordem publica’ .

a) Tiverem residido no Estado-Membro de acolhimento durante os 10 anos precedentes; ou

b) Forem menores, exceto se o afastamento for decidido no supremo interesse da crianga, conforme previsto na Convengdo das Nacoes Unidas
sobre os Direffos da Crianga, de 20 de Novembro de 1989”, da Diretiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de
2004".

=Cfr. Relatério da Comiss@o ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicacdo da Diretiva 2004/38/CE relativa ao direito de livre
circulacéo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos Estados-Membros, [COM (2008) 840 final] de

10.12.2008, p.9.
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1.5. O reflexo do principio do equilibrio institucional da Unido na Diretiva

2004/38/CE

17) JEAN MONNET, nos primordios da construcdo da Europa e da integracdo, declarou
que “A Europa néo se fard sem os Estados, muito menos contra os Estados”. E nesse
contexto que o principio do equilibrio institucional da Uniao* se situa: no centro de uma
tensao interinstitucional constante entre a necessidade de mudanca e a evolucao
sentida pelo Parlamento/Comissdo e a defesa/ conservacdo de uma ordem existente
defendida pelo Conselho da Unido= / dos Estados-Membros. O equilibrio tem tido um
duplo papel, deixando inevitavel a evolucao acontecer sem colocar em causa 0s
elementos essenciais do modelo institucional=. Porém, alguns elementos foram
modificados, mesmo se a logica interna permanece a mesma. De uma parte,
assistimos a um aumento da influéncia das instituicdes intergovernamentais; de outra
parte, a Comissado continuou o seu processo de politizacao e evolucdo, apelando a uma
relacao mais solida com o Parlamento. Esta pratica traduziu-se, por exemplo, na eleicao
por parte dos partidos politicos europeus de um candidato & presidéncia da Comissao

(artigo 17.° TUE).

O cendrio institucional da Unido ¢ caracterizado por diversos impulsos
institucionais. De um lado, as instituicbes sao chamadas a cooperar para assegurar o
bom funcionamento da Unido na sua complexidade; por outro, a natureza dinamica do
quadro juridico determinou um caracter conflitual das relacdes interinstitucionais.
Perante o siléncio inicial dos Tratados, foi o Tribunal de Justica que reconheceu a

existéncia do principio do equilibrio institucional da Unido no acorddo Meroni». O direito

= Nesse sentido uma das primeiras consagracdes do principio do equilibrio institucional da Unido encontra-se no antigo artigo 7° CE que prevé:“
cada instituicdo atua dentro dos limites das atribuicdes que lhe sdo conferidas pelo Tratado “, associando assim ao equilibrio institucional da
Unido uma nocao de separacao de poderes entre as instituicdes da Uniao.

= Nesse sentido : http://europa.eu/legislation_summaries/glossary/institutional balance_pt.htm consultado em 29.06.2015.

=Relativamente ao principio do equilibrio institucional da Uniao: Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Unido Europeia- ESTATICA E DINAMICA DA ORDEM
JURIDICA EUROCOMUNITARIA, Vol.1, Almedina, 2011,p. 137 -141.

=0 Cfr. Acordao TJ de 13 de junho de 1958, Meroni & Co., Industrie Metallurgiche, SpA contra Alta Autoridade da Comunidade Europeia do
Carvéo e do Aco, proc. 9-56, EU:C:1958:7, p.44 : “ Attendu de I'article 3 impose les objectifs qu'il énumeére non & la Haute Autorité séparément,
mals aux institutions de la Communauté dans le cadre de leurs attributions respectives et dans I'intérét commun, que cette disposition permet
de voir dans I'équilibre des pouvoirs, caractéristique de la structure institutionnelle de la Communauté, I'une des garantie fondamentale accordé

par le Traité".
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da Uniao confronta dois outros principios: o principio da cooperacao leal=, e o principio
da autonomia institucional das instituicdes=. Estes trés principios sao interligados. O
principio da autonomia institucional funda-se na capacidade das instituicbes adotarem
as suas regulacoes e regulamentos internos. Esta capacidade foi reconhecida pelos
Tratados, e foi consagrado pelo Tribunal de Justica no Lord Bruce of Domingtorr> onde
0S juizes reconheceram a existéncia da obrigacdo das instituicdes respeitarem a
organizacao interna do Parlamento Europeu. Este principio tem os seus limites no
respeito pelo direito primario e derivado da Unido. Nomeadamente, no que diz respeito
as regras que regem 0s poderes das instituicoes: que nao podem atingir o equilibrio

institucional e deve exercer uma cooperacao leal entre instituicoes.

18) O Tribunal de Justica definiu a nocdo de equilibrio institucional como a distribuicao de
poderes e competéncias exigidas pelos tratados=. A Advogada-Geral VERICA
TRSTENJAK explica que “O equilibrio institucional no seio da Comunidade ndo assenta
no principio da separacdo de poderes, na acepcao do direifo constitucional, mas sim no
principio da separacdo de competéncias, segundo o qual as competéncias da
Comunidade sdo exercidas pelos drgdos que, nos termos do Tratado, dispbem das
melhores condicoes para o efeito’> nas Conclusdes ao processo Audiofux=. A
Advogada-Geral TRSTENJAK confirmou a nocdo do equilibrio institucional como um
principio que age numa dimensao horizontal: “o conceito de «equilibrio institucional»,
tendo-se para o efeifo baseado numa perspetiva de conjunfo dos principios

organizativos e dos poderes de atuacdo previstos nos tratados constitutivos das

=1 Nesse sentido, o dever de cooperacao leal entre as instituicdes da Unido encontra-se consagrado no artigo 13.° n.°2, 17.° n.°1 do TUE, e artigo
295.° do TFUE.

= Nesse sentido, o principio da autonomia institucional esta consagrado no artigo 288.° do TFUE e no artigo 13.° do TUE.

= Acordao TJ de 15 de setembro de 1981, Rt Hon. Lord Bruce of Donington contra Eric Gordon Aspden, proc. 208/80, EU:C:1981:194.

= Neste contexto ver, = Cfr. Acordao TJ de 13 de junho de 1958, Meroni & Co., Industrie Metallurgiche, SpA contra Alta Autoridade da
Comunidade Europeia do Carvédo e do Ago, proc. 9-56, EU:C:1958:7 e Acérdao TJ de 15 de setembro de 1981, At Hon. Lord Bruce of Donington
contra Eric Gordon Aspden, proc. 208/80, EU:C:1981:194.

=s Cfr. Conclusdes da Advogada Geral Verica Trstenjak apresentadas em 30 de junho de 2008, Audiolux SA e.a contra Groupe Bruxelles Lambert
SA (GBL) e.a. e Bertelsmann AG e.a, proc. C-101/08, EU:C:2009:410, considerando n°104.

=Cfr. Acordao TJ de 15 outubro de 2009, Audiolux SA e.a contra Groupe Bruxelles Lambert SA (GBL) e.a. e Bertelsmann AG e.a., proc. C-
101/08, EU:C:2009:626.
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Comunidades Europeias, em especial do Tratado CE, e tendo-lhe atribuido a natureza
de um principio juridico-organizativo suscetivel de fiscalizacdo jurisdicional’= .

A partir da jurisprudéncia do Tribunal de Justica e da progressiva consagracao
de principios que visam reger os limites das atribuicdes e competéncias das instituicdes
da Uniao, o equilibrio institucional desenvolveu-se progressivamente. Hoje em dia, com
a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, as disposicoes relativas ao equilibrio
institucional da Unido encontram-se consignadas no artigo 13.° do TUE= em articulacéo
com os preceitos do artigo 5.° do TUE= e do artigo 295.° do TFUE=*. O artigo 13.° do
TUE consagra o quadro institucional da Unido que visa promover os valores, objetivos,
interesses da Uniao tal como dos seus cidadaos e Estados-Membros, assegurando a
coeréncia, eficacia e continuidade das politicas e acdes da Unido. Por outro lado, o
artigo 13.° do TUE constitucionaliza o principio da cooperacdo leal entre as instituicdes
da Uniado. A cooperacao leal entre instituicbes é um principio que resulta da criacao
jurisprudencial do Tribunal de Justica no seu acordao Grand-Duché de Luxembourg
contra Parlement, onde os juizes chamaram a atencdo aos Estados-Membros para
respeitarem “os deveres reciprocos de cooperacao leal que inspira o n°l do artigo 5° do
Tratado CE- atual artigo 4.° n.°3 do TUE. No artigo 5.° n.°2 do TUE, esta cooperacdo
leal tem por tras a reparticio das competéncias segundo a qual “fodas as
competéncias que ndo sejam da Unido que ndo sejam atribuidas pelos Tratados
pertencem aos Estados-Membros™:. A Uniao age nos limites das competéncias que os
Estados-Membros |he atribuiram em determinados dominios. Neste sentido, podemos
retirar dai a existéncia do principio de proporcionalidade e subsidiariedade das
competéncias entre Estados-Membros e a Unido.=

Portanto, o principio do equilibrio institucional demonstra uma dupla funcao
necessaria: a manutencao da estabilidade da ordem constitucional existente e a sua

progressiva adaptacao a mudanca. Uma questao interessante, que se prende com a

=Cfr. Acorddo TJ de 15 outubro de 2009, Audiolux SA e.a contra Groupe Bruxelles Lambert SA (GBL) e.a. e Bertelsmann AG e.a., proc. C-
101/08, EU:C:2009:626, considerando n°105.

= Principalmente no n.°2 do artigo 13.° do TUE.

= |nteressa-nos sobretudo o n.°2 do artigo 5.° do TUE.

= Nesta medida o artigo 295.° do TFUE trata de uma forma de cooperacéo entre as Instituicdes da Uniao reflexo do principio da cooperacéo leal
e do triangulo institucional através da possibilidade de celebracdo de acordos interinstitucionais.

=1 Acordao TJ de 10 de fevereiro de 1983, Grao-Ducado do Luxemburgo contra Parlamento Europeu, proc. 230/81, EU:C:1983:32.

22 Cfr, Artigo 5.° n.°2 do TUE, Tratado de Lisboa.

= er disposicdes relativas ao artigo 352.° do TFUE clausula de flexibilidade, Tratado de Lisboa.
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consagracao do artigo 13.° do TUE em articulacédo com o artigo 295.° do TFUE, é a dos
acordos interinstitucionais. A questao esta em saber se 0s acordos interinstitucionais de
natureza bilateral ou tripartida tém a mesma natureza a luz do principio do equilibrio
institucional da Unido: consagrados pelo artigo 295.° do TFUE= que reconhece o
triangulo institucional como o centro do poder decisério (reformular). Relativamente aos
acordos interinstitucionais (Al), enquanto forma de realizacdo de consultas, e de
organizacao de formas de cooperacdo entre o Parlamento Europeu, o Conselho e a
Comissdo, PAULO RANGEL alerta-nos para um dos riscos a eles associados,
nomeadamente: “O Ponto Critico dos principais Al é justamente o risco de promoverem
uma alteracdo informal ou paralela dos Tralados, maxime do equilibrio institucional
neles plasmado. A histdria dos Al demonstra que tém sido frequentemente uma
antecamara ou um indutor da revisdo formal dos Tratados."= Neste sentido, o quadro
institucional caracteriza-se hoje em dia por uma clivagem entre a componente
supranacional que representa os cidadaos da Unido e o interesse geral da Uniao, ou
seja, a necessidade de mudanca, e o interesse geral de componente
intergovernamental, nomeadamente o Conselho Europeu e o Conselho da Unido, que
representam os Estados-Membros e o0s seus interesses nacionais, através da

preservacao da ordem existente.

19) E nesse sentido que se enquadra o processo legislativo da Diretiva 2004/38,
nomeadamente a matéria das medidas de afastamento de cidadéos da Unido ou dos
membros das suas familias por razdes de ordem publica ou seguranca publica.
Recordando o processo legislativo da diretiva, na proposta inicial da Comissao s estava
prevista uma protecdo absoluta contra o afastamento dos cidadaos da Unidao que

tivessem adquirido um direito de residéncia permanente, protecao essa que tinha sido

2 A este propdsito os Acordos Interinstitucionais:” Definem genericamente como acordos celebrados entre instituices da UE, cujo objecto vem a
ser a regulamentacao das suas relacoes, visando facilitar a cooperacéo respectiva, a prevencdo dos conflitos e a “ densificacdo” do sentido de “
clausulas gerais” constantes dos Tratados”, cfr. PAULO RANGEL, “Comentério ao artigo 295° do TFUE", em Tratado de Lisboa Anotado e
Comentado, Coord., MANUEL LOPES PORTO e GONGALO ANASTACIO, ALMEDINA, 2012, p. 1059.

, ALMEDINA, 2012, p. 1057-1058.

25 Cfr, PAULO RANGEL, “Comentario ao artigo 295° do TFUE ”, em Tratado de Lisboa Anotado e Comentado, Coord., MANUEL LOPES PORTO e
GONGALO ANASTACIO, ALMEDINA, 2012, p. 1059.

= Cfr. Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito a livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e

membros das suas familias no territério dos Estados-Membros [COM(2001) 257 final - 2001/0111(COD)] de 25.09.2011.
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aprovada pelo Parlamento e Comités. Contudo, o Conselho da Unido> rejeitou a
protecdo absoluta contra medidas de afastamento por unanimidade. Portanto, temos
aqui um excelente exemplo de como o principio do equilibrio institucional da Uniao
atua. A Comissdo e o Parlamento, ao quererem lancar um novo impulso legislativo para
aprofundar o sentido da cidadania e do direito de residéncia, através de uma protecao
absoluta contra o afastamento (dimensdo comunitaria). No entanto, estes impulsos
foram travados pelo Conselho da UE, os Estados-Membros votaram por unanimidade
esta rejeicao (dimensdo intergovernamental); contudo, aceitaram mais protecao para
os cidadaos da Uniao que tenham residido durante muito tempo no Estado-Membro de
acolhimento.

Depois de adquirido o direito de residéncia permanente, os cidaddos da Unido
sé podem ser afastados por razdes graves de ordem publica ou de seguranca publica.
Os cidadaos da Unido que forem menores ou que tenham residido no Estado-Membro
de acolhimento durante dez anos sé podem ser afastados por « razdes imperativas de
seguranca publica»». Portanto, podemos concluir que esta mudanca entre a proposta
inicial da diretiva e o texto final da Diretiva 2004/38 resulta da vontade politica dos
Estados-Membros. Recordamos que a Advogada-Geral VERICA TRESTENJAK nas
Conclusdes ao processo Audiolux confirmou que “Por regra, o acto de legislar resulta de
uma ponderacao de varios interesses politicos e sociais, que sdo representados pelas
varias instifuicoes e grupos que intervém no processo legislativo. Para além da
respectiva legitimidade democratica, dispéem ainda do conhecimento técnico
necessario, que lhes permite estarem a altura da responsabilidade politica que lhes foi
atribuida’=.

Relativamente a dimenséao do artigo 28.° da Diretiva 2004/38, e uma vez que a
definicdo da seguranca nacional e ordem publica sao matérias abrangidas pelas
“fungdes essenciais dos Estados’ e da “responsabilidade exclusiva destes’=, a vontade
politica dos Estados-Membros manifestada no processo de decisdo nao nos parece

absurda. Em nossa opiniao, é o possivel reflexo de uma vontade de manutencao das

= Cfr. Posicdo Comum (CE) n° 6/2004 de 5 de dezembro de 2003 , cit.

2 Cfr. Posicdo Comum (CE) n° 6/2004 de 5 de dezembro de 2003 ,cit. ,artigo 28° e supra. Ponto n°® 15.
22 Cfr, Artigo 28° da Diretiva 2004/38/CE.

= Cfr. Conclusdes da Advogada Geral Verica Trstenjak apresentadas em 30 de junho de 2008, Audiolux SA e.a contra Groupe Bruxelles Lambert
SA (GBL) e.a. e Bertelsmann AG e.a, proc. C-101/08, EU:C:2009:410, considerando n° 108.
= Cfr. Artigo 4.° n.°2, TUE.
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suas soberanias nacionais sobre certas matérias, da dificuldade dos Estados-Membros
caminharem para uma Unido Politica e de Direito onde a UE poderia dispor de mais
competéncias e onde a equiparacao do estatuto entre cidadaos nacionais do Estado-
Membro e cidadaos residentes no Estado-Membro de acolhimento poderia ser mais
forte, mesmo tratando-se de cidaddos menos virtuosos. O reflexo do artigo 28.° da
Diretiva 2004/38, assim com as implicacdes da possibilidade de afastamento de um
cidadao da Uniao por «razbes imperativas de seguranca publica», e a competéncia que
é deixada aos Estados-Membros= de definirem estes conceitos serdo bem

demonstrados nos acordaos P. 7sakouridis e P.I. do Tribunal de Justica.

= A este propdsito LUCAS PIRES refere-se a relacdo entre as ordens juridicas da Unido e dos Estados-Membros como “ordens juridicas
separadas embora ndo separdveis”. Cfr. PIRES, Francisco Lucas, /nfroducdo ao Direito Constitucional Europeu (Seu Sentido, Problemas e

Limites), Coimbra, Almedina, 1997,p.39.
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PARTE II- Jurisprudéncia P. Tsakouridis e P.I.

2.1. Apresentacao

Nesta segunda parte da nossa dissertacéo, abordaremos a jurisprudéncia relevante do
Tribunal de Justica relativa as medidas de afastamento de cidadaos da Uniao e dos
membros das suas familias por “razdes imperativas de seguranca publica” - em
especial, os acordaos P. Tsakouridis= e P.F+ assim com as respetivas Conclusoes do

Advogado-Geral e a doutrina relativa a esta jurisprudéncia.

2.2 0 acordao P. Tsakouridis — matéria de facto, de direito e questio

prejudicial

20) No acordao P. Tsakouridis=, o Tribunal de Justica pronunciou-se acerca do alcance da

cidadania europeia no que diz respeito a uma medida de afastamento de um cidadao
da Uniao por razdes de ordem publica e seguranca publica nomeadamente, a nocao de
razdes imperativas de seguranca publica quando esta em causa uma condenacao por
trafico de drogas e estupefacientes em criminalidade organizada.

Relativamente a matéria de facto no processo principal, P. Tsakouridis, cidadao
grego, nasceu na Republica Federal da Alemanha em 1978, prosseguiu os seus estudos
secundarios na Alemanha e em 2001 foi-lhe atribuido uma autorizacao de residéncia
ilimitada nesse Estado-Membro. De marco a outubro de 2004, P. 7sakouridis explorou
uma creperia na ilha de Rodes na Grécia®*®. Depois de um curto regresso a Alemanha,
P. Tsakouridis voltou para a ilha de Rodes em 2005 onde continuou com a exploracéo
da creperia. Em 22 de novembro de 2005, as autoridades competentes alemas
emitiram um mandado de detencéo internacional contra P. 7sakouridis. No dia 19 de
novembro de 2006, foi detido em Rodes e transferido para a Alemanha a 19 de marco
de 2007*’. O passado criminal de P. Tsakouridis inclui a posse de objeto proibido,
ofensa a integridade fisica e ofensa a integridade fisica com dolo em concurso com

c0acao, o que fez com que tivesse varias condenacdes penais pecuniarias. Em 2007, foi

=(Cfr. Acorddo TJ de 23 de novembro de 2010, Land Baden-Wiirttemberg contre Panagiotis Tsakouridlis, proc. C- 145/09, EU:C:2010:708.

2Cfr. Acorddo TJ de 22 de maio de 2012, P./ contra Oberbiirgermeisterin der Stadt Remscheid, proc. C- 348/09, EU: C: 2012: 300.

=Cfr. Acorddo TJ de 23 de novembro de 2010, Land Baden-Wiirttemberg contre Panagiotis Tsakouridis, proc. C- 145/09, EU:C:2010:708.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°11.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°11.
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condenado a uma pena de prisao de seis anos e seis meses, por ter praticado oito
crimes de trafico ilicito de estupefacientes em associacao criminosa com quantidades
significativas®.

Em 19 de agosto de 2008, a administracao da cidade de Stuttgart decidiu, apos
audicao de P. Tsakouridis, pela perda do seu direito de entrada e de residéncia no
territério alemé&o e ordenou o seu afastamento do territério alemao. Consequentemente,
“O Regierungsprésidium Stuttgart fundamentou a sua decisdo, indicando que, com o
acordio do Landgericht Stuttgart de 28 de Agosto de 2007, tinha sido ulfrapassado o
limiar de cinco anos de prisdo, de modo que as medidas em causa estavam
Justificada’= por «razdes imperativas de seguranca publica» prevista no artigo 28°, 3°
paragrafo, alinea a) da Diretiva 2004/38/CE=. Nos termos da referida disposicao, “/No
caso dos cidaddos da Unido e dos membros da sua familia que tenham residido no
terriforio federal durante os dez ultimos anos e no caso dos menores, a declaracao
referida no n°l so pode ser feita por razoes imperiosas de seguranca publica. (...) SO
existemn razoes imperativas de seguranca publica, se o inferessado tiver sido condenado
por um ou Vvarios crimes dolosos em pena privativa de liberdade ou pena por
delinquéncia juvenil de, pelo menos, cinco anos, transitada em julgado, ou se tiver sido
ordenado o internamento de seguranca na sua ultima condenacdo definitiva, quando a
seguranca da Republica Federal da Alemanha estiver em jogo ou o0 inferessado
representar uma ameaca terrorista’=. A administracao da cidade de Stutigart invocou
que a conduta pessoal de P. 7sakouridis “ representava uma ameaca real para a ordem
publica™: P. Tsakouridis nado teve a intencdo nem foi capaz de respeitar a ordem
juridica vigente na Alemanha, cometendo delitos com uma intencao criminosa muito
elevada. Os crimes que foram cometidos relativos ao “#rdfico de estupefacientes sao
muito graves, ha um risco concreto de reincidéncia’™: . além de que foi manifesto que ~.
Tsakouridis apenas se sujeitou ao trafico ilegal de estupefacientes por motivos

financeiras, mostrando-se “/ndiferente aos problemas que resultam desse trdfico para

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n® 12.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°13.

=Cfr, Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°13.

=Cfr, Acorddo 7sakouridis, cit., considerando n°® 10 (5).

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°14.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°14.
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foxicodependentes e para a sociedade em geral'=. Segundo a administracdo da cidade
de Sttutgart, o interesse geral de P. 7sakouridis em nao perder o seu direito de entrada e
residéncia em razao da longa duracao da sua residéncia na Alemanha “ngo prevalece
sobre o interesse publico superior no combate a criminalidade ligada ao trdfico de
estupefacientes’=. Em especial, o interessado tinha passado varios meses na Grécia, o
seu Estado-Membro de origem, tendo iniciado uma atividade econémica, entdo “ndo é
de esperar que tenha dificuldades de integracdo apds o seu afastamento do territorio
alemao” .

P. Tsakouridis interpds recurso da decisao da administracdo da cidade de
Stuttgart para o tribunal administrativo de Sttutgart “invocando que a maior parte da
sua famiflia vivia na Alemanha’=, que tinha nascido, fora criado e tinha recebido a sua
formacdo escolar na Alemanha. Invocou ainda que o facto de se ter apresentado
voluntariamente a policia demonstrava que ja nao constituia um perigo para a ordem
publica, apos ter cumprido a sua pena, de modo que a declaracao da perda do seu
direito de entrada e de residéncia seria desproporcional=. Apos a anulacao da decisao
de afastamento pelo tribunal administrativo de Stfuigart, que considerou ndo existirem
«razoes imperativas de seguranca publica» suscetiveis de a justificar, na medida em que
se P. Tsakouridis poderia representar um perigo para a ordem publica, a existéncia do
Estado e das suas instituicoes ou a sobrevivéncia da populacdo nao estariam
ameacados, o Tribunal Administrativo de Baden-Wiirttemberg, em sede de recurso,
decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica um conjunto de
questdes prejudiciais sobre a interpretacdo da nocdao de «razdes imperativas de
seguranca publica», a saber”:

“1) A expressao “razoes imperativas de seguranca publica” usada no artigo 28°,
n.° 3, da Directiva 2004/38]...], deve ser interpretada no sentido de que so podem
Justificar [um afastamento] ameacas irrefutaveis para a seguranca externa ou interna do

Estado-Membro e, a este respeifo, apenas se consideram a existéncia do Esta- do com

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°14.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°15.

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°15.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°18.

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°18.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°19 e 20.
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as suas instituicoes fundamentais, o seu funcionamento, a sobrevivéncia da populacéo,
as relacoes externas e a convivéncia pacifica dos povos?

2) Em que condicoes se pode perder a proteccdo reforcada contra [um
afastamento] obtida apds 10 anos de residéncia no Estado-Membro de acolhimento nos
ter- mos do artigo 28°, n° 3, alinea a), da Directiva 2004/38/...]? A condicdo da perda
do direffo de residéncia permanente, prevista no artigo 16° n°4, da Directiva
2004/38/CE, deve ser aplicada neste contexto por analogia?

3) Em caso de resposta afirmativa a segunda questéo e se o artigo 16°, n°4, da
Directiva 2004/38 [...] for aplicado por analogia: a proteccdo reforcada contra [o
afastamento] perde-se com o mero decurso do tempo, independentemente das razoes
que tenham levado a auséncia?

4) Também em caso de resposta afirmativa a segunda questdo e se o
artico 16.°, n.°4, da Directiva 2004/38 [...] for aplicado por analogia: o regresso
forcado ao Estado-Membro de acolhimento, no dmbifo de uma accdo penal, antes do
decurso do periodo de dois anos, é idoneo para conservar a proteccio reforcada contra
mesmo quando, a Seguir ao regresso, as liberdades fundamentais ndo podem ser

exercidas por um periodo prolongado? >,

= Cfr. Acérdao TJ de 23 de novembro de 2010, Land Baden-Wiirttemberg contre Panagiotis Tsakouridis, proc. C- 145/09, EU:C:2010:708.
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2.3. Analise das Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot em P. Tsakouridis

2.3.1. Espirito do sistema instituido pela Diretiva 2004/38 e da cidadania da U.E

21) A cidadania da Unido é o estatuto fundamental dos nacionais dos Estados Membros da
Unido. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER associam o desenvolvimento e o
crescimento da cidadania a abertura do estatuto juridico tradicional a uma serie de
direitos de cidadania mesmo para aqueles que ndo possuem o dito estatuto juridico
formal de cidaddo, mas também para os ndos nacionais, os residentes e outros*. Em
especial, “ Consequentemente, os direifos politicos juntamente com o direito de entrada
e permanéncia sdo oS principalis aspetos legais determinantes da cidadania sobre a
qual uma politica democratica moderna assenta’». Portanto, na concecao dos Autores,
a seguranca da residéncia de todos os cidadaos e agentes que residem no territorio de
uma determinada comunidade politica esta no cerne da esséncia juridica do estatuto da
cidadania==. Por isso, a Diretiva 2004/38 assume uma importancia fundamental como
instrumento de direito derivado da Unido pois vem reforcar o direito a livre circulacédo e
residéncia dos cidadaos da Uniao e dos membros das suas familias.

Ora, o afastamento de estrangeiros, historicamente, era visto como uma medida
excecional aplicada em tempo de guerra. Mas hoje faz parte do mainstream da
regulacdo da migracdo contemporanea. Na visao de DIMITRY KOCHENOV e
BENEDIKT PIRKER, “a esséncia da cidadania estda na fronteira entre aqueles que
«pertencem» e aqueles que ndo o fazem™s, especificamente entre aqueles que
pertencem a uma comunidade politico-social e aqueles que sao simples residentes=. A

existéncia da possibilidade de afastamento, prevista no artigo 28.° da Diretiva 2004/38,

= Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union. A counter-intuitive trend in case C-348/09,
P.1. vs Overburgermeisterin der stadts Remscheid, in Columbia Journal of European Law, vol.19, 2013, p.374.

= Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit, p.374, traducdo livre: “Consequently,
political rights coupled with the right to enter and stay are the key determinants of what the legal aspect of citizenship of a modern democratic
politic is about”,

=Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.374.

=Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.375.

=Cfr. DIMITRY KOCHENQV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.375, traducao livre. “the essence of
citizenship is the borderline between those who " belong" and those who do not”.

=Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p..375.
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seria suficiente para moldar os limites da pertenca ou nao nas sociedades democraticas
contemporaneas “como a espada de Démocles'=.

A recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica tem vindo a sublinhar a
importancia da desnecessidade de cidadaos abandonarem o territério da Unido e de
serem sujeitos a medidas de expulsdo e afastamento. Principalmente quando falamos
de cidaddos de Estados terceiros, o raciocinio do Tribunal de Justica tem ido neste
sentido de proteger do afastamento como é o resultado da jurisprudéncia Ruiz
Zambrano, entre outros, a que fizemos mencado na Parte | da presente dissertacao:.
Portanto, como o Tribunal de Justica tem referido constantemente na recente
jurisprudéncia relativa a cidadania da Uniado, deixar o territério da Unido “implica a
privacdo do gozo efetivo dos direifos conteudo da cidadania da Unido” sobretudo, o
direito a livre circulacdo e residéncia (artigo 45.° CDFUE). Na verdade, quando se trata
de um afastamento para fora da Unido, o Tribunal de Justica tem-se objetivamente
manifestado contra, mas quando falamos em ‘“afastamentos «internos»", de cidadaos
de um Estado-Membro para outro Estado-Membro, a questao torna-se mais delicada=.
Sobretudo porque na realidade deixar de fazer parte ou de residir num Estado-Membro
para outro (consagrado no artigo 28.° Diretiva 2004/38), ndo implica a privacdo do
gozo dos direitos da cidadania da Unido, mas possibilita limitar os direitos de cidadania
previstos nos artigos 20.° e 21.° do TFUE=. Em especial, “é claro que afastamentos
«internos»” sdo potencialmente tao nocivos para o estatuto da cidadania da Unido do
que afastamentos para paises terceiros'= (e esses sdo em grande parte evitados como
ja vimos pela jurisprudéncia do Tribunal Justica) na opinido de DIMITRY KOCHENOV e
BENEDIKT PIRKER. Lancando-se assim uma grande sombra sobre o direito a livre
circulacdo quando a residéncia permanente no Estado-membro de acolhimento néo €

garantida.

= Cfr. DIMITRY KOCHENQV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit, p.375.
= Cfr. DIMITRY KOCHENQV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit, p.376.

=Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit, p.377, traducdo livre. “«internal»

deportations”,

=Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.377.

=Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit.,.p.377.

= Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.378, traducdo livre: “since it is clear

at the outset that such internal deportations are potentially as harmful for the status of EU citizenship as the potential deportations to the third-

countries”.
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22) Nesse sentido, YVES BQOT, nas suas conclusées ao processo P. Tsakouridis=, comeca
por tecer algumas observacOes respeitantes ao espirito e a estrutura do sistema
instituido pela Diretiva 2004/38. O Advogado-Geral explica que a duracédo da residéncia
do cidadao da Uniao no Estado-Membro de acolhimento ¢ um fator determinante na
atribuicdo da protecdo reforcada contra uma medida de afastamento=. Para tal é
relembrado que o objetivo da Diretiva “é o de simplificar e reforcar o direifo de
circulacdo e residéncia de todos os cidadios da Unido . Nesse sentido, sendo a livre
circulacdo consagrada no artigo 45.° da CDFUE=, ela é aplicavel a todos os cidadaos da
Unidao “independentemente do seu estatuto e de terem ou nao uma atividade
econdmica’™ . Portanto, a cidadania da Unido consagra um direito de circular e de
residir nos territérios dos Estados-Membros, salvo limitacdes previstas no artigo 20.°
n.°2 do TFUE=. A este proposito gostariamos de reforcar o aspeto, ja referido no
capitulo anterior, relativamente ao caracter fundamental que o artigo 45.° da CDFUE
passou a assumir, com a entrada em vigor da CDFUE e com o artigo 51.° da CDFUE.
Basicamente, o direito a livre circulacao e residéncia, assim como os direitos
associados ao estatuto de cidadado da Unido passaram a ser direitos fundamentais da
Unido consagrados na CDFUE, nesse sentido devemos encontrar na Diretiva 2004/38
reflexos da protecdo como direito fundamental da cidadania da Unido e do direito a livre
circulacao e estabelecimento.=

Contudo, o artigo 27.° n.°1 da referida Diretiva prevé que os Estados-Membros
podem restringir a livre circulacédo de um cidadao da Uniao no seu territorio por razdes
de ordem publica, de seguranca publica ou de saude publica.= Por outro lado, o artigo
28.° n.°1 prevé um conjunto de consideracbes a ser tomado em conta na decisao de
afastamento nomeadamente “ a duracdo da residéncia desse cidadéo no seu territorio,

a sua idade, estado de satde, a sua sifuacdo familiar e econdmica, a sua integracdo

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, de 8 de junho de 2010, Land Baden-Wuttemberg contra Panagiotis Tsakouridis, Processo C-
145/09, EU:C:2010:322.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, de 8 de junho de 2010, Land Baden-Wuttemberg contra Panagiotis Tsakouridis, Processo C-
145/09, EU:C:2010:322, considerando 42° e 43°.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 36.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 36.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°36.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 36.

= Cfr. Supra. Ponto n°6: analise da jurisprudéncia Ruiz Zambrano.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 37.
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social e cultural no Estado-Membro de acolhimento e a importancia dos seus lacos com
o0 pails de origem™. Ora, ao lado destes critérios, o nivel de integracéo do cidadado da
Unido com o seu pais de origem sera determinado em funcao também da duracéo da
residéncia; € por isso que quem tenha residido no Estado-Membro de acolhimento
durante 10 anos beneficia de uma protecdo reforcada contra o afastamento, e portanto,
esta ultima s6 podera ser justificada por «razdes imperativas de seguranca publica». A
protecdo contra o afastamento sera reforcada quanto maior for o nivel de integracao no
Estado-Membro de acolhimento=. Relativamente a este sistema que a Diretiva 2004/38
estabelece, parece-nos adequado afirmar que a intencao do legislador da Unido tera sido
a de ligar a duracédo da residéncia de um cidadao da Unido num Estado-Membro a um
suposto nivel de integracdo que dai decorre. Ao fim de 10 anos, por exigir uma protecao
reforcada contra o afastamento e uma série de fatores reveladores do nivel de
integracao, supde-se que o tempo passado no Estado-Membro de acolhimento é um
indice revelador de uma potencial integracao do cidadao da Unido. Recordamos que, no
quadro do processo legislativo da Diretiva, a Proposta inicial= nao previa qualquer
possibilidade de afastamento de um cidaddo que tivesse adquirido a residéncia
permanente, proposta que foi rejeitada por unanimidade - o que podera ser lido como a
vontade da Comissdo de ndo afastar cidaddos da Unido que ja estivessem integrados no
Estado-Membro de acolhimento ao fim de 10 anos (residéncia permanente). No entanto,
resulta da Posicdo Comum= a intencdo do Conselho de atribuir uma maior protecéo
contra o afastamento aos cidadaos ja detentores da residéncia permanente no Estado-
Membro, permanecendo a possibilidade de afastamento. Nesse sentido, ainda nos
parece questionavel que, no texto da Diretiva, a intencao tera sido a de estabelecer uma

verdadeira presuncao de integracao.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 39.

= Nesse sentido: Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n° 45.

= Cfr. Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito a livre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e
membros das suas familias no territério dos Estados-Membros [COM(2001) 257 final - 2001/0111(COD)] de 25.09.2011.

