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I — Introducio

1. O presente processo levanta, mais uma
vez, a delicada questdo das condi¢cbes em que
os familiares de cidaddos comunitdrios,
oriundos de paises de fora da Unido Euro-
peia, podem invocar o direito de residir num
Estado-Membro da Unido Europeia. Em
particular, respeita a questio de saber se
essas pessoas devem jd residir legalmente na
Unido Europeia antes de poderem invocar os
direitos de que gozam ao abrigo do direito
comunitédrio derivado, tal como o Tribunal
de Justica declarou no dmbito do processo
Akrich?. Ou, ser4 suficiente, pelo contrério,
que demonstrem os seus vinculos familiares
com um cidaddo da Unido Europeia, como o
Tribunal de Justica declarou no processo
MRAX *?

2. Nas conclusdes que apresentei no pro-
cesso Akrich, fiz referéncia ao dilema funda-
mental que existe quanto ao estatuto juridico
e aos direitos dessas pessoas. Por um lado, os
nacionais de paises terceiros da familia de
cidaddos comunitdrios tém direitos que

1 — Lingua original: inglés.

2 — Acérdio de 23 de Setembro de 2003 (C-109/01, Colect.,
p- 1-9607).

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

resultam das disposicdes juridicas que regem
a livre circulagio das pessoas dentro da
Comunidade. Por outro lado, na falta de
harmonizacio integral, até a data, em
matéria de imigracdo, os Estados-Membros
mantém a sua competéncia para estabelecer
regras sobre a primeira entrada de nacionais
de paises terceiros no seu territério e,
consequentemente, no territério da Unido
Europeia.

3. Igual dilema se apresenta no caso em
apreco, embora num contexto factual com-
pletamente diferente do que estava subja-
cente ao processo Akrich. Existem diferencas
quanto a forma como H. Akrich e Y. Jia
entraram no territério do Estado-Membro
em questdo, diferencas quanto aos vinculos
familiares em causa, diferencas quanto a
conduta pessoal do nacional do pais terceiro
que invoca o direito de residéncia e diferen-
cas quanto as disposi¢des aplicdveis do
direito comunitério.
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II — Disposicoes de direito comunitario
pertinentes

4. O presente processo incide sobre os
direitos que resultam da Directiva 73/148*
para os nacionais de paises terceiros, fami-
liares de cidaddos comunitédrios que tenham
exercido o seu direito de estabelecimento
nos termos do artigo 43.° CE. As seguintes
disposi¢Oes da directiva sdo pertinentes neste
contexto.

Artigo 1.5 n.° 1

«Os Estados-Membros suprimirdo, nas con-
di¢des previstas na presente directiva, as
restricdes a deslocacdo e a permanéncia:

a) Dos nacionais de um Estado-Membro
estabelecidos ou que desejem estabele-
cer-se em outro Estado-Membro para
nele exercerem uma actividade néio
assalariada, ou nele desejem efectuar
uma prestagio de servicos;

[...]

4 — Directiva 73/148/CEE do Conselho, de 21 de Maio de 1973,
relativa & supressdo das restricdes & deslocacio e a perma-
néncia dos nacionais dos Estados-Membros na Comunidade,
em matéria de estabelecimento e de prestacio de servicos
(JO L 172 p. 14; EE 06 F1 p. 132).
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d) Dos ascendentes e descendentes destes
nacionais e dos respectivos conjuges
que estejam a seu cargo, independente-
mente da sua nacionalidade.»

Artigo 3.0

«1. Os Estados-Membros admitem no seu
territério as pessoas referidas no artigo 1.°
mediante a simples apresentacido do bilhete
de identidade ou passaporte validos.

2. Ndo pode ser exigido qualquer visto de
entrada ou obrigacio equivalente, excepto
aos familiares que ndo possuam a naciona-
lidade de um Estado-Membro. Os Estados-
-Membros concedem a estas pessoas todas as
facilidades para a obtencdo dos vistos
necessarios.»

Artigo 4.5 n.° 3



«Quando um familiar ndo for nacional de
um Estado-Membro, é-lhe concedido um
documento de residéncia com a mesma
validade do concedido ao nacional de que
depende.»

Artigo 6.°

«Para a emissio do cartio e da autorizacgio
de residéncia, o Estado-Membro apenas
pode exigir ao requerente:

a)

A apresentacio do documento ao abrigo
do qual entrou no seu territério;

b) A prova de que é abrangido por uma das

categorias referidas nos artigos 1.° e 4.%»

JIA

Artigo 8.°

«Os Estados-Membros s6 podem derrogar a
presente directiva por razdes de ordem
publica, seguranca publica ou saude
pablica.»

III — Matéria de facto, tramitacio pro-
cessual e questoes prejudiciais

5. A recorrente no processo principal, Y. Jia,
é cidadd chinesa, nascida em 1940 e estd
agora reformada. O seu filho, Shenzhi Li, que
também ¢é cidadio chinés, é casado com
Svanja Schallehn, cidadi alema. S. Schallehn
gere uma agéncia de viagens, como traba-
lhadora ndo assalariada na Suécia. O casal
tem residido legalmente na Suécia desde
1995 e ambos tém autorizacdes de residéncia
vélidas até 3 de Julho de 2006.

6. Em 2 de Maio de 2003, a Embaixada da
Suécia em Pequim concedeu a Y. Jia um visto
turistico vilido para uma entrada nos
Estados Schengen, para uma estadia de um
méximo de 90 dias, que expirava em 21 de
Agosto de 2003. Y. Jia entrou no espago
Schengen através de Estocolmo/Aeroporto
de Arlanda, em 13 de Maio de 2003, com o
seu passaporte nacional vélido, e com o visto
turistico. Pouco antes de expirar o seu visto,
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Y. Jia apresentou, em 7 de Agosto de 2003,
um pedido de autorizacio de residéncia
junto do Migrationsverket (a autoridade para
a imigracdo sueca), invocando ser uma
familiar a cargo de um cidadio da Unido
Europeia.

7. Em apoio do seu pedido, Y. Jia fez
referéncia a sua situagdo econdmica na
China. Ela e o marido recebem pensdes da
China de cerca de 1 000 a 1 100 coroas
suecas por més (aproximadamente 110 EUR
a 120 EUR), o que ndo ¢ suficiente para o seu
sustento. Atendendo a que ndo existe outro
auxilio econdémico por parte das autoridades
chinesas, nio conseguiriam subsistir sem o
contributo econémico do filho e da mulher
deste. Y. Jia apresentou uma certiddo de
parentesco relativa a ela e ao filho emitida
pelo Beijing Notary Public Office bem como
uma certiddo, emitida pela China Forestry
Publishing House, segundo a qual depende
economicamente do filho e da nora.

8. Em 7 de Abril 2004, o Migrationsverket
decidiu indeferir o pedido de autorizacio de
residéncia de Y. Jia, e ordenou a sua expulsio
para o pais de origem, ou para outro pais se
demonstrasse que esse outro pais a receberia.
Entendeu que para provar a dependéncia
econdmica deveria apresentar-se um docu-
mento, emitido pela autoridade competente
no pais de origem, que certificasse que o
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requerente depende do apoio do seu familiar
residente na Suécia. A certiddo apresentada
por Y. Jia ndo foi emitida por uma autoridade
competente. O mero facto de o seu filho lhe
enviar dinheiro e de a apoiar de outras
formas ndo pode ser entendido como razdo
suficiente para que possa ser considerada
economicamente dependente do seu filho, na
medida exigida pela lei. Também nio pode
considerar-se que a circunstancia de o nivel
de vida de Y. Jia vir a ser mais elevado na
Suécia implique que exista dependéncia
econdémica.

9. Em 14 de Maio de 2004, Y. Jia recorreu da
decisio do Migrationsverket para a Utlidn-
ningsndmnden (6rgéio de recurso em matéria
de imigracao).

10. Em 3 de Setembro de 2003, o Migra-
tionsverket concedeu ao marido de Y. Jia,
Yupu Li, um visto véilido para uma entrada
na Suécia para uma estadia de um maximo
de 180 dias. Em 10 de Marco de 2004 pediu
uma autorizagdo de residéncia, com os
mesmo fundamentos que a sua mulher. O
seu pedido foi indeferido pelo Migrations-
verket em 17 de Setembro de 2004. Y. Li
recorreu desta decisio para a Utlinnings-
ndmnden.

11. Depois de o Migrationsverket ter inde-
ferido o pedido de autorizagio de residéncia
de Y. Jia, esta apresentou o seu caso a



Comissdo Europeia. Por carta de 7 de Maio
de 2004, dirigida a representacio perma-
nente da Suécia junto da Unido Europeia, a
Comissio indicou que a decisio do Migra-
tionsverket nio parecia conforme aos arti-
gos 1., n.° 1, alinea d) e 4.°, n.° 3, da Directiva
73/148, ao artigo 8. da Convencio Europeia
dos Direitos do Homem (a seguir «<CEDH») e
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, em
particular ao acérddio MRAX’. Na sua
opinido, Y. Jia tinha, portanto, direito a pedir
uma autorizacgio de residéncia com a mesma
validade que as ja concedidas a sua nora
alemai e ao seu filho chinés.

12. Reagindo a carta da Comissdo, o Migra-
tionsverket observou que a expressdo
«dependente para o seu sustento» implica
que deve existir uma verdadeira necessidade
de dinheiro ou de outros apoios, que é
regularmente satisfeita pelos familiares no
Estado-Membro e que é a necessidade de
sustento no pais de origem que deve ser
decisiva, e ndo a necessidade de sustento em
caso de eventual mudanca para o Estado-
-Membro. A dependéncia deve também ser
demonstrivel através de uma certiddo ou
outros documentos, de preferéncia uma
certiddo de dependéncia emitida pelas auto-
ridades do pais de origem. O mero com-
promisso assumido por um cidaddo da Unido
ou pelo seu conjuge de sustentar o seu
progenitor nio é suficiente para que se possa
considerar que existe a dependéncia neces-
sdria para a concessio da autorizacdo de

5 — Ja referido na nota 3.
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residéncia. Esta posicio foi transmitida a
Comisséo pelo Governo sueco numa carta de
21 de Junho de 2004.

13. No seu despacho de reenvio, a Utlin-
ningsndmnden levanta a questdo de saber se
a decisdo do Tribunal de Justica no acérdio
Akrich®, segundo a qual o nacional de um
Estado terceiro deve residir legalmente
dentro da Comunidade para poder beneficiar
dos direitos previstos no artigo 10.° do
Regulamento n.° 1612/68, se aplica em
circunstincias diferentes das desse processo.
Por outras palavras, serd que este acérdio
expressa um principio geral, que implica que
os direitos de um familiar de um cidadao da
Unido, nacional de um pais terceiro, de
entrada e de residéncia num Estado-Mem-
bro, que decorrem do Tratado CE e do
direito derivado, se tornam efectivos apenas
quando esse nacional de um pais terceiro
reside legalmente num Estado-Membro, nos
termos da legislacdo nacional, e depois
acompanha ou se junta a um cidaddo da
Unido que exerce o seu direito de livre
circulacdo, ndo sé como trabalhador assala-
riado, mas também como trabalhador assa-
lariado? Além disso, uma questio funda-
mental suscitada pelo acérdao Akrich é a do
sentido da expressdo «residir legalmente». A
Utlanningsndmnden levanta ainda a questio
de saber o que se deve entender por situagdo
de dependéncia de facto e a de saber se, nos
termos do artigo 6.° da Directiva 73/148, se

6 — J4 referido na nota 2.
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pode exigir, além de uma certidio de
parentesco, a prova de que existe dependén-

cia.