= Cfr. Posicdo Comum (CE) n° 6/2004 de 5 de dezembro de 2003 adotada pelo Conselho deliberando nos termos do procedimento previsto no
artigo 251° do Tratado que institui a Comunidade Europeia, tendo em vista ado¢cdo de uma diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho,
relativa ao direito de livre circulacao e residéncia dos cidadaos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos Estados-Membros,

que altera o Regulamento (CEE), n° 1621/68 e que revoga as Diretivas 64,/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
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2.3.2. 0 caracter transversal dos principios fundamentais do direito

23) Quanto ao caracter transversal dos principios fundamentais do direito penal=, YVES
BOT argumenta que esta matéria assume uma importante relevancia no caso P
Tsakouridis na medida em que a decisdo do tribunal administrativo de Stutftgart tinha
sido “em consequéncia de uma condenacao penal’= e tratando-se de fazer “respeitar
0S principios fundamentais relativos a funcdo da pena’=. Recordando que o Tribunal de
Justica utiliza uma interpretacdo especifica consoante “o objetivo proprio de cada
diretiva para assegurar o seu efeito util'=, nao pode ser descurado o caracter
fundamental dos direitos e principios fundamentais, nem podem ser aplicados de forma
diferente consoante o dominio em que se enquadram. O carater fundamental de um
direito ou principio deve constituir um modelo comum cujas interrogacoes associadas
relativamente ao espaco de liberdade, seguranca e justica, e a cidadania da Unido nao
poderiam ser excluidas=.

Ao nosso ver é importante realcar alguns aspetos do espaco de
liberdade, seguranca e justica e relativo ao direito penal europeu. O espaco de
liberdade, seguranca e justica ganhou uma nova dimensao com a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa. A supressao dos antigos pilares deu origem a um processo decisério
mais eficaz e uma concretizacdo de aspetos determinantes em matéria de
harmonizacao de matérias penais na Uniao. O espaco de liberdade, seguranca e justica
encontra-se consagrado no artigo 3.°, n.°2 do TUE: “A Unido proporciona aos seus
cidaddos um espaco de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas, em que
Seja assegurada a livre circulacdo de pessoas, em conjugacao com medidas adequadas
em matéria de controlos na fronteira externa, de asilo e imigracdao, bem como de
prevencdo da criminalidade e combate a este fendmeno’=. Por outro lado, os principais
objetivos do espaco de liberdade, seguranca e justica sao consagrados no artigo 67.°do
TFUE como : o respeito pelos direitos fundamentais e pelos diferentes sistemas e

tradicdes juridicas dos Estados-Membros, auséncia de controlo nas fronteiras internas,

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 46.
=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 46.
=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 46.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 47.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 47.

=0 Cfr. Artigo 3.°, n.°2 do TUE.
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desenvolver uma politica comum em matéria de asilo, imigracdo, controlo das
fronteiras, solidariedade entre Estados-Membros, a equiparacdo dos apatridas aos
nacionais de paises terceiros, garantir um elevado nivel de seguranca, prevencao da
criminalidade, racismo, xenofobia, o reconhecimento mutuo das decisdes judiciais em
matéria penal, aproximacao das legislacdes penais, facilitar o acesso a justica, principio
do reconhecimento mutuo das decisbes judiciais e extrajudiciais em matéria civil>.
Notamos que o Titulo V do TFUE nos seus artigos 67.° a 89.° consagra os diversos
aspetos do espaco de liberdade, seguranca e justica, nomeadamente, as politicas
relativas ao controlo nas fronteiras, o asilo e imigracado, a cooperacao judiciaria em
matéria civil, a cooperacao judiciaria em matéria penal e a cooperacao policial.

A doutrina tem questionado a existéncia de um direito penal europeu. MARIO
MONTE afirma a existéncia de tracos de um direito penal europeu, sobretudo matérias
de harmonizacao de direito penal na Uniao Europeia: “A harmonizacdo das normas hd
de servir para garantir valores comuns e fundamentais em todo o espaco europedu,
entre os quals avulta o da liberdade’>. A grande problematica para uma unificacao
absoluta do direito penal prende-se primeiramente com uma “razdo de natureza legal,
ou seja, uma falta de legitimacdo juridica’> associada a uma falta de legitimidade
democratica: nao ha vontade dos Estados Membros em atribuir esta competéncia as
instituicdes europeias™. Em segundo, uma “razdo de natureza material, ou seja, falta de
legitimacdo axiologica normativa’» que se traduz pela inexisténcia legal de um poder,
como uma Constituicdo, onde estivessem positivados valores que orientam a
criminalizacdo de condutas. Por exemplo, para a definicdo de bens juridicos da Unido
que devessem ser protegidos e onde existisse uma pena prevista a ser aplicada pelo
seu desrespeito. Infelizmente, o artigo 6.° do TUE nao podera assumir este papel de
legitimacao e previsao porque é insuficiente a luz do principio da legalidade penal

(apesar das novidades introduzidas ao Tratado de Lisboa e na CDFUE relativas as

=1 Nesse sentido, artigos 67.° a 89.° do TFUE.

= Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimacao, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009, p.81.

= Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimacao, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009, p.96.

=Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimagdo, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009, p.96-97.

=Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimagdo, Erasmus Ensaios e Monografias,

Quid luris, 2009, p.98.
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matérias penais comecarem a caminhar nesse sentido)=. Por ultimo, uma “razdo de
natureza histdrico-politica, ou seja, falta de vontade dos Estados'»em atribuir este
conjunto de poderes as instituicobes da Unido “reservando para si como reduto
frrenunciavel da sua soberania’. No entanto, o artigo 83.° do TFUE introduziu algumas
inovacdes em matéria de harmonizacao do direito penal onde podemos observar a
consagracao de bens juridicos que a Uniao visa proteger no artigo. Portanto, o caminho
a trilhar para chegarmos a um direito penal europeu unificado em termos absolutos ou
a um eventual codigo penal europeu ainda é grande e sem duvida que a vontade dos
Estados-Membros em atribuir estas funcdes a Unido sera determinante, assim como o
papel do Tribunal de Justica cuja jurisprudéncia teve uma funcdo bastante percursora e
poder de criacao normativa juridico-penal. Por ultimo, sera que as raz0es que levam
os Estados-Membros a adiar ou recusar uma maior harmonizacao em matéria penal na
Unido serdo as mesmas (ainda que ndo em termos absolutos) que levaram os Estados-
Membros a recusar por unanimidade a protecdo absoluta contra o afastamento na
construcao da Diretiva 2004/38 ? Estamos tentados em responder que sim, sobretudo
na parte das razdes de natureza historico-politica relativas as matérias irrenunciaveis da

soberania.

24) Um dos principios recordados pelo Advogado-Geral é o da ‘“pena que deve ter uma
funcdo de reinsercdo do condenado que é hoje um principio partilhado e afirmado por
todos os direifos modernos ™, assim como pelo Conselho da Europa que adotou uma
recomendacao relativa as regras penitenciarias europeias na qual recordou a
importancia da facilitacdo da reintegracdo dos detidos na sociedade; a Assembleia
Geral das Nacdes Unidas no Pacto Internacional sobre os direitos Civis e Politicos de

1966 também evidencia o carater de recuperacao social dos regimes penitenciarios=.

= Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimacao, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009, p.98-99.

=1 Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimacao, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009, p.100.

=Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimagdo, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009, p.100.

=Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimagdo, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009, p.254.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 48.

=Cfr, Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 48.
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Alias, até o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem reconheceu a funcdo de
reinsercao social do recluso assim como de impedir a reincidéncia do criminoso no seu
acordao Mastromatteo =. Segundo YVES BOT, a funcdo de reinsercdo da pena é
associavel “ao conceifo da dignidade humana'=. Trata-se, por isso, de um principio
geral do direito da Uniao= que devera ser tido em conta pelo Tribunal de Justica na
avaliacado do caso P. 7sakouridis.= Importa aqui adiantar uma questdo que o Advogado-
Geral evidencia mais tarde nas suas Conclusdes, bastante relevante para a questao da
reincidéncia e reinsercao social do criminoso: no caso P. 7sakouridis, a apreciacao da
proporcionalidade é fundamental porque impde que a autoridade competente tenha em
consideracao elementos que garantam que a decisdao adotada sera suscetivel de
prevenir riscos de reincidéncia. A autoridade devera ter em conta nao sé os riscos de
reincidéncia, mas também se a medida de afastamento ird afetar a reinsercdo do
delinquente. Nesse sentido, a decisdo de afastamento devera justificar como é que essa
decisdo nao afeta a reinsercao, salvaguardando os interesses do individuo em causa e
0s interesses da Uniao em geral.

Isto &, porque ainda que expulso de um Estado-Membro e proibido de regressar,
o delinquente libertado, enquanto cidaddo da Unido, podera usar a sua liberdade de
circulacdo nos outros Estados-Membros. Serd, portanto, do interesse geral que as
condicdes de libertacdo do cidaddo em causa sejam suscetiveis de o afastar da
criminalidade e delinquéncia a curto, médio e longo prazo. O problema da reincidéncia
e da reinsercdo do delinquente em casos de uma medida de afastamento dentro do
espaco da Uniao tal como é o caso no processo principal €, ao nosso ver, complexa na
medida em que nao basta posicionarmo-nos na perspetiva Unica da reinsercao social
ou da reincidéncia do delinquente no Estado-membro de origem ou de acolhimento mas
sim de um ponto de vista da Uniao como um espaco sem fronteiras internas onde o
cidadao da Unido podera continuar a circular pelos diferentes Estados-Membros (ainda
que proibido de regressar ao Estado-Membro de acolhimento onde foi sujeito a medida
de afastamento durante um periodo). Na ética de um espaco de liberdade, seguranca e

justica, tanto o legislador da Uniao como o Tribunal de Justica deveriam preocupar-se

= Cfr. Acordao TEDH, Mastromatteo c. ltalie, de 24 de outubro de 2002, Recueil des arréts et décisions 2002-VIIl, § 72 (versao francesa).

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 50.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 50.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 52.

74



com a reincidéncia e reinsercao social do cidadao da Uniao, no territério da Unidao como
um todo onde dificilmente havera mecanismos para fechar o cidadao “ menos virtuoso”
ao territério do seu Estado-Membro de origem de onde € nacional nem nos parece que
isso seja um dos objetivos do espaco de liberdade, seguranca e justica, da Diretiva
2004/38 ou da integracao europeia. Nessa medida, concordamos com o advogado-
geral YVES BOT quando mais tarde, em A£./, afirma que devera ter-se em conta no
interesse global da Uniao e da criacao de um espaco comum de vida e de circulacédo “a
coesdo social da Unido, o fendmeno da delinquéncia (...). Este espaco nao pode ser
construido com base na devolucdo ao Estado-Membro de origem de todos os
delinquentes severamente punidos, tendo por unico fundamento a pena'=. Por isso,
parece-nos sensato afirmar que uma medida de afastamento devera ter conta todos os
fatores consagrados na Diretiva 2004/38 e afirmados pelo Tribunal de Justica, a
proporcionalidade da medida e em especial o ponto de vista da reinsercéo social do
delinquente num territorio como o da Unido ausente de controlo nas fronteiras internas

e do ponto de vista da integracao europeia.

2.3.3. A definicao do conceito de «razdes imperativas de seguranca publica»

25) Relativamente a primeira questdo prejudicial o 6rgdo de reenvio pretendia saber no
caso presente em P. Tsakouridis se estariam em causa «razbes imperativas de
seguranca publica» no ambito do artigo 28.° n.°3 alinea a) da Diretiva 2004/38=.
Nesta questdo, colocava-se a duvida de se o conceito de seguranca publica se
distinguia do de ordem publica no sentido de que a seguranca publica deveria ser
interpretada de forma mais restrita do que da ordem publica, especialmente “se uma
decisdo de afastamento de um cidadéo da Unido que ameace a propria existéncia de
um Estado-Membro e das suas instituicoes pode ser considerada uma decisdo de
afastamento fundando em razoes imperativas de seguranca publica’ =. O Advogado-
Geral considera “que o conceito de seguranca publica ndao deve ser interpretado
exclusivamente em sentido estrito e relativo apenas a salvaguarda do Estado-Membro e

aas suas instituicoes’=. O Tribunal de Justica ja se pronunciou varias vezes sobre 0s

=Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°® 46.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 53.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 54.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 55.
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conceitos de ordem publica e de seguranca publica, mas a definicdo dos seus
conteldos ainda é dificil de compreensao, a duvida que permanece é de se o conceito
de seguranca publica tem que ser totalmente distinguido da ordem publica ou se sao
definicdes conexas.=

Quanto ao conceito de ordem publica, o Tribunal de Justica entende que as
circunstancias que justificam o uso deste conceito variam “de Estado-Membro para
outro e de uma época para outra™, e por isso é reconhecido as autoridades nacionais
competentes uma margem para apreciar este conceito de acordo com os limites do
Tratado =e que “ndo existe uma escala de valores que sefa imposta aos Estados-
Membros'= para interpretar este conceito=. Relembrando o artigo 3.° n.°2 do TUE que
garante que a livre circulacdo de pessoas €& assegurada em conjugacao com as
medidas adequadas em matéria de prevencao da criminalidade e do seu combate,
nomeadamente, a Unidao tem por objetivo a criacdo de um espaco de seguranca e cabe
por isso a cada Estado-Membro o dever fundamental de garantir no seu territdrio esse
espaco de seguranca.””® Portanto, os Estados-Membros sio livres de definir as
exigéncias de ordem publica e de seguranca publica consoante as suas necessidades
nacionais. O Tribunal de Justica admitiu em jurisprudéncia anterior’® que o conceito
“de ordem publica inclui, designadamente, a prevencdo da violéncia nos grandes
centros urbanos, a luta contra o trafico de automovers roubados, a protecdo dos direifos

de cunhagem, e o respeitfo pela dignidade humana’=.

26) A respeito da nocao de seguranca interna, no acorddo Jonhston= o Tribunal de Justica
reconheceu que a “proibicdo de porte de arma aplicada as mulheres da policia da

Irlanda do Norte era justificada por razoes de seguranca publica, uma vez que as

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 59.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 60.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 60.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, ct., considerando n°® 60.

= Acordao TJ de 18 de maio de 1982, Rezguia Adoui contra Belgian State and City of Liége; Dominique Cornuaille contra Belgian State, proc.
115/81 e 116/81, EU:C:1982:183.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 61.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 63.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 63.

= Acorddao TJ de 15 de maio de 1986, Marguerite Johnston contra Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, proc. 222/84,
EU:C:1986:206.
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mulheres corriam o risco de ser mais frequentemente confrontadas como alvos em
Situacoes de perturbacoes internas graves'=. Esse acordao €, no entanto, uma excecao
uma vez que foi dos poucos casos onde o Tribunal de Justica procedeu a uma distingao
entre os conceitos de ordem publica e de seguranca publica, na opinido do Advogado-
Geral=. Como no acordao Ofeiza Olazabal, onde o Tribunal de Justica admitiu que “a
prevencdo de atividade de um grupo armado e organizado pode considerar-se como
manutencdo de seguranca publica”=, mas foi na perspetiva da ordem publica que o
Tribunal analisou se a medida de expulsdo do cidaddo da Unido foi justificado. Resulta
da interpretacdo do artigo 27.° n.°2 da Diretiva 2004/38 na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica que parece haver uma confusdo entre os conceitos de ordem publica de
seguranca publica, porque os critérios enunciados para avaliar ambos os conceitos sao
o respeito pelo “principio da proporcionalidade, e basear-se exclusivamente no
comportamento da pessoa em questao e que esse comporitamento deve constituir uma
ameaca real, atual e suficientemente grave que afete um interesse fundamental da
sociedade’.

Como apresentado por YVES BOT, resulta dos acérdaos Jonhstor?™ e Ofeiza
Olazabal® que “a seguranca interna de um Estado se prende com a luta contra o
terrorismo, mostra-se dificil, (...) delimitar os conceifos de ordem publica de seguranca
publica em definicoes de conteudo exaustivo'=. Portanto, os Estados-Membros sao
livres de determinar as necessidades de ordem publica assim como de seguranca
publica e dispdem de uma margem para apreciar, em funcao das particularidades “dos
contextos soclais e da importéncia que atribuam a um objeto legitimo a luz do direito
comunitdrio, as medidas capazes de dar estes resultados concretos”™®. Sdo os
Estados-Membros os unicos em condices de avaliar os riscos da violacao da ordem

publica e da seguranca publica no seu territorio, muito embora o Tribunal de Justica

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 64.

« Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 65.

« Acérdao TJ de 26 de novembro de 2002, Ministre de I'Intérieur contra Aitor Oteiza Olazabal, proc. C-100/01, EU:C:2002:712.

«Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 66.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 67.

= Acordao TJ de 15 de maio de 1986, Marguerite Johnston contra Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, proc. 222/84,
EU:C:1986:206.

= Acordao TJ de 26 de novembro de 2002, Ministre de I'Intérieur contra Aitor Oteiza Olazabal, proc. C-100/01, EU:C:2002:712.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 68.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 69.
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tenha competéncia para garantir que um direito fundamental como o direito de circular
e de residir num Estado-Membro seja respeitado®®.

O Advogado-Geral refere, a titulo de exemplo, que enquanto para certos Estados-
Membros as ameacas de grupos independentistas armados sobre o seu territorio
constituem uma violacdao da sua seguranca interna, para outros Estados-Membros ¢ a
luta contra o flagelo em que consiste o trafico de droga em associacdo criminosa que
se torna uma prioridade para garantir a seguranca no seu territorio®®. O Tribunal de
Justica incluiu  “no conceito de ordem publica a Iluta confra o trdfico de
estupefacientes™, e na opinido do Advogado-Geral, esse ftrafico ameaca
frequentemente e diretamente a seguranca fisica da populacao pelo simples facto de os
traficantes de droga nao hesitarem em organizar-se em bandos armados, criando
violéncia urbana.**! Nesse sentido, na opinido de YVES BOT, “existe uma diferenca
efetiva entre a pessoa que compra droga para o seu consumo pessoal e que perturba
desta forma a ordem publica, e a participa numa verdadeira rede de trdfico de drogas,
com todo o perigo que isso implica para a seguranca fisica da populacdo’. A titulo
ilustrativo, a mesma coisa acontece com outros dominios nomeadamente a pedo
pornografia: se uma pessoa visiona fotografias de caracter peddfilo na internet existe
uma violacdo da ordem publica, mas atinge-se um nivel bastante superior (e grave)

quando ha participaco na rede peddfila que esta na origem destas fotografias.®*®

27) Portanto, na opiniao do Advogado-Geral, a seguranca publica deveria ser
“compreendida no sentido que inclui ndo so a seguranca do Estado-Membro e das suas
Instituicées, mas também o conjunto de medidas destinadas a opor-se a violacées
graves dos valores essencials de protecdo dos seus cidadaos'. Por isso, também
podem integrar-se no conceito de seguranca publica as razées que o Tribunal de Justica

considere integradas no conceito de ordem publica. O Tribunal de Justica reconheceu

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 70.
== Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 70.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 73.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 73.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 74.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 75.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 77.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 77 e 78.
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nos acordaos See-Land Service e Nedlloyd Lijnen que uma medida destinada a proteger
a seguranca publica é uma razdo imperativa de interesse geral, tal como a ordem
publica e a saude publica=. Segundo o artigo 4° n°8 da Diretiva 2006/123/CE, as
razbes imperativas sao definidas como “razbes reconhecidas como tal pela
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica nomeadamente pelos seguintes motivos: ordem
publica, seguranca publica e sadde publica”» Segundo o Advogado-Geral, o uso da
nocao de «razao imperativa de seguranca publica» “visa realcar o cardter necessario e
proporcional das razées que justificam a medida nacional em causa,”** quando uma
medida viola, por exemplo, liberdades fundamentais. O Tribunal de Justica sempre
verificou se a medida era justificada e adequada para garantir a realizacdo do objetivo
prosseguido e se nao existiam medidas menos restritivas para garantir esse objetivo,
tal como foi 0 caso nos acordaos Boscher=, Omega= e Oteiza Olazabal= Estando em
causa uma restricao do direito de residir e circular por razées de ordem publica e de
seguranca publica, o Tribunal de Justica determinou que as autoridades competentes
deveriam ter em atencdo a proporcionalidade, “fendo nocdo que essa medida so
poderia justificar-se por essas razoes se for necessaria a protecdo dos interesses que
pretende garantir, unicamente se esses objetivos ndo puderem ser atingidos por
medidas menos rigorosas’=. Na avaliacao da restricao de um direito a livre circulacao e
residéncia, as autoridades competentes deverdao procurar o justo equilibrio entre os
interesses legitimos, e a condicao juridica especial das pessoas sujeitas ao direito da

Unido e a natureza fundamental do principio da livre circulacao de pessoas®.

= Acordao TJ de 13 de junho de 2002, /nspecteur van de Belastingdienst Douane , district Rotterdam contra Sea-Land Service Inc. e Nedlloyd
Lijnen BV, proc. C-430/99 e C-431/99, EU:C:2002:364.

= Cfr. Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de Dezembro de 2006 relativa aos servicos no mercado interno, JO L
376/36, 27.12.2006, considerando n°50.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 84.

== Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 85.

= Acorddo TJ de 30 de abril de 1991, SCP Boscher, Studer et Fromentin contra SA British Motors Wright e outros, proc. C-239/90,
EU:C:1991:180.

= Acérddo do TJ de 14 de outubro de 2004, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH contra Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt
Bonn, proc. C-36/02, EU:C:2004:614.

= Acordao TJ de 26 de novembro de 2002, Ministre de I'Intérieur contra Aitor Oteiza Olazabal, proc. C-100/01, EU:C:2002:712.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 86.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 87.
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28) O artigo 27.° n.°2 da Diretiva 2004/38 determina que “sé o comportamento pessoal do
Interessado deve justificar o seu afastamento ndo podendo ser utilizadas justificacoes
néo relacionadas diretamente com o caso individual ou baseadas em motivos de
prevencao geral'». A ameaca deve ser atual, e estar preenchida no momento do
afastamento como determinou o Tribunal de Justica. Pelo artigo 28.° da Diretiva
2004/ 38, estabelece-se uma protecao contra o afastamento que aumenta consoante a
duracdo da permanéncia do cidadao da Unido no Estado-Membro, sendo que o n.°3 do
artigo em causa determina o mais forte estado de protecdo contra o afastamento:.
Nesse sentido, o nivel de justificacdo requerido na analise da proporcionalidade deve
ser elevado tal como é o caso de P. 7sakouridis. Cabe por isso a autoridade nacional
competente garantir que a decisdo de afastamento do cidaddo da Unido ¢é
fundamentada de forma rigorosa e em funcdo dos factos de cada processo e da
gravidade do prejuizo para as pessoas em causa.= Segundo YVES BOT, “a qualificacdo
da infracdo e a importincia da pena imposta sdo indiciadores a considerar para
apreciar o cardcter fundamental do inferesse protegido para a sociedade’=. A pena
proferida em face da pena maxima prevista e o nivel de envolvimento de P. 7sakouridis
no trafico de estupefacientes que esteve na origem da pena, sdo na opinido do

|u

Advogado-Geral “indicacdes objetivas que ajudardo o orgdo jurisdicional nacional a
determinar o nivel de gravidade do seu comportamento ™.

Contrariamente, no alcance desse justo equilibrio devera ser avaliada a situacdo
pessoal de P. Tsakouridis, nomeadamente o facto de a sua familia residir no territorio
do Estado-Membro de acolhimento, de ele exercer uma atividade econdmica e de ter
ligacdes com o seu Estado de origem, assim como “as informacdes decorrentes do
nivel de reinsercdo ou do risco de reincidéncia pelas medidas de apoio, de
enquadramento e de controlo que acompanhavam a sua liberdade condicional’ ***

A luz das consideraces até aqui expostas o Advogado-Geral considera “gue o

artigo 28° n°3 da Diretiva 2004/38/CE deve ser interpretado no sentido de que o

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 88.
=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 91 e 92.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 94.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 95.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 96.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 96.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 96.
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conceito de seguranca publica ndo é entendido apenas no sentido estrito de por em
perigo a seguranca interna ou externa do Estado-Membro de acolhimento ou a profecgo
das suas instituicoes, mas abrange também violacoes graves de um Interesse
fundamental da sociedade como os valores essencials de protecdo dos seus cidadios,
individualizados por esse Estado através das infracoes que escolher para a protecao

destes"*.

2.3.4. A condicao de duracao de residéncia

29) Relativamente as segunda, terceira e quarta questdes prejudiciais, o 6rgao de reenvio
pretendia saber se P. Tsakouridis, podia beneficiar da protecado reforcada quando a sua
permanéncia no territério alemao durante os dez anos que antecederam a decisao de
expulsao foi interrompida por auséncias desse territério e o seu regresso foi
consequéncia de uma decisao judicial=. Segundo o artigo 28.° n.°3 alinea b) da Diretiva
2004/38, o beneficio da protecao reforcada é condicionado a uma presenca do
cidaddo no territorio do Estado-Membro de acolhimento durante os dez anos
precedentes a decisdo de afastamento. No entanto, o artigo nao refere os efeitos que as
auséncias do territorio poderao ter durante esse periodo para a atribuicdo do beneficio
da protecdo reforcada=. Portanto, o 6rgdo de reenvio perguntava se deveriam ser
aplicadas por analogia as condicbes de atribuicdo e perda do direito de residéncia
permanente do artigo 16.° da Diretiva: ‘@ aquisicdo da protecdo reforcada ndo é
afelada por auséncias temporarias ndo superiores a um total de seis meses por ano e a
perda da mesma protecdo so ocorre devido a auséncia por um periodo superior a dois

anos consecutivos do Estado-Membro de acolhimento”

30) O Advogado-Geral explica que as opinides dos Estados-Membros que apresentaram
observacdes escritas no presente processo sdo divergentes. Para os Governos
dinamarqués e hungaro, “as auséncias temporarias do territorio do Estado-Membro de

acolhimento ndo tém efeitos enquantfo as ligacoes com este Estado ndo forem

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 97.
=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n° 100.
=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 101.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 102 e 103.
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quebradas’=. Segundo o Governo dinamarqués pode aplicar-se por analogia o artigo
16.° n.°4 da Diretiva em causa. O Governo hungaro exprimiu que essa disposicao
poderia assumir um caracter indicativo na apreciacdo da perda da ligacdo do cidadao
da Unido com o Estado-Membro de acolhimento.= Por outro lado, o Governo do Reino
Unido “entendeu que o cidaddo da Unido beneficia da protecao reforcada quando tiver
adquirido um direifo de residéncia permanente no territorio do Estado-Membro de
acolhimento apds um periodo de residéncia de cinco anos, e depois tiver residido
legalmente nesse Estado durante outros periodos de cinco anos” . Para o Governo
belga, a transposicdo por analogia ndo é possivel, considerando que, o cidadao da
Uniao que abandona o territério do Estado-Membro de acolhimento, perde o seu direito
a uma protecdo reforcada ndo sendo permitida qualquer excecdo. A Comissdo
Europeia e o Governo polaco entenderam que ndo seria possivel uma interpretacdo por
analogia do artigo 16.° n.°4 da Diretiva 2004/38; a perda da protecdo sé poderia ser
justificada pela rutura de todos os lacos com o Estado-Membro de acolhimento na
opinido do Governo polaco, enquanto que a Comissdo considerou que haveria “que
verificar se o centro dos interesses do cidaddo da Unido continua a estar no Estado-
Membro de acolhimento. Portanto, as auséncias de curta duracdo ndo devem ter efeitos
no calculo do tempo” .

Na perspetiva do Advogado-Geral, ndo sera possivel aplicar analogicamente o
artigo 16.° n.°4 ao artigo 28.° n.°3 alinea a) da Diretiva 2004/38. Sera “ determinante é
a manutencdo de uma ligacdo estreifa com o Estado-Membro de acolhimento ™.
Quando a redacdo de uma disposicdo do direito da Unido ndo permite determinar
especificamente como devera ser entendida (caso do artigo 28.° n.°3), deve ter-se em
conta o sistema e os objetivos da regulamentacdo de que ela faz parte, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica®”. Considerando o contexto e os objetivos da
Diretiva 2004/ 38, a cidadania da Uniao atribui a cada cidadao o direito fundamental de

circular e residir no territério dos Estados-Membros.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 105.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 106.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 107.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n° 108.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n° 108.

«Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 109.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 111.
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A Diretiva 2004/38 tem por objetivo a simplificacao e o reforco deste direito para que a
circulacao dos cidadaos da Unido entre os Estados-Membros se efetua em condicdes
semelhantes as dos cidadaos de um Estado-Membro que circulam e mudam de
residéncia no interior do seu proprio Estado. A ideia & “fazer com que os cidadaos da
Unido apds permanéncia de varios anos no tetritdrio de um Estado-Membro distinto do
seu Estado-Membro de origem possam sentir-se verdadeiramente integrados nesse
primeiro Estado’. Por isso, a duracao da residéncia ¢ um indicador de integracao,
quanto maior for a duracdo da permanéncia no territério do Estado-Membro de
acolhimento mais estritas sao as razbes pelas quais esse Estado pode tomar uma
decisdo de afastamento, na acecdo do artigo 28.° da Diretiva 2004/38:=.
Especialmente, o cidaddo que nao tenha direito de residéncia permanente pode ser
afastado por razdes de ordem publica e seguranca publica, enquanto o cidaddo que ja
tenha cumprido os requisitos da residéncia permanente podera ser afastado por razdes
graves de ordem publica ou seguranca publica e finalmente o cidaddo que ja tenha
residido no Estado-Membro durante os dez anos anteriores a deciséo de afastamento,
entdo esta tera que ser justificada por «razdes imperativas de seguranca publica»=.

YVES BOT argumenta que parece que o legislador da Unido partiu do
pressuposto de que uma permanéncia longa no territério do Estado-Membro de
acolhimento ¢ reveladora de uma forte integracéo, sendo que apds a presenca de dez
anos no territério do Estado-Membro “existe uma presuncdo de integracio completa’ .
Por isso, na opinido do Advogado-Geral, um nivel de integracdo tdo elevado ndo pode
permitir auséncias do territorio do Estado-Membro de acolhimento suscetiveis de
quebrar o forte laco entre o cidaddo da Unido e este mesmo Estado®’. Contudo, ndo
pode ser exigido ao cidadao da Uniao uma proibicao total de se ausentar do Estado-
Membro porque seria ir contra o objetivo da Diretiva 2004/38, nem se pode dissuadir
os cidadaos da Uniao de circularem livremente pelos Estados-Membros:.

Assim sendo, na opiniao de YVES BOT, “as auséncias temporarias por razoes

profissionais, ou para férias nao devem fter efeifos sobre o prazo exigido no ultimo nivel

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 113.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 116.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 117.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 120.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 121.

«Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 122.
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de profecdo contra a expulsdo’™s, porque essas auséncias nao sao suscetiveis de
colocarem em causa a forte ligacao entre o cidadao da Uniao e seu Estado-Membro de
acolhimento=. Todavia, uma auséncia de mais de dezasseis meses, como & 0 caso no
processo principal, “é suscetivel de fazer perder o beneficio da protecdo reforcada
atribufido ao abrigo 28° n°3 alinea a) da Diretiva 2004 /38. No caso, P. Tsakouridis
ausentou-se do territdrio alemao durante um primeiro periodo de cerca de seis meses e
meio e num segundo periodo, durante cerca de dezasseis meses, estas auséncias foram
devidas ao que parece ser um emprego sazonal na Grécia=. Uma auséncia por essas
razdes nao teve efeitos sobre o prazo exigido na obtencdo da protecdo reforcada do
artigo 28.° n.°2 alinea a) da Diretiva, portanto, na opinido do Advogado-Geral, devera ser
verificado “o vinculo que une o cidaddo da Unido em causa ao Estado-Membro de
acolhimento continua a ser tdo forte"=. Por exemplo, se se mantiveram as ligacdes com
0os membros da familia do cidaddo em causa, se manteve residéncia no Estado, se
retomou uma atividade profissional duradoura=. No presente processo, a segunda
auséncia de P. Tsakouridis ndo foi interrompida pela sua prépria vontade, mas porque
foi, na sequéncia de uma decisao judicial, obrigado a regressar ao territério do Estado-
Membro de acolhimento. Tal implica a interrupcao do prazo de dez anos: essa auséncia
demonstrou que o cidadao se instalou noutro Estado-Membro e que, em consequéncia,
“o vinculo que o liga ao Estado-Membro de acolhimento deixou de ser tdo forte ou foi

mesmo totalmente quebrado’.

31) Por conseguinte, para o Advogado-Geral parece dificilmente concebivel que P.
Tsakouridis possa invocar a protecao reforcada prevista no artigo 28.° n.°3, alinea a) da
Diretiva 2004/38=. Desta forma este artigo “deve ser interpretado no sentido de que,
em geral, as auséncias temporarias ndo ponham em causa o vinculo forte que liga o

cidaddo da Unido ao Estado-Membro de acolhimento, circunstancia que incumbe ao

«Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 123.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 123.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 124.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 125.
=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 127.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 127.
= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 128.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°® 129.
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Julgador nacional verificar, ndo tem efeifos sobre o prazo de dez anos exigido por este
artigo. Em contrapartida, uma auséncia superior a dezasseis meses do territorio do
Estado-Membro de acolhimento, a qual, como no presente processo, so foi interrompida
porque o cidadido da Unido foi obrigado a regressar na sequéncia de uma decisdo
Judicial das autoridades competentes deste Estado, é suscetivel de fazer esse cidadao
perder o beneficio da protecdo reforcada prevista no artigco 28° n’°3, alinea a), da
Diretiva 2004/38, na medida em que traduz a rutura do vinculo forte que liga o referido
cidadao a esse Estado, o que incumbe ao julgador nacional caracterizar’ .
Relativamente a estas ultimas consideracbes presentes nas conclusdes do
Advogado-Geral, gostariamos de observar que a definicdo do conceito de seguranca
publica nao abrange s6 a seguranca interna e externa do Estado-Membro e das suas
instituicdes, mas também a protecdo dos valores essenciais e fundamentais da
sociedade destinados a proteger os seus cidadaos, assim como o conjunto de medidas
destinadas a opor-se a violacdes graves desses valores. Esta definicdo da seguranca
publica planta a semente que depois veio a ser explorada em ./ quanto as violacdes
graves de valores essenciais, e definicdo dos bens juridicos a serem protegidos pelos
Estados-Membros e pela Unido (como aqueles elencados no artigo 83.° do TFUE). Por
outro lado, temos que salientar que nem todas as consideracdes de YVES BOT nas suas
Conclusdes foram acolhidas pelo Tribunal de Justica. O Tribunal de Justica afirmou que
deveriam ter-se em conta a totalidade dos aspetos pertinentes na decisao de
afastamento, como a duracdo de cada auséncia do interessado do Estado-membro de
acolhimento, a duracdo e frequéncia das auséncias. Se estas auséncias implicam ou
nao a deslocacao do centro de interesses do interessado no campo pessoal, familiar ou
profissional para outro Estado-Membro=. A luta contra a criminalidade ligada ao trafico
de estupefacientes em associacdo criminosa é suscetivel de integrar o conceito de
razdes imperativas de seguranca publica que podem justificar uma medida de

afastamento.

=Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n® 132.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n® 57.
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2.4. A Decisao do Tribunal de Justica em P. Tsakouridis

32) O Tribunal de Justica comecou por analisar a segunda, terceira e quarta questoes
prejudiciais: estava em causa perceber em que medida as auséncias do territério do
Estado-Membro de acolhimento, durante os dez anos que precederam a decisao de
afastamento do interessado, impedem o beneficio da protecdo reforcada prevista no
artigo 23.°, n.°3, alinea a) da Diretiva 2004/38.== A Diretiva 2004/38 consagra um
regime de protecao contra as medidas de afastamento baseado no grau de integracéao,
de modo que quanto maior for a integracdo dos cidadaos da Unidao maior deve ser a
protecdo destes contra o afastamento=. Por forca do artigo 28.° n.°1, antes de se tomar
uma decisdo de afastamento do territorio por razdes de ordem publica ou de seguranca
publica, o Estado-Membro de acolhimento deve ter em conta a duracao da residéncia
da pessoa em causa no seu territorio, a sua idade, o seu estado de saude, a sua
situacdo familiar e econdmica, a sua integracao social e cultural no Estado, e a
intensidade dos lagcos com o seu pais de origem=. O artigo 28.° n.°3 alinea a) da
Diretiva 2004/38 condiciona o beneficio da protecao reforcada da presenca no territorio
do Estado-Membro em causa, durante um periodo de dez anos anteriores a medida de
afastamento mas nada refere quanto aos periodos de interrupcéo de residéncia no
periodo de dez anos para efeitos de aquisicao do direito a protecéo reforcada.=

Nesta medida, o Tribunal de Justica considerou “que era concebivel aplicar por
analogia os critérios previstos no artigo 16° n°4 da Diretiva 2004/38 "=, sobretudo
tendo em conta o terceiro e o vigésimo quarto considerando da Diretiva que “se
referem a uma proteccdo particular para as pessoas que estdo verdadeiramente
integradas no Estado-Membro de acolhimento designadamente quando nele nasceram
e passaram toda a sua vida'***. Devera, portanto, proceder-se a uma apreciacao global
da situacao do interessado no momento preciso em que se coloca a questdao do

afastamento. Nesse ambito, devera ser tomado em consideracdo a “fofalidade dos

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°22.
= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°25.
«Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°26.
= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit, considerando n® 29.
=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°30.

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit, considerando n°31.

87



aspetos pertinentes em cada caso concreto’=, nomeadamente a duracao de cada uma
das auséncias do interessado do Estado-Membro de acolhimento, a duracéo total e
frequéncia dessas auséncias, as razdes que motivaram o cidadao da Unido a sair do
Estado-Membro®*®. O Tribunal de Justica explicou que importava verificar se as
auséncias em causa implicavam “a deslocacdo do centro dos interesses pessoars,
familiares ou profissionais do interessado para outro Estado™® .

O facto de P. 7sakouridis ter sido forcado a regressar ao Estado-Membro de
acolhimento para cumprir uma pena de priséo e o tempo passado em detencao, sao
fatores a ter “em conta no contexto da apreciacdo global exigida para determinar se
foram rompidos o0s lacos de integracdo anteriormente tecidos com o Estado-Membro de
acolhimento™=. O érgao jurisdicional nacional devera apreciar se é esse 0 caso nho
processo principal, se as auséncias de P. 7sakouridis do territério ndo o impedem de
beneficiar da protecao reforcada contra o afastamento, e se uma tal decisao se baseia
em razdes imperativas de seguranca publica segundo o artigo 28° n°3, da Diretiva
2004/38>%,

Portanto, tendo em conta as consideracdes feitas pelo Tribunal de Justica, a
reposta fornecida a segunda, terceira e quarta questdes foi a seguinte: “o artigo 28°,
n°3 alinea a) da Diretiva 2004/38 deve ser interpretado no sentido de que, para
determinar se um cidadao da Unido residiu no Estado-Membro de acolhimento durante
0S dez anos que precederam a decisdo de afastamento, critério decisivo para conferir a
proteccdo reforcada que esta disposicdo garante, importa ter em conta a fotalidade dos
aspectos pertinentes em cada caso concreto, designadamente a duracdo de cada uma
das auséncias do interessado do Estado-Membro de acolhimento, a duracdo fotal e a
frequéncia dessas auséncias, bem como as razoes que levaram o interessado a sair
desse Estado-Membro e que sdo susceplivels de determinar se essas auséncias
implicam ou ndo a deslocacdo do centro dos seus interesses pessoais, familiares ou

profissionals para outro Estado™".

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°33.
= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°33.
= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°33.
=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°34.
= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°35.

s Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°38.
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33) Relativamente a primeira questao prejudicial, o Tribunal de Justica considerou que ela
deve ser entendida no sentido de que o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber
se, e em que medida, a criminalidade ligada ao trafico de estupefacientes em
associacao criminosa € suscetivel de estar abrangida pelo conceito de «razdes
imperativas de seguranca publica» na hipotese de o o6rgao jurisdicional concluir que o
cidadao da Unido em causa beneficia da protecdo do artigo 28.° n.°’3 da Diretiva
2004/38, ou pelo conceito de «razdes graves de ordem publica ou de seguranca
publica» para o caso de concluir que o referido cidaddo beneficia da protecéo do artigo
28.° n.°2 da Diretiva em causa. O Tribunal de Justica comecou por relembrar, que
pelo artigo 28.° da Diretiva, e o legislador da Unido pretendeu manifestamente limitar
as medidas baseadas no n.°3 do artigo 28.° a “circunstancias excecionais”, como
também & enunciado pelo vigésimo quarto considerando da Diretiva=. Por outro lado, o
conceito de «razdes imperativas de seguranca publica» pressupde, para além de “wuma
ameaca a seguranca publica, mas, além disso, um grau de gravidade particularmente
elevado, reflectido na utilizacdo da expressdo «razoes imperativas»"+. Recordando a
sua jurisprudéncia anterior relativa a matéria de seguranca publica®, o Tribunal de
Justica declarou que a seguranca publica cobre tanto a seguranca interna de um
Estado-Membro como a sua seguranca externa. Por outro lado, resulta da
jurisprudéncia do Tribunal que a seguranca publica pode ser afetada “pelo atague ao
funcionamento das instituicées e dos servicos publicos essenciais assim como a
sobrevivéncia da populacdo, tal como o risco de uma perturbacdo grave das relacoes
externas ou da coexisténcia pacifica dos povos, ou ainda um ataque a interesses
militares’=.

O Tribunal de Justica considerou que o trafico de estupefacientes em associacao
criminosa “constitui uma criminalidade difusa, dotada de meios econdmicos e
operacionais impressionantes e que apresenta com grande frequéncia ramificacées
internacionais’+. Considerando a Decisdo-Quadro 2004/757/JAl do Conselho, de 25

de outubro de 2004, que estabelece as regras minimas sobre os elementos

a1 Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°39.
a2 Cfr. Acdrdao 7sakouridis, cit., considerando n°® 40.
=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°41.

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit, considerando n°41.
== Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°44.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n® 46.
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constitutivos das penas e das sancdes aplicaveis relativas ao trafico ilicito de droga, o
primeiro considerando (da Decisdo-Quadro) refere-se & droga como ameaca para a
salde, a seguranca e a qualidade de vida dos cidadaos da Unido, bem como para a
economia legal, a estabilidade e seguranca dos Estados-Membros®”’. Em jurisprudéncia
anterior”®, o Tribunal de Justica, assim como o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, ja se tinha pronunciado classificando a toxicodependéncia como flagelo para o
individuo e um perigo econdmico e social para a humanidade. O trafico de
estupefacientes em associacao criminosa pode apresentar “wum nivel de intensidade
susceptivel de ameacar directamente a tranquilidade e a seguranca fisica da populacao
no seu conjunto ou uma grande parte dela’.

O artigo 27.° n.°2 da Diretiva 2004/38 especifica que o comportamento da
pessoa em causa devera constituir uma ameaca real e atual para um interesse
fundamental da sociedade ou do Estado-Membro em causa, e que a mera existéncia de
condenacdes penais anteriores nao pode por si s6 ser justificacdo para a adocao de
medidas de ordem publica ou de seguranca publica; as justificacdes s6 podem ser
baseadas diretamente no caso individual e ndo podem ser baseadas em motivos de

1*® Deste modo, uma medida de afastamento deve basear-se “num

prevencao gera
exame Individual do caso concrefo’=, e s6 podera ser justificada por «razdes
imperativas de seguranca publica» se, considerando a excecional gravidade da ameaca,
uma medida desse tipo “for necessaria para proteger os interesses que visa garantir, na
condicao de que esse objectivo nao possa ser alcancado através de medida menos
restritiva, atendendo a duracao da residéncia do cidadao da Unido no Estado-Membro
de acolhimento e, em particular as consequéncias negativas graves que uma medida
desse tipo pode ter para os cidadaos da Unido que estdo verdadeiramente

17382

integrados”*** neste Estado.

«1Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°46.

#Nesse sentido, Acordao TJ de 26 de outubro de 1982, Wilfried Wolf contra Hauptzollamt Diisseldorf, proc. 221/81, EU:C:1982:363,
considerando n°9, e acorddo TEDH de 17 de janeiro de 2006, Aou/mi contra Franga, § 86.

s Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n® 47.

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°48.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°49.

=Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°49.
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34) A luz de jurisprudéncia anterior, nomeadamente do acorddo Orfanopoulos e Oliveri= e
do acordao Bouchereaur~, € importante, na aplicacdo da Diretiva 2004/38, ter em
consideracao o comportamento pessoal do individuo em causa, no momento da
decisdo de afastamento, a luz das penas previstas e das aplicadas, do grau de
implicacdo na atividade criminosa, da extensao do prejuizo, e da tendéncia para a
reincidéncia, e, por outro lado, “o risco de comprometer a reinsercédo social do cidadao
da Unido no Estado em que esta verdadeiramente integrado, a qual é no interesse néo
apenas deste ultimo mas igualmente da Unido Europeia em geral’=, como ja tinha
descrito pelo Advogado-Geral nas suas conclusdes=. Uma condenacdo numa pena de
cinco anos de prisdo ndo pode provocar uma decisao de afastamento, tal como previsto
no regime alemao, sem o juiz nacional ter em conta todos os fatores e aspetos que
acabamos de enunciar. Nesse sentido, torna-se importante ponderar os direitos
fundamentais, porque s6 podem ser invocados motivos de interesse geral para justificar
uma medida nacional capaz de colocar entraves ao exercicio do direito a livre circulacao
das pessoas, “em particular o direito ao respeito pela vida privada e familiar como esta
enunciado no artigo 7° da Carta dos Direifos Fundamentais da Unido Europeia e no
artico 8° da Convencdo Europeia para a Proteccdo dos Direifos do Homem e das
Liberdades Fundamentais’.

O Tribunal de Justica ja declarou que um Estado-Membro pode, para a garantia
da ordem publica, considerar que o consumo de drogas e estupefacientes constitui um
perigo para a sociedade suscetivel de justificar medidas especiais contra os
estrangeiros que infringirem a legislacao relativa aos estupefacientes=. Deve, por isso,
concluir-se que o trafico de estupefacientes em associacao criminosa esta abrangido
pelo conceito de “ordem publica” do n°2 do artigo 28.° da Diretiva 2004/38. Cabe ao
orgao jurisdicional de reenvio verificar se o comportamento de P£. Tsakouridis é
abrangido pelo conceito razdes graves de ordem publica e seguranca publica ou pelo

conceito de «razdes imperativas de seguranca publica» a luz de todos os elementos

=Acordao do Tribunal de 29 de abril de 2004, Georgios Orfanopoulos e outros e Raffaele Oliveri contra Land Baden-Wiirttemberg, proc. C-
482/01 e C- 493/01, EU:C:2004:262, considerandos n° 77 a 79.

= Acordao TJ de 27 de outubro de 1977, Regina contra Pierre Bouchereau, proc. 30/77, EU:C:1977:172, considerando n°29.

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°50.

= Cfr. Conclusdes do Advogado Geral Yves Bot, 7sakouridis, cit., considerando n°48.

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°52.

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°54.
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mencionados, e se a medida de afastamento prevista respeita todas estas condicdes.***
Portanto, o Tribunal de Justica respondeu a primeira questao prejudicial nos seguintes
termos: “na hipdtese de o drgdo jurisdicional de reenvio concluir que o cidadido da
Unido em causa beneficia da proteccdo reforcada do artigco 28° n°3 da Diretiva
2004/38, esta disposicdo deve ser interpretada no sentido de que luta contra a
criminalidade ligada ao {trdfico de estupefacientes em associacdo criminosa &
susceptivel de integrar o conceifo de «razbes imperativas de seguranca ptblicar, que
podem justificar uma medida de afastamento de um cidaddo da Unido que residiu no
Estado-Membro de acolhimento durante os dez anos precedentes. Na hipdtese de o
orgéo jurisdicional de reenvio concluir que o cidaddo da Unido em causa beneficia da
proteccdo do artigo 28° n°2, da Diretiva 2004/38, esta disposicdo deve ser interpretada
no sentido de que a luta contra a criminalidade ligada ao tréfico de estupefacientes em
associacao criminosa integra o conceito de «razbes graves de ordem publica ou de
seguranca publica» .

Relativamente & decisédo do Tribunal de Justica no acérdao P. 7sakouridis,
consideramos que uma medida de afastamento por «razdes imperativas de seguranca
publica» tomada no ambito de um crime por trafico de estupefacientes em associacao
criminosa com possivel dimensdo transfronteirica e com o nivel de integracdo no
Estado-Membro de acolhimento por P. 7sakouridis parece-nos bastante razoavel a luz
da Diretiva 2004/38 e da argumentacao do Tribunal de Justica, apesar de conduzir ao
afastamento de um cidaddo da Unido que passou praticamente toda a sua vida na
Alemanha. Gostariamos de realcar que o tipo de crime cometido por P. Tsakouridis
enquadra-se nos tipos de criminalidade descritos no artigo 83.° do TFUE. Por isso,
podemos transpor o raciocinio que o Tribunal de Justica viria a seguir no acordao F./.:
os tipos de criminalidade descritos no artigo 83.° do TFUE sao tipos de criminalidade
particularmente graves que poderdo constituir «razbes imperativas de seguranca
publica» praticados com carater particularmente grave e constituirem uma grande
ameaca como definido pelo Tribunal de Justica em P./. Curiosamente, esse raciocinio
nao foi avancado pelo Tribunal de Justica em P. 7sakouridis quando, ao nosso ver, faria

tanto mais sentido na medida em que a criminalidade ligada ao trafico de

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°55.

= Cfr. Acordao 7sakouridis, cit., considerando n°56.
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estupefacientes tera mais dimensao transfronteirica em associacéo criminosa e, nessa
medida, sera mais suscetivel de poder colocar em causa a seguranca fisica da
populacdo do que um crime praticado na esfera familiar como foi no caso ~./. Contudo,
continuamos a questionar a eficacia da medida de afastamento de P. 7sakouridis para
a Unido como um espaco sem fronteiras internas: a mesma podera impedir P.
Tsakouridis de, uma vez expulso para a Grécia, continuar envolvido em associacdo de
traficos de estupefacientes, fazendo circular estas substancias em outros Estados-
Membros para além do Estado-Membro de acolhimento de onde foi afastado? Na nossa
respeitosa opinido, no ambito das medidas de afastamento dentro do espaco da Uniao,
a garantia da preservacao da ordem publica e seguranca publica é assegurada para o
Estado-Membro de acolhimento (através do artigo 27.° e 28.° da Diretiva 2004/38),
mas nao para o resto do territério da Uniao. Por isso, ainda que estas situacoes sejam a
excecao e nao a regra, falta perspetivar as medidas de afastamento do ponto de vista

da reincidéncia do cidadao da Uni&o.
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2.5. 0 acordao P./.: matéria de facto e questao prejudicial

35) O pedido de decisao prejudicial em £./. resulta de um litigio que opde P.l., cidadao de
nacionalidade italiana, contra a administracdo da cidade alema de Aemscheid, em
relacéo a decisao desta ultima que declarou a perda do direito de entrada e residéncia
de P./ no territério alemao e que determinou a sua saida deste territorio, sob pena de
expulsao para o seu Estado-Membro de origem, Italia.= P./ nasceu em ltalia em 1965
mas vive na Alemanha desde 1987: nado terminou a sua escolaridade, nem obteve
formacao profissional e, na Alemanha, apenas trabalhou temporariamente. £./ ¢é
solteiro e nao teve tido filhos; os membros da sua familia (mae, irmaos e irmas)
residiam ora na Alemanha, ora em ltalia. Em 2006, o tribunal regional de Colonia
condenou P./. a uma pena privativa de liberdade de sete anos e seis meses por abuso
sexual, coacao sexual e violacao de menor. Os factos na origem da condenacao ocorrer
entre 1990 e 2001. Provou-se que, desde 1992, P/ “forcava, quase fodas as
semanas, a sua vitima a ter relacoes sexuais com ele ou a praticar outros atos sexuars,
recorrendo a forca e ameacando-a de que malaria a sua mae ou o seu [rmao"=. As
infracdes foram cometidas contra a filha da sua companheira de entdo, com 8 anos de
idade na data do inicio dos factos. Sendo que F./ esteve detido desde 10 janeiro de
2006 e tera terminado o cumprimento da sua pena de priséo em 9 de julho de 2013.

A administracao da cidade de Remscheid, a luz do artigo 6° n°5 da lei alema
relativa a livre circulacdo dos cidadaos de Unido, declarou, em 2008, a perda do direito
de entrada e residéncia de ./ no territdrio alemao, instando-o a abandonar o mesmo,
sob pena de uma medida de expulsdo para Italia.= A administracdo fundamentou esta
perda de direito declarando que F~./ havia empregado “wuma energia criminosa
consideravel na pratica dos seus atos e infligido a sua vitima um «sofrimento infinitos,
abusando dela ao longo de varios anos ™. Relevou igualmente a existéncia de um risco

de reincidéncia em razao, nomeadamente, do periodo prolongado durante o qual o

= Cfr. Acordao TJ de 22 de maio de 2012, P./ contra Oberbiirgermeisterin der Stadt Remscheid, proc. C- 348/09, EU: C: 2012: 300,
considerando n°9.

=Cfr. Acordao TJ de 22 de maio de 2012, P/ contra Oberbiirgermeisterin der Stadt Remscheid, proc. C- 348/09, EU: C: 2012: 300,
considerando n°10.

= Cfr. Acérdao P./, cit, considerando n°11.

=Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°12.
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delito foi realizado e por P/ nunca ter demonstrado algum sinal de arrependimento=. A
luz do artigo 6.° da referida lei alema. foram tidos em conta os interesses dignos de
protecdo de ~./, sendo que a administracao apontou que este nao se tinha integrado
na sociedade alema, tanto do “ponto de vista social como econdmico’*°.

P./. recorreu da decisdo junto do tribunal administrativo de Diisseldorfe pediu a
suspensdo da sua execucao. O tribunal administrativo de Diisseldorf negou provimento
ao recurso, considerando que os factos na origem da condenacdo revelavam um
comportamento pessoal que faz recear uma ameaca atual, real e suficientemente grave
quanto a um interesse fundamental da sociedade, nomeadamente a protecdo de
raparigas € mulheres contra abusos sexuais e violacdo®”’. P./. recorreu desta decisdo
junto do Tribunal administrativo de Nordrhein-Westfalen, que decidiu suspender a

instancia e submeteu ao Tribunal de Justica uma questdo prejudicial relativa a

interpretacao da nocao de «razdes imperativas de seguranca publica:

“O conceito de “razoes imperativas de seguranca publica”, referido no artigo 28°
n°3, da Diretiva 204/38/CE abrange apenas as ameacas a seguranca interna e externa
do Estado, entendida como a perenidade do Estado e das suas instituicoes e servicos
publicos importantes, a sobrevivéncia da populacdo, as relacoes externas e a

convivéncia pacifica dos povos?">

Portanto, tanto no caso P. Tsakouridis, como em P.[, ambos 0s sujeitos
residiram na Alemanha mais de 10 anos, onde foram condenados a penas privativas de
liberdade superiores a 5 anos. Os factos que deram origem as condenacdes sao
diferentes: trafico ilicito de estupefacientes em quantidade significativa e associacao
criminosa para P. Tsakouridis, e abuso sexual, coacao sexual e violacao de menor num
quadro familiar para P./. Ambos viviam na Alemanha em condicdes substancialmente
diferentes, estando P. 7sakouridis mais integrado no pais do que P./ que nao tinha
efetuado integracdo nem econdémica nem social no territério. Os casos P/ e P.
Tsakouridis integram o ambito de aplicacdo do artigo 28.°, 3.° paragrafo, alinea a), da

Diretiva 2004/38 onde foi necessario interpretar a nocdo de «razdes imperativas de

= Cfr. Acérdao P./, cit, considerando n°12.

= Cfr. Acérdao P./, cit, considerando n°12.

=iCfr. Acordao P./, cit, considerando n°13.

= Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°14.
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seguranca publica» suscetivel de justificar uma medida de afastamento do cidadao da
Unido do territério do Estado-Membro de acolhimento no qual, no exercicio do seu
direito de livre circulacdo e residéncia, residiu nos 10 anos antes da decisao de

afastamento.
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2.6. As Conclusoes do Advogado Geral no acordao

2.6.1. O conceito de «razdes imperativas de seguranca publica»

36) O érgao jurisdicional de reenvio, com a sua questdo prejudicial, pretende saber se os
atos de abuso sexual de menor de catorze anos, de coacao sexual e violacdo praticados
no quadro da vida familiar constituem «razdes imperativas de seguranca publica» que
poderiam justificar o afastamento de um cidadao da Uniao que vive ha mais de 10 anos
no territério do Estado-Membro de acolhimento=. Na opinidao do Advogado-Geral, a
situacao de P./ nao integra o conceito de «razbes imperativas de seguranca publica»
segundo o artigo 28.° n.°3 da Diretiva 2004/38 e P./. nao pode invocar a protecao
reforcada do artigo 28.° n.°2 da Diretiva=. Relativamente a interpretacao do conceito de
«raz0es imperativas de seguranca publica», relembrando a jurisprudéncia do acordao ~.
Tsakouridis, o Tribunal de Justica ja tinha declarado que o combate ligado ao trafico de
estupefacientes em associacdo criminosa é suscetivel de integrar o conceito de «razdes
imperativas de seguranca publica», que pode justificar uma decisdo de afastamento de
um cidadao da Unido que residiu durante os dez anos precedentes a mesma no Estado-
Membro de acolhimento=. A questdo que agora se coloca é se no caso P./, ou seja, 0
abuso de menor de catorze anos, a coacao sexual, e a violacdo no dominio familiar é
suscetivel de integrar o conceito de «razdes imperativas de seguranca publica», embora
se trate de um ato isolado, que nao implicou a participacdo em qualquer rede

organizada por parte de P./«.

YVES BOT considera que mesmo se o abuso sexual de menor de catorze anos, a
coacao sexual e a violacao “constituem transgressoes particularmente graves de valores
fundamentais da sociedade, ndo cremos que este tipo de ato nao integre o conceifo de

«seguranga publica»” tal como é previsto no artigo 28.° n.°3 da Diretiva 2004/38**. 0

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT de 6 de marco de 2012, P./ contra Oberbiirgermeisterin der Stadt Remscheid, Processo C-
348/09, EU: C: 2012: 123.

«Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT de 6 de marco de 2012, P./ contra Oberbiirgermeisterin der Stadt Remscheid, Processo C-
348/09, EU: C: 2012: 123, considerando n°65.

« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°25.

«Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°27.

«Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, ct., considerando n°28.
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importante para esta analise foi a confrontacéo da filosofia e dos objetivos da Diretiva
2004/38: o objetivo da Diretiva € o da facilitacdo do exercicio do direito fundamental de
cada cidadao de circular e residir livremente no territorio dos Estados-Membro=. Uma
duracdo de residéncia de dez anos no Estado-Membro de acolhimento confere ao
cidadao da Unido uma protecao reforcada contra o afastamento, e por isso s6 podem
ser aplicadas medidas de afastamento por «razbes imperativas de seguranca

publica»*®.

37) A Diretiva estabelece um sistema gradual de protecdo do cidadado contra medidas de
afastamento consoante os anos de residéncia no Estado-Membro de acolhimento. Os
cidadaos que residiram ha cinco anos no Estado-Membro poderdo ser afastados por
«razO0es graves» de ordem publica ou seguranca publica, enquanto os cidadaos
residentes ha mais de 10 anos no Estado-Membro de acolhimento s6 podem ser
afastados por «razdes imperativas de seguranca publica». Nesse sentido, “@ diferenca
entre os conceitos de «razoes graves» e de «razoes imperativas» é ja reveladora da
vontade do legislador da Unido'+~ de estabelecer um patamar mais exigente de
gravidade das razdes que podem conduzir ao afastamento de um cidadao residente ha
mais de 10 anos no Estado-Membro de acolhimento. Por outro lado, a leitura do n.°2 e
do n.°3 do artigo 28.° da Diretiva revela claramente a diferenciacao entre o conceito de
ordem publica e de seguranca publica, este ultimo revestindo maior grau de

gravidade*”’

. YVES BOT explica que “aplicados a matéria do direifo penal, estes dois
conceitos correspondem a realidades criminoldgicas diferentes’=. E o Estado-Membro
que determina o ambito da sua ordem publica, define os comportamentos que proibe,
com pena criminal. Em especial, as disposicdes do direito penal, como nenhuma
vontade individual se pode escapar delas, sao todas, por natureza, de ordem publica;
nesse sentido, sao feitas para se oporem a vontade individual na medida em que

provoca danos e consequéncias graves para os valores da sociedade do Estado-Membro

em causa.’® Relativamente a estas disposicdes, a infracdo cometida implica uma

«Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°29 e 30°.
«s Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°33.
« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°33.
« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°33 e 34.
« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°35.
«= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°36.
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perturbacao da ordem publica determinada pelo Estado-Membro; essa perturbacao sera
maior ou menor consoante a natureza do ato praticado, sendo revelada a “ perturbacéo
provocada a ordem publica no grau de severidade da pena prevista pelo legislador
nacional para punir o comportamento proibido’~. A pena &, por isso, um indicador do
grau de perturbacao realmente provocado na sociedade.

O Advogado-Geral afirma que o conceito de seguranca publica surge no facto de
se ter cometido “wma infracdo de um comportamento ilicifo particularmente grave no
Seu principio e nos seus efeifos, que vao para além do dano individual provocado a ou
as vitimas’». Nessa medida, o conceito de ordem publica nao é idéntico ao conceito de
seguranca publica pois se é verdade que os comportamentos que criam um perigo para
a seguranca publica perturbam a ordem publica, o oposto nao acontece
necessariamente, embora o ato praticado “possa suscitar na opinido publica uma
emogéo que é o reflexo da perturbacdo provocado pela infracéo”*®. Para saber se um
delinquente constitui um perigo para a seguranca publica depende da gravidade da
infracdo praticada, da pena prevista para a infracdo e sobretudo da natureza da
infracao praticada.=

Em conformidade com a jurisprudéncia P. Tsakouridis, deve ser tomado em
consideracao o risco de reincidéncia no caso P./. Nesse sentido, existira algum tipo de
infracio sem que haja um risco de reincidéncia associado? **> A resposta do Advogado-
Geral “€é que ndo ha infracdo sem risco de reincidéncia’, é a natureza do perigo que
deve ser considerado. Se a natureza de um comportamento cria um perigo tao grande
que ha «razdes imperativas» para o afastamento, segundo os requisitos do artigo 28.°
n.°3 da Diretiva 2004/38. Portanto, o grau de probabilidade da reincidéncia deve ser
tomado em consideracao pelo juiz ou autoridade competente, mas s para apreciar, em

acréscimo ou em harmonia com outras condicoes e elementos previstos pela Diretiva, e

« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n° 36.

a1 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°37.

«Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit., considerando n°38.

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit., considerando n°38.
«Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°39.
s Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°40.
«Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit., considerando n°40.
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pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica se ha que tomar uma decisdao de

afastamento do cidadao que praticou a infracdo em causa*"’.

38) No caso em apreco, YVES BOT considerou que mesmo se os atos cometidos por 2./
suscitam do ponto de vista moral uma condenacao e uma repulsa espontanea, eles nao
devem integrar a definicdo dada pelo Tribunal de Justica no acérddo P. Tsakouridis
porque “pode apresentar um nivel suscetivel de ameacar diretamente a tranquilidade e
a seguranca fisica da populacdo no seu conjunto ou grande parte dela’+. Tanto que
este comportamento em £./ nao pode ser equiparado do ponto de vista criminologico
ao dos “predadores sexuais” uma vez que o tipo de comportamento em causa se situa
no ambito exclusivamente familiar. Apesar de constituir um perigo na esfera familiar,
pela natureza do ato praticado ndo se demonstrou que constituia uma ameaca para a
seguranca dos cidadaos da Unido®. Por muito repugnante que seja, o ato de incesto
nao acarreta 0 mesmo tipo de perigo como em P. 7sakouridis para a seguranca
publica, como definido pelo Tribunal de Justica. Na opinido do Advogado-Geral: “ Decidir
de outra forma, equivaleria a reconhecer que a mera gravidade objetiva de uma
Infracdo penal, determinada pela sua pena, prevista ou aplicada, constituiria
potencialmente uma justificacao para uma medida de afastamento por razao imperativa
de seguranca publica’«.

E preciso ter em atencdo que a criacdo de um espaco comum de vida e de
circulacao exige que se tenha em atencédo, no interesse global deste espaco e no
interesse da coesao social da Unido, o fenomeno da delinquéncia, mesmo que imponha
o desenvolvimento de meios comuns de prevencdo e de combate a delinquéncia®?. E,
pois, essa “a missdo e ambicao do Espaco de liberdade, de seguranca e justica. Este
espaco nao pode ser construido com base na devolucdo ao Estado-Membro de origem
de todos os delinquentes severamente punidos’=, com fundamento exclusivamente na

pena. E pois este o ponto de vista da filosofia da Diretiva 2004/38%. Foi considerada a

« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°40.
= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°42.
s Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°44.
« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°45.
« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°46.
« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°46.
= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°46.
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hipotese de a presenca de P/ no Estado-Membro de acolhimento poder colocar em
risco a reincidéncia sobre a vitima dos primeiros atos, e portanto, o afastamento de ~./.
seria uma necessidade para efeitos de proteger a vitima. Na opinidao do Advogado Geral,
esta hipotese so6 poderia resultar de um diploma especifico ao espaco de liberdade,
seguranca e justica; como esta base juridica é estranha a da Diretiva 2004/38, faz

parte de outra discussao=.

2.6.2. Beneficio da protecao reforcada do artigo 28.° n.°2 e n.*3 da Diretiva
2004/38

39) Relativamente ao beneficio da protecao reforcada ao abrigo do artigo 28.° n.°2 e n.°3
da Diretiva 2004/38, tal como o Governo Neerlandés, o Advogado-Geral é da opinido
que o artigo 28.° n.°3 nao se aplica ao caso de P/ na medida em que o seu
comportamento demonstra que ele ndo estava verdadeiramente integrado na sociedade
alema e por isso, nao pode beneficiar da protecéo reforcada deste artigo=. De acordo
YVES BOT+, & possivel transpor para o caso F./. o raciocinio seguido no processo Ao/«
onde foi declarado que esta excluido que o exercicio de um emprego ao abrigo de uma
autorizacao de residéncia emitida na sequéncia de “wm comportamento fraudulento
que conduz a uma condenacao possa criar direitos em beneficio do trabalhador turco
ou justificar uma confianca legitima na esfera deste’=. A este respeito, relembramos
que a filosofia da Diretiva defende que o afastamento de um cidadao da Unido por
prejudicar seriamente as pessoas que exerceram os direitos e liberdades que o Tratado
confere, o regime de protecdo contra a expulsdo é baseado no grau de integracao do
cidadao no Estado-Membro de acolhimento e quanto maior € o grau de integracéo
maior devera ser a protecao contra o afastamento«.

O ultimo grau de protecao contra o afastamento, que ¢é o conferido ao fim de dez
anos de residéncia no territorio do Estado-Membro de acolhimento pelo artigo 28.° n.°3

da Diretiva 2004/38, inclui, segundo o Advogado-Geral, “wma presuncdo simples de

« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°47.

« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, n°49.

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°50 a 52.

=A\cordao TJ (Sexta Seccado) de 5 de junho de 1997, Swat Kol contra Land Berlin, proc. C-285/95, EU:C:1997:280.
= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°50.

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°54 e 55.
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integracdo™®. Segundo o legislador da Unido a duracdo da residéncia é um principio
revelador da integracdo no Estado-Membro de acolhimento; logo, ao fim de um periodo
de dez anos de residéncia nesse Estado, " pressupde-se que os lacos entre o cidadio da
Unido que fez uso da sua liberdade de circulacdo e o referido Estado sao estreifos’=. O
cidadao tera o sentimento de fazer parte integrante da sociedade do Estado-Membro de
acolhimento. Se os factos cometidos por ~./ tivessem sido conhecidos desde o inicio da
sua pratica, P.l. teria sido “alvo de prossecucéo criminal, condenado e, porventura,
afastado sem ter podido invocar o beneficio do artigo 28° n°3 da Diretiva 2004/38 "».
Portanto, desde o inicio do periodo de dez anos e antes dos cinco anos de residéncia
legal, P./. comecou a abusar da filha menor da sua companheira.**?

A avaliacao da integracao do cidadao da Uniao tem que ter em conta fatores
qualitativos para além dos fatores especiais e temporais. O comportamento de AP/
constitui uma perturbacao grave da ordem publica, comportamento que “denota uma
auséncia tota\l de vontade de infegracdo na sociedade em que se encontra, da qual
[gnorou e menosprezou consclientemente, durante anos, alguns dos valores
fundamentais’+ da sociedade alemd e da Unido™. O facto de A./ invocar as
consequéncias decorrentes do cumprimento de um prazo de dez anos de residéncia no
Estado-Membro de acolhimento para a avaliacao da sua integracao é pelo perturbador.
Principalmente porque a contagem do prazo da avaliacao da integracao de P.l. s6 nao
foi interrompido porque o seu comportamento ndo foi descoberto e manteve-se durante
anos secreto apesar da violéncia fisica e moral exercida esse tempo todo na vitima. Ora,
na opinido de YVES BOT, “wuma situacdo criminal desta natureza, sob pretexto de ter
aurado muito tempo, ndo pode ser geradora de direitos (...) os Estados-Membros
podem tomar as medidas necessarias para recusar, fazer cessar ou retirar qualquer
direifo conferido pela mesma, em caso de abuso de direifo ou de fraude. Importa nesse
caso que seja o Tribunal de Justica a retirar as consequéncias de tal fraude”**®. P./. nao

pode retirar do seu comportamento criminoso a protecdo reforcada do artigo 28.° n.°2

« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°56.
« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°57.
« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°58.
=Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°58 e 59°.
= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°60.
= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°60.
= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°63.
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e n.°3 da Diretiva 2004/38 porque seria ir contra os proprios valores da cidadania da
Unido. Portanto, o artigo 28.° n.°2 e n.°3 da Diretiva deve ser interpretado no sentido
de que um cidadao da Uniao nao pode invocar o direito a protecédo reforcada contra o
afastamento quando este direito se baseia num comportamento criminoso que constitui

uma perturbacao grave a ordem publica do Estado-Membro de acolhimento®’.