14. Foi nesta base que a Utldnningsndmnden
decidiu submeter as seguintes questdes ao
Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 234.° CE, para uma decisdo a titulo
prejudicial:

«1 a) A luz do acérdio no processo

b)

C-109/01, deve o artigo 10.° do
Regulamento (CEE) n.° 1612/68 ser
interpretado no sentido de que um
nacional de um pais terceiro, fami-
liar de um trabalhador assalariado
tal como referido nessa disposi¢io,
deve residir legalmente na Comuni-
dade para ter o direito de residir
com esse trabalhador? De igual
modo, deve o artigo 1.° da Directiva
73/148/CEE ser interpretado no
sentido de que o direito de residén-
cia de um familiar de um cidadéo da
Unido, que seja cidaddo de um pais
terceiro, pressupde que esse cidaddo
do pafs terceiro resida legalmente na
Comunidade?

Caso a Directiva 73/148/CEE deva
ser interpretada no sentido de que
uma das condi¢des para um familiar
de um cidadido da Unido, que seja
nacional de um pais terceiro, poder
invocar o direito de residéncia, nos
termos da directiva, é residir legal-

<)

d)

mente na Comunidade, isso implica
que o familiar deve ser titular de
uma autorizacdo de residéncia
vilida que lhe permita ou possa
permitir residir num dos Estados-
-Membros? Se ndo possuir uma
autorizacdo de residéncia, basta
entdo uma autorizacdo de perma-
néncia concedida por outras razoes,
para uma estada mais ou menos
longa, ou basta que o requerente da
autorizacido de residéncia tenha um
visto vélido, tal como no caso que se
encontra pendente na Utlinnings-
ndmnd?

Se um nacional de um pais terceiro,
familiar de um cidadio da Uniio,
nio puder invocar o direito de
residéncia ao abrigo da Directiva
73/148/CEE, por ndo residir legal-
mente na Comunidade, a recusa de
concessio da autorizacdo de resi-
déncia constitui uma restricio ao
direito de estabelecimento do cida-
ddao da Unido, previsto no
artigo 43.° CE?

Se um nacional de um pais terceiro,
familiar de um cidadio da Uniio,
nio puder invocar um direito de
residéncia ao abrigo da Directiva
73/148/CEE, por ndo residir legal-
mente na Comunidade, a sua expul-
sdo do pais pelo facto de o pedido
de autorizacdo de residéncia nacio-



a)

b)

nal ndo poder ser deferido depois da
entrada na Suécia, constitui uma
restricio ao direito de estabeleci-
mento do cidadio da Unido, pre-
visto no artigo 43.> CE?

Deve o artigo 1.2, n.° 1, alinea d), da
Directiva 73/148/CEE ser interpre-
tado no sentido de que ‘a seu cargo’
significa que o familiar do cidaddo
da Unifo depende economicamente
deste para poder atingir o nivel de
vida minimo aceitdvel no seu pais de
origem ou no pais onde reside
permanentemente?

Deve o artigo 6., alinea b), da
Directiva 73/148/CEE ser interpre-
tado no sentido de que os Estados-
-Membros podem exigir a um
familiar de um cidaddo da Uniio,
que invoque o facto de ser depen-
dente deste ou do coOnjuge deste,
que apresente documentos, além de
uma declaracio de compromisso
por parte do cidadio da Unido,
que comprovem a existéncia de
uma relacio de dependéncia de
facto?»

JIA

15. Foram apresentadas observacbes por
Y. Jia, pelos Governos belga, eslovaco, sueco,
neerlandés e do Reino Unido, e pela
Comissdo. A excepcio dos Governos belga
e eslovaco, as partes apresentaram alegacoes
orais na audiéncia de 21 de Fevereiro
de 2006.

IV — Alegacdes das partes e dos interve-
nientes

A — Quanto ao estatuto da Utldnnings-
ndmnden nos termos do artigo 234.° CE

16. Antes de discutir as questdes colocadas
pela Utlanningsndmnden, o Governo sueco
apresenta as razdes pelas quais considera que
este 6rgio deve ser considerado um «orgio
jurisdicional», na acepg¢io do artigo 234.° CE,
tendo, portanto, competéncia para apresen-
tar questdes prejudiciais nos termos desta
disposicdo. Salienta que a Utlinningsndmn-
den é um 6rgao administrativo com poderes
quase judiciais, que decide de recursos
interpostos de decisdes tomadas pelo Migra-
tionsverket. E criada por lei, tem caricter
permanente e o seu presidente e vice-
-presidente devem ser advogados com prévia
experiéncia judicial. As regras processuais e
materiais que aplica sdo estabelecidas por lei.
As suas decises sdo vinculativas e ndo sido
susceptiveis de recurso. O processo é de
cardcter contraditério. A Utldnningsndmn-
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den tem de respeitar o principio da igualdade
de todos perante a lei e oferecer garantias de
imparcialidade e de objectividade. Toma as
suas decisdes com total independéncia,
embora tenha a possibilidade de remeter
determinados processos para o governo, em
circunstancias estabelecidas na lei.

B — Quanto ao requisito de residir legal-
mente [questoes 1 a) a 1 d)]

17. Y. Jia pretende distinguir o seu caso
daquele que foi objecto do acérdio Akrich,
salientando que estava na posse de um visto
vilido quando pediu a autorizacio de
residéncia e que nunca tinha sido expulsa
da Suécia. Nos termos da lei sueca, tinha
direito a permanecer no territério sueco
durante a apreciagio do seu pedido. Mesmo
assim, observa que as disposi¢oes comuniti-
rias em questio nao estabelecem um requi-
sito de residéncia. O artigo 6.° da Directiva
73/148 ndo exige que o requerente seja
titular de um visto para poder pedir uma
autorizacdo de residéncia. Tal autorizacio
pode ser pedida mesmo depois da entrada no
territério do Estado-Membro em questio.
Alega que a recusa de concessdo de uma
autoriza¢io de residéncia num caso como o
seu constitui uma violagio do artigo 43.° CE.

18. Os Governos sueco e eslovaco e a
Comissio partilham, de um modo geral,
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desta posi¢ao. Na sua opinido, a possibilidade
de invocar o direito de residéncia por parte
de familiares a cargo de cidaddos comunité-
rios que tenham exercido a sua liberdade de
circulagdo nio depende de um requisito de
prévia residéncia legal. Tal requisito néo
consta da Directiva 73/148. A jurisprudéncia
do Tribunal de Justica no acérdio Akrich
deve ser objecto de uma interpretacio
restritiva, e deve explicar-se pelas circun-
stincias de facto desse processo. A imposi-
¢do, como condigio prévia, da obrigacdo dos
familiares nacionais de paises terceiros, que
entrem num Estado-Membro, vindo directa-
mente de um pais terceiro, de obterem uma
autorizacdo de residéncia no Estado-Mem-
bro de origem do cidadio comunitirio
constituiria uma restricdo injustificada do
direito de livre circulacdo deste dltimo, e
seria contriria aos objectivos do
artigo 43.> CE e da Directiva 73/148. Como
o Tribunal de Justica declarou no acérdio
MRAX, o direito destes familiares residirem
com o nacional de um Estado-Membro
decorre unicamente do vinculo familiar.
Por conseguinte, estas partes propdem uma
resposta negativa a primeira questdo.

19. Os Governos neerlandés e do Reino
Unido defendem a tese oposta. O Governo
neerlandés distingue entre imigracio de
nacionais de paises terceiros para o territério
da Comunidade e «migracio subsequente»
(«doormigratie») para outro Estado-Membro
dentro da Comunidade. Se esta ultima é
quase exclusivamente da competéncia da
Comunidade, a primeira continua a ser de
competéncia nacional. Nesta perspectiva, os
Estados-Membros sdo responsdveis pela
primeira entrada de nacionais de paises



terceiros no territério da Comunidade, com
base numa apreciacdo individual. Neste
contexto, devem respeitar as suas obrigacGes
decorrentes do artigo 8.° da CEDH. O direito
comunitério ndo deve ser interpretado no
sentido de que os nacionais de paises
terceiros que ndo tenham autorizacdes de
residéncia vélidas possam escapar ao 4mbito
de aplicacdo da legislacio nacional sobre
imigracdo. Ambos os governos sustentam
que a regra estabelecida no acérdio Akrich,
segundo a qual a residéncia legal é um
requisito prévio para que os nacionais de
paises terceiros possam invocar os direitos
que lhes sdo concedidos pelo artigo 10.° do
Regulamento n.° 1612/68, aplica-se também
no contexto da Directiva 73/148. Esta
directiva nido regula o acesso, de fora da
Comunidade, ao territério dos Estados-
-Membros. Visando a directiva facilitar a
circulagdo dentro da Comunidade, nio se
pode dizer, no caso em apreco, que a recusa
de conceder uma autorizacio de residéncia a
Y. Jia tenha tido um efeito que dissuadisse a
sua nora de exercer os direitos que decorrem
do artigo 43. CE.

20. No que respeita ao conceito de «residir
legalmente», o Governo neerlandés consi-
dera que o mesmo se refere, em qualquer
caso, a situagdes em que o nacional do pais
terceiro tenha uma autorizacio para reagru-
pamento familiar com um cidaddo comuni-
tario, seja residente de longa duragio ou
tenha um estatuto equivalente. Por outro
lado, as pessoas que apenas tenham um visto
ou estejam autorizadas a permanecer no
territério de um Estado-Membro, enquanto
aguardam a decisio sobre o pedido de
autorizac¢io de residéncia, nido seriam abran-
gidas. Permitir a livre circulagio a pessoas
nessas situacoes implicaria que um Estado-
-Membro teria que acolher um nacional de
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um pais terceiro sem o submeter a uma
apreciacdo individual. Nédo pode ter sido essa
a intencio do legislador comunitirio. O
Governo do Reino Unido opta por uma
posicio mais estrita, e sustenta que o
conceito de «residir legalmente» deve ser
determinada pelo direito nacional. A Direc-
tiva 73/148 ndo pode dar a um nacional de
um pais terceiro um direito mais amplo que
aquele que lhe tenha sido concedido noutro
Estado-Membro.

C — Quanto ao requisito da dependéncia
[questies 2 a) e 2 b)]

21. Y. Jia considera que os conceitos de
«dependéncia» e de «atingir um nivel de vida
minimo aceitivel» estdo interligadas. Na sua
opinifo, «dependéncia» implica que a pessoa
titular do direito de residéncia assume de
facto a responsabilidade pelo apoio a um
familiar. Sustenta que demonstrou de modo
adequado que ¢, com efeito, dependente do
filho e da nora.

22. O Governo sueco sustenta que a depen-
déncia deve ser apreciada relativamente a
situacio no pais de origem e que deve existir
uma necessidade real de apoio econémico
regular. Caso contrdrio, esta condi¢io, esta-
belecida no artigo 1.°, n° 1, alinea d), da
Directiva 73/148 ficaria desprovida do seu

I-11



CONCLUSOES DE L. A. GEELHOED — PROCESSO C-1/05

efeito util, uma vez que visa limitar o circulo
de familiares susceptiveis de residir com o
cidaddo comunitirio migrante. A condicdo
foi também expressamente inserida na
Directiva 2004/38 7. Uma situacio de depen-
déncia deve ser determinada a luz das
circunstancias do caso, com base em factos
concretos e objectivos. Os Estados-Membros
podem exigir prova da situacdo de depen-
déncia, em especial, por analogia com o
artigo 4.°, n.° 3, da Directiva 68/360%, pela
apresentacio de um documento emitido pela
autoridade competente do pais de origem.
Nio é suficiente a mera declaracio do
cidaddo comunitario a cargo de quem o
familiar se encontra. Esta tese é apoiada
pelos Governos belga, eslovaco, € do Reino
Unido.

23. A Comissio, pelo contrério, sustenta que
a situagido de dependéncia econémica deve
ser apreciada no Estado-Membro onde o
cidaddo comunitario reside. Se se tomasse
como ponto de referéncia o pais de origem
do familiar, nacional de um pafs terceiro,
limitar-se-ia consideravelmente o circulo de
pessoas susceptiveis de reagrupamento fami-
liar com cidaddos comunitdrios, restrin-
gindo-se o seu direito de circulagio dentro
da Comunidade. E irrelevante que o apoio
seja suficiente para assegurar um nivel de
vida decente no Estado-Membro, o dnico
critério é o da dependéncia econémica.
Quanto & prova a apresentar, a Comissido é

7 — Directiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 29 de Abril de 2004, relativa ao direito de livre circulacao e
residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas
familias no territério dos Estados-Membros, que altera o
Regulamento (CEE) n.° 1612/68 e que revoga as Directivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/
/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE (JO
L 158, p. 77).