40) DIMITRY KOCHENOQV e BENEDIKT PIRKER+, bem como GEORGIOS ANAGNOSTARAS,
criticam em grande parte “a presuncdo simples de integracdo’ da Diretiva 2004/38 a
que o Advogado-Geral fez mencéo nas suas Conclusdes. Apesar de ser mencionado na
Diretiva 2004/38, e em jurisprudéncia anterior do Tribunal de Justica, que se deve ter
em conta o nivel de integracdo do cidadao da Unido para a avaliacao de medidas de
expulsao e para a apreciacao da medida de protecao que lhe deve ser conferido, “nao
ha argumento textual para concluir que o legislador da Unido queria introduzir uma
presuncdo simples de infegracdo para avaliacdo da protecdo especial para residentes
de longa duracdo . De acordo com as conclusdes de YVES BQOT, o fracasso do cidadao
da Unido em integrar-se na sociedade, associado a presuncao de integracédo, podera
conduzir ao risco de quase substituir-se a exigéncia de uma residéncia prolongada
estabelecida na Diretiva«. E deixada uma grande margem de discricionariedade aos
Estados-Membros que pode até fazer duvidar da utilidade da Diretiva se ao fim ao cabo
séo os Estados-Membros “que tém as rédeas livres para preencher o vazio de uma
presuncao de integracao com os seus valores particulares em detrimento da seguranca
Juridica e previsibilidade para os cidadaos da Unido’«. Porque a Diretiva faz mencao a
necessidade de integracdo na sociedade, mas nado faz mencao a uma presuncao.
DIMITRY KOCHENQV e BENEDICT PIRKER apresentam, a titulo de exemplo, que o facto
de cidadaos no Estado-Membro de acolhimento ndo irem a igreja ou nao gostarem da
comida local ndo sao fatores relevantes para determinar a integracdo mencionada na

Diretiva 2004/ 38.

« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit, considerando n°64.

= Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.384.

= Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit, p. 637, traducédo livre: “there is no textual
argument to support the conclusion that the EU legislature intended to introduce a presumption of integration as concerns the provision of special
protection to long-term resident”,

« Na opinido de: Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.384.

«Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.384, traducao livre.
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O Advogado-Geral explicou nas suas Conclusées ao processo principal que a
conduta de P/ revelava “uma perturbacdo grave da ordem publica denota uma
auséncia total de vontade de integracdo na sociedade em que se encontra, da qual
menosprezou conscientemente, durante anos, alguns dos valores fundamentais',
nesse sentido foram adicionados fatores qualitativos a avaliacdo da integracdo de ~./.
no Estado-Membro de acolhimento. Consequentemente, £./ nado pode retirar desta
conduta o direito a protecao reforcada do artigo 28.° n.°2 e n.°3 contra o afastamento.
Na perspetiva de DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, a opiniao do Advogado-
Geral pode prejudicar seriamente o objetivo e o espirito dos instrumentos da livre
circulacao e residéncia, como a Diretiva 2004/38: pelos vistos, cometer um crime que
recai sob os fundamentos das «razdes imperativas de seguranca publica» é um “sina/
de ftotal auséncia e desejo de integrar-se na sociedade do Estado-membro de
acolhimento™ e faz com que as protecdes contra a expulsdo da Diretiva 2004/38
sejam inaplicaveis. Em consequéncia, “/sto, obviamente, eleva-se a uma sugestao de
que qualquer criminoso estrangeiro nio € suposto ser protegido, privando
potencialmente o artigo 28 da Diretiva de qualquer effet utile”+.

Apesar de na verdade ser questionavel o facto de se uma conduta fraudulenta
perpetuada ao longo de anos possa ser geradora de direitos, na opiniao de HENRI
LABAYLE, o que o Advogado-Geral pretendeu foi classificar este tipo de atitude como um
possivel abuso de direito. O problema do reconhecimento de fatores de integracdo é
complexo, uma vez que uma presuncao de integracao avalia a vontade de integrar-se
num Estado-Membro. Se estes fatores sdo determinados em funcdo do modo como se
alguém vive em comunidade, se se tem uma rede de amigos ou uma rotina diaria, o
Estado-Membro de acolhimento fica habilitado a sancionar as pessoas nao
suficientemente integradas aplicando padrdes de vida social subjetivos. Definir limites
sera complicado quando estaremos a falar de pessoas sem vida social ativa. A cidadania

da Uniao faz com que tais fatores qualitativos de integracao sejam impossiveis porque

« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT apresentadas em 6 de margo de 2012, cit,, considerando n°® 60.
« Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, ~./, cit, considerando n°60.

« Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit, p.385, traducdo livre, mais

especificamente: “ 7his obviously amounts to a suggestion that any foreign criminal is not supposed to be proteceted, potentially depriving article

28 of the Directive of any effet utile”.
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conduzem a que os Estados-Membros possam dividir os cidadaos da Unido em
categorias de bons ou maus-.

Para GEORGIOS ANAGNOSTARAS, a opiniao do Advogado-Geral sugere que a
perpetracdo de um crime grave suspende 0 periodo necessario para receber os
beneficios da protecdo reforcada contra o afastamento ao abrigo do artigo 28.° da
Diretiva durante o tempo que a conduta criminosa se mantém secreta. Durante esse
periodo, os cidaddos da Uniao gozam do direito de residéncia com base numa conduta
fraudulenta que sé é do conhecimento quando o crime chegar & justica.« O resultado
dessa interpretacao de YVES BOT é que esta categoria de cidaddos da Unido (incluindo
P.L) ndo é autorizada a revindicar beneficios legais que nunca teriam sido adquiridos
se as autoridades nacionais competentes tivessem conhecimento dos factos que
ameacam a ordem publica - argumentos que na opiniao do Autor nao sao muito
convincentes#. Sabemos, contudo, que existem situacées que interrompem a
continuidade da residéncia, como as auséncias temporarias do Estado que levam a
uma deslocacdo do centro de interesses pessoais e profissionais do cidaddo da Unido
(jurisprudéncia P. Tsakouridis). Por outro lado, como veremos mais adiante, o Tribunal
de Justica pronunciou-se recentemente sobre estas matérias nos acorddos M.G e
Onuekwere*, MARIA RODRIGUEZ SALA concluiu alids, a este respeito, que com estas
interpretacdes, do Advogado-Geral e do Tribunal de Justica, deve-se ter em atencdo que
“a protecdo reforcada contra o atastamento é muito necessaria nos momentos atuais
em que acabaremos por cair na equiparacao de delinquentes com estrangeiros e os
Estados adotarem medidas favorecedoras da expulsdo de todos aqueles individuos que

de um modo ou de outro ndo preencham o standard de «bom cidadéo» "».

«Cfr. HENRI LABAYLE, Le chainon manquant: quand la Cour de justice établit le lien entre citoyenneté de I'Union, sécurité publique et Espace de

liberté: Affaire P./., CDRE, 28 maio 2012: http://www.gdr-elsj.eu/en/2012/05/28/cooperation-judiciaire-penale-en/la-chainon-manquant-quand-

la-cour-de-justice-etablit-le-lien-entre-citoyennete-de-lunion-securite-publique-et-espace-de-liberte /#more-1886

« Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., par.10.

« Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., consid11.

« Acordao TJ de 16 janeiro de 2014, Secretary of State for the Home Department contre M. G., proc. C-400/12, EU: C: 2014: 9.

« Acordao TJ de 16 de janeiro 2014, Nnamadi Onuekwere contre Secretary of State for the Home Department, proc. C-378/12, EU:C:2014:13.
« Cfr. MARIA JOSE MESA RODRIGUEZ, TJUE- Sentenca de 22.05.2012 (Gran Sala), P.1, C348/09..., p.966, traducéo livre.
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2.7. A decisao do Tribunal de Justica: acordao P./

41) O Tribunal de Justica= relembrou a sua jurisprudéncia P. 7sakouridis pela qual a luta
contra a criminalidade ligada ao trafico de estupefacientes em associacao criminosa é
suscetivel de integrar o conceito de «razdes imperativas de seguranca publica» previsto
no artigo 28.° n.°3 da Diretiva 2004/38 e, assim, suscetivel de justificar uma medida
de afastamento de um cidaddo da Unidao que tenha residido durante dez anos no
territdrio do Estado-Membro de acolhimento=. O 6rgao jurisdicional de reenvio pretendia
sobretudo saber se era possivel afastar um cidadao da Unido que tenha cometido
infracdes penais extremamente graves que lesaram interesses individuais juridicamente
protegidos, sem pertencer a uma associacdo criminosa, como a autonomia sexual, a
vida, a liberdade ou a integridade fisica e quando existe um elevado risco de
reincidéncia na pratica de crimes de natureza semelhantes.== A seguranca publica
abrange tanto o conceito de seguranca interna como 0 da seguranca externa de um
Estado-Membro, como ja tinha declarado o Tribunal de Justica. A utilizacdo da
expressao «razoes imperativas de seguranca publica» pressupde um grau de gravidade
particularmente elevado, sendo que é consideravelmente mais restrito do que o das
“razoes graves'«.

O direito da Unido “ndo impde aos Estados-Membros uma escala de valores
uniformes relativamente a apreciacdo dos comportamentos que podem ser
considerados contrarios a seguranca publica’+=, como resulta da jurisprudéncia assente
do Tribunal de Justica. Apesar de os Estados-Membros continuarem a ser livres de
definir, conforme as suas necessidades nacionais, que podem variar de Estado-Membro
para outro, e de uma época para outra, as exigéncias de ordem publica e de seguranca
publica, nomeadamente enquanto justificacao de uma derrogacéo ao principio da livre
circulacdo de pessoas, estas exigéncias devem ser entendidas em sentido estrito. Com
efeito, “o seu alcance nao pode ser determinado unilateralmente por cada um dos

Estados-Membro sem o controlo das instituicdes da Unido Europeia’ **°. Conforme o

« Cfr. Acérdao P./, cit,, considerando n°15.

« Cfr. Acérdao P./, cit, considerando n°16.

«=Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°17.

= Cfr. Acordao P./, cit, considerandos n° 18 e 19.
= Cfr. Acordao P./, cit, considerandos n° 21.

« Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°23.
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artigo 83.° n.°1 TFUE*’, a exploracdo sexual de criancas faz parte dos ambitos de
criminalidade particularmente graves com dimenséo transfronteirica. Em especial, a
Diretiva 2011/93+= considera o abuso sexual de criancas como uma violacao grave de
um direito fundamental, em especial do direito das criancas a protecado e aos cuidados
necessarios ao seu bem-estar. Os Estados-Membros podem considerar que infracoes
penais como as previstas no artigo 83.° n.°1 do 7FUE “constifuem uma violacdo
especialmente grave de um interesse fundamental da sociedade suscetivel de
representar uma ameaca direta para a tranquilidade e a seguranca fisica da populacao,
e assim integrarem o conceifo de «razbes imperativas de seguranca publica» que
podem justificar uma medida de afastamento ao abrigo do artigo 28° n°3 da Diretiva
2004/38'=. Assim, desde que as infracdes cometidas apresentem caracteristicas
especialmente graves, o que compete ao orgao jurisdicional de reenvio verificar com

base numa avaliacdo individual do caso em concreto®®.

42) Ao enquadrar o conceito de seguranca publica em termos da sociedade e dos seus
valores fundamentais, o Tribunal de Justica eliminou a distincao significativa que podia
existir quanto a natureza entre a seguranca publica e o conceito de ordem publica « (a
diferenca introduzida é a natureza particularmente grave da infracdo e das
caracteristicas individuais da infracdo considerando os crimes do artigo 83.° n.°1 TFUE
como constituindo interesses fundamentais da sociedade - 0 que analisaremos mais
adiante). Essa opinido é partilhada por GEORGIOS ANAGNOSTARAS: com ~./. o Tribunal
de Justica apagou a linha que delimitava a seguranca pubica da ordem publica na
perspetiva do artigo 28.° da Diretiva 2004/38. Essa interpretacdo podera ir em
contrassenso com a vontade do legislador da Unido: “no seu relatdrio sobre a aplicacdo

da Diretiva, a Comissdo enfatizou que as autoridades nacionals ndo devem estender o

« Cfr. Acérdao P./, cit, considerando n°25.

«Cfr. Diretiva 2011/93/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, relativa a luta contra o abuso sexual e a
exploracao sexual de criancas e a pornografia infantil, e que substitui a Decisdo-Quadro 2004/68/JAIl do Conselho, JO L 335 de 17.12.2011.

« Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°28.

«Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°27 e 28.

«Cfr. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security. Where Union citizenship and
the AFFSJ meet: P.1., in Common Market Law Review, vol.50, 2013, p. 551.
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conceito de seguranca publica as medidas abrangidas pela ordem publica’+. Alias,
DIMITRY KOCHENOQV e BENEDIKT PIRKER partilham da opiniao que o artigo 28.° n.°3
da Diretiva 2004/38 estabelece as «razdes imperativas de seguranca publica» e nao
inclui a ordem publica por alguma razdo. A introducdo deste balanco de valores
fundamentais da sociedade na acecdo do artigo 28.° n.°3 pode ser perigoso, como no
caso P./, porque parece ler em conjunto a ordem publica e a seguranca publica,
quando sdo conceitos diferentes. Os Autores chegam a sugerir que o Tribunal de
Justica esta a transpor o conceito de ordem publica do artigo 28.° n°2 para o n.°3=,
Nesse sentido, o Advogado-Geral YVES BOT comecou no processo P. 7sakouridis o
raciocinio que vira a ser aprofundado em P~./ pelo Tribunal de Justica, que consiste
numa leitura conjunta dos conceitos de ordem publica e de seguranca publica ou numa
eliminacao das barreiras de interpretacao entres os dois conceitos.

Por outro lado, no acérdao ./ o Tribunal de Justica associou a no¢édo de valores
fundamentais da sociedade para medir o conceito de «razdes imperativas de seguranca
publica» através da mencao ao catalogo de crimes do artigo 83.° TFUE, que pretende
uma harmonizacao das matérias penais na Unido onde estdo consagrados os tipos de
criminalidade que os Estados-Membros e a Unido pretendem prevenir e combater.
GEORGIOS ANAGNOSTARAS avanca algumas duvidas sobre esta interpretacdo do
Tribunal de Justica uma vez que, em primeiro, nunca tinha sido levantado nem
invocado em P. Tsakouridis=: “o Tribunal de Justica teve a oportunidade de clarificar
que nao é pré-requisito necessario participar numa organizacao criminosa ou rede para
estar em causa uma ameaca a seguranca publica=. Alias, a titulo de exemplo, néo €
por agir que o terrorista nao afeta a seguranca publica do Estado-Membro em questéo
(reformulei a frase). No entanto, em F£./, estando em causa o abuso sexual de um

menor na esfera familiar, € questionavel se provocara problemas de seguranca publica

«Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion and the concept of public security: comment on the

P.I. Case, in European Law Review, vol.37, n°5, 2012, p.631, traducéo livre: “In its report on the application of the frre movement directive the

comission emphatically stressed that the competent national authorities must not extend the concept of public security measures that should be

covered by public policy’.
«Cfr. DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.387.

« Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit, p.632: apesar de no caso em concreto P.

Tsakouridis estava em causa um possivel crime parte do catalogo enunciado no artigo 83° do TFUE: o trafico de drogas e estupefacientes.

« Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Georgios, £nhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., p. 633, traducdo livre: “The Court

taken the opportunity to clarify that participation in a criminal organisation is not a necessary prerequisite for the existence of a public security
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ao Estado-Membro de acolhimento. “/ndependentemente da sua evidente repulséo
moral, o abuso de um membro unico de familia ndao pde realmente em perigo a
existéncia do Estado e a sobrevivéncia da populacao’= ou seguranca calma e fisica da
populacdo como definido em P£. 7sakouridis. Ainda que va contra um valor fundamental
da sociedade, nunca podera atingir um nivel de intensidade de forma a constituir uma
ameaca como um todo ou para a sociedade toda, na opinido de GEORGIOS
ANAGNOSTARAS=.

O Autor questiona a gravidade da conduta criminosa e da gravidade da infracao
definidas pelo Tribunal de Justica porque uma das consequéncias da decisdo ~./. é que
infracbes penais, mesmo que afetem exclusivamente interesses individuais
especificamente, podem ser cobertos por «razdes imperativas de seguranca publica» -
desde que a infracdo cometida seja particularmente grave e isso independentemente de
constituir um perigo real para a populacao em geral=. Alias, parece que 0s crimes
descritos no artigo 83.° do TFUE sdo crimes que podem ser cobertos por «razdes
imperativas de seguranca publica» desde que a forma como foram cometidos se revele
particularmente grave. A exploracao sexual de mulheres e criancas é especialmente
referida nesse ambito, porém “esfes argumentos nunca foram invocados em
Tsakouridis'=. Mas também existem outros crimes descritos no catalogo, como ja
vimos: o tréfico ilicito de drogas e estupefacientes, o terrorismo/crime organizado, o
trafico de armas, a corrupcdo, a contrafacdo de meios de pagamento, a criminalidade
informatica também, por exemplo, fazem parte do artigo 83.° do TFUE. No entanto, é na
opinido de GEORGIOS ANAGNOSTARAS “muito contestavel que eles sdo todos capazes
de dar origem a genuinas razoes imperativas de seguranca publica’. Alias, recorda que
0 proposito deste artigo é de indicar areas juridicas na qual o legislador da Unido poderia
intervir por via de regras minimas e de harmonizacdo em cooperacao judiciaria em

matéria penal.

« Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., p. 634, traducéo livre: “Regardless os its

apparent moral repulsiveness, the rape of a single family member cannot realistically imperil of the exsitence of the Stante and the survival of its

«Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, £nhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., p. 634.
« Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., p. 634.

«Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., p. 635, traducdo livre. “that this argument was

never invoked in Tsakourids”.

« Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., p.635, traducdo livre. “However, it is very

contestable whether they are capable of giving rise in all circumstances to genuine public security concerns”.
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Com base na fundamentacdo do Tribunal de Justica GEORGIOS
ANAGNOSTARAS evidencia que se pode assumir que todos os delitos que envolvem sexo
com criancas serao razdes imperativas de seguranca publica desde que sejam
cometidos de forma particularmente grave, ou na mesma légica com o homicidio de
uma crianca. Nesse sentido, LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS nos elucidam acerca
desta questao do enquadramento da protecédo das criancas nos interesses fundamentais
da sociedade tanto nos valores nacionais como supranacionais®. Primeiro, & de
relembrar que o afastamento é uma derrogacdo ao principio da livre circulacdo de
pessoas € é interpretado com base nas opcdes nacionais de politica e valores dos
Estados-Membros. Contudo, as derrogacdes ao principio da livre circulacdo de pessoas
sa0 sujeitas ao controlo e avaliacao das instituicdes da Unido, em particular o Tribunal
de Justicaz. O Tribunal de Justica destacou dessa forma, no acordao P/ e em
jurisprudéncia anterior, que a protecdo das criancas contra a exploracao sexual € uma
das competéncias da Unido, sublinhando a sua natureza particularmente grave - isso
“demonstra a importincia crescente (do ponto de vista do Tribunal de Justica) da Unido
como manifestacdo de valores que sustentam os interesses da sociedaade”+ (verificar se
0 paréntesis estd bem colocado). As criancas aparecem como uma “categoria especial
de cidadaos da Unigo’ protegidos pelo espaco de liberdade, seguranca e justica, como
um grupo vulneravel e protegido pelo direito internacional humanitario=. Por isso, a
decisao do Tribunal de Justica é também sobre como proteger as criancas contra outros
cidadaos da Uniao ainda que no exercicio do direito a livre circulacao e residéncia. A
Uniao estabelece a sua propria escala de valores onde a protecao das criancas atinge o

mais alto nivel, na opinido de LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS.

43) O Tribunal de Justica considerou que mesmo que as infracdes cometidas por £./. sejam

declaradas como uma ameaca direta para a tranquilidade e a seguranca fisica da

populacdo do Estado-Membro, segundo os valores especificos da respetiva ordem

o Cfr
«2 Cfr
s Cfr
o+ Cfr
o Cfr
wCfr.

. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public securfty..., cit.p.564 a 565.

. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public securfty..., cit, p.564.

. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public securfty..., cit, p.564.

. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Stephen, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public securfty..., cit, p.564.
. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Stephen, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit, p.565.
LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit, p.565.
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juridica, “ndo devera necessariamente conduzir ao afastamento da pessoa em causa’.

O artigo 27.° n.°2+, segundo paragrafo, da Diretiva 2004/38 sujeita qualquer medida
de afastamento a condicao de o comportamento da pessoa em questao representar
uma ameaca real e atual para um interesse fundamental da sociedade ou do Estado-
Membro de acolhimento, e que impligue uma tendéncia para manter o seu
comportamento no futuro. Por outro lado, o artigo 33.° n.°2+ da Diretiva 2004/38
impde aos Estados-Membros que verifiguem a atualidade e a realidade da ameaca que
a pessoa em causa representa para a ordem publica ou a seguranca publica e avaliem
se, entretanto ocorreu uma mudanca material das circunstancias desde o momento da
decisao de afastamento.

Resulta dos termos do artigo 28.° n.°1 da Diretiva 2004/38 que antes de tomar
uma decisao de afastamento de um cidadao da Unido e dos membros da sua familia por
razdes imperativas de ordem publica ou de seguranca publica, o Estado-Membro de
acolhimento deve avaliar a duracao da residéncia da pessoa em questdao no seu
territério, a sua idade, o seu estado de saude, a sua situacdo familiar e econdmica, a
sua integracao social e cultural nesse Estado e a importancia dos lacos com o seu pais
de origem™®.

Por isso, o Tribunal de Justica decidiu responder a questao prejudicial no sentido
que “o artigo 28° n°3 alinea a) da Diretiva 2004/38 deve ser interpretado no sentido
que os Estados-Membros podem considerar que infracoes penais como as que figuram
no artigo 83°n°l segundo pardgrafo, TFUE constituem uma violacdo especialmente
grave de um interesse fundamental da sociedade, suscetivel de representar uma
ameaca direta para a tranquilidade e seguranca fisica da populacéo, e assim enquadrar-
se no conceifo de «razoes imperativas de seguranca publica» que podem justificar uma
medida de afastamento por forca do referido artigo 28° n°3, desde que a forma como
tais infracbes cometidas apresente caracteristicas especialmente graves, o que compete
ao orgao jurisdicional de reenvio verificar com base numa andalise individual do caso

concrefo que é chamado a decidif®. Qualguer medida de afastamento estd

a1 Cfr. Acérdao P./, cit., considerandos n°29.

< Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°® 30.

«Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°31.

« Cfr. Acérdao P./, cit, considerando n°32.

« Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°33.
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subordinada a condicdo de o comportamento da pessoa em questao representar uma
ameaca real e atual para um interesse fundamental da sociedade ou do Estado-Membro
de acolhimento, conclusao que implica, em geral, a existéncia, no individuo em questao,
de uma tendéncia para manter o seu comporiamento no futuro. Antes de tomar uma
decisdo de afastamento, o Estado-Membro de acolhimento deve tomar em consideracéo,
nomeadamente, a duracao de residéncia da pessoa em questao no seu territorio, a sua
fdade, o seu estado de saude, a sua situacdo familiar e econdmica, a sua integracdo

social e cultural nesse Estado e a importancia dos lacos com o seu pais de origerm ™.

44) Relativamente a decisdo P./, LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS=, teceram algumas
consideracdes acerca da definicdo de «razdes imperativas de seguranca publica». O
Tribunal de Justica definiu o conceito de seguranca publica, ndo com referéncia as
instituicdes ou componentes do Estado como tinha sido até entdo na jurisprudéncia do
Tribunal, mas como uma ameaca aos valores fundamentais da sociedade. Dessa
forma, na opiniao dos Autores, avancou-se com “uma dimensédo social em vez da
cldassica institucional do conceito de seguranca publica que so difere da ordem publica
pelo grau de gravidade'=. O problema da definicdo em P./ do conceito de seguranca
publica, que nao inclui sé ameacas ao Estado mas também aos “inferesses
fundamentalis da sociedade’, & essencialmente equiparado a ordem publica pela
distincdo da seriedade da ameaca=. Essencialmente, resulta dessa interpretacdo “uma
socializacdo do conceito de seguranca publica’+=. Primeiro, o facto de o crime ter sido
cometido em F£./ no ambiente familiar e nao ter repercussées econdémicas para o
Estado ou de seguranca para além do ambiente familiar ndo é considerado pelo
Tribunal de Justica no acérdao. Dai resulta em FP./ que a definicdo de seguranca
publica ligada aos interesses fundamentais da sociedade remete para uma concecéo do

individuo como parte da sociedade em vez da sociedade como um todo. De acordo com

« Cfr. Acérdao P./, cit,, considerando n°34.

«Cfr. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security. Where Union citizenship and
the AFFSJ meet: P.1., in Common Market Law Review, vol.50, 2013.

«Cfr. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Stephen, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit, p.554,
traducdo livre: “Social rather than a classic institutional, vision of public security differing only form public policy in the degree of seriousness.”
«Cfr. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Stephen, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit, p.558-559.

« Cfr. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit, p. 559, traducéo livre:

“socialization of the concept of public security”.
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LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS=, a esfera familiar deve ser vista como parte de
uma esfera social mais ampla (sociedade) que o Estado deve proteger.
Consequentemente, caminha-se para uma visao mais social da seguranca publica que
inclui a protecdo dos valores fundamentais da sociedade protegidos pelo direito penal
nacional.= LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS evidenciam no acérddo A./ uma
“individualizacdo do conceifo de seguranca publica™ centrando-o0 nas caracteristicas
particulares do individuo e por tras da infracdo (aos valores fundamentais da sociedade)
cometidos=. O Tribunal de Justica foca-se nas caracteristicas pessoais do individuo que
revelam a sua conduta mostrando que A./ constitui uma ameaca para os valores
fundamentais da sociedade através da falta de remorso que demonstrou ao longo do
processo, especialmente pelo sofrimento infinito que infringiu a vitima. Nesse sentido,
as caracteristicas individuais do caso em concreto, mais do que para avaliar a
integracao do individuo no Estado-Membro de acolhimento e o beneficio da protecao
reforcada, parecem ser indicadores da ameaca que P.l. podera ser para a seguranca
publica: “o Tribunal parece centrar-se sobre as caracteristicas pessoais do individuo em
causa como revelado da sua conduta’. Para justificar que £/ é uma ameaca para 0s
valores da sociedade, sdo usadas as caracteristicas do infrator.

GEORGIOS ANAGNOSTARAS questiona a compatibilidade da decisdo tomada
pelo Tribunal de Justica em A./ com a jurisprudéncia anterior P. Tsakouridis. E certo
que o Tribunal de Justica ndo foi pela mesma via, ndo tendo feito nem mencéo do
artigo 83.° do TFUE nem da violacdo a um interesse/valores fundamentais da
sociedade de forma particularmente grave em P. Tsakouridis* (eliminei uma parte no
inicio da frase). Na perspetiva de GEORGIOS ANAGNOSTARAS, que partilhamos, trata-
se de uma extensao consideravelmente mais ampla do conceito adotado em Z.
Tsakouridis, tal como parece contrariar jurisprudéncia anterior em termos de cidadania

(Ruiz Zambrano, por exemplo).

«Cfr.LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit, p. 559.

«Cfr. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public securfty..., cit, p.560- dai resultaria a

construcao de um modelo europeu de constitucionalismo social — traducao livre.

«Cfr. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit, p.561, traducéo livre:

“individualization of the concept of public security”.
= Cfr. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public securfty..., cit, p.561
@ Cfr. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit,p.561, traducéo livre:

“In P.1, however, the court appears to focus on the personal characteristics of the individual concerned as revealed by his conduct”.

«Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, £nhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., p. 638.
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Por outro lado, MIRJAM ARBNER= considera que também se coloca a questao
de saber se ha uma diferenca de raciocinio adotada entre os acordaos P. 7sakouridis e
P.[. no que diz respeito ao grau de precisao da definicao do conceito de «razbes
imperativas de seguranca publica»: se no primeiro acordao o Tribunal de Justica tinha
deixado algumas duvidas sobre a precisdo do conceito, neste ultimo a nocdo €
modificada por remeter nas maos dos Estados-Membros a consideracdo do que s&o
«raz0es imperativas de seguranca publica» como no paragrafo 3 do artigo 28.° da
Diretiva 2004/38 é especificado. Ainda que MIRJAM ARBNER considere que o
Tribunal de Justica sé fornece elementos a ter em consideracdo para determinar o
conteudo desta nocdo, estes elementos alargam a nocao de razdes imperativas de
seguranca publica pela violacdo de valores e interesses fundamentais da sociedade.
Concorda com essa Ultima consideracado MARIA JOSE RODRIGUEZ MESA* que também
avanca que o Tribunal de Justica amplia o ambito de aplicacdo do conceito de razdes
de seguranca publica ao deixar nas maos dos Estados-Membros a competéncia para
avaliarem conforme o seu ordenamento juridico interno se as infracdes apresentam
caracteristicas especialmente graves, que as permitam incluir nas «razdes imperativas
de seguranca publica»=. O precedente criado com a sentenca £./ é que ao declarar
que infracdes penais particularmente graves como aquelas consagradas no artigo 83.°
do TFUE constituem uma ameaca especialmente grave a um interesse fundamental da
sociedade, entao é suscetivel de ser incluido como uma «razao imperativa de seguranca
publica» capaz de justificar o afastamento de residente de mais de 10 anos do Estado-

membro de acolhimento«.

= MIRJAM ARBNER, L élojgnement d’un citoyen pour des raisons impérieuses de sécurité publigue, Revues des Affaires Européennes, Law e

European Affairs, volume 20, n°2, 2013.

= Cfr. MIRJAM ARBNER, L élojgnement d’un citoyen pour des raisons impérieuses de sécurité publique, Revues des Affaires Européennes, Law e
European Affairs, volume 20 n°2, 2013, p.311.
«Cfr. MARIA JOSE MESA RODRIGUEZ, TJUE- Sentenca de 22.05.2012 (Gran Sala), P., C348/09- libre circulacion de personas- diretiva

2004/38/CE- articulo 28,3,a)- expulsion- condena penal- razones imperiosas de seguridade publica. Conductas incluidas en el concepto motivos

imperiosos de seguridad publica, Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 43°, Madrid, setembro/Dezembro 2012, p.953-968.
=Cfr. MARIA JOSE MESA RODRIGUEZ, TJUE- Sentenca de 22.05.2012 (Gran Sala), P.l, C348/09..., cit, p.960.
= Cfr. MARIA JOSE MESA RODRIGUEZ, TJUE- Sentenca de 22.05.2012 (Gran Sala), P.l, C348/09.., cit, p.961.
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2.8. Algumas observacoes relativas as Conclusoes e Acordao P./

45) Parece-nos pertinente recordar que o Tribunal de Justica nao foi no mesmo sentido que
o Advogado-Geral nas suas respostas as questdes prejudiciais em F./, relativamente a
interpretacao das «razbes imperativas de seguranca publica» do artigo 28.° n.°3. O
Tribunal de Justica foi pela via das infracdes penais que figuram no artigo 83.° n°1
segundo paragrafo do TFUE que constituem uma violacao especialmente grave de um
interesse fundamental da sociedade e, como tal, sao suscetiveis de representar uma
ameaca direta para a tranquilidade e a seguranca fisica da populacdo, podendo
enquadrar-se nas «razoes imperativas de seguranca publica» desde que a forma como
estas infracdes foram cometidas apresentam caracteristicas especialmente graves que
compete ao dérgao jurisdicional de reenvio verificar com uma analise individual do caso
concreto=, Portanto, a argumentacdo do Advogado-Geral sobre F.[, criminoso que
constitui de forma incontestavel um perigo na esfera familiar pela natureza do ato em
causa, nao ficou demonstrado que constitua uma ameaca para a seguranca dos
cidadaos da Unido. Principalmente, porque o incesto ndo acarreta 0 mesmo tipo de
perigo no que diz respeito a seguranca publica comparando com os factos descritos no
acordao P. Tsakouridis = (trafico de droga e estupefacientes). Esse raciocinio nao foi
acolhido pelo Tribunal de Justica. O Tribunal de Justica associou a definicao de «razdes
imperativas de seguranca publica» violacdes especialmente graves de interesses
fundamentais da sociedade que representam uma ameaca direta para a tranquilidade e
a seguranca fisica dos cidadaos pela via dos tipos de infracdes penais descritas no
artigo 83.° n.°1 do TFUE.

Ora, na nossa opinido, esta apreciacdo do Tribunal de Justica & um
alargamento significativo da nocao de razbes imperativas de seguranca publica que
tinham sido fornecidas no acordao P. 7sakouridis=. Sobretudo quando no primeiro caso
estava em causa um trafico de droga e estupefacientes com possivel dimensao
transfronteirica e verdadeiro impacto na sociedade destas substancias ilicitas e meios

que as redes de traficos possuem (ou “em associacdo criminosa” como referido no

= Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°35.
= Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°46 e 47.

«Cfr. Acdrdao P./, cit, considerando n°56.
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acordao)™ e, no segunda caso estamos a falar de um crime de incesto praticado na
esfera familiar=. Portanto, cabe-nos ponderar se efetivamente os tipos penais descritos
no artigo 83.° n.°1 do TFUE que tém dimens&o transfronteirica também se assumem
como razbes imperativas de seguranca publica quando ao nosso ver, a partida, o crime
que foi praticado na esfera familiar nao tera de forma clara esta dimensdo nem
impacto. Mesmo se o crime tem carater particularmente grave, e ainda que nao
conduza necessariamente a uma medida de afastamento como explicado pelo Tribunal
de Justica. Ou se o Tribunal de Justica ndo tera aberto uma pequena “caixa de
pandora ™ para encontrar razdes imperativas de seguranca publica pela via do artigo
83.° do TFUE em mais casos? Nao se estara a abrir a possibilidade de abranger crimes
de natureza particularmente grave que tenham um link com o artigo 83.° do TFUE nas
razdes imperativas de seguranca publica? E uma das nossas preocupacdes com o
acordao P./ - que tipo de precedente se estara a abrir?

Especificamente os tipos criminais do artigo 83° do TFUE levaram a que a Uni&o
conduzisse os Estados-Membros a promoverem alteracbes no sentido de uma certa
harmonizacao comunitaria=. Existem muitos instrumentos juridicos europeus sobre o0s
tipos de criminalidade previstos no artigo 83° do TFUE: terrorismo=, trafico de seres

humanos=, exploracdo sexual de mulheres e criancas«, trafico de droga e de armas=,

«Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°46.

= Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°10.

= Expressao nossa para designar a abertura de um conjunto de precedentes ainda nédo previsiveis ou concretizados que poderao ter implicagdes
graves para a cidadania da Uniao e direito a livre circulacdo e residéncia.

= Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimacéo, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009,

= Sobre as materiais do terrorismo previsto no artigo 83° do TFUE existem varios instrumentos juridicos europeus importantes, como a
Convencéo Europeia para a Prevencdo do Terrorismo assinada em 16 de maio de 2005, a Convencdo do Conselho da Europa relativa ao
branqueamento, detecdo, apreensédo e perda dos produtos do crime e ao financiamento do terrorismo assinada em 16 de maio de 2005, a
Decis@o-Quadro do Conselho de 13 de junho de 2002 relativa a luta contra o terrorismo, a Posicdo comum do Conselho de 27 de dezembro de
2001 sobre o combate ao terrorismo, a Posicdo comum do Conselho de 27 de dezembro de 2001 relativa a aplicacdo de medidas especificas de
combate ao terrorismo, a Posicdo comum de 28 de junho de 2007 que atualizada a Posicdo comum 2001/931/PESC relativa a aplicacdo de
medidas especificas de combate ao terrorismo e revoga as Posicdes comums 2006/380/PESC e 2006/1011/PESC que foi atualizada pela
Posicdo comum do Conselho de 29 abril de 2008, a Diretiva do Parlamento europeu e do Conselho de 26 de outubro de 2005, relativa a
prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo, entre outros.

= Sobre as materiais do trafico de seres humanos previsto no artigo 83° do TFUE existem varios instrumentos juridicos europeus como a
Convencao do Conselho da Europa relativa a luta contra o Trafico de Seres Humanos assinado em 16 de maio de 2005, a Acdo Comum de 24
de fevereiro de 1997 adotada pelo Conselho com base no artigo K.3 do Tratado da Unido Europeia relativa a acdo contra o trafico de seres
humanos e a exploracdo sexual de criancas, a Decisdo-quadro do Conselho de 19 de julho de 2002 relativa a luta contra o trafico de seres

humanos, entre outros instrumentos juridicos.
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branqueamento de capitais,™ corrupcao=, contrafacdo de meios de pagamento=,
criminalidade informatica=, e criminalidade organizada=. Como referido, este artigo
pretende uma aproximacao em direito penal; esta harmonizacao instituida pelo Tratado
de Lisboa por via do novo modo de adocéo de instrumentos legislativos pode criar uma
maior dificuldade no equilibrio entre a preservacdo dos direitos nacionais e a criacao de

um direito penal europeu na opinido de ANABELA MIRANDA GOMES:+,

= Sobre a exploracdo sexual de mulheres e de criancas previsto no artigo 83° do TFUE, podemos referir como instrumentos juridicos a Acéo
Comum de 24 de fevereiro de 1997 adotada pelo Conselho com base no artigo K.3 do Tratado da Unido Europeia relativa a acéo contra o trafico
de seres humanos e a exploracao sexual de criancas, a Decisdo do Conselho de 29 de maio de 2000 sobre o combate & pornografia infantil na
Internet, a Decisdo-Quadro do Conselho de 22 de dezembro de 2003 relativa a luta contra a exploragdo sexual de criancas e a pornografia
infantil, entre outros.

= Sobre o trafico de drogas e de armas previsto no artigo 83° do TFUE, podemos referir como instrumentos juridicos a Acao Comum de 29 de
novembro de 1996 adotada pelo Conselho com base no artigo K.3do Tratado da unido Europeia sobre a cooperagdo entre autoridades
aduaneiras e organizacoes empresarias no combate ao trafico de drogas, a Resolucédo do Conselho del7 de dezembro de 2003 relativa a
formacéo dos agentes dos servicos de aplicagao das leis na luta contra o trafico de droga, a Decisdo-quadro do Conselho de 25 de outubro de
2004 que adota regras minimas quanto aos elementos constitutivos das infracdes penais e as sancées penais aplicaveis no dominio do trafico
ilicito de droga, a Convencao Europeia sobre o Controlo de Aquisicéo e Detencao de Aramas de Fogo por particulares aberta a assinatura em 28
de junho de 1978, a Acdo Comum do Conselho de 12 de julho de 2002 relativa ao contributo da Unido europeia para o combate & acumulacéo e
proliferacao desestabilizadoras de armas de pequeno calibre e armas ligeiras e que revoa a Acao Comum 1999/34/PESC, mais recentemente, a
Posicao Comum de 2007/469/PESC do Conselho de 28 de junho de 2007 relativa a Conferéncia de Revisao de 2008 da Convengao sobre a
Proibicao do Desenvolvimento, Producéo, Armazenagem e Utilizacao de Armas Quimicas e a sua Destruicédo (CWC).

= Sobre o branqueamento de capitias previsto no artigo 83° do TFUE, podemos referir os seguintes instrumentos juridicos europeus como a
Convencao relativa ao Branqueamento, Detecao, Apreenséo e Perda dos Produtos do Crime assinada a 8 de novembro de 1990, a Diretiva do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 2005 relativa & prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de
branqueamento de capitias e de financiamento do terrorismo, entre outros.

=0 Sobre a corrupgao previsto no artigo 83° do TFUE podemos referir como instrumentos juridicos europeus a Convengdo Penal sobre a
corrupcédo de 27 de janeiro de 1999, o Protocolo Adicional a Convengéo Penal sobre a corrucéo assinado em 15 de maio de 2003, a Deciséo-
Quadro do Conselho de 22 de julho de 2003 relativa ao combate a corrupgéo no setor privado, entre outros.

= Sobre a contrafacdo dos meios de pagamento previsto no artigo 83° do TFUE podemos referir como instrumentos juridicos europeus a
Decis@o-Quadro do Conselho de 29 de maio de 2000 sobre o reforco da protecdo contra a contrafacdo de moeda na perspetiva da introdugao do
euro através de sangdes penais e outras alterada pela Decisdo-Quadro do Conselho de 28 de maio de 2001 relativa ao combate a fraude e a
contrafacdo de meios de pagamento que ndo em numerario, a Resolucdo do Conselho de 13 de marco de 2006 sobre a resposta aduaneira as
mais recentes tendenciais em matéria de contrafacéo e pirataria, entre outros.

2 Sobre a criminalidade informatica prevista no artigo 83° do TFUE podemos referir como instrumentos juridicos europeus o Ato do Conselho de
26 junho de 1995 que institui a Convencao sobre a utilizacdo da informatica no dominio aduaneiro, a Diretiva 95/46,/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 24 de outubro de 1995 relativa a protecdo de pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento dos dados pessoais e a
livre circulacdo desses dados, entre outros.

=:Sobre a criminalidade organizada prevista no artigo 83° do TFUE podemos referir como instrumentos juridicos europeus a Posicdo comum do
Conselho de 31 de janeiro de 2000 relativa a proposta de protocolo contra o fabrico e o trafico ilicito de armas de fogo, das usas partes e
componentes e de municdes adicional a proposta de Convencdo das Nacdes Unidas contra a criminalidade organizada transnacional, a
Resolucdo do Conselho de 20 de dezembro de 1996 relativa as pessoas que colaboram com a justica na luta contra a criminalidade organizada
internacional, a Resolucdo do Conselho de 21 de dezembro de 1998 sobre a prevencao da criminalidade organizada, entre outros.

=+ Cfr. ANABELA MIRANDA GOMES, “Comentario ao artigo 83° do TFUE", in 7ratado de Lisboa Anotado e Comentado, Coord., MANUEL LOPES
PORTO, e GONCALO ANASTACIO, ALMEDINA, 2012, p.434-436.
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46) Em especial, como ha uma necessidade de harmonizacao de direitos nacionais através
de denominadores comuns e regras minimas fixadas pela Unido, a questdo que se
coloca é se nao serdo “bens juridicos de tipo europeu”? MARIO FERREIRA MONTE da
nos a entender que, nao existindo uma outra hierarquizacao de bens juridicos na Uniao,
entdo a resposta tende mais do lado afirmativos=. MARIO FERREIRA MONTE afirma que
“o aparecimento de bens juridicos que se ndo inteiramente novos, pelo menos
aparecem com um outro figurino, uma vez que emergem de politicas comuns e por iSso
de bens juridicos europeus ou de feicdo europeia’. Especialmente, quanto ao catalogo
de tipos de criminalidade previsto no artigo 83.° do TFUE, o legislador da Unido

“

estabelece trés critérios para definir o que é uma criminalidade “ com dimenséo
transfronteirica’: tem que ter dimensao internacional (primeiro critério), apesar de ser
possivel ser local (nacional) em muito das suas manifestacdes praticas, o caracter
internacional vem dos efeitos que produz (segundo critério) - por exemplo crimes
relativos ao ambiente, salide publica, traficos, o carater internacional da criminalidade
advém da “especial necessidade” de a combater de acordo com “bases comuns”
devendo esta vontade “(decisdo) politica” fundar-se nesta Ultima necessidade (terceiro
critério)*” como exposto por ANABELA MIRANDA GOMES. Alias, o principal instrumento
comunitario consagrado pelo Tratado de Lisboa é o da Diretiva para
harmonizar/aproximar legislacbes em matéria penal. Nesse sentido, cinge-se ao
alcance de regras minimas (artigo 83.° n.°1) onde a Unido ndo pode definir os tipos ou
conteudos incriminatorios/sancionatorios maximos, nem tao longe, mas s6 pode
enunciar regras minimas para essas definicbes ou “pena recomendavels:. Nesse
sentido, MARIO FERREIRA MONTE afirma: “o que se pretende é limitar o poder da
Unido no enunciado dos contetidos incriminatorios na definicio das matérias penais’=.

E uma das manifestacdes do principio da subsidiariedade da Unido - e da

ss Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimacao, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009p.206.

«sCfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimacéo, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009, p. 208.

='Cfr. ANABELA MIRANDA GOMES, “Comentario ao artigo 83° do TFUE”, in Tratado de Lisboa Anotado e Comentado, Coord., MANUEL LOPES

PORTO, e GONGALO ANASTACIO, ALMEDINA, 2012, p.436.

s Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimacéo, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009, p.214.
=sCfr. MARIO FERREIRA MONTE, O Direito Penal Europeu de Roma a Lisboa- subsidios para a sua legitimacéo, Erasmus Ensaios e Monografias,
Quid luris, 2009, p.214.
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proporcionalidade - plasmado no artigo 5° n°l e n°1 do TUE =. A luz destas Ultimas
consideracdes, a resposta do Tribunal de Justica no acérdao P./ parece nos mais
compreensivel relativa ao artigo 83° TFUE, ainda que ao nosso ver podera estar a abrir
um precedente (vinculativo) perigoso.

Contrariamente, o Advogado-Geral estabeleceu nas suas Conclusdes uma
argumentacao especialmente interessante sobre as qualidades da integracao e da
avaliacdo do tempo de residéncia no Estado-Membro de acolhimento, para efeitos de
gozo da protecao reforcada do artigo 28.° n.°2 e 3 da Diretiva 2004/38, perspetiva
essa que parece ter sido deixada de lado pelo Tribunal de Justica - pelo menos no
acordao P./.. Nos considerandos 60° e 61° das suas conclusdes, YVES BOT determina
fatores qualitativos da integracdo como a vontade de integracdo, os lacos mantidos
familiares e sociais no Estado-Membro. P./, ao ter praticado aqueles crimes na sua
esfera familiar durante os anos todos onde esteve na sociedade alema, demonstra uma
auséncia de vontade de integracdo na sociedade por menosprezar valores fundamentais
da sociedade. Uma situacao criminal desta natureza nao pode ser geradora de direitos
porque contraria aos valores na qual a cidadania assente na perspetiva do Advogado-
Geral=. Aqui também é questionavel se o Advogado-Geral nao esta a fazer reservar os
beneficios da cidadania da Unido unicamente aos cidaddos bem-comportados ou
“virtuosos”. Por outro lado, queremos chamar a atencao para o considerando n°58 das
conclusdées do Advogado-Geral que estabelece que se os factos cometidos por AP/
tivessem sido conhecidos desde o inicio da sua pratica, teria sido alvo de prossecucao
criminal,z condenado e eventualmente afastado e nunca teria tido a possibilidade
invocar o beneficio da protecao reforcada do artigo 28.° n°3 da Diretiva 2004/38. Para
efeitos académicos, assumindo que isto tudo fosse uma possibilidade, se a questao da
medida de afastamento tivesse sido levantada so6 depois de ~./ ter passado uns anos a
cumprir uma pena de prisdo pelos crimes cometidos? Sera que P/ poderia ter
invocado o direito a protecao reforcada ainda que alguns dos 10 anos da residéncia no

Estado-Membro de acolhimento tivessem decorrido na prisdo? O Tribunal de Justica

=Cfr. ANABELA MIRANDA GOMES, “Comentario ao artigo 83° do TFUE", in Tratado de Lisboa Anotado e Comentado, Coord., MANUEL LOPES
PORTO, e GONCALO ANASTACIO, ALMEDINA, 2012, p.437.
=(Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit., considerando n°60 e 61.

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, P./, cit,, considerando n°58.
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pronunciou-se sobre este tipo de questdes nos acdérdaos M.G= e no acordao

Onuekwere= (no caso de um cidadao nacional de pais terceiro).

47) O acordao M.G. pde em causa uma cidada portuguesa que em abril 1998 entrou no
Reino Unido com o seu marido tendo la permanecido e tido filhos=. M.G. foi declarada
culpada de um crime de maus tratos e ofensa corporais a menores de 16 anos nos
seus filhos em agosto de 2009 e foi condenada a 21 meses de prisdo=. Durante a sua
permanéncia na prisdo, M.G. apresentou em maio de 2010 um pedido de cartdo de
residéncia permanente no Reio Unido. Em julho de 2010, o pedido foi indeferido pelo
Secretary of State e foi ordenada a expulsdo de M.G por razdes de ordem publica e
seguranca publica=. O Upper Tribunal (immigration and asylum Chamber) decidiu
suspender a instancia e questionar o Tribunal de Justica acerca da interpretacdao do
artigo 28° n°3 da Diretiva 2004/38; a questdo estava em saber se um periodo na
prisdo no cidadao da Unidao na sequéncia de uma condenacédo penal interrompe o
periodo de residéncia no Estado-Membro de acolhimento para efeitos de protecédo
reforcada contra o afastamento. Se a residéncia tem que ser continua para efeitos da
nocdo “10 anos precedentes” do artigo 28.° n.°3 alinea a), ou a partir de quando é que
0 prazo é calculado e se é relevante o facto de a pessoa ter passado parte dos dez anos
na prisao=. No ambito da presente investigacdo parece-nos relevante observar a
resposta a primeira e quarta questdes prejudiciais do Tribunal de Justica. O Tribunal de
Justica recordou a jurisprudéncia P. 7sakouridis relativamente ao regime de protecao
contra medidas de afastamento que se baseia no grau de integracdo — quanto maior é
a integracado do cidadao da Unido (pela duracdo da residéncia - fatores temporais)

maior deve ser a protecao contra o afastamento=.

= Acordao TJ (segunda seccao) de 16 janeiro de 2014, Secretary of State for the Home Department contre M. G., proc. C-400/12, EU: C: 2014:
9.

= Acordao TJ (segunda secdo) de 16 de janeiro 2014, Nnamai Onuekwere contre Secretary of State for the Home Department, proc. C-378/12,
EU:C:2014:13.

=Acordao TJ (segunda seccdo) de 16 janeiro de 2014, Secretary of State for the Home Department contre M. G., proc. C-400/12, EU: C: 2014:
9, considerando n°12,

= Cfr, Acorddo, M.G., cit, considerando n°13.

2 Cfr. Acorddo, M.G., cit, considerando n°15.

= Cfr, Acorddo, M.G., cit, considerando n°21.

= Cfr. Acorddo, M.G., cit, considerando n°30.
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No acordao Onuekwere», o Tribunal de Justica teve de se pronunciar
relativamente a interpretacao de periodos de prisao relativamente ao artigo 16.° n°2 e
da Diretiva 2004/38: “uma pena de prisdo efetiva pelo juiz nacional é suscetivel de
demonstrar o desrespeifo, pela pessoa em causa pelos valores expressos pela
socledade do Estado-membro de acolhimento no seu direito penal, pelo que a tomada
em consideracdo dos periodos de priséo (...) iria manifestamente contra o objetivo
prosseguido por essa diretiva com a instauracdo desse direito de residéncia.”= No
acordao Onuekwere, o Tribunal de Justica concluiu que os periodos de prisdo no
Estado-Membro de acolhimento ndo podem ser tomados em consideracdo para efeitos
de aquisicao do direito de residéncia permanente, isso por um cidaddo nacional de um
pais terceiro==. O Tribunal de Justica relembrou esta resposta no acérddo M.G.
acrescentando que como “o grau de integracdo das pessoas em questao constitui uma
base essencial do direifo de residéncia permanente e do regime de protecao contra as
medidas de afastamento previstos na Diretiva 2004/38"=. Qs motivos que justificaram
um periodo de prisdo também devem ser tidos em conta na interpretacéo do artigo 28.°
n.°3 alinea a) da Diretiva=. Nesse sentido, o Tribunal de Justica declarou no acordao
M.G. que um periodo na prisdo da pessoa em questdo é “suscetivel de interromper
tanto a continuidade da residéncia, na acecdo desta disposicdo, como de afetar a
concessado da protecdo reforcada nela prevista, incluindo no caso de essa pessoa ter
residido no Estado-Membro de acolhimento durante os dez anos que precederam a sua
prisgo”, devendo ser tida em conta esta circunstancia para a apreciacao global dos
lacos de integracao anteriormente tecidos com o Estado-Membro de acolhimento e se
foram ou nao rompidos=.

Voltando a questado inicial que tinhamos colocado=, considerando estas
interpretacoes do Tribunal de Justica, podemos pensar que, se os factos cometidos por

P./. tivessem sido conhecidos mais cedo e assim, condenados logo no inicio da sua

=0 Cfr. Acorddo TJ de 16 de janeiro 2014, Nnamdi Onuekwere contre Secretary of State for the Home Department, proc. C-378/12,
EU:C:2014:13.

=Cfr. Acérdao, Onuekwere, cit., considerando n°26.

=Cfr. Acdrddo, Onuekwere, cit., considerando n°27.

=Cfr. Acérdao, M.G., cit,, considerando n°32.

=Cfr. Acérdao, M.G., cit, considerando n°32.
=Cfr. Acordao, M.G., cit, considerando n° 38.

=Cfr. Acdrdao, M.G., cit, considerando n°39.

= Cfr. supra. ponto n°42.
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pratica com uma pena de prisao, entdo, os anos passados a cumprir a pena de prisao
nao so nao entrariam para a contagem do beneficio da protecao reforcada contra o
afastamento, como AP/ nao seria considerado como verdadeiramente integrado na
sociedade por violar valores fundamentais da sociedade. Este raciocinio ja tinha sido
avancado por YVES BOT nas suas conclusdes em F./= apesar do Advogado-Geral
lancar a hipdtese de se F./ tivesse sido condenado no inicio da pratica dos factos,
raciocinio que nao tinha sido acolhido pelo Tribunal de Justica (que decidiu por via do
artigo 83° TFUE) mas que mais tarde em M.G.=e Onuekwere veio a ser afirmado
apesar de ja se tratar de situacoes onde realmente os cidadaos em causa no processo
principal cumpriram as penas de prisdo durante os 10 anos de residéncia no Estado-
Membro de acolhimento.

Alias, o Advogado-Geral, nas suas conclusdes em Onuekwere=, explora ainda
mais a questdo do objetivo da integracdo e da funcédo da reinsercdo da pena. A pena
devera “de acordo com os principios fundamentais do direito penal, comportar uma
funcdo de reinsercdo que serd assegurada pelas respetivas modalidades de execucao.
No entanto se foi aplicada uma pena, é porque os valores que a sociedade consagrou
no seu direifo penal foram violados pelo infrafor’=:. Portanto, se ha uma funcdo de
reinsercao do delinquente, € porgue ndo houve uma verdadeira insercdo na sociedade
ou que a mesma foi destruida= (por via da infracdo cometida).

Por outro lado, YVES BOT refere que “a pena comporta ainda a funcdo da
retribuicdo, cujo objetivo é fazer pagar a infracdo cometida e que é proporcional a
gravidade dessa infracdo’+. Nessa medida, como a funcdo de retribuicdo nao é
mutuamente exclusiva da funcao de reinsercao, devendo ser as duas complementares,

a retribuicdo (tempo passado na prisdo) ndo pode criar direitos uma vez que

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, de 6 de marco de 2012, Cit, considerando n°58 a 60.

= Cfr. Acordao TJ de 16 janeiro de 2014, Secretary of State for the Home Department contre M. G., proc. C-400/12, EU: C: 2014: 9.

s Cfr. Acorddo TJ de 16 de janeiro 2014, Nnamdi Onuekwere contre Secretary of State for the Home Department, proc. C-378/12,
EU:C:2014:13.

«Cfr. Conclusdées do Advogado-Geral YVES BOT, de 3 de outubro de 2013, Nnamdi Onuekwere contra Secretary of State for the Home
Department., Processo n° C-378/12, EU:C:2013:640.

«Cfr. Conclusées do Advogado-Geral YVES BOT, de 3 de outubro de 2013, Nnamdi Onuekwere contra Secretary of State for the Home
Department., Processo n° C-378/12, EU:C:2013:640, considerando n°54.

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, de 3 de outubro de 2013, Nnamdi Onuekwere contra Secretary of State for the Home
Department., Processo n° C-378/12, EU:C:2013:640, considerando n°54.

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, de 3 de outubro de 2013, Nnamdi Onuekwere contra Secretary of State for the Home
Department., Processo n° C-378/12, EU:C:2013:640, considerando n°55.
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“pressupde o reconhecimento e aceitacao dos valores socials que o condenado violou

precisamente com o Seu ato criminoso’s.

= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral YVES BOT, de 3 de outubro de 2013, Nnamdi Onuekwere contra Secretary of State for the Home
Department., Processo n° C-378/12, EU:C:2013:640.

127



128



3. Implicacoes dos acordaos P. Tsakouridis e P.I. - novos desdobramentos

3.1. Perspetivas doutrinais

50) Resulta das leituras e interpretacdes dos acérdaos P. 7sakouridis e P./. uma série de
implicacdes para a cidadania da Unido e para a consolidacdo do espaco de liberdade,
seguranca e justica. Uma primeira implicacdo de 2./ evidenciada por LOIC AZOULAI e
STEPHEN COUTTS consiste na possibilidade de os Estados-Membros tomarem medidas
de afastamento de cidadaos da Uniao “quando séo uma ameaca real e presente a um
interesse fundamental da sociedade, mesmo se sdo residentes ha 10 anos ou mars,
embora com a condicdo que tais individuos constituem uma ameaca particularmente
grave'=, Em segundo lugar, o Tribunal de Justica vai ter que ter em conta a evolucao
legislativa ao nivel da Uniao para avaliar se uma determinada politica/medida pode na
pratica ser considerada como legitima para defender um interesse fundamental da
sociedade. Os Autores apontam para o facto de essa situacao poder tornar-se cada vez
mais relevante a medida que a atividade do legislador da Unido na area do direito penal

substantivo cresces.

Concordamos com os Autores quanto a primeira implicacdo de ~./ uma vez que
o Tribunal de Justica abre este precedente no acérdao. Presume-se que a partida um
cidadao da Unido que preenche todos os fatores enunciados, a ter em conta antes de
uma medida de afastamento, podera vir a ser afastado pelo seu Estado-Membro de
acolhimento, ainda que esteja em causa uma violacao/ameaca particularmente grave a
um interesse fundamental da sociedade. Relativamente a segunda implicacao, cremos
gue a mesma poderia, com certeza, ser acolhida. Contudo, uma vez que ao nosso ver o
desenvolvimento de matérias penais na Unido e a afirmacao da preocupacao da Uniao
relativa a cooperacdo em matéria civil e penal ainda sao relativamente recentes,
pensamos que ainda € cedo para avancar com este tipo de implicacao e que sé o tempo

podera dizer-nos como avaliar esta questdao na Unido.

= Cfr. LOIC AZOULAI, e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen's resident rights on grounds of public security..., cit., p. 568, traducao livre.
“If they constitute a genuine and present threat to a fundamental interest of society, even if resident for ten years or more, albeit with the
condlition that such individuals constitute «particularly serious» threats”.

* Neste sentido: Cfr. LOIC AZOULAI, e STEPHEN COUTTS,, Restricting Union Citizen'’s resident rights on grounds of public security..., cit., p. 568.
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LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS avancam com a ideia de que a
jurisprudéncia £./. tem uma repercussao importante relativa a Diretiva 2004/38. Tendo
em consideracao que a Diretiva 2004/38 pretende consolidar o estatuto de cidadao da
Unido e a protecao dos residentes, nomeadamente concretizar um dos propésitos da
cidadania que é desmantelar a diferenca entre nacionais dos Estados-Membros e
residentes (defender uma equiparacao de estatuto de cidaddo da Unido e proibicdo da
discriminacao)=. Associado a interpretacdo do Tribunal de Justica que sempre alegou e
defendeu os cidaddos da Unido ndo como meramente migrantes econdmicos, mas sim
como verdadeiros cidadaos parte de uma Uniao de direito. Entdo os Autores concluem
que a decisao tomada em F£./ acabou de colocar limites a esta visdo da cidadania da
Uniao=. Ao nosso ver esta implicacao avancada pelos Autores ainda se torna mais
significativa quando confrontada com decisdes anteriormente tomadas pelo Tribunal de
Justica como em Zambrano=, Trojanf, ou Maria Martinez Sala=. Estes ultimos acordaos
tinham fortalecido o estatuto de cidaddo da Unido, através do /ink encontrado pelo
Tribunal de Justica pela via da cidadania da Unidao, com situacdes que aparentemente
ndo poderiam acionar a protecdo dos direitos fundamentais ou padrdo de
Jusfundamentabilidade da Unido, sobretudo por estar em causa cidaddos que n&o

tinham exercido uma liberdade econoémica da Unido ou cidaddos de Estados terceiros.

Qual sera entao o impacto para estes acordaos da jurisprudéncia ~./? DIMITRY
KOCHENQV e BENEDIKT PIRKER partilham as nossas duvidas relativamente a coeréncia
ou fio condutor que possa existir na jurisprudéncia mencionada relativa a cidadania da
Unido. Uma das implicacdes mais amplas que os Autores identificam é que: “A recente
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica Tsakouridis e P.l. deita, sem duviaa, por dgua

abaixo a protecdo contra o afastamento de cidadios da UE"=. Coloca-se, nesse sentido,

» Nesse sentido, SOFIA OLIVEIRA PAIS, 7odos os cidaddos da Unido Europeia tém direito de circular e residirno territorio dos Estados-Membros,

mas uns tém maris direitos do que outros..., Scientia Ivridica, n® 323, Coimbra Editora, 2010. P. 493 a 495.

= Mais especificamente: “The Union’s citizen is reaffirmed as a non-national, a result which is difficult to square with the approach taken by the

Court that Union citizens are not simply another privileged category of (economic) immigrant, but rather hold a particular, special statuts in the

host Member State as “quasi-nationals”. P.I. has placed limits on this vision of Union citizenship.” Cfr. LOIC AZOULAI, e STEPHEN COUTTS,

Stephen, Restricting Union Citizen's resident rights on grounds of public security..., cit., p. 568.

= Cfr. Acorddo TJ de 8 de margo de 2011, Gerardo Ruiz Zambrano contre Office national de I'emploi (ONEm), proc. C-34/09, EU:C:2011:124.

= Cfr. Acordao TJ de 7 de setembro de 2004, Michel Trojani contra Centre public daide sociale de Bruxelles (CPAS), proc. C- 456/02,
EU:C:2004:488.

=2 Cfr. Acordao TJ de 12 de maio de 1998, Maria Martinez Sala contra Freistaat Bayern, proc. C-85/96, EU: C: 1998: 217.
= Cfr. DIMITRY KOCHENQV, e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.388, traducao livre.
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em causa o efeito util do artigo 28° da Diretiva 2004/38 e da protecdo contra o
afastamento. Especificamente, “ O que estamos a testemunhar é um ataque de facto ao
niucleo do estatufo da cidadania da UE'=. Os Autores apontam para as implicacdes
negativas que a decisao £./ tem a luz da recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
nomeadamente Roftman e Zambrano, que reforca a cidadania da Unido. Entdo, como
conciliar esta perspetiva com a possibilidade de afastamento de cidaddos que tenham
adquirido um direito de residéncia permanente? Sdo muito dificeis de conciliar porque

sao contradicdes fundamentais=.

DIMITRY KOCHENOV e BENEDIKT PIRKER levantam a seguinte interrogacao:
qual a razao que, em Zambrano, levou o Tribunal de Justica a decidir no sentido da
protecdo do afastamento para cidadaos de paises terceiros que nao em P. Tsakouridis e
P.I? A resposta poderia estar, segundo os Autores, nas origens do projeto da integracao
europeia, mas, o principal problema é a “jurisprudéncia relativa a cidadania da UE que
estd a mover-se simultaneamente em duas direcoes diametralmente opostas’= - por um
lado, com Aoftman e Zambrano e, por outro, F./. Em consequéncia, a coeréncia da
jurisprudéncia é afetada pela confusdo entre a nocdo de ordem publica e de seguranca

publica, minando o nucleo da integracao da Unido Europeia=.

48) Quanto aos novos desdobramentos que a cidadania podera estar a ganhar, devido a
jurisprudéncia P. Tsakouridis e P.l, LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS identificam a
criacdo de deveres na cidadania da Unido. Os Estados-Membros seriam obrigados a
reconhecer e acolher os cidadaos residentes, reconhecer-lhes os seus direitos de
cidadao da Unido. Por outro lado, o cidadao da Unidao “mijgrante, tem a obrigacdo de
reconhecer o espaco comum de valores onde vai viver*= e agir de acordo com 0s
mesmos. Através do seu comportamento pessoal, o cidadao deveria reconhecer os
valores fundamentais da sociedade da ordem juridica do Estado-Membro de

acolhimento.

= Mais detalhadamente: “What we are witnessing is a de facto attack on the core of the status of EU citizenship, undermining its promise and
ability to function successfully in the European legal context: «EU citizens become foreigners» ; Cfr. DIMITRY KOCHENOV, e BENEDIKT PIRKER,
Deporting the citizens within the European Union..., cit.,, p..388, tradugéo livre

=Cfr. DIMITRY KOCHENOQV, e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.388.

= Cfr. DIMITRY KOCHENQV, e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.389, traducéo livre.

= Cfr. DIMITRY KOCHENQV, e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.389.

== Cfr. LOIC AZOULAI, e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit.., p. 569, traducao livre.

131



Por outro lado, resulta destas ultimas consideracdes entdo que o “direifo penal
europeu é usado como meio para desenvolver as funcdes dos direitos da cidadania da
Unido™. Em especial, desenvolvendo a imposicao do cumprimento de deveres para o
cidadao da Unidao, nomeadamente o de aceitar e agir de acordo com os valores
fundamentais da sociedade, protegidos pelo direito penal do Estado-Membro de
acolhimento, onde pretende residir. Numa interpretacao ampla, que resulta da leitura
dos acordaos P. Tsakouridis e P.l. que os Autores fazem, a ideia é que dai poderia
resultar a obrigacdo do cidadao da Uniao migrante de aceitar e agir de acordo com os
valores fundamentais da sociedade do Estado-Membro de acolhimento=.

Nao cremos que a intencao do Tribunal de Justica, na decisao de P./, tera sido
explicitamente a de associar a cidadania da Unido a obrigacao de agir de acordo com os
valores fundamentais da sociedade do Estado-Membro de acolhimento sob pena de
expulsdo. Porém, ¢é, ao nosso ver, uma leitura legitima feita pelos Autores porque, na
realidade, se a ndo aplicacdo de uma medida de afastamento como em P~/ é
condicionada ao facto de ndo ter cometido /constituir uma ameaca particularmente
grave a um interesse fundamental da sociedade, que possa, desse modo, recair no
ambito das «razdes imperativas de seguranca publica», entdo significa que efetivamente
o cidadado da Unido, ainda que tenha residido durante 10 anos no territorio do Estado-
Membro de acolhimento, esta condicionado ao cumprimento dos valores/interesses
fundamentais da sociedade consagrados pelo direito penal do Estado-Membro em
guestao sob pena de cair no escopo das «razbes imperativas de seguranca publica» do
artigo 28.° da Diretiva 2004/ 38.

Relativamente a esta Ultima questdo, poderiamos explorar o facto de se,
efetivamente, os cidadaos nacionais de um Estado-Membro nao estao ja sujeitos ao
dever de cumprir os valores fundamentais da sociedade onde vivem, sob pena de serem
entregues a justica por violarem/ameacarem um interesse fundamental consagrado pelo
direito penal nacional, logo exigir isso também aos residentes no Estado-Membro
também é necessario? Ainda que seja verdade que 0s nacionais de um Estado-Membro
também sao punidos e que os cidadaos residentes no Estado-Membro de acolhimento

também nao podem ir contra as leis e valores fundamentais da sociedade, o problema

= Cfr. LOIC AZOULAI, e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen's resident rights on grounds of public security..., cit., p. 569, traducéo livre,
mais especificamente: “ European criminal law is used as a means to develop the duties of Euroepan citizenship”,

Cfr. LOIC AZOULAI, e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit., p. 569.

132



nao se situa tanto no seu cumprimento, mas no ndo cumprimento dessas leis e valores
fundamentais da sociedade. Com isso queremos dizer que, quando um cidadao nacional
do Estado-Membro viola uma lei ou interesse fundamental consagrado pelo direito
nacional entdo é punido por uma pena de prisdo ou qualquer que seja modalidade penal
aplicavel ao caso, mas nao ¢ afastado do Estado-Membro=:. Pelo contrario, o cidadao da
Uniao residente no Estado-Membro de acolhimento vai ser punido pela via penal e ainda
¢ suscetivel de ser afastado e expulso: é nessa diferenca de tratamento entre nacionais
e ndo nacionais que LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS# identificam uma das Ultimas
implicacbes do acordao P. 7Tsakouridis e P.l.. Por essa via, resulta uma nao equiparacao
dos estatutos entre nacionais do Estado-Membro e simples cidadaos da Uniao residentes

- a diferenca de tratamento persiste.

49) Uma das implicacdes para a cidadania da Unido das decisdes P. Tsakouridis e
sobretudo P./ que ja referimos é a confusdo ou potencial interpretacdo conjunta do
conceito de ordem publica com a seguranca publica. Como ja referido anteriormente,
parece que a linha tracada entre os conceitos foi apagada ou pelo menos ¢é bastante
atenuada. Dai resulta, segundo GEORGIOS ANAGNOSTARAS, uma sobreposicdo dos
conceitos de ordem publica e seguranca publica interna e esta ultima poderia abranger
também varias infracdes penais comuns: “a sua aplicacdo ndo se limita, por outras
palavras, aos crimes que afetam os interesses da sociedade como um todo. Também
se estende a certas acoes criminais particularmente graves, mesmo quando os Seus
efeifos sdo exclusivamente confinados ao prejuizo individual causado a vitima'=. O
Autor sugere que se a interpretacao do conceito de «razao imperativa de seguranca
publica» em P. 7sakouridis ainda poderia considerar-se como plausivel pela via dos
efeitos em larga escala que o trafico de droga e estupefacientes podem provocar como
parte de um grupo criminal organizado, no entanto, “P./. constitui uma decisdo muito
controversa’=. Sobretudo, porque apaga a linha entre os conceitos de ordem publica e

de seguranca publica, diminuindo a protecao conferida aos cidadaos da Unidao que ja

= \er que Dora Kostakopoulou faz uma interpretagdo no mesmo sentido que explicaremos mais a frente, em especial: DORA KOSTAKOPOULOU,
Co-creating Euroepan Union Citizenship...., cit.,, p. 34.

=«Cfr. LOIC AZOULAI, e STEPHEN COUTTS, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit., p. 570.

= Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., p.639, traducéo live.

= Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Enhanced protection of UE Nationals against Expulsion..., cit., p.639, traducéo live.
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residam ha mais de 10 anos no Estado-Membro de acolhimento. Por ultimo, GEORGIOS
ANAGNOSTARAS aponta que a decisao F./ sugere a capacidade das autoridades
nacionais competentes em expulsar cidadaos da Unido que residem no Estado-Membro
de acolhimento ha mais de 10 anos desde que provem o caracter particularmente
grave das «razbes imperativas de seguranca publica» invocados para a expulsaos.

Ao nosso ver nas decisdes P/ e P. Tsakouridis, o Tribunal de Justica decidiu
ndo seguir as orientacdes que tinham sido fornecidas pela Comissao na interpretacao

da Diretiva 2004/ 38, principalmente no n.°2 e n.°3 do artigo 28.°:

“ITlhe Member States need to make a clear distinction between public policy and public
security. The latter cannot be covered by the former. Public security is generally
Interpreted to cover both interal and external security along the lines of preserving the

Integrity of the territory of a Member State and its institutions's.