8 — Directiva 68/360/CEE do Conselho, de 15 de Outubro
de 1968, relativa a supresséo das restricoes & deslocagéo e
permanéncia dos trabalhadores dos Estados-Membros e suas
familias na Comunidade (JO L 257, p. 13; EE 05 F1 p. 88).
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de opinido que os Estados-Membros tém que
aceitar qualquer tipo de prova que possa ser
apresentada para demonstrar a situacdo de
dependéncia econémica de facto. Uma vez
que pode ser dificil apresentar tal prova no
momento do pedido do direito de residéncia,
a Unica prova que pode ser aceite nesse
momento é um compromisso, por parte do
cidaddo comunitdrio ou do seu conjuge, de
tomar a cargo o familiar em questdo. No caso
em apreco, a Comisséo entende que Y. Jia
deve ser considerada como estando a cargo
do filho ou da nora.

V — Admissibilidade

24. Ao discutir o estatuto da Utlinnings-
ndmnden nos termos do artigo 234.° CE, o
Governo sueco levantou implicitamente a
questio da admissibilidade das questdes
apresentadas por este érgéo.

25. Os critérios aplicados pelo Tribunal de
Justica para determinar se um oérgio que
apresenta um pedido de decisdo prejudicial
deve ser considerado um 6rgéo jurisdicional,
para efeitos do artigo 234.° CE, estio bem
assentes. Estes incluem factores tais como se
o 6rgdo foi criado por lei, a sua permanéncia,
o cardcter obrigatério da sua jurisdicio, a



natureza contraditéria do processo, a aplica-
¢io pelo orgdo das normas de direito, bem
como a sua independéncia®. Com base nas
informacées prestadas pelo Governo sueco,
nio tenho duvidas de que a Utlinnings-
namnden preenche estes critérios. Parece
também compardvel, tanto no que se refere
ao seu estatuto como a sua organizacdo, ao
6rgio que apresentou o pedido de decisido
prejudicial no processo Abrahamsson ', que
o Tribunal de Justica considerou ser um
6rgdo jurisdicional, na acep¢do do
artigo 234.° CE. As questdes sdo, portanto,
admissiveis.

VI — O problema num contexto mais
amplo

A — Introdugdo

26. Tal como no processo Akrich, o caso de
Y. Jia revela a tensdo fundamental que existe
quanto a situacio juridica dos nacionais de
paises terceiros que sejam familiares de um
cidaddo da Unido Europeia. Esta tensdo
resulta, por um lado, dos poderes dos
Estados-Membros em matéria de imigracio
e, por outro, das disposicdes comunitarias
relativas a livre circulagdo de pessoas dentro
da Comunidade. A competéncia dos Esta-
dos-Membros em matéria de imigracio
implica que a primeira entrada de um

9 — V., inter alia, acérdios de 30 de Junho de 1966, Vaassen
Gabbels (61/65, Colect. 1965-1968, p. 401); de 19 de Outubro
de 1995, Job Centre (C-111/94, Colect., p. 1-3361, n.° 9); de
17 de Setembro de 1997, Dorsch Consult (C-54/96, Colect,
p- 1-4961, n° 23); e de 30 de Novembro de 2000, Osterrei-
chischer Gewerkschaftsbund (C-195/98, Colect., p. 1-10497,
n.e 24).

10 — Acérdao de 6 de Julho de 2000, Abrahamsson (C-407/98,

Colect., p. 1-5539, n.* 28 a 38).

JIA

nacional de um pais terceiro nos seus
territérios e no territério da Unido Europeia
estd sujeita & prévia apreciacdo individual da
pessoa em questdo. Pelo contrério, o direito
comunitdrio existente em matéria de livre
circulagdo de pessoas confere direitos de
entrada e de residéncia aos cOnjuges e a
determinados familiares de cidaddos da
Unido Europeia que exercam o seu direito
de livre circulagio dentro da Comunidade,
independentemente da nacionalidade dos
familiares.

27. No seu acorddo Akrich, o Tribunal de
Justica parece ter resolvido este problema ao
declarar que o Regulamento n.° 1612/68
apenas abarca a livre circulacio no interior
da Comunidade, nada dizendo quanto aos
direitos de acesso ao territério da Comuni-
dade de um nacional de um pais terceiro,
conjuge de um cidadio da Unido. O Tribunal
de Justica declarou seguidamente que, para
beneficiar dos direitos conferidos a esses
nacionais de paises terceiros, a pessoa em
questdo deve residir legalmente num Estado-
-Membro no momento da sua deslocac¢io
para outro Estado-Membro, para o qual o
cidadio da Unido migra ou migrou .
Todavia, depois de ter delimitado deste
modo a competéncia nacional e a comuni-
téria, o Tribunal de Justica procedeu segui-
damente a qualificacdo das circunstincias
em que esta competéncia nacional deve ser
exercida, referindo-se ao direito a protecgio
da vida familiar, estabelecido no artigo 8.° da
CEDH.

11 — J4 referido na nota 2, n.** 49 e 50.
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28. Este acérddo diverge de outros acérddos,
tanto anteriores como posteriores, em que o
Tribunal de Justica declarou inequivoca-
mente que os direitos de entrar e residir no
territdrio dos Estados-Membros do nacional
de um pais terceiro, cdnjuge de um nacional
de um Estado-Membro, decorrem apenas do
vinculo familiar 2,

29. Persiste, portanto, um certo grau de
confusio quanto ao ambito da competéncia
dos Estados-Membros relativamente a
admissdo de nacionais de paises terceiros
que sejam familiares de cidaddos da Unido
que tenham exercido ou pretendam exercer
os seus direitos de livre circulagio. Em
especial, ndo ficou claro se a abordagem do
Tribunal de Justica no acérdiao Akrich se
pode explicar pelas circunstincias especificas
desse processo ou se a norma estabelecida
neste acérddo é de aplicacio geral. A
situacio complica-se ainda mais com a
questio de saber se os Estados-Membros
estdo obrigados, pelo direito comunitdrio, a
respeitar a vida familiar, nos termos do
artigo 8.° da CEDH. E necessario, portanto,
na minha opinido, colocar o problema
subjacente ao processo de Y. Jia numa
perspectiva mais ampla e procurar uma
solucio que seja vidvel para as autoridades
e orgaos jurisdicionais nacionais, e seja
coerente com a divisio de poderes em
matéria de imigracdo. Para encontrar tal

12 — Acérddo MRAX, jé referido na nota 3, n.° 59, e acérddo de
14 de Abril de 2005, Comissdo/Espanha (C-157/03, Colect.,
p. 1-2911, ne 28).
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solucdo, apreciarei detalhadamente os varios
pardmetros legais relevantes para este pro-
blema. Neste contexto, referir-me-ei também
a legislacdo comunitdria mais recente adop-
tada quanto a entrada de nacionais de paises
terceiros no territério da Unido.

B — Delimitacdo de competéncias

30. O primeiro destes parametros legais
respeita a reparticido de competéncias relati-
vamente a imigracdo para a Unido e a
deslocacdo e permanéncia dentro da Unido
de nacionais de paises terceiros, incluindo os
familiares de cidadaos de Estados-Membros
que tenham exercido o seu direito de
circulacio dentro da Unido. O
artigo 3.° CE, que enumera as actividades a
empreender pela Comunidade para alcangar
os objectivos estabelecidos no artigo 2.° CE,
distingue claramente entre a componente
interna e a componente externa da livre
circulagdo de pessoas. Enquanto o artigo 3.°,
n° 1, alinea ¢), CE respeita ao estabeleci-
mento de um mercado interno caracterizado
pela aboli¢io, entre os Estados-Membros,
dos obstaculos a livre circulagio de merca-
dorias, de pessoas, de servicos e de capitais, o
artigo 3.°, n.° 1, alinea d), CE respeita a
medidas relativas a entrada e circulacio de
pessoas de acordo com o disposto no titulo
IV, no que toca a vistos, asilo, imigracio e
outras politicas relativas a livre circulagio de
pessoas.



31. O aspecto interno é integralmente
regido pelo direito comunitdrio. A livre
circulagio de cidaddos da Unido, ou seja, de
pessoas que tém nacionalidade de um
Estado-Membro, dentro do territério dos
Estados-Membros é assegurada ao nivel do
Tratado pelas disposi¢des conjugadas dos
artigos 18.°, 39., 43.° e 49~ CE, todas de
efeito directo, juntamente com o direito
comunitério derivado adoptado para execu-
tar tais disposicbes, em especial o Regula-
mento n.° 1612/68, a Directiva 68/360, a
Directiva 73/148 e as Directivas 90/364,
90/365 e 93/96'%. Como corolrio dos
direitos assegurados aos cidaddos comunité-
rios que exercem actividades econdémicas
noutros Estados-Membros, estes instrumen-
tos comunitérios estabelecem também direi-
tos em beneficio dos familiares, independen-
temente da sua nacionalidade, de circularem
e residirem com o titular principal do direito
conferido pelo direito comunitdrio.

32. A componente externa desta politica,
que sé foi inserida no Tratado CE pelo
Tratado de Amesterdio (que entrou em
vigor em 1 de Maio de 1999), pelo contririo,
nio confere directamente direitos efectivos,
antes estabelecendo as bases juridicas de um
programa legislativo de harmonizacido das
legislacbes nacionais que regulam, nomeada-
mente, a imigracdo e os controlos nas
fronteiras externas da Unido. Em especial, o
artigo 61.°, alinea a), CE, destaca a estreita

13 — Regulamento (CEE) n.° 1612/68 do Conselho, de 15 de
Qutubro de 1968, relativo a livre circulagdo dos trabalhadores
na Comunidade (JO L 257, p. 2; EE 05 F1 p. 77); Directiva
68/360, ja referida na nota 8; Directiva 73/148, ja referida na
nota 4; Directiva 90/364/CEE do Conselho, de 28 de Junho
de 1990, relativa ao direito de residéncia (JO L 180, p. 26);
Directiva 90/365/CEE do Conselho, de 28 de Junho de 1990,
relativa ao direito de residéncia dos trabalhadores assalaria-
dos e ndo assalariados que cessaram a sua actividade
profissional (JO L 180, p. 28); e Directiva 93/96/CEE do
Conselho, de 29 de Outubro de 1993, relativa ao direito de
residéncia dos estudantes (JO L 317, p. 59).

JIA

relacio entre as componentes interna e
externa da livre circulacdo de pessoas, ao
instruir o Conselho para adoptar «medidas
destinadas a assegurar a livre circulagio de
pessoas nos termos do artigo 14.° [CE], em
conjugacio com medidas de acompanha-
mento, com ela directamente relacionadas,
em matéria de controlos na fronteira externa,
asilo e imigracéo [...]». Embora varios passos
tenham sido dados para dar execu¢io ao
Conselho Europeu de Tampere de 15 e 16 de
Outubro de 1999 e ao subsequente Programa
de Haia de Novembro de 2004 %, a harmo-
nizacdo nesta drea estd longe de estar
concluida. No estado actual do direito
comunitirio, é manifesto que os Estados-
-Membros conservam a sua competéncia
relativamente a4 maioria dos aspectos da
legislagdo sobre imigracéo.

33. Mais especificamente, tal implica que
cabe aos Estados-Membros decidir da pri-
meira entrada no seu territdrio de pessoas de
paises terceiros, em conformidade com os
critérios estabelecidos na sua legislacdo
nacional. Isto significa que tém a possibili-
dade de s6 admitirem um nacional de um
pais terceiro depois de uma apreciagio da
pessoa em questio e é esta, com, efeito, a
pratica geral na maioria dos Estados-Mem-
bros. Depois de admitidas no territério de
um Estado-Membro integrado no sistema
Schengen, todas as pessoas tém direito de

14 — Ambos disponiveis em http://europa.ew.int/comm/justice_-
home/index_en.htm.
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circular através das fronteiras internas entre
esses Estados-Membros. O direito de resi-
déncia num Estado-Membro, todavia, €
regulado pelo direito comunitirio ou pelo
direito nacional, em fungio da nacionalidade
e do estatuto juridico da pessoa em questio.