Como apontado pela generalidade dos Autores mencionados, o Tribunal de
Justica interpretou os conceitos de ordem publica e seguranca publica de forma muito
global sem se preocupar com grandes distincdes entre ambos conceitos. A opiniao é
partilhada por DORA KOSTAKOPOULOU= que identifica varias problematicas as decisdes
P. Tsakouridis e P.I..

Quanto ao acoérddo P. 7Tsakouridis, a maior problematica centra-se na confusao
ou distincdo pouco clara entre 0 n.°2 e n.°3 do artigo 28.° da Diretiva. As autoridades
nacionais quando contemplam decisdes de afastamento deveriam estar preocupadas
com o que constitui um perigo para a sobrevivéncia das instituicoes do Estado ou o que
constitui uma ameaca a sobrevivéncia da populacao. Em vez disso, resulta do acordao,
que todas as formas graves de criminalidade podem conduzir ao afastamento de

cidadaos da Unido, mesmo quando, como P. 7sakouridis, passou toda a sua vida no

= Nesse sentido: “Ultimately, the ruling suggests that the capacity of the competent national authorities to expel EU citizens residing for more

than 10 years in the Member State concerned is principally circumscribed by the obligation to prove the imperative character of the expulsion

grounds invoked. However, the Court omits to elaborate on this issue and to explain clearly what turns into “imperative” the public security peril to

which a particularly serious crime gives rise”. Cfr. GEORGIOS ANAGNOSTARAS, Georgios, Enhanced protection of UE Nationals against

Expulsion..., cit., p.639, traducéo live.

= European Commission, ‘On guidance for better transposition and application of Directive 2004/38/EC on the right of citizens of the Union and

their family members to move and reside freely within the territory of the Member States (Communication)’ COM(2009) 313 final, 10.

« DORA KOSTAKOPQULOU, Co-creating Euroepan Union Citizenship: Institucional process and crescive norms, Legal studies Research paper no.

2013-24, Warwick school of law, 2003.
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territério do Estado-Membro de acolhimento.= DORA KOSTAKOPOULOU lamenta que
nao seja-feito um exame dos lacos fortes que os individuos formam no Estado-Membro
de acolhimento, e sobretudo, que nao entre em consideracdo que os “sistemas
nacionais de justica penal oferecem vastas possibilidades para sancionar
comportamentos indesejaveis sem a necessidade de transformar cidaddos da UE em
criminosos estrangeiros que nao tém direito de ficar”= no Estado-Membro em questao.
A funcao da pena é de permitir aos individuos pagarem a sua divida a sociedade pelas
lesdes que cometeram e pelo seu comportamento ofensivo, ndo para serem retirados

destas sociedadess.

50) A luz da decisdo 2./, 0 n.°3 do artigo 28.° da Diretiva torna-se como uma gradacéo do
n.°2 (do artigo 28.°), sendo que esse desenvolvimento é incompativel com a intencao
do legislador da Unido, em especial da Diretiva 2004/38 sobre a cidadania, refere
DORA KOSTAKOPOULOU=", E deixada uma margem de manobra demasiada grande as
autoridades nacionais dos Estados-Membros porque deixa a possibilidade de colocar
um largo leque de infracdes penais no quadro da seguranca publica a luz dos «valores
fundamentais» das ordens juridicas nacionais que como ja referido pelo Tribunal de
Justica ndo sdo uniformes em toda a Unido. Essa margem de manobra deixada pode
corresponder a intencdo do legislador da Unido que pretendia garantir uma seguranca
acrescida aos cidadaos da Unido que tivessem residido um tempo suficiente no Estado-
Membro de acolhimento. Finalmente, DORA KOSTAKOPOULOU classifica a
jurisprudéncia P. Tsakouridis e P./. como um dominio “cul-de-sac’+ para a cidadania da
Unidao e que seria preciso “rever essa interpretacdo num futuro proximo porque
retrograda a cidadania da UE de um estatuto fundamental a um simples «fendmeno»
de cidadania®:. Na realidade a Autora nao € a Unica a sugerir uma revisao da

interpretacao fornecida pelo Tribunal de Justica em FA.[. Autores como DIMITRY

= Cfr. DORA KOSTAKOPOULOU, Co-creating Euroepan Union Citizenship: ..., cit,, p. 33.

= Cfr. DORA KOSTAKOPOULOU, Co-creating Euroepan Union Citizenship: ..., cit., p. 33, traducao livre.

s Cfr. sypra., ponto 24°..

7 Cfr. DORA KOSTAKOPOULOU, Co-creating Euroepan Union Citizenship: ..., cit., p. 34.

2 Cfr. DORA KOSTAKOPOULOU, Co-creating Euroepan Union Citizenship: ..., cit., p. 34.

#s Cfr. DORA KOSTAKOPOULOU, Co-creating Euroepan Union Citizenship: ..., cit, p. 34, traducao livre, mais especificamente: “7he Court has
reached a cul-de-sac in this domain and it would have to revisit its interpretations in the near future since they demote EU citizenship from a

fundamental status to a mere phenomenology’ of citizenship’.

135



KOCHENOQV e BENEDIKT PIRKER sugerem até a anulacao da decisdo F./. Por isso,
acolhemos a classificacao de ALESSANDRA SILVEIRA e SOPHIE PEREZ FERNANDES
pela qual estamos perante um “/ado /lunar ou oculto da cidadania da Unido'=:

relativamente aos acdrdaos objetos da presente investigacao.

s+ Cfr. DIMITRY KOCHENQV, e BENEDIKT PIRKER, Deporting the citizens within the European Union..., cit., p.390, traducéo livre.
ss Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, e SOPHIE PEREZ FERNANDES, O afastamento de um cidaddo da Unido por "razdes imperativas de seguranca
publica” (ou o lado lunar da cidadania da Unido). Uma amostra da recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica, in Studi Giuridici Europei,

Universita degli Studi Europea di Roma, G. Giappichelli Editore, Torino, 2015
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3.2. Perspetiva nacional: a decisao do juiz nacional alemao em P./

51) A jurisprudéncia ./ gerou opinides controversas na doutrina e varios autores, como ja
observamos, questionam esta decisao do Tribunal de Justica pelas implicacdes negativas para a
cidadania da Unido. Mas entdo que dimensao e impacto conseguiu ganhar a decisao £..? Para
medir o impacto da decisao P./, interessamo-nos pela forma como foram usadas as respostas as
questdes prejudiciais pelo juiz nacional alemao que tinha suspendido a instancia para perceber
como deveria ser interpretado o artigo 28.° n.°3 da Diretiva 2004/38 relativamente ao conceito
de «razbes imperativas de seguranca publica». Nesse sentido, procuramos a jurisprudéncia
alema disponivel relativamente ao caso £./ para ver se o juiz nacional alemao decidiu ou nao

pelo afastamento do cidadao da Unido=.

Nesse sentido parece-nos pertinente recordar a legislacao nacional alema mencionada

nos acordaos nacionais e pelo Tribunal de Justica relativamente a £./.;

“O § 6 da Lei relativa a livre circulacdo dos cidaddos da Unido (Gesetz tiber die
allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbirgern), de 30 de julho de 2004 (BGBI. 2004 I, p.
1950), conforme alterada pela Lei gue modifica a lei relativa a policia federal e outras
leis (Gesetz zur Anderung des Bundespolizejgesetzes und anderer Gesetze), de 26 de

fevereiro de 2008 (BGBI. 2008 I, p. 215), dispoe:

«(1) Sem prejuizo do disposto no § 5, n. ° 5, S0 por razdes de ordem publica, de
seguranca publica e de saude publica (artigos 39.°, n.° 3, e 46.°, n.° 1, do
Tratado [...]) podera ser declarada a perda do direito a que se refere 0 § 2, n. °
1, confiscado o atestado relativo ao direifo de residéncia nos termos das normas
comunitarias ou de residéncia permanente e revogado o cartiao de residéncia ou
de residéncia permanente. A entrada no terrifdrio pode igualmente ser recusada
pelas referidas razoes. SO pode ser declarada a existéncia de razbes de satide

publica se a doenca surgir durante os trés meses posteriores a entrada.

(2) Uma condenacao penal ndao basta, por si SO, para justificar as decisoes ou
medidas a que se refere o n.° 1. S0 as condenacdes penais ainda nao

eliminadas do registo central podem ser tidas em consideracao, e unicamente

#s Nomeadamente: Cfr. Acérddo do VG. Dusseldorf, de 14 de julho de 2008, Az: 24 k 4 270/08; e Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08.

137



52)

na medida em que as circunstancias subjacentes a estas condenacoes
evidenciem um comportamento pessoal que represente uma ameaca real para a
ordem publica. Deve tratar se de uma ameaca efetiva e suficientemente grave

para um interesse fundamental da sociedade.

(3) Para efeitos de uma decisdo nos termos do n.° 1, deve ter se em
conta, em particular, a duracdo da residéncia do interessado na Alemanha, a
sua idade, o seu estado de saude, a sua situacdo familiar e econdmica, a sua
Integracdo social e cultural na Alemanha, bem como a intensidade dos lacos

com o seu pals de origem.

(4) Apds a aquisicdo do direifo de residéncia permanente, SO por

motivos graves pode ser feita uma declaracdo nos termos do n. ° 1.

(5) No caso dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias
que tenham residido no territdrio federal durante os dez ultimos anos, e no caso
dos menores, a declaracdo referida no n.° 1 so pode ser feita por razées
Imperativas de seguranca publica. Esta regra ndo é aplicavel aos menores,
quando a perda do direifo de residéncia for necessaria no interesse da crianca.
SO existem razoes imperativas de seguranca publica se o interessado tiver sido
condenado por um ou varios crimes dolosos em pena privativa de liberdade ou
numa pena por delinquéncia juvenil de, pelo menos, cinco anos, transitada em
Julgado, ou se tiver sido ordenado o internamento de seguranca na sua ultima
condenacdo definitiva, quando a seguranca da Republica Federal da Alemanha

estiver em jogo ou o interessado representar uma ameaca terrorista. [...]»".

Por decisao do Landgericht Koin (tribunal regional de Coldnia) de 16 de maio de

2006, transitada em julgado em 28 de outubro de 2006, . /. foi condenado a uma pena
privativa de liberdade de sete anos e seis meses por abuso sexual, coacao sexual e
violacdo de menor=. Em 6 de maio de 2008, o Oberbiirgermeisterin der Stadt
Remscheid, declarou a perda do direito de entrada e de residéncia de ~. / no territorio

alemao e ordenou a execucado imediata desta medida, sob pena de ser expulso para

s Cfr. Acordao P./, cit,, considerando n°8.

s Cfr. Acordao P./, cit,, considerando n°510.
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Italia=. P./ interpds recurso dessa decisao de afastamento a 12 de junho de 2008 e
pediu a suspensao da respetiva execucao. Contudo, por acérdao de 14 de julho de
2008, o Verwaltungsgericht Diisseldorf (tribunal administrativo de Diisseldori negou
provimento ao recurso=. O tribunal administrativo de Disseldorf considerou que o0s
factos na origem da condenacdo revelam um comportamento pessoal que faz recear
uma ameaca atual, real, e suficientemente grave a um interesse fundamental da
sociedade, a saber, a protecdo de raparigas e de mulheres contra abusos sexuais e

violacoes e que P./ tinha agido com uma energia criminosa consideravel=.

Alias, na origem da consideracdo pelo tribunal administrativo de Diisseldorf=
estdo “caracteristicas que revelam bastante hostilidade’= relativamente ao
comportamento pessoal de £./ que fez recear uma ameaca atual, real e suficientemente
grave. Chegando a haver varias “ameacas de morte a mée e a propria vitima e sendo
vitimas de experiéncias de violéncia™ por parte de P./ e que “a vida inteira em familia
foi caracterizada pela sua brutalidade e intimidacdo’, como foi mencionado no acordao
do tribunal administrativo de Diisseldorf de 14 de julho de 2008. Especificamente, na
analise do tribunal administrativo de Diisseldorf do comportamento de A/, tendo
presente que “deve terse em conta, em particular, a duracdo da residéncia do
interessado na Alemanha, a sua idade, o seu estado de saude, a sua situacdo familiar e
econdmica, a sua integracao social e cultural na Alemanha, bem como a intensidade dos
lacos com o seu pais de origem ™ do cidadao da Uniao, revelou-se que “Ele nao tem
sido capaz, apesar de muifos anos de estadia, para construir uma existéncia
razoavelmente segura numa base de comportamento puramente legal’=. Em especial, o
comportamento de ./ demonstrou uma existéncia pouco conforme as leis alema e da
sociedade tanto pelas condenacdes penais e anos passados na prisao, como também

pelos poucos empregos bastante marginais que tem exercido e pelas dividas financeiras

s Cfr. Acordao P./, cit,, considerando n°10.

= Cfr. Acordao P./, cit,, considerando n°13.

= Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°13.

= Cfr. Acordao do VG. Diisseldorf, de 14 de julho de 2008, Az: 24 k 4 270/08.

= Cfr. Acordao do VG. Diisseldort, de 14 de julho de 2008, Az: 24 k 4 270/08, considerando n°54, fradugéo livre.
= Cfr. Acordao do VG. Diisseldorf, de 14 de julho de 2008, Az: 24 k 4 270/08, considerando n°54, tradugéo livre.
= Cfr. Acordao do VG. Diisseldorf, de 14 de julho de 2008, Az: 24 k 4 270/08, considerando n°54, tradugéo livre.
= Cfr. Acordao do VG. Diisseldorf, de 14 de julho de 2008, Az: 24 k 4 270/08, considerando n°68, tfradugéo livre.
= Cfr. Acordao do VG. Diisseldorf, de 14 de julho de 2008, Az: 24 k 4 270/08, considerando n°69, tradugéo livre.
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que P.[ contraiu=. Alias, o tribunal administrativo de Diisseldorf declarou que “a sua
falta de integracdo social nas condicées de vida locais é evidente™. Um dos exemplos
apontados no acdrdao dessa falta de integracéo sao “as deficiéncias quando ele fala
alemao’> - aparentemente, P/ ainda demonstrava dificuldade de prontncia da lingua
alema apos estes anos passados no territorio. A luz destas consideracdes, o tribunal
administrativo de Diisseldorfnegou provimento ao recurso da decisao de afastamento de

P./. do territério alemao.

Perante esta ultima decisdo, F./ recorreu desta decisdo para o
Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen, o qual decidiu suspender a

instancia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questao prejudicial:

«0 conceito de ‘razbes imperativas de seguranca publica’, referido no artigo 28.°, n.° 3,
da Diretiva 2004/38]...], abrange apenas as ameacas a seguranca intema e externa do
Estado, entendida como a perenidade do Estado e das suas instituicoes e servicos
publicos importantes, a sobrevivéncia da populacdo, as relacoes externas e a

convivéncia pacifica dos povos?»=

Em 14 de marco de 2013 o tribunal superior administrativo de Nordrhein-
Westfalen (Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen) pronunciou-se
relativamente ao recurso sobre a legalidade de determinacéo da perda do direito de livre
circulacao= de P./. O tribunal superior administrativo teve a oportunidade de analisar o
caso do requerente (P./) a luz das respostas as questdes prejudiciais fornecidas pelo
Tribunal de Justica pelo acorddo de 22 de maio de 2012. O tribunal superior
administrativo decidiu rejeitar o recurso e confirmar a perda do direito de livre circulacao
de P.I.. Considerando que o Tribunal de Justica declarou em resposta as questdes
prejudiciais que um tipo de criminalidade como as que constam do artigo 83.° n.°1 do
TFUE constitui  uma ameaca especialmente grave a um interesse fundamental da
sociedade suscetivel de ser uma ameaca direta para a tranquilidade e seguranca fisica

da populacao e assim enquadrar-se no conceito de «razdes imperativas de seguranca

= Nesse sentido: Cfr. Acordao do VG. Diisseldorf, de 14 de julho de 2008, Az: 24 k 4 270/08, considerando n°69.
= Cfr. Acordao do VG. Diisseldorf, de 14 de julho de 2008, Az: 24 k 4 270/08, considerando n°69, tradugéo livre.
= Cfr. Acordao do VG. Diisseldorf, de 14 de julho de 2008, Az: 24 k 4 270/08, considerando n°69, tradugéo livre.
= Cfr. Acordao P./, cit, considerando n°14.

= Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08.

140



publica» justificando uma medida de afastamento a luz do artigo 28.° n.°3 da Diretiva
2004/38 desde que “a forma como tais infracbes foram cometidas apresente
caracteristicas especialmente graves, o que compete ao 6rgao jurisdicional verificar com

base numa analise individual do caso concreto que é chamado a decidir”=.

Foi exatamente o que o tribunal superior administrativo de Nordrhein- Westtalen
analisou no referido acordao de 14 de marco de 2013, onde considerou que estas
condicbes todas estavam reunidas no caso concreto=. Por estar em causa uma
condenacdo a uma pena privativa de liberdade de sete anos e seis meses por abuso
sexual, coacao sexual e violacao de menor cujos fatores particularmente graves foram
analisados pormenorizadamente no processo. Nomeadamente, o elevado valor dos bens
protegidos em causa e correspondente gravidade da ofensa cometida na moldura penal
aplicada que faz com que seja invariavelmente aplicada a prisao=. A gravidade da
perpetracao desses atos durante anos é notavel: principalmente a idade jovem da vitima
nos primeiros momentos, com oito anos, abaixo da idade para o consentimento sexual
(catorze anos na Alemanha=), e 0 uso da forca como meio de realizar o ato sexual. O
abuso sexual e a violacdo sao considerados pelo legislador como particularmente graves
por serem atos sexuais violentos onde o risco indesejavel de gravidez, a humilhacao
“brutal” da vitima pde em causa o seu direito a autodeterminacao sexual, bem como o
perigo da vitima contrair doencas sexualmente transmissiveis e infeciosas assim como

0s correspondentes receios sofridos pela vitima=.

O facto de o crime ter permanecido escondido durante anos originou um efeito
particularmente grave sobre os bens protegidos. O tribunal superior administrativo de
Nordrhein- Westfalen apontou para a “energia criminosa consideravel”= do requerente,
tanto pela sentenca penal que foi aplicada como pelas caracteristicas da sua
personalidade que nado pareceu demonstrar arrependimento relativamente aos crimes

cometidos na filha da sua entdo parceira=. No processo principal, alias, podemos

= Cfr. Acordao P./, cit,, considerando n°35.
= Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08, considerando n°29.
= Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08, considerando n°31.

= Consoante o artigo § 176 do Codigo penal alemao.

= Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08, considerando n°34.
= Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08, considerando n°39.
= Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de margo de 2013, Az: 18 A 2263/08, considerando n°39.
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apontar para a ameaca cada vez maior que com o passar dos anos £./. demonstrou: 0s
atos do requerente foram caracterizados pelo aumento do uso da forca fisica e caracter
especialmente grave das praticas sexuais cometidas com o aumento da idade da sua
vitima. O requerente ameacava constantemente de matar a mée e o irméo da vitima=.
Por outro lado, os exames e avaliacdes psicologicos do requerente evidenciam que por
ele ndo demonstrar arrependimento apds anos passados na prisao nao demonstra uma
mudanca do seu comportamento. Alias, o requerente tinha pedido a suspensdo da
execucdo por uma pena em liberdade condicional, que por decisdo de 2 de setembro de
2010 foi rejeitada=. Mesmo se a negacao da verdade ndo deve ser considerada como
um agravamento do comportamento, a consequéncia da negacao demonstra que nao

esta preparado para a prevencao da reincidéncia=.

Relativamente ao grau de integracao de F£./ no territério alemao, o tribunal
superior administrativo de MNordrhein- Westfalen considerou que apesar dos anos
passados no territorio federal aleméao o grau de integracdo “ocorre, no maximo, num
grau muito leve”=. O facto de ter trés irmaos adultos no territdrio também nao se torna
muito relevante porque nao apresenta lacos soélidos discerniveis. O requerente manteve
lacos com as suas visitas a Italia, e ele também tem a mae, irmaos e pelo menos um tio
como conexdes de parentesco no territorio italiano. Nesse sentido, o tribunal superior
administrativo de Nordrhein- Westfalen decidiu rejeitar o recurso da decisao da
determinacdo da perda do direito de livre circulacdo, sendo que a legalidade do aviso de
expulsao da determinacao da perda do direito de livre circulacdo resulta do artigo § 7 n°

1 FreizijgG /UE.

53) Ao nosso ver, a preocupacao sobre a decisdao tomada em A./ pelo Tribunal de Justica
torna-se mais relevante ainda sabendo que o juiz nacional aleméao continuou a manter a
sua posicdo relativamente ao afastamento por «razbes imperativas de seguranca
publica» de P./ e a luz das interpretacOes fornecidas pelo Tribunal Justica. Apesar do

carater particularmente grave e repugnante do comportamento de AP/ que tivemos

« Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08, considerando n°39.
< Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08, considerando n°40.
« Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08, considerando n°42.
«= Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08, considerando n°42.
« Cfr. Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein Westfalen 18. Senat, de 14 de marco de 2013, Az: 18 A 2263/08, considerando n°44.
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oportunidade de observar mais pormenorizadamente na jurisprudéncia alema, continua
a ser colocado em causa a cidadania da Unido, especialmente o direito a nao
discriminacdo com o0s nacionais do Estado-Membro. Estando em causa crimes
cometidos na esfera familiar, ndo estara propriamente em risco a sobrevivéncia do
Estado, das suas instituicoes ou da populacao, e a luz dos tipos legais penalmente
previstos pelo direito da Unido no artigo 83.° n°1 do TFUE o ambito transfronteirico
também é questionavel. Pior ainda, no caso em concreto, estar-se-a a “enviar” para
[talia o criminoso (P./) que, apesar de ter perdido o seu direito de circulacdo e
residéncia no territério alemao, do ponto de vista da Unido Europeia, continua a
beneficiar desse mesmo direito em todo o espaco Schengen, sendo questionavel a
utilidade desta medida de afastamento, que na pratica, € uma proibicdo de circulacédo
num Estado-Membro da Unido em 28 outros Estados-Membros onde P~./ podera
circular. Portanto, estar-se-a a proteger so o Estado-Membro de residéncia do cidadao
da Unidao e nao a Unidao como um todo, tanto do ponto de vista da prevencao ou
reincidéncia como da reinsercao social do delinquente. Apesar de os Estados-Membros
serem livres de determinar o ambito e definicdo da sua ordem e seguranca publica
assim como interesses fundamentais, e entendermos que estard aqui em causa a
manutencao da soberania nacional dos Estados-Membros e das suas vontades politicas,
colocando-nos do ponto de vista de uma Unido como um sistema federativo multinivel,
e espaco sem fronteiras internas na Unido, a utilidade destas medidas de afastamento
internas quando justificadas como em P.l. sdo no minimo duvidosas e questionaveis do
ponto de vista da integracao europeia e do aprofundamento de “uma Unido cada vez
mais estreita entre os povos da Europa” como consagrada no artigo 1.° do TUE. Tao
preocupante é a possibilidade de aberturas de precedentes como em F./ tanto através
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica como pela decisdo do juiz nacional alemao de

afastamento por «razbes imperativas de seguranca publica».
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3.3. Perspetiva jurisprudencial- A recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica

54) Sera que o Tribunal de Justica estara a recuar relativamente ao processo de integracao
europeia e no aprofundamento dos direitos da cidadania da Unigo? E uma questao que
esteve presente ao longo da presente investigacdo. Os acdérddos P. Tsakouridis e P./.
constituem recuos no avanco jurisprudencial que tinha sido dado em Aottman e
Zambrano onde pela extensdo dos direitos da cidadania da Unido e ao fazer cair no
ambito de protecao da Uniao cidadaos estaticos, o Tribunal de Justica conseguiu evitar
uma resposta as questdes prejudiciais que conduzisse ao afastamento dos cidaddos em
causa=. Contudo, estando em causa “afastamentos internos” o Tribunal de Justica
esteve menos preocupado em evitar respostas as questdes prejudiciais que pudesse de
alguma maneira facilitar e conduzir ao afastamento dos cidadaos da Unido=. Nesse
sentido, parece-nos importante fazer umas notas sobre outra jurisprudéncia do Tribunal
de Justica onde a posicdo do Tribunal de Justica ndo parece coerente relativamente a
jurisprudéncia anterior e onde sentimos uma tendéncia para o0 recuo no
aprofundamento da integracado europeia (como em P. 7Tsakouridis e P.l): 0s acordaos

C. Siragusa e Dano.

55) No acordao C. Siragusa=, o pedido prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo
267.° do TFUE, do artigo 17.° da CDFUE e do principio da proporcionalidade. Este
pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde C. Siragusa a Regione Sicilia —
Soprintendenza Beni Culturali e Ambientali di Palermo (Regido da Sicilia — Direcdo do
patrimoénio cultural e ambiental de Palermo) a propdsito de uma decisdo que ordena a
reposicdo no seu estado anterior de um imdvel pertencente a C. Siragusa=. A questao
prejudicial colocada ao Tribunal de Justica consistia em saber se: “O arfigo 17.° da
Carta [...] e o principio da proporcionalidade, [enquanto] principio geral da Unido [...],
opdem se a aplicacdo de uma [disposicao] nacional que, como o artigo 167.° n.° 4,
alinea aj), do Decreto Legisiativo [n. ° 42/04], exclui a possibilidade de emisséo de uma

licenca palsagistica de regularizacdo para todas as infervencées humanas que

« Acordao do TJ de 6 de marco de 2014, Cruciano Siragusa contra Regione Sicilia — Soprintendenza Beni Culturali e Ambientali di Palermo,
proc. C- 206/13, EU: C: 2014: 126.

« Especificamente, neste sentido, cfr. Acérdao C. Siragusa, ¢/, considerando n°7 a 9.
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impliguemn o aumento de superficies e volumes, independentemente da apreciacao
concreta da compatibilidade de tais infervencées com os valores de protecdo da
paisagem do local especifico considerado?’=. O Tribunal de Justica respondeu pela sua
falta de competéncia em analisar a questdo prejudicial colocada, nomeadamente com a
justificacao que, pela descricdo do drgao jurisdicional de reenvio, no processo principal
estaria em causa uma decisdo de injuncdo que ordenava a demolicao de obras
realizadas em violacdo de uma lei relativa a protecdo do patrimonio cultural e da
paisagems. Ora, 0 érgao jurisdicional de reenvio invocou um nexo de ligacdo com o
direito da Unido em matéria de ambiente “uma vez que a protecéo da paisagem, visada
pela lei nacional em causa, faz parte da protecdo do ambiente. O 6rgdo jurisdicional de
reenvio cita, a este respeito, diversas disposicdes do direito da Unido em matéria de
ambiente”.s Contudo, o Tribunal de Justica recordou que pelo artigo 51.° da CDFUE o
conceito de «aplicacdo do direito da Unido» “/impde a existéncia de um nexo de ligacdo
de um certo grau, que ultrapassa a mera proximidade das matérias em causa, ou as
incidéncias indiretas de uma matéria na outra’s:. De acordo com o Tribunal de Justica,
estas condicdes ndo estardo preenchidas em C. Siragusa.

A luz deste acorddo, estard o Tribunal de Justica a limitar a sua propria
competéncia ou a dar um passo atras? E uma preocupacdo que partilhamos com
ALESSANDRA SILVEIRA: “com Siragusa, o TJUE parece empenhado em restringir a sua
propria competéncia jurisdicional em matéria de direitos fundamentais™: porque “Do
acorddo Siragusa deriva, como vimos, que as dissonancias na protecdo dos direifos
fundamentais nos distintos Estados-Membros podem comprometer a jgualdade juridica
dos cidaddos europeus, e em ultima analise, a propria sobrevivéncia da Unido de
direifo’. Na verdade, parece-nos que em casos menos evidentes ainda o Tribunal de
Justica, no passado, conseguiu encontrar um /ink com o direito da Unido

principalmente em matérias de protecdo de direitos da fundamentais da Uniao.

«= Cfr. Acérdao C. Siragusa, cit., considerando n°15.

s Nesse sentido, ver, cfr. Acordao C. Siragusa, cit., considerando n°16.

«u Cfr. Acérdao C. Siragusa, cit., considerando n°® 23.

2 Cfr. Acérdao C. Siragusa, cit., considerando n°® 24.

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Capitulo | - Cidadania europeia fundamentais” in Direifo da Unido Europeia Elementos de direito e politicas da
Unigo, Coord., SILVEIRA, Alessandra CANOTILHO, Mariana, FROUFE, Madeira Pedro, Almedina, 2016, p. 67.

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, “Capitulo | - Cidadania europeia fundamentais” in Direifo da Unido Europeia Elementos de direito e politicas da
Unigo, Coord., SILVEIRA, Alessandra CANOTILHO, Mariana, FROUFE, Madeira Pedro, Almedina, 2016, p. 67-68.
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Portanto, o acérdao C. Siragusa preocupa-nos porque o Tribunal de Justica efetuou um
primeiro recuo jurisprudencial® e nada nos garante que nao o fara relativamente a

outras matérias.

56) E exatamente o que aconteceu num ambito diferente no acérddo £ Danow. O pedido de
decisao prejudicial tem por objeto a interpretacao dos artigos 18.° TFUE, 20.°, n°® 2,
primeiro paragrafo, alinea a), e segundo paragrafo, TFUE, dos artigos 1.°, 20.° e 51.°
da CDFUE, dos artigos 4.° e 70.° do Regulamento (CE) n.® 883/2004 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004, relativo a coordenacao dos sistemas
de seguranca social, e do artigo 24.°, n°® 2, da Diretiva 2004/38/CE+. O pedido £.
Dano foi apresentado no ambito de um litigio que opde £. Dano e o seu filho Florin ao
Jobcenter Leipzig a respeito da recusa deste ultimo de lhes conceder prestacées do
seguro de base, em especial para £. Dano, a prestacao de subsisténcia e, para o seu
filho, o subsidio social, assim como a participacdo nas despesas de alojamento e de
aquecimento, previstas na legislacao alemas:. Relativamente a resposta as questoes
prejudiciais do Tribunal de Justica, sao as respostas a segunda, terceira e quartas
guestdes que nos parecem mais pertinentes abordar. Nas segunda e terceira questdes
prejudiciais, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretendia saber “se os artigos 18.° TFUE,
20.° n° 2 TFUE 24.° n.° 2 da Diretiva 2004/38 e 4.° do Regulamento n.°
883/2004 devemn ser interpretados no sentido de que se opdoem a uma
regulamentacdo de um Estado-Membro por forca da qual os cidaddos de outros
Estados-Membros, economicamente néo ativos, sdo, total ou parcialmente, excluidos do
beneficio de determinadas «prestacoes pecunidrias especiais de cardter nao
contributivo» na acecdo do Regulamento n. ° 883/2004, quando essas prestacoes séo
garantidas aos cidadaos do Estado Membro em causa que se encontrem na mesma
situacdo’. O Tribunal de justica respondeu que “o0 artigo 24.°, n.° 1, da Diretiva
2004/38, conjugado com o artigo 7.°, n.° 1, alinea b), da mesma, ndo se opde a uma
regulamentacdo naclonal, como a que esta em causa no processo principal, na medida

em que esta exclui do beneficio de certas «prestacoes pecunidrias especiais de cardter

s Como o Tribunal de Justica respondeu a questao prejudicial: Cfr. Acérdao C. Siragusa, cit., considerando n® 37.

st Acordao TJ de 11 de novembro de 2014, Elisabeta Dano, Florin Dano contra Jobcenter Leipzig., proc. C-333/13, EU: C: 2014:2358.
= O pedido prejudicial versou sobre: Cfr. Acérddo Dano, cit., considerando n°1.

e Cfr. Acordao Dano, cit, considerando n°2.

ssCfr. Acordao Dano, cit, considerando n°® 56.
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nao contributivoy na acecdo do artigo /0. n.° 2, do Regulamento n.° 883/2004 os
cidaddos de outros Estados-Membros que nao beneficiam de um direifo de residéncia
no Estado-Membro de acolhimento nos termos da Diretiva 2004/38>. A mesma
conclusédo impoe-se no que respeita a interpretacdo do artigo 4. ° do Regulamento n.°
883/2004. Com efeifo, as prestacdes em causa no processo principal, que constituem
«prestacoes pecunidrias especiais de cardter nao contributivo» na acecdo do artigo
70.° n.° 2 do referido regulamento, sdo, por forca do n.° 4 desse mesmo artigo,
concedidas exclusivamente no Estado Membro de residéncia do interessado e de
acordo com a respetiva legislacdo. Daqui resulta que nada se opde a que a atribuicdo
de tais prestacoes a cidadios da Unido economicamente nao ativos seja subordinada a
exigéncia de que estes preencham as condicoes para dispor de um direito de residéncia
no Estado Membro de acolhimento, nos termos da Diretiva 2004/38 (v., neste sentido,
acordao Brey, EU:C:2013:965, n. ° 44)"=,

Na ultima questao prejudicial (quarta), o érgao jurisdicional de reenvio pretendia
saber se os artigos 1.°, 20.° e 51.° da CDFUE deveriam ser interpretados no sentido de
que impdem aos Estados-Membros que concedam aos cidaddos da Uniao prestacdes
pecuniarias de seguro de base de carater nao contributivo suscetiveis de permitir uma
residéncia permanente ou de que esses Estados podem limitar essa concessao a
disponibilizacdo dos meios necessarios para o regresso ao Estado de origem=. O
Tribunal de Justica respondeu que a expressao «prestacdes pecuniarias especiais de
carater ndo contributivo» do Regulamento n°® 883/2004 ndo tem como finalidade
determinar as condicdes de fundo da existéncia do direito as referidas prestacées
porgue € o legislador de cada Estado-Membro a quem cabe determinar essas condicoes.
Estas ultimas nao resultam da Diretiva 2004/38, nem de outro instrumento do direito
da Uniao=. Nao estando preenchidas estas condicdes, entao, o Tribunal de Justica nao é
competente para responder a quarta questao prejudicial, devendo ser os Estados-

Membros a determinar as condicdes de atribuicao destas prestacdes=.

s Cfr. Acdrdao Dano, cit., considerando n°® 82.
s Cfr. Acdrdao Dano, cit,, considerando n°® 83.
sz Cfr. Acordao Dano, cit., considerando n°® 85.
= Em especial, cfr. Acérdao Dano, cit., considerando n°87 e 88.

= Em concluséo, relativamente a quarta questéo prejudicial: cfr. Acérdao Dano, cit., considerando n°® 92.
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57) Resultam preocupacdes do acordao £. Dano, nomeadamente a compatibilidade deste
ultimo acdérdao com os avancos jurisprudenciais que tinham sido dados no acordao
Michel Trojani= em matéria de atribuicdo de beneficios de prestacbes sociais a
cidaddos da Uniao? Estard mais uma vez o Tribunal de Justica a limitar a sua propria
competéncia em matéria de protecado de direitos fundamentais? Recordamos que no
acordao Michel Trojani o Tribunal de Justica tinha declarado que uma regulamentacéo
social, que nao atribui a prestacdo de assisténcia social aos cidaddos nao nacionais do
Estado-Membro, que nele residem legalmente (quando estes satisfacam as mesmas
condicbes que os cidadaos nacionais) constitui uma discriminacdo em razao da
nacionalidade proibida pelos tratados. Nesse sentido, um cidadao economicamente nao
ativo, como nas condicdes do presente caso, teria direito a um “minimex” de prestacéo
social no Estado-Membro de acolhimentos=.