34. Em determinadas circunstincias, o exer-
cicio dos direitos que decorrem directamente
dos instrumentos comunitdrios para os
nacionais de paises terceiros, familiares de
um cidaddo comunitdrio migrante, pode
interferir com a competéncia dos Estados-
-Membros na 4rea da imigracio. E o que se
passa, como no caso em apre¢o, quando um
familiar nacional de um pais terceiro entra
num Estado-Membro e invoca um direito de
residéncia com base no direito comunitario,
apesar de a pessoa em questio poder nio ter
entrado legalmente no territério desse
Estado-Membro para o efeito de ai estabele-
cer residéncia de longa duragdo. Perante este
facto, existe uma manifesta necessidade de
delimitar o alcance de ambas as dreas de
competéncia.

35. Este ndo é um problema que se resolva
pela mera aplicagio do mecanismo do
primado do direito comunitirio sobre o
direito nacional que lhe seja contrario. O
problema deve antes ser colocado no con-
texto de esferas de competéncia coexistentes,
embora interdependentes. Tal como se reco-
nhece no artigo 61.°, alinea a), CE, hd uma
manifesta relacio funcional entre assegurar a
livre circulacdo no interior da Comunidade
num espaco sem fronteiras internas, tal
como exige o artigo 14.° CE, e a existéncia
de controlos fidveis e seguros nas fronteiras
externas desta drea. A este respeito, pode
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tragar-se um paralelo com a relagio que
existe entre a livre circulacdo de mercadorias
no interior da Comunidade e a existéncia da
pauta aduaneira comum e a politica comer-
cial comum, no que respeita a mercadorias
importadas para a Comunidade. Apesar de a
legislacdo nacional em matéria de imigragdo
ndo ter ainda sido (completamente) harmo-
nizada e ainda poderem existir diferencas e
divergéncias, verifica-se que até ser atingido
um nivel de harmonizacio suficiente, a livre
circulagio de todas as pessoas no interior do
mercado interno, independentemente da sua
nacionalidade, depende da confianca que os
Estados-Membros tenham nas politicas e
praticas uns dos outros, ao admitirem no seu
territério nacionais de paises terceiros.

C — Legislagigo comunitdria existente, tal
como foi interpretada pelo Tribunal de
Justica

36. O segundo aspecto a discutir respeita ao
exacto dmbito dos direitos conferidos aos
nacionais de paises terceiros, familiares de
cidaddos da Comunidade, nos varios instru-
mentos comunitirios que regulam a livre
circulacdo de trabalhadores assalariados, de
trabalhadores nao assalariados e de presta-
dores de servicos. Em especial, trata-se de
saber se o direito de entrada num Estado-
-Membro e o direito de nele residir sdo
concedidos ndo sé independentemente da
nacionalidade do familiar, mas também
independentemente de este ter entrado no



Estado-Membro de acolhimento a partir de
outro Estado-Membro ou (directamente) de
um Estado ndo membro da Unido.

37. Os termos em que as disposigdes que
conferem direitos de entrada e residéncia a
familiares de paises terceiros estiao redigidas
nio sdo conclusivos quanto a este aspecto.
Tanto o artigo 10.° do Regulamento
n° 1612/68, relativo a livre circulagdo dos
trabalhadores, como o artigo 1.° da Directiva
73/148, relativa a livre circulagio dos traba-
lhadores nio assalariados permitem, nome-
adamente, aos conjuges de trabalhadores
assalariados e ndo assalariados e aos ascen-
dentes a cargo destes, independentemente da
sua nacionalidade, instalar-se com um traba-
lhador assalariado nacional de um Estado-
-Membro e que trabalha no territério de
outro Estado-Membro ou mudar-se e residir
com um nacional de um Estado-Membro
estabelecido ou que deseje estabelecer-se
noutro Estado-Membro para nele exercer
uma actividade econémica '°.

38. Tal como acima indicado, a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica nesta matéria nio
é completamente inequivoca. O Tribunal de
Justica adoptou tanto uma abordagem gene-
rosa como uma abordagem restritiva quanto
as condi¢des em que podem ser invocados os
direitos concedidos pelo direito comunitario

15 — O mesmo se aplica aos familiares de prestadores de servigos,
que me abstenho de referir, para ndo sobrecarregar o texto
principal.

derivado aos nacionais de paises terceiros
familiares de cidaddos comunitarios.

39. A abordagem generosa foi desenvolvida
no acérdaio MRAX, em que o Tribunal de
Justica declarou que o direito de entrada no
territério dos Estados-Membros do nacional
de um pais terceiro, casado com um nacional
de um Estado-Membro, decorre, em confor-
midade com o direito comunitério, apenas
do vinculo familiar. Embora salientando que
o artigo 3., n.° 2, da Directiva 68/360 e o
artigo 3.°, n.° 2, da Directiva 73/148 permi-
tem aos Estados-Membros sujeitar o exerci-
cio desse direito & posse de visto (que ¢é
definido como uma autorizacio emitida ou
uma decisdo tomada por um Estado-Mem-
bro, exigida para entrar no seu territério '),
observou que estas mesmas disposi¢coes
exigem aos Estados-Membros que concedem
a estas pessoas todas as facilidades para a
obtenc¢do dos vistos necessdrios. Uma poli-
tica de um Estado-Membro de reconduzir a
sua fronteira um nacional de um pais
terceiro cénjuge de um cidadio comunitério
que tenta entrar no seu territério sem dispor
de um bilhete de identidade ou de um
passaporte validos ou de um visto, quando
o referido coénjuge puder provar a sua
identidade bem como o vinculo conjugal e
quando ndo existam elementos susceptiveis
de provar que representa um perigo para a
ordem publica, a seguranca publica ou a
saide publica, viola, nomeadamente, o

16 — Esta definicdo é dada pelo artigo 5.° do Regulamento (CE)
n.° 2317/95 do Conselho, de 25 de Setembro de 1995, que
determina quais os paises terceiros cujos nacionais devem ser
detentores de visto para transporem as fronteiras externas
dos Estados-Membros (JO L 234, p. 1).
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artigo 3.° da Directiva 68/360 e o artigo 3.° da
Directiva 73/148, lidos a luz do principio da
proporcionalidade 7. Seguidamente, o Tri-
bunal de Justica declarou que segundo a
correcta interpretacdo do artigo 4.° da
Directiva 68/360 e do artigo 6.° da Directiva
73/148, um Estado-Membro nio pode recu-
sar-se a emitir uma autorizacao de residéncia
e expulsar um cidadio de um pafs terceiro
que esteja em condicoes de provar a sua
identidade e o seu casamento com um
nacional de um Estado-Membro, apenas
com o fundamento de que entrou irregular-
mente no territério do Estado-Membro em
questao 18,

40. Esta decisdo contrasta fortemente com o
acérdao do Tribunal de Justica no processo
Akrich, em que este seguiu uma abordagem
mais restritiva. Esse processo envolvia um
nacional marroquino que tinha residido
ilegalmente no Reino Unido, tinha cometido
algumas infrac¢des penais durante a sua
estadia e, consequentemente, tinha sido
expulso. H. Akrich regressou ilegalmente ao
Reino Unido, e casou-se com uma cidadd
britinica. Depois de ter trabalhado na
Irlanda durante seis meses, o casal tentou
regressar a0 Reino Unido, invocando os
direitos concedidos aos conjuges de traba-
lhadores da Comunidade pelo artigo 10.° do
Regulamento n.° 1612/68, tal como foi
interpretado pelo Tribunal de Justica no
acérdao Singh'®. Neste caso, o Tribunal de
Justica salientou que o Regulamento
n.° 1612/68 apenas visa a livre circulagio

17 — Acérdao MRAX, ja referido na nota 3, n.”® 59 a 62.
18 — Acérdiao MRAX, idem, n.° 80.

19 — Acérdao de 7 de Julho de 1992, Surinder Singh (C-370/90,
Colect., p. 1-4265).
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no interior da Comunidade, e nada diz
quanto a existéncia dos direitos de acesso
ao territério da Comunidade de um nacional
de um pais terceiro, conjuge de um cidadao
da Unido. Para beneficiar dos direitos
previstos no artigo 10.° do Regulamento
n° 1612/68, numa situacdo como a que
estava em causa no processo principal, o
nacional de um pais terceiro, conjuge de um
cidaddo da Unido, devia residir legalmente
num Estado-Membro no momento da sua
deslocagédo para outro Estado-Membro, para
o qual o cidaddo da Unido migra ou
migrou %°.

41. Todavia, no acordao Comissido/Espa-
nha®!, que foi proferido mais de um ano
apés o acérddo Akrich, ao apreciar as
formalidades espanholas a cumprir pelos
nacionais de paises terceiros, familiares de
cidadaos comunitdrios migrantes, antes de
poderem pedir uma autorizacido de residén-
cia, o Tribunal de Justica adoptou nova-
mente a abordagem seguida no acérddo
MRAX. Repetiu que o direito de entrada
no territério de um Estado-Membro de um
nacional de um pais terceiro, conjuge de um
nacional de um Estado-Membro, resulta
unicamente do vinculo familiar. Concluiu
que a exigéncia de um visto de residéncia,
prevista pela legislacdo espanhola, necessario
para a obtencdo de uma autorizacio de
residéncia, e, por conseguinte, a recusa da
emissdo desta autorizacido ao nacional de um
pais terceiro, membro da familia de um
cidaddo comunitério, por nio ter requerido
previamente um visto de residéncia no
Consulado espanhol do seu tltimo domicilio,

20 — Acé6rdao Akrich, jé referido na nota 2, n.°° 49 e 50.
21 — J4 referido na nota 12.



constituem medidas contririas as disposi-
¢oes das Directivas 68/360, 73/148 e
90/365%>. O Tribunal de Justica nio se
referiu neste acérdao ao acérdio Akrich.

42. H4, portanto, uma contradi¢io evidente
na jurisprudéncia que resulta de abordagens
divergentes nos acérdios MRAX e Comis-
sdo/Espanha, por um lado, e Akrich, por
outro. Foi, com efeito, esta diferenca de
abordagem que levou a Utldnningsndmnden
a apresentar o processo ao Tribunal de
Justica.

43. A questdo basica suscitada pelo acérdio
Akrich é a de saber se a regra estabelecida
nesse acordio se aplica apenas quando as
autoridades nacionais tenham demonstrado
que o nacional do pais terceiro em questdo
reside ilegalmente no territério de um
Estado-Membro. Tal sugeriria que a regra
nfo se aplica ndo s6 quando a pessoa reside
legalmente, mas também quando a pessoa
nfo se encontra ilicitamente no territério de
um Estado-Membro. Nesse caso, seguindo a
abordagem do acérdio MRAX, o vinculo
familiar com o cidaddo migrante da Unido
Europeia seria suficiente para fundar o
direito de entrar e residir num Estado-
-Membro.

44. Esta leitura restrita do acérddo Akrich
poderia basear-se no n.° 50 do acérdio, onde
o Tribunal de Justica se refere explicitamente

22 — N.° 38.
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a uma «situagdo como a que estd em causa
no processo principal», como sendo o
contexto em que esta regra se aplica. Em
direccdo oposta, todavia, aponta a sua
observacdo no ndmero precedente do acér-
ddo, onde o Tribunal de Justica declara
inequivocamente que as disposicdes comu-
nitdrias pertinentes apenas visam a livre
circulacdo no interior da Comunidade, e
nada dizem quanto a existéncia dos direitos
de acesso ao territério da Comunidade.

45. A luz destas observacbes, parece-me
razodvel concluir que a legislacdo, no seu
estado actual, relativa as condi¢cbes em que
os nacionais de paises terceiros familiares de
cidaddos migrantes da Uniio Europeia
podem invocar os direitos que lhes sdo
conferidos pelo Regulamento n.° 1612/68 e
pela Directiva 73/148 nio parece ser total-
mente coerente.

D — Vida familiar e livre circulacdo

46. Ao apreciar os direitos de entrada e
residéncia no territério de um Estado-
-Membro de nacionais de paises terceiros,
familiares de cidaddos da Unido, o Tribunal
de Justica deu também particular importin-
cia, na sua jurisprudéncia, ao respeito pela
vida familiar, tal como é assegurado pelo
artigo 8.° da CEDH.
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47. No acérdio Carpenter ?®, o Tribunal de
Justica foi chamado a pronunciar-se sobre a
compatibilidade com o direito comunitario
da decisio das autoridades do Reino Unido
de expulsar uma cidada filipina que tinha
permanecido no Reino Unido depois de
expirado o prazo do seu visto de turismo, e
que depois se tinha casado com um cidadio
do Reino Unido. Uma vez que este dltimo
prestava determinados servigos noutros
Estados-Membros, mas o fazia a partir do
seu pais de origem, M. Carpenter ndo podia
invocar os direitos conferidos pela Directiva
73/148 aos nacionais de paises terceiros,
conjuges de cidaddos comunitirios. Como
tal, o Tribunal de Justica passou a examinar
se era possivel inferir dos principios ou de
outras normas do direito comunitirio um
direito de residéncia em beneficio do con-
juge.

48. Depois de ter verificado que as activida-
des de P. Carpenter sdo abrangidas pelo
ambito de aplicacdo do artigo 49 CE, o
Tribunal de Justi¢a observou que «o legisla-
dor comunitirio reconheceu a importincia
de assegurar a proteccéo da vida familiar dos
nacionais dos Estados-Membros a fim de
eliminar os obsticulos ao exercicio das
liberdades fundamentais garantidas pelo
Tratado, tal como resulta nomeadamente
das disposi¢oes dos regulamentos e directi-
vas do Conselho relativas a livre circulacdo
de trabalhadores assalariados e nio assala-
riados no interior da Comunidade»**, O
Tribunal de Justica declarou seguidamente
que «a separacio dos conjuges Carpenter
prejudicaria a sua vida familiar e, portanto, as

23 — Acérdao de 11 de Julho de 2002, Carpenter (C-60/00, Colect.,
p. 1-6279).
24 — N-° 38.
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condi¢oes do exercicio de uma liberdade
fundamental de P. Carpenter. Com efeito,
esta liberdade ndo podera produzir a pleni-
tude dos seus efeitos se P. Carpenter for
dissuadido de a exercer em virtude de
obstéculos colocados pelo seu pais de origem
a entrada e A permanéncia do seu con-
juge» 5.
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49. No que respeita a questio de saber se
esta restricdo da liberdade de prestacdo de
servicos de P. Carpenter podia ser justificada,
o Tribunal de Justica considerou que a
decisdo de expulsio de M. Carpenter consti-
tufa uma ingeréncia no exercicio por
P. Carpenter do seu direito ao respeito da
vida familiar na acep¢io do artigo 8.° da
CEDH e ndo respeitava um justo equilibrio
entre os interesses em causa. A decisdo
de expulsio de M. Carpenter constituia,
portanto, uma ingeréncia ndo proporcionada
ao objectivo prosseguido <.

50. No acérddo Akrich, o Tribunal de Justica
comecou por determinar que um nacional de
um pais terceiro, cédnjuge de um cidadio da
Unido que tenha exercido o seu direito de
livre circulagdo, mas que ndo resida legal-
mente no Estado-Membro de origem do seu
conjuge, ndo pode invocar o artigo 10.° do
Regulamento n.° 1612/68 para exigir um
direito de residéncia nesse Estado-Membro.
Todavia, moderou esse acérdio ao salientar
que quando o casamento é auténtico, ao
decidir da admissio do nacional do pais

25 — N-° 39.
26 — V. n." 41, 43 e 45.



terceiro em questdo, apesar do seu estatuto
ilegal nos termos da legislacdo nacional sobre
a imigracdo, hd que atender ao direito ao
respeito da vida familiar na acepc¢do do
artigo 8.° CEDH. «Mesmo que a CEDH néo
garanta, como tal, qualquer direito de um
estrangeiro a entrar e a permanecer no
territério de um pais determinado, excluir
uma pessoa de um pais onde vivem os seus
familiares chegados pode constituir uma
ingeréncia no direito ao respeito da vida
familiar tal como vem protegido no artigo 8.°,
ne 1, [da CEDH]. Semelhante ingeréncia
viola a CEDH se ndo cumprir as exigéncias
do n.* 2 do mesmo artigo [...]» %. O Tribunal
de Justica adoptou aqui uma abordagem
mais reticente do que no acérdio Carpenter,
deixando a aplicagdo deste teste ao drgio
jurisdicional nacional.

51. Por fim, hid que referir os acérdios
MRAX e Comissido/Espanha, onde o Tribu-
nal de Justica reiterou a observac¢io feita no
acérdao Carpenter, segundo a qual resulta,
em especial, dos regulamentos e directivas
do Conselho sobre a livre circulagdo de
trabalhadores assalariados e nio assalariados
no interior da Comunidade que o legislador
comunitirio reconheceu a importancia de
assegurar a protec¢io da vida familiar dos
nacionais dos Estados-Membros, a fim de
eliminar os obsticulos ao exercicio das
liberdades fundamentais garantidas pelo
Tratado %%,

52. Tendo chegado a conclusio, no final do
titulo anterior, de que existe um certo grau

27 — Acérdao Akrich, j4 referido na nota 2, n.° 59.

28 — Acérddo MRAX, ja referido na nota 3, n° 53 e Comissdo/
/Espanha, j& referido na nota 12, n.° 26.
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de incoeréncia na jurisprudéncia relativa a
legislacdo aplicdvel aos nacionais de paises
terceiros familiares de cidaddos comunitdrios
migrantes, as observagdes anteriores suge-
rem, além disso, que a solugio dada a estes
casos é determinada em grande medida pelas
circunstincias particulares de cada caso.
Numa drea, tal como a imigracdo, em que
as decisbes tomadas pelas autoridades com-
petentes afectam as vidas das pessoas da
forma mais fundamental, existe, todavia,
uma grande necessidade de clareza quanto
ao alcance dos direitos e de previsibilidade
quanto ao modo de aplicacio da lei. Para
gerar uma maior transparéncia e promover a
seguranca juridica, é necessaria uma aborda-
gem mais sistemdtica e estrutural na inter-
pretacio e aplicacido das disposicdes comu-
nitarias pertinentes.

E — Nova legislacdo comunitdria

53. Embora ndo sejam directamente perti-
nentes para a resolucio do caso em aprego,
por ndo serem aplicaveis ratione temporis, é,
todavia, util referir os mais recentes desen-
volvimentos na legislacio comunitiria em
matéria de direito de residéncia no territério
dos Estados-Membros de nacionais de paises
terceiros. As directivas em questdo respeitam
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quer & componente interna, quer a compo-
nente externa da livre circulagio das pessoas.

54. Em 29 de Abril de 2004, o Parlamento
Europeu e o Conselho adoptaram uma nova
directiva com base nos artigos 12.°, 18.2, 40.°,
44° e 52° CE, relativa ao direito de livre
circulagio e residéncia dos cidadaos da
Unido e dos membros das suas familias no
territdrio dos Estados-Membros, que substi-
tui todas as directivas existentes nesta
matéria®®, Esta directiva codifica e revé os
instrumentos comunitdrios existentes, tendo
em conta a interpretacio que lhes foi dada
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica.
De modo semelhante ao artigo 10.° do
Regulamento n.° 1612/68 e ao artigo 1.,
n.° 1, da Directiva 73/148, o artigo 5.°, n.* 1 e
2 da Directiva 2004/38 confere aos familiares
dos cidaddos da Unido que nio sejam
nacionais de um Estado-Membro o direito
de entrada no territério de um Estado-
-Membro, desde que estejam munidos de
um passaporte vilido e de um visto de
entrada nos termos do Regulamento
n.° 539/2001 ou, se for caso disso, da
legislagdo nacional. Nos termos do artigo 7.°,
n.e 2, da Directiva 2004/38, os membros da
familia de um cidaddo da Unido que nio
tenham a nacionalidade de um Estado-
-Membro gozardo do direito de residéncia
por mais de trés meses, desde que o cidadio
da Unido preencha as virias condi¢des

29 — Ja referida na nota 7.

I-22

estabelecidas no artigo 7.°, n.° 1, da direc-
tiva >,

55. Mais duas directivas respeitantes aos
direitos de nacionais de paises terceiros
foram adoptadas com base no
artigo 63.° CE, a saber, a Directiva 2003/86,
relativa ao direito ao reagrupamento fami-
liar®!, e a Directiva 2003/109, relativa ao
estatuto dos nacionais de gaises terceiros
residentes de longa duracio *%.

56. S6 a primeira destas directivas apresenta
uma relagdo, de um ponto de vista substan-
tivo, com o caso em apreco, embora
indirectamente, uma vez que se aplica
apenas ao reagrupamento com familiares de
nacionais de paises terceiros que ja residam
legalmente no territério de um Estado-
-Membro (o «requerente do reagrupamento»)
e ndo é expressamente aplicavel aos familia-
res de cidadios da Unido (artigo 3.°, n.° 3, da
directiva). O artigo 4.°, n.° 1, da Directiva
2003/86 obriga os Estados-Membros a per-
mitir a entrada e residéncia dos filhos

30 — Estas condi¢bes exigem que o cidaddo da Unido: a) exerca
uma actividade assalariada ou ndo assalariada no Estado-
-Membro de acolhimento; ou b) disponha de recursos
suficientes para si préprio e para os membros da sua familia,
a fim de nao 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; ou
) esteja inscrito num estabelecimento de ensino puablico ou
privado [..] com o objectivo principal de frequentar um
curso, inclusive de formacido profissional. Além disso, o
cidadio da Uni&o deve dispor de uma cobertura extensa de
seguro de doenca no Estado-Membro de acolhimento, e
garantir & autoridade nacional competente [...] que dispde de
recursos financeiros suficientes para si préprio e para os
membros da sua familia a fim de evitar tornar-se uma
sobrecarga para o regime de seguran¢a social do Estado-
-Membro de acolhimento durante o periodo de residéncia.

31 — Directiva 2003/86/CE do Conselho, de 22 de Setembro
de 2003, relativa ao direito ao reagrupamento familiar
(JO L 251, p. 12).

32 — Directiva 2003/109/CE do Conselho, de 25 de Novembro
de 2003, relativa ao estatuto dos nacionais de paises terceiros
residentes de longa duragio (JO L 16, p. 44).



menores do requerente do reagrupamento,
sob reserva de determinadas condigdes de
ordem publica, de seguranca publica e de
saude publica e relativas a capacidade do
requerente do reagrupamento, demonstrada
sucintamente, de sustentar os familiares em
questdo. Em contrapartida, os Estados-Mem-
bros nio estio obrigados, mas estio autori-
zados, a permitir a entrada de outros
familiares, incluindo ascendentes em pri-
meiro grau do requerente do reagrupamento
ou do seu cOnjuge, se estiverem a seu cargo e
nio tiverem o apoio familiar necessirio no
pais de origem [artigo 4.°, n.° 2, alinea a)]. A
directiva dispée também, no seu artigo 5.°,
sobre o processo de apresenta¢io e aprecia-
¢do detalhada dos pedidos de entrada na
qualidade de familiares dos requerentes do
reagrupamento. Por regra, os pedidos devem
ser apresentados e analisados quando os
familiares residirem fora do territério do
Estado-Membro em questio, embora o
Estado-Membro possa, em circunstincias
adequadas, derrogar esta exigéncia (artigo 5.°,
n.e 3). Esta directiva tinha de ser transposta
para o direito interno até 3 de Outubro
de 2005.