Ora, como associar esta decisao com o recente caso £. Dano onde o Tribunal de
Justica declarou a sua incompeténcia em se pronunciar relativamente a uma parte da
questao e, por outro lado, acaba por declarar a possibilidade de nao prestacédo de
assisténcia social em razao das condicOes da residéncia - onde estara a protecao pelo
artigo 45.° da CDFUE? Preocupa-nos este possivel recuo na integracdo europeia e nos ja
alcancados direitos fundamentais associados a cidadania da Unido. Nesse sentido,
partilhamos a opinido de ALESSANDRA SILVEIRA: “sugerem que o Tribunal parece
andar a procura de outro ponto - o «ponto de Arquimedes» -, no qual se possa apoiar e a
voltar a alavancar a integracdo, localizado porventura (e nem de propdsito) num ponto
equidistante entre o aprofundamento e a subsidiariedade”. Em particular a Autora
classifica que “O certo é que os tempos eram outros em Trojani e Comissdo contra
Bélgica - e ndo revelavam tantas hostilidades e ressentimentos (...)" .=

Os acorddos P. Tsakouridis, P.l, C. Siragusa, e Dano sado acoérddos ainda
relativamente recentes do Tribunal de Justica para medir o verdadeiro impacto e alcance
que terdo a longo prazo para a integracao europeia. O certo é que o Tribunal de Justica

estara a dar passos atras no aprofundamento da integracao europeia e na protecao dos

e Cfr. Acérddo TJ de 7 de setembro de 2004, Michel Trojani contra Centre public d'aide sociale de Bruxelles (CPAS), proc. C- 456/02,
EU:C:2004:488.

= \ler também, a analise da decisao do Acérddo Michel Trojani, cfr. supra., ponto n°® 5.

= Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, PEDRO MADEIRA FROUFE, Coord., Direito da Unido Europeia Elementos de direifo e
politicas da Unido, Almedina, 2016, p. 71-72.
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direitos fundamentais associados a cidadania da Unido, passos esses e
aprofundamentos que ja tinham sido dados nos acordaos Aottmarr=, Zambrano= e
Trojanf=. O Tribunal de Justica ao deixar os Estados-Membros definirem as condicdes de
prestacbes sociais a cidadaos da Uniao, ao remeter para os Estados-Membros a
competéncia para definir razdes de afastamento de cidaddos da Unido de acordo com
os valores fundamentais da sociedade, estara a diminuir a sua competéncia em matéria
de protecao de direitos fundamentais? Estara a recuar no aprofundamento da propria
cidadania da Unido que a partida ja tinha sido iniciado? E preocupante a Unido estar a
dar passos atras, mas ndo nos podemos esquecer que “Como sabemos, a dindmica da
Integracdo depende, em larga medida, da jurisprudéncia do TJUE - mas esta depende
por sua vez das dindmicas politico-economico de cada momento historico™ como
afirma ALESSANDRA SILVEIRA. Perante uma Unido Europeia em crise politico-
econdmica que apresenta indices de défices democraticos elevados, e perante uma
ascensdo de correntes politicas cada vez mais eurocéticas, o aprofundamento da
integracao europeia e da cidadania da Uniao parece nao estar na ordem de prioridades

do Tribunal de Justica por também ser da Unido Europeia.

58) Por outro lado, relativamente a recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica, os
acordaos Aleksei Petruhhirr=, Alfredo Rendon Marire, e CS* merecem a nossa atencdo
por abordarem a tematica das medidas de afastamento e a Diretiva 2004/38. O
acordao Aleksei Petruhhirrs pde em causa um cidaddo nacional estonio relativamente
ao qual foi dirigido um pedido de extradicdo pelas autoridades competentes russas as
autoridades da Letonia em razdo de um procedimento penal por trafico de

estupefacientes em associacao criminosa punivel com pena privativa de liberdade de 8

= Cfr. Acdrdao TJ de 2 de marco 2010, Janko Rottman contre Freistaat Bayern, proc. C-135/08, EU:C:2010:104.

= Cfr. Acordao TJ de 8 de marco de 2011, Gerardo Ruiz Zambrano contre Office national de I'emploi (ONEm), proc. C-34/09, EU:C:2011:124.

s Cfr. Acérddo TJ de 7 de setembro de 2004, Michel Trojani contra Centre public daide sociale de Bruxelles (CPAS), proc. C- 456/02,
EU:C:2004:488.

=Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, e MARIANA CANOTILHO, PEDRO MADEIRA FROUFE, Coord., Direifo da Unido Europeia Elementos de direito e
politicas da Unido, Almedina, 2016, p. 72.

=2 Acordao TJ de 6 de setembro de 2016, Aleksei Petruhhin contra Augstaka tiesa, proc. C-182/15, EU:C:2016:630.

== Acordao TJ de 13 de setembro de 2016, Alfredo Rendon Marin contra Administracion del Estado, proc. C-165/14, EU:C:2016:675.

= Acordao TJ de 13 de setembro de 2016, Secretary of State for the Home Department contra CS, proc. C-304/14, EU:C:2016:674.

s Cfr. Acdrdao TJ de 6 de setembro de 2016, Aleksei Petruhhin contra Augstaka tiesa, proc. C-182/15, EU:C:2016:630.

150



a 20 anos de prisao=. O acordao diz respeito a interpretacdo dos artigos 18.° e 21.°
n°l do TFUE em paralelo com o artigo 19.° da CDFUE=. No processo principal, o
requerente contestou a decisao de extradicao= invocando que na Letdnia gozava dos
mesmos direitos que um cidadao letdo e, por isso, tinha o direito a ser protegido contra
uma extradicao injustificada=. Apesar do 6rgao jurisdicional de reenvio invocar que o
beneficio da protecdo contra a extradicdo ser sd para 0s nacionais letdes, foi
considerado que “a falfa de protecdo dos nacionais da Unido contra a extradicao,
quando se deslocarem para um Estado-Membro diferente da sua nacionalidade, é
contraria a esséncia da cidadania europeia, concretamente ao direito dos cidaddos da
Unido a uma protecdo equivalente a dos nacionais'+. O 6rgdo jurisdicional de reenvio
decidiu interrogar o Tribunal de Justica acerca do pedido de extradicao a luz do artigo
18.°e 21.° n°1 do TFUE e do artigo 19.° da CFFUE.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica decidiu responder as duas primeiras
questdes prejudiciais da seguinte forma: “ Os arfigos 18.° e 21.° TFUE devemn ser
Interpretados no sentido de que, quando um Estado-Membro para o qual se deslocou
um cidadao da Unido Europeia, nacional de outro Estado-Membro, recebe um pedido
de extradicdo de um Estado terceiro com o qual o primeiro Estado-Membro celebrou
um acordo de extradicdo, deve informar o Estado-Membro da nacionalidade do cidaddo
e, sendo caso disso, a pedido desde ultimo Estado-Membro, entregar-lhe esse cidadao,
em conformidade com as disposicoes da Decisdo-Quadro 2002/584/JAl do Conselho,
de 13 de junho de 2002, relativa ao mandado de detencdo europeu e aos processos de
entrega entre o0s Estados-Membros, conforme alterada pela Decisdo-Quadro
2009/299/JA1 do Conselho, de 26 de fevereiro de 2009, desde que esse Estado-

Membro seja competente, a luz do seu direffo nacional, para proceder criminalmente

=« Cfr. Acordao Aleksei Petruhhin, cit., considerando n°12.

< Recordamos a este propdsito que: “Nos termos desse artigo 19. °, ninguém pode ser afastado, expulso ou extraditado para um Estado onde

corra sério risco de ser sujeito a pena de morte, a tortura ou a outros tratos ou penas desumanos ou degradantes’. Cfr. Acérdao Aleksei

Petrubhin, cit., considerando n°54.

== Cfr. Acorda@o Aleksei Petruhhin, cit., considerando n°14.

== Cfr. Nos termos do artigo 1 n°1 do Tratado entre a Republica da Esténia, a Republica da Letonia e a Republica da Lituania de 11 de novembro

de 1992 que estabelece: «Os nacionais de uma Parte Contratante gozam, no terrifdrio da outra Parte Contratante, da mesma protecéo juridica

aos seus direitos pessoals e patrimonials que os nacionais da outra Parte Contratante. ».

s Cfr. Acordao Aleksei Petruhhin, cit., considerando n°15.

s Cfr. Acordao Aleksei Petruhhin, cit., considerando n°16.
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contra essa pessoa por atos praticados fora do seu terrifdrio nacional’. A justificacao
da decisao do Tribunal de Justica deve-se sobretudo ao facto de como Aleksei Petruhhin
exerceu o seu direito de circular e residir livremente pela Unido, como cidadao da Uniao
que fez uso deste direito, estara abrangido pelo artigo 18.° do TFUE que determina a
proibicdo da discriminacdo em razao da nacionalidade=. Nesse caso, a decisao de
extradicdo tera em vista evitar o risco de impunidade do infrator em questao e, por isso,
prossegue um objetivo legitimo. Contudo, o Tribunal de Justica justificou que deveriam
ser ponderados os “interesses que visam garantir € apenas se esses objetivos nao
puderem ser alcancados através de medidas menos restritivas™. Por isso € que a
resposta a primeira e a segunda questdo prejudicial assenta na necessidade de
“verificar se ndo existe uma medida alternativa menos atentatdria do exercicio dos
direftos consagrados no artigo 21. ° TFUE, que permita alcancar com a mesma eficacia
0 objetivo de evitar o risco de impunidade de uma pessoa que tenha cometido uma
infracdo penal=. Segundo o Tribunal de Justica, um mandato de detencao para o pais
de onde o cidadao € nacional* sera menos atentatorio ao exercicio dos direitos de
cidadania e de livre circulacdo do que uma decisao de extradicao para um Estado
terceiro. Relativamente a Ultima questao prejudicial que diz respeito a se os pedidos de
extradicdo devem ser conformes ao artigo 19.° da CFFUE, o Tribunal de Justica decidiu
que “Na hipdtese de um Estado-Membro receber um pedido de um Estado terceiro para
a extradicao de um nacional de outro Estado Membro, o primeiro Estado-Membro deve
verificar se a extradicdo ndo viola os direifos consagrados no artigo 19.° da Carta dos

Direitos Fundamentais da Unido Europeia’=.

59) O acordao Rendon Marin= pde em causa Alfredo Rendon Marin, nacional colombiano e
pai de cidaddos da Unido que ainda sdo menores, que residem desde o seu nascimento

em Espanha e de quem Alfredo Rendon Marin tem a guarda exclusiva, contra a

s Cfr. Acordao Aleksei Petruhhin, cit., considerando n°61.

s« Cfr. Acordao Aleksei Petruhhin, cit., considerando n°31.

s« Cfr. Acordao Aleksei Petruhhin, cit., considerando n°38.

«s Cfr. Acordao Aleksei Petruhhin, cit., considerando n°41.

« Nesse sentido, recordar que vigora entre os Estados-Membros a cooperacdo em matéria penal e policial, nomeadamente, o principio do
reconhecimento mutuo e da cooperacdo leal através do mandato de detencdo europeu consagrado na Decisdo Quadro 2002/584 como
esclarece bem o Tribunal de Justica: Cfr. Acordao Aleksei Petruhhin, cit., considerandos n® 42 a 47°.

s Cfr. Acordao Aleksei Petruhhin, cit., considerando n°61.

s« Cfr. Acérdao TJ de 13 de setembro de 2016, Alfredo Renddn Marin contra Administracion del Estado, proc. C-165/14, EU:C:2016:675
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Administracdo do Estado de Espanha, pelo indeferimento da atribuicdo de uma
autorizacao de residéncia devido a existéncia de antecedentes penais=. Nesse sentido,
0 pedido de decisao prejudicial tem em vista a interpretacao do artigo 20° do TFUE.
Especificamente, o orgdo jurisdicional de reenvio submeteu a seguinte questao
prejudicial ao Tribunal de Justica: “Uma legislacdo nacional que exclui a possibilidade
de deferir uma autorizacdo de residéncia ao progenitor de um cidaddo da Unido, menor
de idade e dele dependente, por ter antecedentes penais no palis onde formula o
pedido, é compativel com o artigo 20. ° [TFUE], interpretado a luz das decisoes de 19
de outubro de 2004 [Zhu e Chen (C 200/02, EU:C:2004:639),] e 8 de marco de 2011
[Ruiz Zambrano (C 34/09, EU.C:2011:124)], ainda que isso implique a saida [forcada]
do menor do territdrio da Unido, por ter de acompanhar o progenitor?’s.

O Tribunal de Justica analisou a questdo prejudicial tanto por via do artigo 20°
do TFUE como do 21° do TFUE. Resulta do artigo 21° do TFUE que, pela filha de
Rendon Marin ser polaca e residir em Espanha, tera exercido o seu direito de cidadania
a livre circulacao e residéncia e, por isso, sera abrangida pela Diretiva 2004/38 em
virtude do seu artigo 3° n°l. Neste sentido, poderd invocar o artigo 21° do TFUE.
Especificamente, serd privar do gozo efetivo dos direitos de residéncia do cidadéo
menor se 0 seu progenitor (que € o unico a sustentar o menor) for privado de residir no
territério com a crianca. Com efeito, a recusa do direito de residéncia ao progenitor
privara de efeito Util o gozo dos direitos do cidaddo menor porque ele também sera
obrigado a abandonar o territério da Uniao=. Por outro lado, o Tribunal de Justica
recordou que a mera existéncia de condenacoes penais anteriores nao pode ser motivo,
nem resultar automaticamente em uma medida de expulsdo por motivos de ordem
publica ou de seguranca publica (nem recusar uma autorizacao de residéncia) a luz do
artigo 27° n°2 da Diretiva 2004/38=. Devera ser avaliado e tido em conta “o
comportamento da pessoa em causa deve constituir uma ameaca real e atual para um
Interesse fundamental da socliedade ou do Estado Membro em causa e que ndo podem

ser utilizadas justificacbes nao diretamente relacionadas com o caso individual ou

s« Acordao Alfredo Rendon Marin, cit., considerando n°2.

s Acordao Alfredo Rendon Marin, cit., considerando n°23.

s Cfr. Acordao Alfredo Rendon Marin, cit, considerando n°51.

sz Cfr. Acordao Alfredo Rendon Marin, cit., considerando n°59.
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baseadas em motivos de prevencdo geral™=. Para justificar a decisao de afastamento
deverao ser tidos em conta os critérios estabelecidos pelo artigo 28° n°1 da Diretiva
2004/28. Consequentemente, o Tribunal de Justica decidiu responder a questdo
prejudicial da seguinte forma: “O artigo 21.° TFUE e a Diretiva 2004/38/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004, relativa ao direifo de livre
circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no
territdrio 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, devem ser
Interpretados no sentido de que se opbem a uma legislacdo nacional que impde a
recusa automatica da concessao de uma autorizacao de residéncia ao nacional de um
Estado terceiro, progenitor de um filho menor cidaddo da Unido que estd a seu cargo e
que reside consigo no Estado-Membro de acolhimento, pelo simples motivo de ter
antecedentes penars.

O artigo 20.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma
legislacdo nacional que impde a recusa automatica da concessdo de uma autorizacao
de residéncia ao nacional de um Estado terceiro, progenitor de filhos menores que sdo
cidaddos da Unido e de quem tem a guarda exclusiva, pelo simples motivo de o
Interessado ter antecedentes penais, quando a referida recusa tiver como consequéncia

impor a essas criancas o abandono do territorio da Unido’s.

60) O acordao CS = coloca em causa CS, cidada nacional de um Estado terceiro que é
méae de uma crianca cidada da Unido (nacional do Reino Unido), contra o Ministério do
Interior do Reino Unido acerca da expulsdo de CS do territério do Reino Unido para o
Estado terceiro de onde é nacional (por indeferimento de um pedido de asilo) por causa
dos seus antecedentes penais. Por isso, o pedido de decisao prejudicial diz respeito a
interpretacao do artigo 20° do TFUE. Neste sentido, o érgao jurisdicional de reenvio
decidiu questionar o Tribunal de Justica com as seguintes questdes prejudiciais. “1) O
direito da Unido Europeia, em especial o artigo 20.° [TFUE], impede um Estado-

Membro de expulsar do seu territdrio para um pals que ndo pertence a Unido um

s Cfr. Acordao Alfredo Rendon Marin, cit., considerando n® 60.
s Cfr. Acordao Alfredo Rendon Marin, cit, considerando n°89.

= Acordao TJ de 13 de setembro de 2016, Secretary of State for the Home Department contra CS, proc. C-304/14, EU:C:2016:674.
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nacional de um pars terceiro que é o progenitor que tem a guarda efetiva de um menor
cidadao desse Estado-Membro (e, por conseguinte, um cidadao da Unido), quando essa
expulsao privar o menor do gozo efetivo do essencial dos seus direitos enquanto
cidaddo da Unido Europeia? 2) Em caso de resposta negativa a primefra questao, em
que circunstancias essa expulsao pode ser permitida nos termos do direifo da Unido
Europeia? 3) Em caso de resposta negativa a primefra questio, em que medida, se for
caso disso, os artigos 27.° e 28.° da Diretiva [2004/38] servem de fundamento a
resposta a dar a segunda questdo? . O Tribunal de Justica comecou por recordar que
resulta da jurisprudéncia Ruiz Zambrano que o artigo 20° do TFUE é contrario a
medidas nacionais que tenham por consequéncia privar os cidadaos da Uniao do gozo
efetivo do essencial dos direitos que lhes sao atribuidos. No processo principal, o filho
de CS, que é cidaddo da Unido, goza do direito de circular e residir liviemente pelo
territério da Unido e, portanto, as limitacbes a este direito estardo abrangidas pelo
“ambito de aplicacdo do direito da Unido"=. Se CS, mae da crianca, for expulsa do
territério da Unido, e uma vez que & a Unica que assegura a guarda da crianca, a
crianca, cidada da Unido, também seria forcada a abandoar o territério da Unido, o que
resultaria numa privacdo do gozo efetivo do essencial dos seus direitos=.

Durante o processo, o Governo do Reino Unido alegou que o principio plasmado
em Ruiz Zambrano poderia ser afastado quando estivesse em causa a pratica de uma
infracdo penal a luz dos artigos 27° e 28° da Diretiva 2004/38=. O Governo do Reino
Unido invocou a problematica que podera estar associada a impossibilidade de
introduzir limitacdes a um direito de residéncia fundado no artigo 20° do TFUE, porque
conduz a que um Estado-Membro seja impossibilitado de tomar uma medida de
afastamento para expulsar um nacional de Estado terceiro culpado de uma infracéo
penal “se este for progenifor de uma crianca, cidada da Unido, residente no Estado-
Membro de que é nacional. Nestas condicoes, o nivel de protecéo contra o afastamento
do territorio deste Estado-Membro seria mais elevado para um nacional de um Estado

terceiro beneficidrio de um direito de residéncia derivado do que para um cidaddo da

s« Cfr. Acordao CS, cit, considerando n°12.

s Cfr. Acdrdao CS, cit, considerando n°30.

s Cfr. Acordao CS, cit,, considerando n°® 32.

s Cfr. Acordao CS, cit,, considerando n°® 34.
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Unigo™. A luz destas consideracoes, o Tribunal de Justica recordou que uma deciséo
de afastamento ndo pode ser tomada automaticamente com base na existéncia de
antecedentes penais do interessado no caso principal. O orgao jurisdicional de reenvio
deve basear a decisao de expulsédo considerando a existéncia de uma ameaca real,
atual e suficientemente grave para a ordem publica ou seguranca publica= tendo em
consideracdo as infracdes penais cometidas por um cidadao nacional de um Estado
terceiro que possui a guarda exclusiva dos seus filhos que sdo cidadaos da Uniao=.
Esse exame da situacao em causa no processo principal pelo 6rgao jurisdicional de
reenvio devera ter em conta “o principio da proporcionalidade, do interesse superior da
crianca e dos direitos fundamentais cujo respeito é assegurado pelo Tribunal de
Justica=. Neste sentido, o ¢rgdo jurisdicional de reenvio devera ter em conta o grau de
perigosidade que o comportamento criminoso de CS podera ter para a sociedade,
sobretudo para ordem publica e seguranca publica do Estado-Membro. Nao
descurando na avaliacao do processo principal a luz do principio da proporcionalidade e
do respeito pelos principios fundamentais da Unido, nomeadamente o artigo 7° da
CDFUE relativo ao respeito pela vida privada e familiar=, e o interesse superior da
crianca, sobretudo numa situacdo de tenra idade = como ¢é o caso do filho de CS.

A luz das consideracdes supra mencionadas, o Tribunal de Justica decidiu
responder a questdo prejudicial da forma seguinte: “O artico 20.° TFUE deve ser
Interpretado no sentido de que se opbe a uma regulamentacao de um Estado Membro
que impoe expulsar do territdrio desse Estado-Membro, para um Estado terceiro, um
nacional desse Estado que foi objeto de uma condenacdo penal, ainda que este
assegure a guarda efetiva de uma crianca de tenra idade, nacional desse Estado-
Membro, onde reside desde o seu nascimento sem ter exercido o seu direito de livre

circulacao, quando a expulsdo do interessado imponha a essa crianca abandonar o

« Cfr. Acordao CS, cit,, considerando n°® 35.

« Neste sentido, deverdo ser tomados “em consideracdo o comportamento da pessoa em causa, a duracdo e o cardter legal da residéncia do
Interessado no fterritorio do Estado Membro em causa, a natureza e a gravidade da infracdo cometida, o grau de perigosidade atual do
Interessado para a sociedade, a idade da crianca em causa e o Seu estado de satide, assim como a respetiva situacdo familiar e economica”.
Cfr. Acérdéo CS, cit.,, considerando n° 42.

s« Cfr. Acordao CS, cit., considerando n° 40.

s« Cfr. Acordao CS, cit,, considerando n°® 41.

s« Cfr. Acordao CS, cit,, considerando n°® 47.

« Cfr. Acordao CS, cit, considerando n°® 48.

s« Cfr. Acordao CS, cit,, considerando n°® 49.
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terriforio da Unido Europeia, privando a, assim, do gozo efetivo do essencial dos seus
direitos enquanto cidada da Unido. Todavia, em circunstancias excecionais, um Estado-
Membro pode adotar uma medida de expulsdo na condicdo de que esta se baseie no
comportamento pessoal deste nacional de um Estado terceiro, o qual deve constituir
uma ameaca real, atual e suficientemente grave que lese um interesse fundamental da
socliedade desse Estado-Membro, e que assente numa tomada em consideracdo dos
diferentes inferesses em presenca, o que cabe ao 0Orgdo jurisdicional nacional

verificar.”

61

~

Na nossa respeitosa opiniao, essa recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica é
intrigante. Apesar de se tratar de medidas de expulsao por condenacdes penais de
cidadaos de Estados terceiros, o Tribunal de Justica (re)afirmou que quando estdo em
causa criancas, cidadas da Unido o afastamento dos progenitores podera privar o gozo
do essencial dos direitos associados ao estatuto de cidadao da Unido (principio geral ja
avancado em Ruiz Zambrano). Contudo, uma decisdo de afastamento ndo podera ser
tomada automaticamente em razao da existéncia de condenacbes penais anteriores
mas por uma avaliacdo dos interesses em causa e do comportamento do cidadao
nacional do Estado terceiro que “deve constituir uma ameaca real, atual e
suficientemente grave que lese um interesse fundamental da sociedade’=. Nesse
sentido, o Tribunal de Justica transpds parte do raciocinio avancado em P. 7sakouridis
e em P/ para a avaliacdo de uma medida de afastamento baseada na lesado grave de
um interesse fundamental da sociedade. Com essa interpretacao, continua a haver uma
zona cinzenta onde a diferenca entre o conceito de ordem publica e 0 de seguranca
publica parece nao existir efetivamente ou sem grandes margens de distincao.
Continuamos a enquadrar estes dois conceitos em termos de valores e interesses
fundamentais da sociedade que sao conceitos muito abstratos, diferentes de um Estado
para outro e que deixa uma grande liberdade aos Estados-Membros na definicéo
substancial desses conceitos.

Gostariamos de focar duas grandes diferencas interessantes entre os acorddos

Alfredo Renddn Marin, e CS com a jurisprudéncia anterior do Tribunal de Justica. A

s« Cfr. Acordao CS, cit,, considerando n°® 51.

s« Cfr. Acordao CS, cit,, considerando n°® 51.
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primeira entre o acordao Ruiz Zambrano e os acordaos Alfredo Rendon Marin, e CS.
enquanto que em Auiz Zambrano estavam em causa cidadaos nacionais de Estados
terceiros com filhos cidaddos da Unido cuja seguranca poderia ser colocada em risco se
tivessem que regressar para a Colémbia, em Alfredo Rendon Marin e CS estdo em
causa cidaddos nacionais de Estados terceiros com antecedentes penais. E por isso
gue o mesmo raciocinio ndo pode ser transposto da mesma formas=. Contudo, tal como
observamos anteriormente, o beneficio da protecdo conferida pelo direito da Unido e
por via da cidadania da Unido parece estar sujeito a condicdo de se ser (ou nesse caso
ndo ser) um cidad&o virtuoso; até para cidaddos nacionais de Estados terceiros o limite
estara em ser cidadao delinquente ou cidaddo com antecedentes penais™. A segunda
diferenca entre os acordaos Alfredo Renddn Marin e CS e a jurisprudéncia anterior do
Tribunal de Justica, mais precisamente os acordaos P. 7sakouridis e P.l, prende-se
com o seguinte: para além de estarem em causa cidaddos nacionais de Estados
terceiros, contrariamente a cidadaos da Unido residentes do Estado-Membro de
acolhimento, esses cidaddos sdo progenitores de filhos cidaddos da Unio.

As criancas sao um grupo especial de cidadaos na Unido que gozam de especial
protecao no territorio da Unido, sobretudo quando o gozo do essencial dos direitos que
a cidadania lhes confere pode ser privado ou limitado=.

Seria interessante ponderar qual podera ser a interpretacdo do Tribunal de
Justica caso estivesse em causa uma medida de afastamento de um cidadao da Unido
por «razdes imperativas de seguranca publica» progenitor de uma crianca cidadao da
Unido. Sera que a protecéo do direito a livre circulacdo e residéncia da crianca e do seu
nivel de integracao seria considerado suficiente para estender o direito a permanecer no
Estado-Membro de acolhimento ao seu progenitor? Ou sera que, por estar em causa um
afastamento interno entre Estados-Membros, ndo sera equiparado da mesma forma
que um afastamento para um Estado terceiro considerando-se, para estes efeitos, que
este deslocamento do progenitor e, consequentemente da crianca, nao a privara do seu

direito a livre circulacao e residéncia? Ou avaliar-se-a primeiro se a crianca, cidada da

« Tal como manifestou nas suas observacdes ao processo CS o Reino Unido. Especificamente: Cfr. Acorddo CS, cit,, considerando n°® 35.

0 Apesar do Tribunal de Justica ter insistido na questdo de os antecedentes penais ndo poderem desencadear de forma automatica uma medida

«1Nesse sentido, Cfr. HELEN STALFORD, Children and the European Union. Rights, Welfare and Accountability, Oxford, Oxford University Press,
2012, p.48-50.
2 Cfr. LOIC AZOULAI e STEPHEN COUTTS, Stephen, Restricting Union Citizen’s resident rights on grounds of public security..., cit, p.564.
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Unido, é cidadao dinamico ou estatico ou se é nacional do Estado-Membro de
acolhimento do seu progenitor? Caso o Tribunal de Justica tenha um dia que se deparar
com este tipo de situacdes seria interessante perceber qual o papel das criancas no
desenvolvimento do acesso a protecéo dos direitos conferidos pela cidadania da Unido,
e da mesma forma esclarecer a questdo seguinte: a cidadania da Unido “é o direifo a
ter que direifos?'+.

Por ultimo, o acérddo Aleksei Petruhhin constitui também uma jurisprudéncia
interessante no ambito da presente investigacao. Na medida em que o Tribunal de
Justica entende que ha uma diferenca em relacdo a um mandato de detencéo para o
pais de onde o cidadao € nacional, que sera menos atentatdrio ao exercicio dos direitos
de cidadania e de livre circulacdo do que uma decisdo de extradicado para um Estado
terceiro. Por isso, o deslocamento de um cidaddo da Uniao dentro do espaco da Unido
Europeia é considerado menos grave e priva menos o cidadao do gozo do direito a livre
circulacao e residéncia do que um deslocamento para fora do territério da Unido para
um Estado terceiro, mesmo quando esteja em causa um cidadao com condenacdes
penais, para ele nao ficar impunido. Essa decisdo do Tribunal de Justica parece-nos,
por um lado, bastante razoavel por preferir que os cidadaos da Unido permanecam no
territério da Unido Europeia, ainda que seja por via do mandato de detencdo europeu.
Por outro lado, ndo deixa de ser intrigante verificar que, a semelhanca dos acordaos ~.
Tsakouridis e P./., parece que o direito da Uniado incentiva a que os criminosos cidadaos
da Unido sejam tratados preferencialmente pelos Estados-Membros de onde sdo
nacionais em vez dos Estados-Membros de acolhimento de onde os cidadaos da Unido
sao residentes. O direito de residéncia dos cidadaos da Unido no Estado-Membro de
acolhimento parece estar limitado a existéncia de condenacdes penais ou a pratica de

crimes.

= Cfr. DIMITRY KOCHENOQV, T7he Right to Have What Rights? EU Citizenship in Need of Clarification, in European Law Journal, vol. 19, n.° 4,
2013, p. 502.
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CONCLUSOES E CONSIDERAGCOES FINAIS

Implicacoes resultantes dos processos P. Tsakouridis e P.1.

62) Os acordaos P. Tsakouridis e P.I. sdo novos desdobramentos para a cidadania da Uniao
porque evidenciam o panorama das medidas de afastamento de cidaddos da Unido
internamente - dentro das fronteiras da Unido=:. Essa jurisprudéncia do Tribunal de
Justica origina uma série de implicacdes para a cidadania da Unido, o espaco de
liberdade, seguranca e justica e para o aprofundamento da integracdo europeia. Os
acordaos P. Tsakouridis e P.[. desvendaram um “/ado /unar’+ da cidadania da Uniao,
tanto que a doutrina levanta como possibilidade a anulacao da jurisprudéncia ~./.
Contudo, esta jurisprudéncia até hoje ainda esta presente e é o reflexo de novos
desdobramentos para a cidadania da Unido. Chegamos ao fim da presente investigacdo
e parece-nos pertinente focar as conclusdes retiradas, assim como algumas

consideracdes finais.

63) Uma das primeiras implicacbes é a linha quase inexistente que resulta da
jurisprudéncia P. 7sakouridis e P./. entre os conceitos de ordem publica e seguranca
publica= do n.°2 e n°3 artigo 28.° da Diretiva 2004/38. O legislador da Unido
diferenciou estas duas alineas estabelecendo um sistema gradual de protecao contra o
afastamento consoante a duracao da residéncia e estar em causa uma ofensa a ordem
publica ou a seguranca publica com niveis de gravidade de ofensa diferentes-
Manifestamos a nossa incompreensao quando o Tribunal de Justica pareceu interpretar
estes dois conceitos conjuntamente, associando a ambos 0s conceitos a violacao e
ameaca grave a um interesse fundamental da sociedade. Uma «razéo imperativa de
seguranca publica» que coloca em causa o direito de residéncia permanente de um
cidadao da Unido deveria ter uma diferenciacao da ordem publica muito mais precisa,

para nao dar lugar a interpretacdo conjunta dos conceitos como se implicassem as

o+ Cfr. supra., ponto n° 47.e 48.

o5 Expressao usada em: Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, e SOPHIE PEREZ FERNANDES, O afastamento de um cidaddo da Unido por 'razbes
Imperativas de seguranca publica (ou o lado lunar da cidadania da Unido). Uma amostra da recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica, in
Studi Giuridici Europei, Universita degli Studi Europea di Roma, G. Giappichelli Editore, Torino, 2015.

s Cfr. supra., ponto n°® 50.

161



mesmas realidades. O risco que se coloca com a interpretacao £./ é de razdes mais
associadas tradicionalmente a ordem publica poderem cair no ambito das «razdes
imperativas da seguranca publica», desde que esteja verificado o carater
particularmente grave da ofensa cometida e do comportamento do interessado no caso
em concreto” por ser uma ameaca aos valores fundamentais da sociedade. Isto,
embora continuem a ser os Estados-Membros a terem competéncia para definirem os
conceitos de ordem publica e seguranca publica. Quando crimes praticados na esfera
familiar e quando é dado uma atencdo ao comportamento pessoal e particularmente
grave do individuo como em F./, considera-se que pode cair no ambito das «razdes
imperativas de seguranca publica», entdo concordamos que dai resulta uma
“socializacdo do conceifo de seguranca publica’ porque a esfera familiar também
passa a ser uma esfera social que o Estado visa proteger a salvaguardar. Por outro
lado, resulta da jurisprudéncia P. 7sakouridis, e P./. que compete aos Estados-Membros
definir os motivos de ordem publica e de seguranca publica, nomeadamente o que sao
ameacas aos valores fundamentais das suas sociedades. Os valores fundamentais da
sociedade podem variar de um Estado-Membro para outro e a avaliacdo do carater
particularmente grave da ameaca no caso concreto também. Por estar em causa uma
limitacdo ao direito a livre circulacao e residéncia de cidaddos da Unido € intrigante
observar que essa limitacdo que resulta, na pratica, numa medida de afastamento,
pode repousar em motivos diferentes consoante o Estado-Membro de acolhimento a

que pertencer o 6rgdo nacional competente para tomar a decisdo de afastamento.

64) Cabe-nos fazer uma pequena reflexdo sobre a decisdo tomada tanto em F£. 7sakouridis
e P/. Tinha o Tribunal de Justica margem de decisdo para decidir de maneira
diferente? Apesar de discordarmos relativamente a apreciacdo do afastamento de
cidadaos da Unidao que tenham adquirido um direito de residéncia permanente, e de
considerarmos que a interpretacdo de «razdes imperativas de seguranca publica» com
base nos valores fundamentais da sociedade nao seja a melhor (pela falta de
especificidade e clareza), concedemos que o Tribunal de Justica ndo tinha grande
margem de apreciacdo para decidir de forma muito diferente. Na verdade, a luz da letra

do artigo 28.° da Diretiva 2004/43/CE, a possibilidade de afastamento por «razdes

s Cfr. supra., ponto n° 50 a 51

= Cfr. supra., ponto n® 49,
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imperativas de seguranca publica» encontra-se expressamente prevista. Portanto, o
Tribunal de Justica ndo tinha muita margem de apreciacdo para decidir de forma
diferente sem por em causa a vontade do legislador da Unido (apesar de poder ter
clarificado a diferenca entre ordem publica e seguranca publica do 28.° n.°2 para o
28.° n.°3 da Diretiva 2004/38). Por outro lado, concedemos que a alternativa de
considerar crimes de abuso sexual de menores, como foram no caso em concreto, pelo
carater particularmente grave, e pelas caracteristicas repugnantes que apresentam,
poderia ter sido uma posicao delicada e complicada de assumir para uma Uniao que
pretende combater este tipo de criminalidade. Se este tipo de criminalidade, como em
P.1, tivesse sido considerado como fora do possivel ambito de «razdes imperativas de
seguranca publica» no acorddo, ndo teria sido uma posicdo facil a assumir pelo
Tribunal de Justica. Sobretudo, estando em causa um grupo de cidaddos - menores,
criancas - que goza de protecao especial na Uniao Europeia e pelo Tribunal de Justica.
Um caso onde o abuso sexual de um menor, com o carater particularmente grave com
que foi cometido no processo principal, ndo dar origem a um motivo de afastamento de
um cidadao da Unido por «razdes imperativas de seguranca publica» poderia
comprometer a longo prazo a imagem do tipo de protecao que 0s menores gozam a luz
do direito da Unido, ainda que tenha sido praticado s6 na esfera familiar e ndo estar em

causa a sobrevivéncia do Estado.