57. A luz dos instrumentos comunitérios,
existentes e novos, podem distinguir-se trés
situagdes factuais diferentes que embora
possam ndo ser importantes na perspectiva
do nacional do pais terceiro, determinam a
lei aplicavel a sua situacio e, como tal, as
suas possibilidades de aceder ao territério de
um Estado-Membro a partir de um pais
terceiro e, subsequentemente, de obter o
direito de residéncia. Em primeiro lugar, o
nacional do pais terceiro pode ser um
familiar de um nacional de um Estado-
-Membro que nio tenha exercido a sua
liberdade de se mudar para outro Estado-
-Membro. Em segundo lugar, o nacional do
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pais terceiro pode ser familiar de um
nacional de um Estado-Membro que tenha
exercido a sua liberdade de se mudar para
outro Estado-Membro. Em terceiro lugar, o
nacional do pais terceiro pode ser familiar de
outro nacional de um pais terceiro, que
resida legalmente num Estado-Membro da
Unido.

58. Se o nacional do pais terceiro na
primeira situacdo pretender entrar num
Estado-Membro, a partir de um pais terceiro,
¢ manifesto que se aplica a legislacio interna
sobre imigracio, ndo havendo pontos de
referéncia para a aplicacio do direito comu-
nitdrio. Tal implica que a pessoa em questdo
pode ser submetida a uma apreciacio
individual prévia.

59. Na terceira situagdo, a partir de 3 de
Outubro de 2005 os direitos do nacional do
pais terceiro sdo determinados pela Directiva
2003/86. Antes dessa data aplicava-se a
legislagdo interna sobre imigracdo. Como se
referiu atrds, tendo em conta o vinculo
familiar em questio em cada caso, nos
termos desta directiva, os Estados-Membros
sdo livres de decidir se autorizam ou ndo a
entrada e residéncia de ascendentes em
primeiro grau. A directiva prevé também o
exame das circunstancias individuais do
requerente nacional do pafs terceiro.
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60. A segunda situacio é a que estd em
causa no caso em apreco e, tal como se
referiu atrds nos n.® 38 a 40, hd duas
abordagens possiveis. Se para o nacional do
pals terceiro resultar da Directiva 73/148 um
direito de residéncia directo, este néo ficara
sujeito a uma apreciacio individual por parte
das autoridades de imigragdo nacionais.
Neste caso, nos termos do acérdio MRAX,
o vinculo familiar é constitutivo do direito de
residéncia. Se, pelo contririo, se decidir,
seguindo o acérddo Akrich, que o nacional
do pais terceiro deve jd residir legalmente
num Estado-Membro antes de poder invocar
os direitos conferidos pela Directiva 73/148,
tal implica que se aplica novamente a sua
situacdo a legislacdo nacional sobre imigra-
cao.

61. Resulta deste pequeno levantamento que
a interpretacio generosa que é feita da
Directiva 73/148 na segunda situacdo tem
como efeito a criagio de um grupo privile-
giado de nacionais de paises terceiros.
Quando estas pessoas sejam familiares de
um cidadio comunitario que tenha exercido
o seu direito de se mudar para outro Estado-
-Membro, estdo isentas da aplicacdo dos
requisitos de entrada e residéncia estabele-
cidos pela legislacdo interna sobre imigracéo.
Nas outras situagdes nio o estdo. Partindo do
principio de que, na perspectiva do nacional
do pais terceiro, os vinculos familiares nas
trés situacoes de facto sdo, em si, compara-
veis e que a unica diferenca entre as
situacbes é o facto de o familiar que é
nacional de um Estado-Membro se ter
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mudado para outro Estado-Membro, a dife-
renca de tratamento que decorre do que
qualifiquei como uma interpretacdo gene-
rosa da Directiva 73/148 deve ser justificada.

F — Entrada e residéncia de nacionais de
paises terceiros, familiares de cidaddos
comunitdrios: no sentido de uma abordagem
mais sistemdtica

62. Indiquei atrds, no n.° 52, que ha
necessidade de uma abordagem mais siste-
mdtica na interpretacdo das disposicdes
comunitdrias sobre a entrada no territério
dos Estados-Membros de familiares nacio-
nais de paises terceiros vindos de fora da
Comunidade, e sobre os seus direitos de
residir com nacionais da Comunidade.
Incoeréncias na jurisprudéncia levam a
inseguranca juridica dos nacionais dos paises
terceiros em questio e a uma falta de clareza
para as autoridades nacionais responsaveis
pela aplicacdo destas disposicdes. Com
efeito, a jurisprudéncia, no seu estado actual,
leva mesmo a uma desigualdade entre grupos
de nacionais de paises terceiros que nio
parece ter qualquer justificacdo. A jurispru-
déncia também produz efeitos sobre as
competéncias internas em matéria de politica
de imigracdo, ao permitir a certas categorias
de nacionais de paises terceiros a entrada e a
residéncia num Estado-Membro sem serem
submetidos a uma aprecia¢io prévia indivi-
dual.



63. Na minha opinido, na interpretagiao das
disposi¢Ges pertinentes do direito comunité-
rio derivado, é essencial, como principio
orientador, respeitar a reparticio de compe-
téncias entre a Comunidade e os Estados-
-Membros, tal como sdo estabelecidas no
Tratado CE. Deve considerar-se que faz
parte da missdo do Tribunal de Justica,
descrita no artigo 220.° CE, ndo sé garantir
a eficicia do direito comunitrio, como
também respeitar e zelar pelos poderes que
o Tratado reconhece como sendo dos
Estados-Membros. Tal aplica-se ndo sé em
sentido negativo, ao delimitar os poderes da
Comunidade face aos dos Estados-Membros,
mas também num sentido mais positivo,
assegurando que esses poderes nacionais
possam ser exercidos eficazmente.

64. Na situacdo actual, é manifesto que a
livre circulagio de pessoas dentro da Comu-
nidade, como uma das pedras angulares do
mercado interno, é da competéncia exclusiva
da Comunidade. E também manifesto que a
regulamentagio da imigracio nas fronteiras
externas da Unido, na medida em que nio
tenha sido atingida a harmonizacéio prevista
no titulo IV do Tratado, continua a ser da
competéncia dos Estados-Membros. Remeto
para os n.”* 30 e seguintes, supra.

65. A afirmacdo do Tribunal de Justica no
acérdao Akrich, segundo a qual o Regula-
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mento n.° 1612/68 «apenas visa a livre
circulagio no interior da Comunidade» e
«[n]ada diz quanto & existéncia dos direitos
de acesso ao territério da Comunidade de
um nacional de um pais terceiro, conjuge de
um cidadio da Unido» * atende plenamente
a esta reparticio de competéncias entre a
Comunidade e os Estados-Membros. Uma
vez que a Directiva 73/148 prossegue os
mesmos objectivos que o Regulamento
n.° 1612/68 relativamente a outra categoria
de pessoas, o0 mesmo se deve aplicar a esta
directiva. O facto de o ambito da directiva
ser restringido de modo semelhante foi, com
efeito, reconhecido pelo Tribunal de Justica,
embora implicitamente, no acérdio Carpen-
ter, onde declarou que «decorre tanto dos
objectivos prosseguidos pela directiva como
do seu contetido que esta regula as condi¢oes
em que um nacional de um Estado-Membro,
assim como as outras pessoas referidas no
artigo 1.°, n° 1, alineas ¢) e d), podem deixar
o Estado-Membro de origem do referido
nacional e entrar e permanecer no territério
de outro Estado-Membro, com uma das
finalidades enunciadas no artigo 1.°, n.° 1,
alineas a) e b), e isto por uma duracio
especificada no artigo 4.°, n.° 1 ou 2»>*,

66. O facto de o Regulamento n° 1612/68 e
a Directiva 73/148 «nada dizerem» quanto a
primeira entrada no territério da Comuni-
dade de um nacional de um pais terceiro nao
implica que estes instrumentos sejam neu-
tros a este respeito. Esta conclusio do
Tribunal de Justica ndo implica que exista
uma lacuna que possa ser preenchida impli-

33 — Acoérdao Akrich, ja referido na nota 2, n.° 49.
34 — Acérdao Carpenter, j& referido na nota 23, n.° 35.
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citamente através de uma interpretagio
generosa destes instrumentos. Sé pode
significar que, na mesma linha da reparticdo
de competéncias estabelecida no Tratado, a
primeira entrada destas pessoas é uma
questio que compete aos Estados-Membros
decidir, em conformidade com a sua legisla-
¢io sobre imigra¢io. Tal significa necessaria-
mente que, tal como o Tribunal de Justica
declarou no acoérddo Akrich, em citagido nio
literal, para beneficiar dos direitos previstos
nestes instrumentos comunitérios, o familiar
nacional de um pais terceiro deve residir
legalmente num Estado-Membro no
momento da sua desloca¢io para outro
Estado-Membro, para o qual o cidadio da
Unido migra ou migrou °,

67. Admitir que os nacionais de paises
terceiros que ndo residam ja legalmente
num Estado-Membro e que pretendam
juntar-se a um nacional de um Estado-
-Membro que tenha exercido o seu direito
de livre circulagio gozam de um direito
automdtico de entrada e de residéncia no
Estado-Membro de acolhimento apenas com
base no vinculo familiar, sem qualquer
intervencio por parte desse Estado-Membro,
permitir-lhes-ia contornar as leis nacionais
sobre imigracdo. Tal abordagem subverte,
portanto, os poderes dos Estados-Membros
quanto ao controlo da imigra¢do nas suas
fronteiras externas.

35 — Acérdao Akrich, j referido na nota 2, n.° 50.
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68. Pode também deduzir-se da func¢io dos
instrumentos comunitérios sobre a livre
circulagio na Comunidade que os direitos
neles conferidos aos familiares nacionais de
paises terceiros nio sio incondicionais.

69. O Regulamento n.° 1612/68 e a Directiva
73/148 foram adoptados explicitamente para
dar execugdo aos artigos 39.° CE e 43.° CE,
respectivamente. Ambos os instrumentos
visam remover os entraves com que se
deparam os nacionais dos Estados-Membros
que se facam valer dos direitos que lhes sdo
conferidos nos termos destas disposi¢des do
Tratado, deslocando-se para outros Estados-
-Membros como trabalhadores assalariados
ou nio assalariados ou prestadores de
servicos. Tais entraves incluem os efeitos
potenciais da aplicagio da legislacdo nacional
sobre imigra¢do aos principais familiares dos
titulares do direito, especialmente quando
tais familiares ndo tenham nacionalidade de
um Estado-Membro. Se ndo se assegurasse a
esses familiares a entrada e a admissdo
noutro Estado-Membro dissuadir-se-ia o
trabalhador comunitdrio assalariado ou nio
assalariado de exercer os direitos que lhe sdo
conferidos pelo Tratado. Como coroldrio do
direito do trabalhador comunitario assala-
riado ou ndo assalariado, gozam também,
portanto, do direito de se deslocar e de
residir no Estado-Membro onde as activida-
des econdmicas vdo ser exercidas.

70. A luz do objectivo principal destes
instrumentos comunitarios, de eliminar
qualquer tipo de entrave decorrente das
exigéncias nacionais em matéria de entrada



e residéncia que possam dissuadir um
nacional de um Estado-Membro de se
deslocar para outro Estado-Membro por
razdes econdémicas, poderd sustentar-se que
é a situagdo familiar existente no momento
em que o nacional comunitirio decide
deslocar-se para outro Estado-Membro que
deve ser tomada em consideragio. Depois de
tal pessoa se ter deslocado para outro
Estado-Membro e nele se ter estabelecido,
surge uma nova situacio em que a sua
posi¢ao juridica deve ser comparavel a dos
nacionais do Estado-Membro de acolhi-
mento que nio tenham exercido o seu
direito de livre circula¢do. Se uma pessoa
desta ultima categoria pretender que um
familiar, nacional de um pais terceiro, vinda
de fora da Comunidade, se venha juntar a si,
esse familiar deve ser admitido nas condi¢oes
previstas pela legislacio nacional sobre a
imigracdo. Igual regra se deve aplicar a um
cidaddo que ji tenha exercido os seus
direitos de livre circulacio e, aparentemente,
nio tenha sido dissuadido de exercer tal
direito por razdes relacionadas com a nio
entrada de familiares nacionais de paises
terceiros. Por outras palavras, nio se pode
dizer que exista um direito continuado, nos
termos do direito comunitario, de os nacio-
nais dos Estados-Membros se reagruparem a
qualquer momento com os seus familiares de
fora da Comunidade. A este respeito, nio
considero que o artigo 10.° do Regulamento
n° 1612/68 e o artigo 1.°, n.° 1, da Directiva
73/148 devam ser considerados instrumen-
tos de reagrupamento familiar a posteriori
entre nacionais dos Estados-Membros e
familiares de fora da Comunidade.

71. A Comissdo ¢ da opinido de que quando
um familiar, nacional de um pais terceiro,
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quiser juntar-se ao cidaddo comunitirio no
Estado-Membro de acolhimento, directa-
mente de fora da Comunidade, o facto de
se lhe exigir a obtencdo de uma autorizacio
de residéncia no pais de origem do cidadio
comunitdrio equivaleria a uma limitacdo do
direito deste de se deslocar livremente
dentro da Comunidade. Além do facto de,
numa situagio tal como a do caso em apreco
no processo principal, o requisito da resi-
déncia legal implicar que o familiar deve
obter uma autorizacdo de permanéncia no
Estado-Membro de acolhimento nos termos
do seu direito interno sobre imigracio, nio
se pode aceitar que a condi¢io a que a
Comissdo se refere implique necessaria-
mente uma restricdo do direito do cidadio
comunitirio de se deslocar para outro
Estado-Membro. Tal restricio existiria se a
condi¢io resultasse numa perda de direitos.
Todavia, se nio existia um direito desse tipo,
ou seja, de reagrupamento com um familiar,
no momento em que foi exercido o direito de
livre circulagio, ndo pode haver, logicamente,
uma perda de um direito que corresponda a
uma restrigdo da livre circula¢io.

72. HA que acrescentar que, embora seja
manifesto que o artigo 10.° do Regulamento
n.° 1612/68 e o artigo 1.°, n.° 1, da Directiva
73/148 tém como efeito a proteccdo da vida
familiar, ndo se pode dizer, na minha opiniéo,
que tal era um objectivo dessas disposigdes.
Quando o Tribunal de Justica observou,
primeiro no acérdao Carpenter e depois no
acordao MRAX, que, ao adoptar os regula-
mentos e directivas «o legislador comunita-
rio reconheceu a importincia de assegurar a
proteccio da vida familiar dos nacionais dos
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Estados-Membros a fim de eliminar os
obsticulos ao exercicio das liberdades fun-
damentais garantidas pelo Tratado» %, vistos
no contexto do momento em que tais actos
foram adoptados, tratava-se apenas de uma
consideracdo implicita e, quando muito, de
natureza secunddria. Nio existe qualquer
referéncia ao artigo 8.° da CEDH no
preambulo do Regulamento n.° 1612/68
nem no da Directiva 73/148, nem tal
referéncia consta de modo significativo na
sua sucessora, a Directiva 2004/38. Esta
ultima refere-se apenas em termos gerais ao
respeito da CEDH?’. Pelo contrario, a
directiva sobre o reagrupamento familiar,
por razdes evidentes a luz do seu objectivo
principal, refere-se explicitamente ao
artigo 8.° da CEDH?®®. Nio considero,
portanto, que o respeito da vida familiar
possa ser utilizado como directriz para a
interpretagido do alcance e do contetido das
disposicdes pertinentes do Regulamento
n.° 1612/68 e da Directiva 73/148.

73. Dito isto, é importante determinar o
papel do artigo 8.° da CEDH neste contexto.
O artigo 6.°, n.° 2, da Unido Europeia, dispde
que a Unido respeitard os direitos funda-
mentais tal como garantidos pela CEDH e tal
como resultam das tradi¢gdes constitucionais
comuns aos Estados-Membros, enquanto
principios gerais do direito comunitario. Esta
disposi¢do tem por destinatario a propria
Unido e aplica-se aos Estados-Membros
apenas quando estes apliquem o direito
comunitirio e os actos comunitdrios, como
se confirma no artigo II-111°, n° 1, do

36 — Acérdaos Carpenter, ja referido na nota 22, n.° 38, e MRAX,
j4 referido na nota 3, n.° 53.

37 — V. considerando 31 do preambulo.
38 — V. considerando 2 do preambulo.
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Tratado que estabelece uma Constituigio
para a Europa®. Na medida em que os
Estados-Membros actuem fora do 4mbito do
direito comunitario, tal como quando deci-
dem sobre a concessio a nacionais de paises
terceiros do direito de acesso ao seu
territério, devem também respeitar as suas
obrigacoes previstas no artigo 8.° da CEDH,
ndo por for¢a do direito comunitdrio, mas
como partes contratantes da CEDH. Quanto
a este aspecto, parece-me que o acdrddo
Carpenter do Tribunal de Justica é questio-
navel, na medida em que aplica efectiva-
mente o artigo 8.° da CEDH aos factos do
processo.

74. Por fim, como ji observei no n.° 61,
permitir aos nacionais de paises terceiros que
ndo tenham ainda sido admitidos no territé-
rio de um Estado-Membro e que tenham um
vinculo familiar com um nacional de um
Estado-Membro que entrem e residam no
Estado-Membro de acolhimento do cidadao
comunitdrio migrante apenas com base nesse
facto, gera desigualdade relativamente a
nacionais de paises terceiros que pretendem
juntar-se a um familiar nacional de um
Estado-Membro, mas que ndo se tenha
deslocado dentro da Comunidade, ou a um
familiar nacional de um pafs terceiro que
resida ja legalmente num Estado-Membro.
Em ambos os dltimos casos, os nacionais de
paises terceiros sdo avaliados individual-

39 — JO 2004, C 310.



mente antes de serem admitidos, ao passo
que o familiar na primeira situa¢do ndo o é.
Nio hé justificacdo para esta diferenca de
tratamento.

75. Mesmo que houvesse uma harmoniza-
¢do total das regras aplicdveis a admissdo de
nacionais de paises terceiros nas fronteiras
externas da Comunidade, permitir a certa
categoria de pessoas aceder ao territério de
um Estado-Membro e af residir com base no
vinculo familiar com um cidadio comunita-
rio que exerceu o seu direito de livre
circulagio subverteria a eficicia dessas regas
comuns e incitaria a um abuso do tipo do
que esteve na base do processo Akrich.
Fundamentar um direito de residéncia ape-
nas no factor aleatério de um nacional de um
Estado-Membro se ter mudado para outro
Estado-Membro ¢ arbitrario e injusto, pois
gera desigualdade relativamente aos cidadios
comunitirios que ndo tenham exercido esse
direito e relativamente aos nacionais de
paises terceiros que ndo tenham o privilégio
de ser familiares de um cidaddo comunitario
migrante.

7

76. Nesta abordagem, é essencial, seguida-
mente, determinar o que constitui a «resi-
déncia legal» num Estado-Membro. Presen-
temente, os critérios pelos quais este ele-
mento deve ser apreciado nio foram objecto
de harmonizacio. Continua a caber aos
Estados-Membros determinar quando um
nacional de um pais terceiro «reside legal-
mente» nos seus territérios. Todavia, embora
este nio seja um conceito de direito comu-
nitdrio, é necessério identificar certas carac-
teristicas essenciais do conceito de «residén-
cia legal».

77. Ter «residéncia legal» no territério de
um Estado-Membro implica que: 1) na
sequéncia de um pedido de um nacional de
um pais terceiro; 2) deve haver uma deciséo
explicita por parte das autoridades nacionais
de um Estado-Membro; 3) baseada numa
apreciagdo individual; 4) que autorize o
requerente a entrar e permanecer no seu
territério; e 5) durante um perfodo mais
longo. Nao se pode falar de «residéncia
legal» para efeitos da presente apreciacio
quando a decisio, de modo expresso e claro,
apenas autoriza a estadia durante um prazo
curto ou a limita a um determinado fim.
Seria contririo a prépria funcio destas
autorizacdes considerar que constituem
uma base suficiente para a candidatura a
residéncia de longa duracdo ou permanente.

78. Ao procurar directrizes adicionais
quanto ao sentido do conceito de residéncia
legal, encontra-se um minimo de conteddo
no artigo 3.° da Directiva 2003/86 em que o
requerente do reagrupamento, que é defi-
nido no artigo 2., alinea c¢), como «o
nacional de um pais terceiro com residéncia
legal num Estado-Membro» pode requerer o
reagrupamento com determinados membros
da sua familia, desde que seja titular de uma
autorizacdo de residéncia por prazo de
validade igual ou superior a um ano e tenha
uma expectativa fundamentada de obter um
direito de residéncia permanente.

79. Nesta 6ptica, um visto concedido para
uma estadia de trés meses ou uma autoriza-
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¢io de estadia na pendéncia da decisdo sobre
o pedido de autorizagdo de residéncia nio
constitul «residéncia legal» suficiente para
que se possam invocar os direitos conferidos
aos familiares nacionais de paises terceiros
no Regulamento n.° 1612/68 e na Directiva
73/148.

80. As observagtes antecedentes levam 2a
conclusio de que ao tomar como ponto de
partida a reparticdo de competéncias entre a
Comunidade e os Estados-Membros em
matéria de livre circulacio de pessoas, os
direitos conferidos no Regulamento
n° 1612/68 e na Directiva 73/148 aos
nacionais de paises terceiros que sejam
familiares de um cidaddo que pretenda
exercer, ou tenha exercido, o seu direito de
se deslocar para outro Estado-Membro para
af exercer actividades econdémicas sé6 podem
ser invocados por essas pessoas se tiverem
sido admitidas no territério de um Estado-
-Membro em conformidade com a sua
legislacdo sobre imigracio. Ao tomarem
decisbes neste contexto os Estados-Mem-
bros devem respeitar as suas obrigacoes
decorrentes do artigo 8.° da CEDH, néo por
forca do direito comunitdrio, mas como
partes contratantes da CEDH.

81. E s6 com a aplicacdo desta nitida linha
de demarcagio entre as competéncias comu-
nitirias e as nacionais que o ambito dos
direitos concedidos a nacionais de paises
terceiros familiares de cidaddos comunitérios
migrantes pelo Regulamento n.° 1612/68 e
pela Directiva 73/148 pode ser definido com
clareza, que se pode evitar a confusio no
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exercicio de poderes atribuidos pelo direito
comunitirio e pelo direito interno sobre a
imigracdo e que se pode assegurar a igual-
dade de tratamento de nacionais de paises
terceiros, familiares de cidaddos comunitd-
rios, que cheguem de fora da Comunidade.

VII — Respostas as questdes prejudiciais

A — Questées 1 a)a 1d)

82. Embora a primeira questio apresentada
pela Utldnningsndmnden se refira tanto ao
artigo 10.° do Regulamento n.° 1612/68
como a Directiva 73/148, resulta claramente
da matéria de facto do processo que s6 esta
ultima é pertinente para o caso em aprego.

83. A primeira questio suscita trés proble-
mas fundamentais, que jd foram discutidos
de um modo geral no capitulo anterior das
presentes conclusdes. Tal significa que as
respostas a dar a esta primeira questio
podem ser curtas.

84. Recorde-se que o primeiro destes pro-
blemas [alinea a) da primeira questio] é o de
saber se, a luz da jurisprudéncia do Tribunal



de Justica no acérddo Akrich, um nacional de
um pais terceiro familiar de um cidadio da
Unido, que exerce uma actividade néo
assalariada num Estado-Membro de que
nio € nacional, s6 pode invocar um direito
de residéncia permanente no Estado-Mem-
bro de acolhimento se ja residir legalmente
na Comunidade.