65) Portanto, o Tribunal de Justica s6 podia enunciar critérios para a aplicacdo e
interpretacao do artigo 28.° da Diretiva 2004/38/CE, critérios que deverdo ser tidos em
conta pelas autoridades nacionais antes de decidirem ou nao pela aplicacao de uma
medida de afastamento de um cidadao da Unido. Estes critérios enunciados pelo
Tribunal de Justica irdao assumir uma importancia fundamental porque sera a partir
deles que se determinara a perda de um direito de circular e residir no territério do
Estado-Membro que faz parte do nucleo essencial que da vida a cidadania da Uniao.
Por isso, “A énfase deve ser colocada na responsabilidade que os Estados-Membros
tém de concretizar a excecdo de seguranca publica aqui em analise a luz da ordem

Juridica da Unido — ainda que tendo por referéncia a respetiva escala de valores — na
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medida em que é o direifo da Unido que os autoriza a fazé-lo’®°. Como ja observamos,
na jurisprudéncia alema que decidiu o caso A./, a partir dos critérios enunciados pelo
Tribunal de Justica relativamente a Diretiva 2004/38, o juiz nacional alemao decidiu
por manter a decisdo de afastamento decidida relativamente a ./, Tal significa priva-
lo do seu direito de circular livremente e residir pelo territorio alemao e do gozo do seu
direito de cidaddo da Unido, e isso apesar de todos os critérios que foram ditados pelo
Tribunal de Justica terem sido analisados pelo tribunal nacional alemao.
Consequentemente, o direito da Unido acabou por autorizar uma medida de
afastamento de um cidaddo da Unido. Nao podemos deixar de focar a gravidade desse
tipo de decisdo de afastamento pelo tipo de precedente grave que podera abrir na
ordem juridica alema e no resto do territério da Unido. Abriu-se uma brecha no estatuto
da cidadania da Unido que confere a possibilidade de os Estados-Membros afastarem
0Ss “criminosos estrangeiros da Unido” o que pode colocar em causa o exercicio seguro

do direito a livre circulacao e residéncia associados ao estatuto de cidadao da Uniao.

66) Consideramos que a interpretacdo do Tribunal de Justica das «razdes imperativas de
seguranca publica» foi bastante alargada de P. Tsakouridis para P.[. Portanto,
esperamos que o Tribunal de Justica, quando tenha a oportunidade de se pronunciar
acerca desta questdo, venha a clarificar os conceitos para nao deixar lugar a estas
ambiguidades e duvidas. Mas o Tribunal de Justica estava condicionado pela Diretiva
2004/38/CE e na verdade, na versdo original da Proposta de Diretiva, ndo se
encontrava presente a possibilidade de afastamento de cidaddos da Unido que tivessem
adquirido um direito de residéncia permanente. Pelo contrario, estava consagrada uma
protecdo absoluta contra o afastamento destes cidadaos.e: O certo ¢ que nédo foi a
vontade politica dos Estados-Membros que esta protecdo permanecesse no texto da
Diretiva 2004/38/CE por passar a atual redacdo do artigo 28.°. A tentativa de

introducao de um sistema de protecao absoluta contra o afastamento que constituia um

«sCfr. ALESSANDRA SILVEIRA, e SOPHIE PEREZ FERNANDES, O afastamento de um cidadéo da Unido por "razoes imperativas de seguranca
publica” (ou o lado lunar da cidadania da Unido). Uma amostra da recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica, in Studi Giuridici Europei,
Universita degli Studi Europea di Roma, G. Giappichelli Editore, Torino, 2015, p. 25.

s« Cfr. supra., ponto n® 53.

= Cfr. Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao direito a livre circulagao e residéncia dos cidaddos da Unido e

membros das suas familias no territério dos Estados-Membros [COM(2001) 257 final - 2001/0111(COD)] de 25.09.2011.
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avanco em termos legislativos foi rejeitada por unanimidade pelo Conselhos2, E um dos
reflexos do principio do equilibrio institucional da Unido (artigo 13.° do TUE) em
articulacdo com os principios da subsidiariedade da Unido e proporcionalidade (artigo
5.° n.°1 do TUE). Os Estados-Membros mostram-se ainda bastante afeicoados a sua
soberania, especificamente, a sua capacidade de decisdo em matérias penais e de
decidir quem pode residir no seu territério enquanto elementos respeitantes ao seu
nticleo essencial. A luz da interpretacdo fornecida pelo Tribunal de Justica da nocdo de
«razbes imperativas de seguranca publica» nos acdérdaos objetos da presente
investigacdo, duvidamos do efeito Util que a Diretiva 2004/38 tem na protecao contra o
afastamento dos cidaddos que adquiram um direito de residéncia permanente. A
seguranca e a garantia do direito de residéncia num Estado é um dos fundamentos dos
direitos associados a cidadania: a partir do momento em que estes direitos deixam de

ser protegidos, coloca-se em causa o sentido util da cidadania da Uniao.

Implicacdes para o espaco de liberdade, seguranca e justica

67) Gostariamos de focar algumas implicacdes que resultam para o espaco de liberdade,
seguranca e justica. Ao exemplificar os tipos criminais do artigo 83.° do TFUE como
violacdes a interesses fundamentais da sociedade que podem cair no ambito da
seguranca publica, o Tribunal de Justica abriu um precedente que (apesar do carater
excecional) podera ser perigoso. Se é certo que o terrorismo, o trafico de seres
humanos, a exploracdo sexual de mulheres e criancas, o trafico de droga e de armas e
outros possam vir a ser considerados «razdes imperativas de seguranca publica», mais
duvidoso € se um crime de corrupcao® praticado unicamente a escala nacional possa
vir a ser justificado como uma razao de seguranca publica. Assim, porque podera nao
conduzir a uma perturbacao com o grau de gravidade que implicara ser «uma razao
imperativa de seguranca publica» ou por nao ter a dimensao que venha a perturbar a
sobrevivéncia e a seguranca fisica da populacdo e das instituicdes do Estado.
Reforcamos aqui que os critérios apresentados pelo Tribunal de Justica para avaliar

uma «razao imperativa de seguranca publica» sdo muito latos e pouco precisos por

=2 Cfr. Posicdo Comum (CE) n°® 6/2004 de 5 de dezembro de 2003, cit, e artigo 28.°. Cfr. supra. ponto n° 14 e 15.
= Como, por exemplo o crime de corrupcao faz parte dos tipos legais descritos no artigo 83.° do TFUE, como crimes que a Unido pretende

combater e desenvolver no &mbito da cooperacdo em matéria penal.
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poderem abranger violacdes a interesses fundamentais da sociedade graves, conceito
esse, bastante vago, ainda com o auxilio dos tipos criminais descritos no artigo 83° do
TFUE. Na verdade, o artigo 83° TFUE enuncia estes tipos legais de crime como
“particularmente graves com dimensao transfronteirica’s .

Ora, no caso P.[, estando em causa crimes de abuso sexual de menores na
esfera familiar, sera diferente da exploracao sexual com dimensao transfronteirica, por
mais repugnante e imorais que estes crimes possam ser por atentarem a humanidade e
a dignidade do ser humano. Ao nosso ver, a exploracdo sexual de menores com
dimensdo transfronteirica que implica uma rede de trafico de pedofilia podera
apresentar um grau de gravidade e perturbacéo para a seguranca publica do Estado-
Membro e da Unido consideravelmente maior que um crime praticado na esfera familiar.
Nesse sentido, a avaliacdo de uma medida de afastamento que repousa num motivo
ligado a violacdes a interesses fundamentais da sociedade como os descritos no artigo
83.° do TFUE deveria ter em conta o impacto e o grau de gravidade da ofensa cometida,
assim como a real dimensao da perturbacdo causada para a sociedade do Estado-
Membro em questdo. Para ndo cair no risco de qualquer criminoso estrangeiro que
tenha praticado um delito cujo interesse fundamental da sociedade violado tenha uma
conexdo ou ligacao acessoria com um dos tipos legais de crime previstos no artigo 83.°
do TFUE venha a ser afastado do Estado-Membro de acolhimento.

Por outro lado, do ponto de vista da recuperacao social do delinquente e da sua
reabilitacdoss, aplaudimos todos os critérios que sao necessarios ter em conta para
avaliar a deslocacao ou nao do centro de interesses do cidadao da Uniao®s e o seu nivel
de integracdo tanto presentes na Diretiva 2004/38/CE como na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica. Contudo, parece-nos de um ponto de vista territorial, quando
pensamos na Unidao Europeia como um espaco de liberdade, seguranca e justica sem
fronteiras onde os cidadaos da Unido sdo livres de circularem e permanecerem nos
Estados-Membros, pouco eficaz. O cidaddo da Unido que vird a ser afastado de um

Estado-Membro de acolhimento para o seu Estado-Membro de origem, deixara de ser

= Como referido no n°1 ,1° paragrafo do artigo 83.° do TFUE.
= Recordamos que até o Advogado-Geral YVES BOT mencionou em ambas as suas conclusoes em P. 7sakouridis e em P./. que a reabilitacdo e

recuperacao social do delinquente sao objetivos seguidos pelos sistemas penais das democracias na Uniao.
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uma ameaca (a partida) para o seu Estado-Membro de acolhimento, mas continuara a
ser para o resto dos Estados-Membros e da Unido. Portanto, na nossa opinidao, mais
mecanismos de reabilitacdo do delinquente do ponto de vista da Unido deveriam ser
pensados no ambito da cooperacao em matéria penal. Nao basta mandar o perigo para
outro Estado-Membro se ele pode constituir um perigo para o resto da Uniao Europeia.
Assumindo que P. 7sakouridis, por exemplo, tera sido afastado para a Grécia, nada nos
garante que ele ndo podera ter iniciado um trafico de estupefacientes ja ndo na
Alemanha, mas em outros Estados-Membros.

A mesma coisa em relacdo a P./ que também podera em lItalia ou em outro
Estado-Membro voltar a cometer abusos sexuais de menores ou mulheres. O perigo foi
afastado dos Estados-Membros de acolhimento mas nao dos outros Estados-Membros
que constituem a Unido Europeia como um espaco. Afinal, o objetivo ndo pode ser s6 o
de punir o criminoso que violou os bens juridicos e interesses da sociedade protegidos
penalmente, mas também a sua reintegracao e reabilitacdo para que ele possa vir a
levar uma vida de acordo com o direito e os interesses da sociedade - isto do ponto de
vista de uma Unido de direito e do espaco de liberdade, seguranca e justica europeu.
Nesse sentido, ainda que o afastamento de um cidadao da Unido salvaguarde o Estado-
Membro de acolhimento de uma ameaca a sua seguranca publica, nao ira ser garantido
nem salvaguardado a seguranca publica dos outros Estados-Membros que compdem a
Unido Europeia. A ordem publica e a seguranca publica deveriam ser preservadas e
mantidas nao s6 de acordo com o Estado-Membro de acolhimento, mas sim de acordo
com a Unido que pretende a protecao de todos os cidaddos da Unido no ambito da
cooperacdo em matéria penal (artigos 82.° e 83.° do TFUE) e a cooperacdo em matéria
policial (artigo 87.° do TFUE). Parece-nos que é esse o propdsito da existéncia de um
espaco de liberdade, seguranca e justica europeu consagrado no artigo 67.°, em
especial no n.°’3 do TFUE. Especialmente nos dias de hoje, quando as ameacas e
ataques terroristas sao cada vez mais frequentes e graves, o espaco de liberdade,
seguranca e justica, do ponto de vista da seguranca publica, tera que ser garantido com
mecanismos que permitam uma garantia da seguranca e ordem publica do espaco da
Uniao no seu conjunto. Nao bastara ser afastado, por exemplo, um cidadao da Unido de
Franca (Estado-Membro de acolhimento) para a Bélgica (Estado-Membro de origem) por

ameacar a seguranca publica do Estado francés, se depois o cidadao da Uniao volta a
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cometer crimes, como atos de terrorismo, na Bélgica, ou em ltalia, ou na Alemanha. A
partir do momento em que é permitida a livre circulacdo de pessoas no espaco da
Unido, a seguranca tem que ser garantida num plano multinivel: dos Estados-Membros e

da Uniao Europeia.

68) Nas suas Conclusdes, o Advogado-Geral YVES BOT considera que A/ agiu durante
todos estes anos contra os valores da sociedade onde se insere, tanto que se os factos
tivessem sido conhecidos mais cedo estaria na prisdo. Por desrespeitar os valores da
sociedade durante estes anos pela pratica de abuso sexual de menores demonstra uma
auséncia de vontade de integracdao no Estado-Membro de acolhimentos’. Parece-nos
uma perspetiva interessante, mas complicada de colocar em pratica. Por estar a
associar o cumprimento e a adesao aos valores da sociedade a integracao, e por serem
fatores qualitativos que podem em certas situacdes apresentar um grau de
subjetividade grande, poderemos estar a condicionar a integracdo num Estado-Membro
a adesao a todos os valores e tradicdes locais. Acreditamos que numa Unido que
pretende respeitar as tradicdes assim como os sistemas dos varios Estados-Membros e
que se preza pela multiculturalidade, sera dificilmente concebivel. No entanto, ja nos
parece mais aceitavel a leitura dos acérdaos Onuekwere e M.G. pelos quais 0s anos
passados na prisao interrompem a contagem do prazo de residéncia legal no Estado-
Membro de acolhimento, de modo que, a partida, os anos decorridos na prisao nao
podem ser considerados para efeitos de contagem, quantitativa como qualitativamente,
como integracao no Estado-Membro de acolhimentos. Por outro lado, compreendemos
gue a possibilidade de medidas de afastamento de cidaddos da Unido com residéncia
permanente por estar em causa «razdes imperativas de seguranca publica» podera ter
sido pensado para afastar individuos que colocassem realmente em causa a
sobrevivéncia de um Estado. Contudo, acreditamos que outras razdes secundarias
poderao ter motivado a introducao de medidas de afastamento na Diretiva 2004/ 38,
tais como razdes de foro econdmico e fiscal. A sobrelotacao das prisdes e 0s encargos
econémicos que prisoneiros detidos durante sucessivos anos sao para um Estado-

Membro (e para os contribuintes) também podera ter sido um fator em jogo na tomada

« Cfr. supra., ponto n® 39.

= Neste sentido ver: Cfr. supra., ponto n® 47.
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da decisao da Diretiva 2004/38. Mais do que isso, o texto da Diretiva 2004/38 ¢, ao
nosso ver, o reflexo de uma vontade de manutencdo da soberania dos Estados-
Membros da Unido, no que diz respeito ao controlo de quem podera permanecer ou
nao no Estado-Membro e de terem alguma “méao” sobre os criminosos estrangeiros que
possam permanecer ou nao no Estado-Membro de acolhimento e sobre a politica de
livre circulacdo e permanéncia dos cidadaos da Unido e dos membros das suas

familias.

Implicacdes para a cidadania da Unido: novos desdobramentos

69) Primeiramente, apontamos, como a doutrina citada ao longo desta dissertacéo, que a
possibilidade de afastamento de cidaddos da Unido que tenham adquirido um direito de
residéncia permanente no Estado-Membro de acolhimento constitui uma discriminacao.
Implica uma diferenciacao de tratamento entre cidaddos nacionais do Estado-Membro e
meros residentes permanentes, porque alguns cidaddos da Unido (os nacionais do
Estado-Membro) tém o direito de residéncia assegurado e incondicional, enquanto os
cidadaos residentes permanentes no Estado-Membro tém um direito menos
permanente que 0s nacionais. Pode ser considerada em ultima racio como uma
discriminacdo em razao da nacionalidades (artigo 18.° do TFUE), apesar de estar em
causa «razoes imperativas de seguranca publica», principalmente quando a decisao de
afastamento é tomada com base em P. 7sakouridis e P.I.. Podemos questionar se uma
medida de afastamento de um Estado-Membro de acolhimento de um cidadado que ja
tenha residido ha mais de 10 anos no territério em questdo ndo colocara em causa a
protecdo conferida ao direito fundamental de circulacdo e residéncia consagrado no
artigo 45.° da CDFUE e da proibicdo da discriminacdo em razdo da nacionalidade,
artigos 20.° e 21.° da CDFUE. Esta implicacdo da jurisprudéncia P. 7sakouridis e F./.
torna-se preocupante a luz da jurisprudéncia anterior do Tribunal de Justica “°que

constantemente proibiu casos de discriminacao em razao da nacionalidade entre

s« Cfr. supra., ponto n® 57.

= Principalmente a jurisprudéncia Maria Martinez Sala e Rudy Grzelczyk.
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cidadaos da Uniao®=:. O limite para a aplicacao do direito a nao discriminacdo em razao
da nacionalidade para a Unido podera situar-se, entao, entre o grupo dos cidadaos
virtuosos e cumpridores das leis, e aqueles considerados como perturbadores da ordem
e seguranca publica nos Estados-Membros de acolhimento.

Na nossa respeitosa opinido, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do
direito da Unido um direito a livre circulacao e residéncia com varias velocidades ou
varios niveis. Nesse primeiro nivel ou velocidade (a) do direito a livre circulacdo dos
cidadaos da Uniao estao incluidos todos os cidaddaos da Unido, nacionais dos seus
Estados-Membros, que nunca exerceram o seu direito a livre circulacao pelo territdrio
dos Estados-Membros da Unido, e nesse sentido sdo qualificados como os cidadaos
estaticos. No entanto, algumas problematicas podem surgir quando os cidadaos
permanecem no Estado-Membro de origem e queiram invocar o padrao de
jusfundamentabilidade da Unido por nao terem exercido o seu direito a livre circulacao
e residéncia no territorio da Unido. Apesar do Tribunal de Justica ter procurado
combater essa diferenca entre cidaddos dinamicos e cidadaos estaticos e evitar o
fendmeno da “discriminacdo inversa”, nem sempre a jurisprudéncia se tem mostrado
objetivamente coerente quanto a necessidade do exercicio de uma liberdade econémica
para invocar a protecdo dos direitos da Unido. Portanto, a primeira velocidade ou nivel
do direito a livre circulacdo e residéncia funciona para todos os nacionais dos Estados-
Membros da Unido: os cidadaos da Unido, que nunca fizeram uso do seu direito a livre
circulacao e residéncia e cujo /ink para a protecao do gozo do essencial dos direitos
associados ao estatuto de cidadao da Uniao nao é completamente certo.

Um segundo nivel ou velocidade (b) é aquele dos cidaddos dindmicos e resulta do
direito a livre circulacao e residéncia exercido no Estado-Membro de acolhimento por
um nacional de outro Estado-Membro. Esse segundo nivel ou velocidade do direito a
livre circulacao e residéncia é exercido, por um lado, consoante varias velocidades
avaliadas (1) quantitativamente: o tipo de direito de residéncia que o cidadado da Unido

vai adquirindo pelo numero de anos passados no Estado-Membro de acolhimento até

= EVA-MARIA POPTCHEVA, “The multilevel context of union citizenship. The right to consular protection as a case in point title”,in  Citizenship
and solidarity in the European union: from the charter of fundamental rights to the crisis, the state of the art, ALESSANDRA SILVEIRA , MARIANA
CANOTILHO, PEDRO MADEIRA FROUFE, (eds.), Bruxelles/Bern/Frankfurt/ am Main/New York/Oxford/Wien, Peter Lang, 2013, p. 253-264.
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chegar a um direito de residéncia permanente ao fim de 5 anos= e (2)
qualitativamente: (i) o tipo de direito de residéncia pode ser limitado consoante estejam
colocados em causa razdes de ordem publica ou de seguranca publica no Estado-
Membro de acolhimento; (ii) se o cidaddo da Unido se comporta no Estado-Membro de
acolhimento de acordo com os valores fundamentais da sociedade, caso contrario
poderd resultar numa medida de afastamento se a ameaca aos valores for
particularmente grave; (iii) o cidadao da Unido também estara sujeito a um exame do
seu nivel de integracao e do tipo de relagbes que tem no Estado-Membro de
acolhimento.

A luz de todos os niveis (e subniveis) ou velocidades a que o exercicio do direito a
livre circulacdo e residéncia e, consequentemente, o gozo dos direitos associados a
cidadania da Unido estao sujeitos, concluimos que, a partir do momento em que se
coloca a possibilidade de afastar cidaddos da Uniao e, assim, condicionar o direito de
residéncia a fatores qualitativos, resultara uma discriminacdo entre os nacionais do
Estado-Membro e cidadaos meros residentes no Estado-Membro de acolhimento. Por
outro lado, ainda restam duvidas relativamente a diferenca de tratamento entre os
cidadaos “estaticos” e “dinamicos” e aos critérios de interpretacdo usados pelo
Tribunal de Justica. Se a cidadania da Unido ¢ uma cidadania ndo s6 mercantil, mas
sim uma cidadania de direitos, direitos esses consagrados nos Tratados, especialmente
na CDFUE que assumem carater de direitos fundamentais, mas onde ainda residem
duvidas quanto ao ambito de aplicacdo, a cidadania da Unido necessita de uma

clarificacdo e aprofundamento no seio da integracdo europeia.

70) Uma das implicacdes preocupantes com P. 7sakouridis e FP.l. ¢ que sdo acordaos que
dao um sentido oposto a jurisprudéncia Rottmann e Zambrano relativa a cidadania da
Unido, dai ser um dos lados “/unares ou ocultos da cidadania da Unido"=. E verdade

que nem o Tribunal de Justica nem os tribunais nacionais dos Estados-Membros sao

= Nesse sentido, gostariamos de recordar que existem varios graus de direito de residéncia, o direito de residéncia até trés meses (artigo 6° da
Diretiva 2004/38), o direito de residéncia por mais de trés meses (artigo 7° da Diretiva 2004/38), o direito de residéncia permanente (artigo 16°
da Diretiva 2004/38).

= Expressao usada por Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, e SOPHIE PEREZ FERNANDES, O afastamento de um cidaddo da Unido por "razoes
Imperativas de seguranca publica” (ou o lado lunar da cidadania da Unido). Uma amostra da recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica, in

Studi Giuridici Europei, Universita degli Studi Europea di Roma, G. Giappichelli Editore, Torino, 2015.
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chamados a pronunciarem-se todos os dias sobre o afastamento de cidadaos da Uniao
para 0s seus Estados-Membros de origem. Contudo, & nestas pequenas situacoes
excecionais que sao testados os limites de um sistema, neste caso o sistema da Unido
Europeia. Em especial, séo em situacdes excecionais como em F£. 7sakouridis e P./. que
“revelam o verdadeiro sentido e os limites das disposicoes juridicas e, nomeadamente,
de direifo da Unido Europela que lhes sdo aplicaveis - dai' a sua relevéncia’=. Por serem
excecdes nao deixam de ser preocupantes. Os acorddos P. Tsakouridis e Pl
evidenciaram novos desdobramentos da cidadania da Unidao que consistem nos
proprios limites da aplicacdo do direito de residéncia (e consequentemente da
cidadania da Unido) que os Estados-Membros e a Unido estao dispostos a tracar entre
os cidadaos nacionais de um Estado-Membro e os outros cidaddos da Uniado, ou

especificamente entre criminosos nacionais e criminosos estrangeiros.

A jurisprudéncia P. Tsakouridis, P.l., C. Siragusa, e Dano parecem dar passos
atras no desenvolvimento jurisprudencial que ja tinha sido dado em matérias de
cidadania, liberdade de circulacdo e residéncia, atribuicdo de prestacdes sociais e
protecdo de direitos fundamentais. Como observamos, o Tribunal de Justica parece
estar a limitar a sua competéncia fazendo recair estas decisdes mais delicadas nas
maos dos Estados-Membros (relembramos que o Tribunal de Justica salientou varias
vezes que cabia aos Estados-Membros a definicao da sua ordem publica, seguranca

publica e apreciar a gravidade e caracteristicas do caso em concreto).

Existe uma larga tendéncia a que o estado da integracao europeia tenha o seu
reflexo na cidadania da Unido e nos avancos jurisprudenciais impulsionados pelo
Tribunal de Justica. No acordao Maria Martinez Sala, no qual o Tribunal de Justica
decidiu que cidadaos que nao exerceram uma atividade econdémica também podem
usufruir de uma prestacdo social por via da cidadania da Unido, este avanco
jurisprudencial constitui um avanco para o aprofundamento da integracdo europeia por
via da cidadania. O mesmo em relacao aos acérdaos Zhu e Chen e Ruiz Zambrano nos

quais o Tribunal de Justica afirmou que a cidadania da Unido nao estava subordinada ao

=Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, e SOPHIE PEREZ FERNANDES, O afastamento de um cidadéo da Unido por "razoes imperativas de seguranca
publica” (ou o lado lunar da cidadania da Unido). Uma amostra da recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica, in Studi Giuridici Europei,

Universita degli Studi Europea di Roma, G. Giappichelli Editore, Torino, 2015., p.24.
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exercicio prévio de uma liberdade de circulacdo: o beneficio dos direitos de cidadania da
Unido também pode ser estendido aos cidadaos que nao exerceram uma liberdade
economica, o acesso ao padrao de jusfundamentabilidade da Unido pode ser ativado por
via do estatuto de cidaddo da Unido. Nesse sentido, o Tribunal de Justica avancou no
processo de integracao europeia pondo fim ao paradigma tradicionalmente associado a
Unido como projeto econdmico, que requeria que o beneficio dos direitos da Unido fosse
associado ao exercicio das liberdades econdmicas. Assim, os juizes do Luxemburgo
aprofundaram o sentido da integracdo europeia, afirmando que o beneficio dos direitos
protegidos pela Unido (nomeadamente na CDFUE) n&o sao condicionados pelo exercicio
de uma liberdade econdmica que € o paradigma de um projeto meramente econémico
europeu, mas pode sim ser atribuido esse beneficio por via do estatuto da cidadania da
Uniao que ¢ o padrao associado a construcao de uma Unido de direito e projeto europeu
como Unido politica (sem prejuizo do aprofundamento do projeto econdmico europeu).
Contudo, o Tribunal de Justica parece estar reticente em aprofundar os alcances
que ja foram dados a cidadania e ao processo de integracao europeia em jurisprudéncia
anterior - e mesmo se nao os aprofunda, também ndo tem dado continuidade como
vimos em P. Tsakouridis, P.l., Onuekwere, M.G., C. Siragusa, Dano. O importante aqui é
ter consciéncia que o significado do direito da Unido ¢ interpretado dentro das portas do
Tribunal de Justica. Contudo, o Tribunal de Justica esta também sujeito as correntes e
vontades politicas dos Estados-Membros, e € possivelmente o que estamos a
testemunhar. Numa Unido Europeia em plena crise econdmica e politica, afetada pelo
défice democratico=, os Estados-Membros estdo cada vez mais agarrados a sua
soberania nacional - os resultados do referendo na Gra-Bretanha acabaram por dar
vitdria ao “Brexit”ss. Que espaco havera para o aprofundamento da integracao europeia?
Numa Uniao Europeia que ainda esta a enfrentar uma crise com as recentes vagas de
refugiados e acabou de efetuar revisbes ao Espaco Schengen, as medidas de
afastamento e a protecdo do nucleo fundamental da cidadania da Unido podera estar

em risco. O certo é que o artigo 1.° do TUE consagra a promocao de uma “Unido cada

«Sobre a ideia de défice democratico da Unido, e demos europeu: Cfr. POIARES MADURO, Constituicdo Econdmica Europeia. Caminho da

Constituicdo Plural?, intervencao havida na Conferéncia subordinada ao tema «A Crise Econdmica, a Europeizacéo: Interseccdes Constitucionais»

promovida pela ELSAUMinho (The European Law Students’ Association - Universidade do Minho), Escola de Direito da Universidade do Minho, 27

de novembro de 2015.

= Mais informacdes em: http://www.economist.com/Brexit
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vez mais estreita entre os povos da Europa” e tanto os artigos 18.° e 20.° do TFUE
como o 45.° da CDFUE consagram a cidadania da Uniao e o seu direito a livre
circulacao e residéncia. Nao deixa de ser preocupante testemunharmos estes recuos no
aprofundamento da cidadania da Unido e padrao de jusfundamentabilidade associado.
Nesse sentido, a recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica podera demonstrar a
crise que tem atravessado a politica europeia - a Uniao Europeia devera ser unicamente
um projeto econdmico ou caminhar para uma verdadeira Uniao Politica?

Se alguma doutrina considera que a jurisprudéncia P./. deveria ser anulada,
achamos que no momento que a Unido presencia sera dificil pelas condicdes politicas,
economicas, sociais e com as possiveis implicacdes politicas para o futuro da Unido da
eventual saida do Reino Unido da Unido Europeia. A possibilidade de afastamento de
cidadaos da Unido que ja adquiriram um direito de residéncia permanente nao avizinha
dias muitos felizes e poderd ser altamente perturbador. Portanto, ndo sera
surpreendente depararmo-nos com mais casos do tipo P. Tsakouridis ou Pl
Acreditamos que existe uma verdadeira necessidade do Tribunal de Justica e das
instituicdes da Unido aprofundarem e esclarecerem o sentido da cidadania da Uniao e
de responderem a questao importante: a cidadania da Unidao é o “direifo a ter que
direifos?”=. A resposta a estas duvidas seria primordial para acabar com as margens de
duvidas que subsistem sobre qual é o verdadeiro sentido da cidadania da Unido - é
importante fazer entender que a cidadania da Unido nao é “concha vazia’=. Se a crise
politico-institucional-economica da Uniao Europeia precisa de ser resolvida através do
caminho para um reforco do federalismo europeu, entdo aprofundar primeiro o sentido
da cidadania da Uniao podera ser fundamental, ou seja, afirmar a cidadania da Uniao
como estatuto fundamental dos nacionais dos Estados-Membros, que nao é sé um
simbolo da Uniao cujos direitos s6 sao atribuidos a quem exerce uma liberdade
econdmica, mas sim como uma verdadeira cidadania de direitos=. Direitos esses
consagrados na CDFUE, especialmente no seu Titulo V, e no art. 20.° do TFUE, mas

cujo ambito e contetdo falta ainda ser esclarecido. E incompreensivel que situacoes

= Cfr. DIMITRY KOCHENOQV, 7he Right to Have What Rights? EU Citizenship in Need of Clarification, in European Law Journal, vol. 19, n.° 4,
2013, p. 502.
= Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral Michel Wathelet de 14 de abril de 2016, VA, Processo C-115/15, EU:C:2016:259, considerando n°11.

= Cfr. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, “Brancosos” e Interconstitucionalidade. Itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional,

Almedina, Coimbra, 2006.
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manifestamente muito parecidas na Unido darem origem a protecao dos direitos
fundamentais conferidos pela Unidao, e outras vezes nao, sem grandes diferencas de
substancia aparentes. S6 quando a Unido conferir uma verdadeira protecao dos direitos
dos cidadaos é que a identidade europeia e a cidadania da Unido sairdo reforcadas. De
momento, uma cidadania com o gozo do direito a livre circulacao e residéncia com
varios niveis ou velocidades origina problemas de interpretacao, de discriminacao e de
(in)seguranca dos direitos conferidos. Para a Unido Europeia funcionar como um
sistema politico pluri-institucional, multinivel, tera de ser esclarecido o sentido e o
alcance da cidadania da Uniao que devera ser uma cidadania inclusiva para esbater o
preconceito entre as diferencas culturais e historicas entre os cidaddos dos diversos
Estados-Membros e construir um espirito de «povos unidos na diversidade». As medidas
de afastamento de cidadaos da Uniao residentes no Estado-Membro de acolhimento so
contribuem para aumentar a tensédo e o estigma entre 0 “nds”, cidadaos nacionais do
Estado-Membro, e “eles”, cidaddos da Unido estrangeiros que poderdo ser expulsos se
nao viverem de acordo com os valores fundamentais da “nossa” sociedade™. Ao nosso
ver, nao é um paradigma ideal para a construcdo de uma “ Unido dos povos’, nem para
a criacdo de uma cidadania da Unido sem discriminacao™ que se pretende /nclusiva«.
Acreditamos que o caminho para uma “cidadania cosmopolita’, inclusiva e de direitos,
podera ser uma das vias para reforcar a cidadania da Unido e a criacdo de uma
identidade europeia™.

A Unigo Europeia ja viveu de facto dias mais felizes. Resta-nos esperar que os
ultimos anos de integracéo europeia nao tenham sido “Um passo em frente, dois passos

atras” na célebre expressao usada por Lenine.

 Transpondo o raciocinio iniciado por ANA MARIA GUERRA MARTINS a matéria das medidas de afastamento, na nossa visao a cidadania da
Unido pode tanto transmitir um sentimento de inclusdo dos cidadaos como de exclusao daqueles que nao preencham o patamar de bom cidadao
da Uniao residente no Estado-Membro de acolhimento. Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de direito da Unido Europeia, cit., p.242.

= Nesse sentido, Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Principios Fundamentais de Direffo da Unido Europeia- Uma abordagem jurisprudencial, (coord.), 3°
edi¢do, 2013. p.309-310.

= Cfr. DIMITRY KOCHENQV, /us tractum of many faces: European Citizenship and the difficult relationship between status and rights, in Columbia
Journal of European Law, vol. 15, n.° 2, 2009, p. 173.

Cfr. DORA KOSTAKOPOULOU, European Union Citizenship. Writing the Future, in European Law Journal, vol. 13, n.° 5, 2007, p. 629 e 630.
 MAARTEN VINK, Limits of European citizenship. European integration and domestic immigration policies, Nova lorque, Palgrave Macmillan,

2005, p. 158-160.
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Acreditamos que a Unido Europeia, para conseguir “uma Unido cada vez mais
estreita entre os povos da Europa””, devera incutir nos cidadaos da Unido um
verdadeiro sentimento de pertenca a Uniao Europeia e isso nao passa pela possibilidade
de medidas de afastamento, mas sim por assegurar direitos de cidadania da Unido, e
protecao dos seus direitos fundamentais. S6 percebendo os beneficios e a utilidade de
um sistema, tanto que este se torna na mente das pessoas imprescindivel, & que
conseguiremos caminhar para este sentimento. Por isso, abrir mais o debate sobre a
cidadania da Unido é fundamental, e idealmente criar um espaco publico europeu. E
assim, combater os défices e faltas de legitimidades democraticas da Unido Europeia,
passara por reforcar o sentimento e sobretudo a educacéo europeia dos cidadaos da
Unido dos varios Estados-Membros para que estes possam convencer até os mais
reticentes e céticos. Entretanto, aguardamos por mais jurisprudéncia do Tribunal de
Justica relativa ao artigo 28.° da Diretiva 2004/38, e esclarecimentos sobre a cidadania
da Uniao, porque P. Tsakouridis e P./. plantam uma semente que esperamos nao ver
florescer por ser a possivel derrota da integracdo europeia e uma mudanca preocupante
para a cidadania. Acreditamos que o debate sobre a cidadania da Unido e os seus

direitos deve ser aprofundado e esclarecido.

Tes charmes assemblent

Ce que, sévérement. les coutumes divisent;
Tous les humains deviennent freres,
lorsque se déploie ton aile douce”.

Ode a Ia joie, La 9° Symphonie, Beethoven et Schiller.

s Cfr. Artigo 1° do TUE.
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Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicacdo da Diretiva
2004/38/CE relativa ao direito de livre circulacdo e residéncia dos cidadaos da Unido e dos
membros das suas familias no territério dos Estados-Membros, [COM (2008) 840 final] de

10.12.2008.
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