85. Pelas razdes expostas nos n.° 62 e

seguintes, é manifesto que sou de opinido
de que o artigo 1.° da Directiva 73/148 deve
ser interpretado no sentido de que o direito
de residéncia permanente de um nacional de
um pais terceiro, familiar de um cidaddo da
Unido, pressupde, com efeito, que esse
nacional de um pais terceiro resida legal-
mente na Comunidade. Isto implica que
entendo que a regra estabelecida no acérdio
Akrich deve ser de aplicagao geral.

86. O segundo problema, referido na alinea
b) da primeira questio prejudicial, respeita a
questio de saber se o requisito da «residén-
cia legal» implica que o nacional de um pais
terceiro, familiar de um cidaddo da Unido
deva ser titular de uma autorizagio de
residéncia valida para residéncia perma-
nente, ou que vise a residéncia permanente
num dos Estados-Membros. Se assim ndo
for, pergunta-se se a autoriza¢io de residén-
cia concedida com outros fundamentos para
uma estadia mais curta ou mais longa é
suficiente, ou mesmo se bastard um visto
vélido.

JIA

87. Tal como se indicou nos n.°* 76 a 79, o
requisito da residéncia legal implica que o
nacional de um pais terceiro em questio
tenha sido admitido no territério de um
Estado-Membro por um periodo mais pro-
longado, de modo a que tenha a expectativa
de obter um estatuto de residéncia de
caracter mais permanente. Pode deduzir-se
do artigo 3.° da Directiva 2003/86 que um
periodo de um ano seria suficiente para este
efeito. Se a autorizacio de entrada no
territério de um Estado-Membro tiver sido
limitada a um periodo curto ou a um
determinado fim, tal como no caso dos
vistos de turismo, ndo se pode considerar
que tal constitua residéncia legal.

88. O terceiro problema é levantado nas
alineas c) e d) da primeira questio apresen-
tada pela Utlanningsndmnden: se um nacio-
nal de um pais terceiro, familiar de um
cidaddo da Unido, ndo for autorizado a fixar
residéncia permanente no Estado-Membro
onde aquele estd estabelecido, ou se for
expulso desse Estado-Membro, este facto
restringe o direito de estabelecimento do
cidadao da Unido, previsto no artigo 43.° CE?

89. O artigo 43.° CE exige a eliminacio das
restricoes ao direito de estabelecimento.
Segundo jurisprudéncia assente, devem ser
consideradas como tais restrigdes todas as
medidas que proibam, perturbam ou tornem
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menos atractivo o exercicio de tal liber-
dade*. A Directiva 73/148 regula as condi-
¢coes aplicaveis a desloca¢do e residéncia
dentro da Comunidade de nacionais dos
Estados-Membros e dos seus familiares,
independentemente da sua nacionalidade.
Na medida em que as medidas nacionais
tomadas quanto a residéncia dessas pessoas
possam ser consideradas restri¢es na acep-
¢io do artigo 43.° CE, devem ser apreciadas,
em primeiro lugar, no contexto da Directiva
73/148.

90. Tal como se recordou nos n.”* 69 e 70,
esta directiva tem por objectivo principal
eliminar entraves decorrentes das exigéncias
nacionais em matéria de entrada e residéncia
que possam dissuadir um nacional de um
Estado-Membro de se deslocar para outro
Estado-Membro para ai exercer uma activi-
dade econdmica. Depois do direito previsto
no artigo 43.° CE ter sido exercido, qualquer
decisdo tomada sobre o estatuto de residente
dos familiares nacionais de paises terceiros,
que nio fosse ja previsivel no momento da
deslocacdo para o Estado-Membro de aco-
lhimento, ndo pode, por definicdo, ser
considerada dissuasiva e nio pode, portanto,
ser entendida como uma restricdo, na
acepgio do artigo 43.> CE.

40 — V., nomeadamente, acérddos de 30 de Novembro de 1995,
Gebhard (C-55/94, Colect., p. 1-4165, n° 37), e de 5 de
Outubro de 2004, Caixa-Bank France (C-442/02, Colect.,
p. 1-8961, ne° 11).
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91. Ao tomar tais decisdes, as autoridades
nacionais devem, evidentemente, cumprir as
suas obrigacbes previstas no artigo 8. da
CEDH. Tal apreciacio é, todavia, da compe-
téncia dos 6rgios jurisdicionais nacionais.

B — Questées 2a e 2b

92. A primeira vertente da segunda questio
visa determinar se o conceito de «a seu
cargo» constante do artigo 1.°, alinea d), da
Directiva 73/148/CEE respeita ao facto de o
familiar do cidaddo da Unido depender
economicamente deste para poder atingir
um nfvel de vida minimo aceitdvel no seu
pais de origem ou no pais onde reside
normalmente. A segunda vertente desta
questdo diz respeito ao problema da prova
que pode ser exigida nos termos do artigo 6.°,
alinea b), da Directiva 73/148. O Estado-
-Membro de acolhimento pode exigir a
apresentacio de documentos que compro-
vem a existéncia de uma situac¢do de
dependéncia de facto, além do compromisso
assumido pelo cidadio da Unido de que
sustentard o seu familiar?

93. No que respeita ao primeiro problema,
ha que observar que o Tribunal de Justica, ao
interpretar o mesmo conceito de familiar a
cargo, no artigo 10.° do Regulamento



n° 1612/68, no acérdao Lebon*!, declarou
que a qualidade de familiar a cargo de um
trabalhador resulta de uma situagio de facto,
a saber, o sustento por parte do trabalhador,
sem que haja que determinar as razdes do
recurso ao apoio do trabalhador, nem que
levantar a questio de saber se a pessoa em
causa se pode sustentar a si prépria acei-
tando um trabalho remunerado*’. Esta
defini¢do foi retomada de modo semelhante
no acérdio Zhu e Chen”?, no contexto da
Directiva 90/364**, onde o Tribunal de
Justica observou mais uma vez que a
qualidade de membro da familia «a cargo»
de um titular de um direito de residéncia
resulta de uma situagio de facto caracteri-
zada pela circunstincia de o sustento mate-
rial do membro da familia ser assegurado
pelo titular do direito de residéncia **.

94. Em nenhum destes acordios o Tribunal
de Justica se referiu a qualquer padrio do
nivel de vida para determinar a necessidade
de apoio econdémico por parte do cidadio
comunitario. Pelo contrario, declarou no
acorddo Lebon que ndo era necessério
averiguar as razdes da concessio do apoio
econdémico nem a capacidade do familiar a
cargo de prover ao seu préprio sustento.

41 — Acé6rddo de 18 de Junho de 1987, Lebon (316/85, Colect.,
p. 2811).

42 — N.° 22,

43 — Acérdio de 19 de Outubro de 2004, Zhu e Chen (C-200/02,
Colect., p. 1-9925).

44 — J4 referida na nota 13.
45 — N 43.
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95. Dito isto, num caso como o do processo
principal, em que a dependéncia é um
critério para determinar o direito de um
nacional de um pais terceiro de residir com
um cidaddo comunitdrio num Estado-Mem-
bro, parece ser necessario demonstrar-se que
existe de facto uma necessidade real de apoio
financeiro e que tal se comprove através de
prova documental adequada.

96. Como tal, hd que determinar objectiva-
mente se estd ou ndo preenchida a condicio
da dependéncia, tendo em conta as circun-
stincias individuais e as necessidades pes-
soais da pessoa que necessita de apoio.
Parece-me que o critério adequado a este
respeito é, em primeiro lugar, o de saber se, a
luz dessas circunstincias pessoais, os meios
financeiros do familiar a cargo lhe permitem
viver com um nivel de subsisténcia minimo
no pais onde reside normalmente, partindo
do principio de que nio é o Estado-Membro
onde pretende residir. Além disso, deve
demonstrar-se que nido se trata de uma
situacdo transitéria, mas sim de carécter
estrutural.

97. Nos termos do artigo 6.°, alinea b), da
Directiva 73/148 o requerente de uma
autorizacio de residéncia deve apresentar a
prova de que é abrangido por uma das
categorias referidas nos artigos 1.° e 4.° da
directiva. Tal inclui a condi¢io de ser familiar
a cargo do cidaddo comunitirio em questéo.
Para este efeito, a disposicio paralela da
Directiva 68/360, o artigo 4.°, n.° 3, alinea e),
exige a apresentacio de um documento
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emitido pela autoridade competente do
Estado de origem ou de proveniéncia,
atestando que estd a cargo do trabalhador
ou que viveu, nesse pais, sob 0 mesmo tecto
desse trabalhador. Esta mesma exigéncia foi
mantida para os nacionais de paises terceiros
familiares de todos os cidaddos da Unifo, no
artigo 10.°, n.° 2, alinea e), da Directiva
2004/38.

98. O que é importante neste contexto é que
as autoridades nacionais competentes
fiquem convencidas da existéncia de uma
situacio de dependéncia de facto. A este
respeito, um documento emitido pelas auto-
ridades nacionais do pais de origem é

VIII — Conclusao

decerto um elemento de prova valioso,
embora nem sempre possa ser conclusivo.
Como tal, ndo deve excluir-se que nos casos
em que, na opinido das autoridades nacio-
nais, essa declaracdo oficial ndo seja sufici-
ente, estas devem poder exigir provas
adicionais. Também ndo se pode excluir
que, na falta de tal declaracdo oficial, o
requerente nacional de um pais terceiro
possa provar a sua situacio de dependéncia
através de outros meios. Uma mera declara-
¢do por parte do cidaddo comunitirio que
ateste que sustentou o seu familiar no
passado e em que se obrigue a continuar a
sustentd-lo no futuro nio é, em si, suficien-
temente objectiva para demonstrar a qua-
lidade de familiar «a seu cargo», na acepcio
do artigo 1.°, alinea d), da Directiva 73/148.

99. Com base nas consideracdes anteriores, proponho ao Tribunal de Justica que
responda do seguinte modo as questdes prejudiciais apresentadas pela Utlannings-

namnden, Suécia:

— O artigo 1 da Directiva 73/148/CEE deve ser interpretado no sentido de que o
direito de residéncia permanente de um nacional de um pais terceiro, familiar
de um cidadio da Unido, pressupde que esse nacional de um pais terceiro resida

legalmente na Comunidade.
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Residéncia legal na Comunidade implica que o nacional de um pais terceiro em
questdo tenha sido admitido no territério de um Estado-Membro por um
periodo mais prolongado, de pelo menos um ano, de modo a que tenha a
expectativa de obter um estatuto de residéncia de cardcter mais permanente. Se
a autorizacgio de entrada no territério de um Estado-Membro tiver sido limitada
a um periodo curto ou a um determinado fim, tal como no caso dos vistos de
turismo, nao se pode considerar que tal constitua residéncia legal.

Se um nacional de um pais terceiro, familiar de um cidaddo da Unido, ndo
puder invocar o direito de residéncia permanente, nos termos da Directiva
73/148/CEE, por nao residir legalmente na Comunidade, a recusa de concessao
a um familiar de uma autorizacdo de residéncia permanente ou a decisio de o
expulsar nio restringe o direito de estabelecimento do cidaddo da Unido, nos
termos do artigo 43.° CE.

O artigo 1.°, alinea d), da Directiva 73/148/CEE deve ser interpretado no sentido
de que «a seu cargo» se refere a situacio em que um familiar de um cidadéo da
Unido depende economicamente deste para poder atingir um nivel de vida
minimo no pais onde reside normalmente, que nio seja o Estado-Membro onde
pretende residir, sendo esta situagdo de caricter estrutural.

O artigo 6.°, alinea b), da Directiva 73/148/CEE deve ser interpretado no sentido
de que os Estados-Membros podem exigir a um familiar de um cidadao da
Unido, que invoque o facto de ser dependente deste ou do conjuge deste, que
apresente documentos, além de uma declaracio de compromisso por parte do
cidaddo da Unifo, comprovando a existéncia de uma situacio de dependéncia
de facto.
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