CONCLUSOES DE Y. BOT — PROCESSOS APENSOS C-424/10 E C-425/10

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
YVES BOT
apresentadas em 14 de Setembro de 2011"

1. Através dos presentes processos, o Tribu-
nal de Justica tem ocasido de precisar as con-
di¢des de aquisi¢do do direito de residéncia
permanente constantes do artigo 16.°, n.° 1,
da Directiva 2004/38/CE?. Esta disposi¢do
prevé que os cidaddos da Unido Europeia que
tenham residido legalmente por um periodo
de cinco anos consecutivos no territério do
Estado-Membro de acolhimento adquirem
um direito de residéncia permanente nesse
territério.

2. Nos processos nos litigios principais, os
recorrentes, nacionais polacos, chegaram ao
territério alemao antes da adesdo da Republi-
ca da Polénia a Unido Europeia. Nos termos
do direito nacional aleméo, todos eles obti-
veram um direito de residéncia por razdes
humanitérias. Esse direito de residéncia foi-
-lhes regularmente prorrogado pelas mesmas
razoes.

1 — Lingua original: francés.

2 — Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de
29 de Abril de 2004, relativa ao direito de livre circulagao 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, e — rectificagoes — JO 2004, L 229, p. 35 e
JO 2005, L 197, p. 34).
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3. Com a entrada em vigor da Directiva
2004/38, os recorrentes nos litigios dos pro-
cessos principais solicitam as autoridades
alemds competentes um direito de residéncia
permanente por entenderem que preenchem
as condi¢coes de aquisicdo constantes do arti-
go 16.°, n.° 1, desta directiva.

4. O Bundesverwaltungsgericht [Supremo
Tribunal Administrativo Federal] (Alemanha)
pergunta, por conseguinte, se periodos de
residéncia passados no territério do Estado-
-Membro de acolhimento ao abrigo exclusiva-
mente do direito nacional, incluindo periodos
anteriores a adesdo da Republica da Poldnia a
Unido, podem ser considerados periodos de
residéncia legal na acepg¢do desta disposicdo
e podem assim ser tomados em consideragdo
no cdlculo da duragdo da residéncia do cida-
ddo da Unido para efeitos da aquisi¢do de um
direito de residéncia permanente.

5. Nas presentes conclusdes, explicaremos as
razdes pelas quais pensamos que o artigo 16.°,
n.° 1, da Directiva 2004/38 deve ser interpre-
tado no sentido de que periodos de residén-
cia passados no territério do Estado-Membro
de acolhimento ao abrigo exclusivamente do
direito nacional devem ser tomados em con-
sideracdo no calculo da duracédo da residéncia
do cidaddo da Unido para efeitos da aquisi¢do
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de um direito de residéncia permanente nesse
territério.

6. Proporemos igualmente ao Tribunal de
Justica que declare que semelhantes perio-
dos de residéncia passados antes da adesdo
do Estado de origem do cidaddo da Unido a
Unido devem, também eles, ser tomados em
consideracdo para efeitos da aquisi¢do desse
direito.

I — Quadro juridico

A — Directiva 2004/38

7. A Directiva 2004/38 redne e simplifica a
legislacao da Unido relativa ao direito de livre
circulagdo e residéncia no territério da Unido
dos cidadéos. Cria um sistema de trés niveis,
dependendo cada um destes da duragdo da
residéncia no territério do Estado-Membro
de acolhimento.

8. Relativamente ao primeiro nivel, o ar-
tigo 6.°, n.° 1, desta directiva, prevé que um
cidaddo da Unido tem o direito de residir no
territério do Estado-Membro de acolhimen-
to por um perfodo até trés meses, sem outras
condigbes e formalidades para além de ser

titular de um bilhete de identidade ou de um
passaporte valido.

9. No que se refere ao segundo nivel, que
corresponde a uma duracido de residéncia
superior a trés meses no territério do Esta-
do-Membro de acolhimento, o legislador da
Unido decidiu subordinar essa residéncia a
determinadas condigoes.

10. Assim, o artigo 7.°,n.° 1, alineas a) a d), da
referida directiva enuncia:

«1. Qualquer cidaddo da Unido tem o direi-
to de residir no territério de outro Estado-
-Membro por periodo superior a trés meses,
desde que:

a) Exerca uma actividade assalariada ou ndo
assalariada no Estado-Membro de aco-
lhimento; ou

b) Disponha de recursos suficientes para si
préprio e para os membros da sua fami-
lia, a fim de ndo se tornar uma sobrecar-
ga para o regime de seguranca social do
Estado-Membro de acolhimento durante
o periodo de residéncia, e de uma co-
bertura extensa de seguro de doenga no
Estado-Membro de acolhimento; ou

[E]steja inscrito num estabeleci-
mento de ensino publico ou priva-
do, reconhecido ou financiado por
um Estado-Membro de acolhimento
com base na sua legislacdo ou prati-
ca administrativa, com o objectivo

¢ —
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principal de frequentar um curso,
inclusive de formacéo profissional, e

— disponha de uma cobertura exten-
sa de seguro de doenga no Estado-
-Membro de acolhimento, e garanta
a autoridade nacional competente,
por meio de declaragdo ou outros
meios & sua escolha, que dispoe 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 segu-
ranca social do Estado-Membro de
acolhimento durante o periodo de
residéncia; ou

d) Seja membro da familia que acompanha
ou se retine a um cidaddo da Unido que
preencha as condi¢des a que se referem
as alineas a), b) ou ¢)».

11. Quanto ao terceiro nivel, o Capitulo IV
da Directiva 2004/38, indubitavelmente um
dos mais inovadores, cria um direito de re-
sidéncia permanente, ndo submetido as con-
digdes do artigo 7.° desta directiva, para os
cidaddos da Unido que tenham residido legal-
mente por um periodo de cinco anos conse-
cutivos no territério do Estado-Membro de
acolhimento®.

3 — Artigo 16.°, n.° 1, da referida directiva.
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12. Por dltimo, acrescente-se que, por forca
do artigo 37.° da Directiva 2004/38, as dispo-
sicoes desta ndo afectam disposicdes legislati-
vas, regulamentares e administrativas de um
Estado-Membro que sejam mais favoraveis as
pessoas abrangidas por esta mesma directiva.

B — Direito nacional

13. A Lei Sobre o Direito de Livre Circulagio
dos Cidadaos Europeus (Freiziigigkeitsge-
setz/EU), de 30 de Julho de 2004 %, transpde a
Directiva 2004/38 para a ordem juridica ale-
maé. Em especial, o0 § 2, n.° 1, da FreiziigG/EU
prevé que os cidaddos da Unido que gozem
do direito de livre circulagdo e os membros
da sua familia tém direito de entrada e de resi-
déncia no territdrio federal em conformidade
com o disposto na FreiziigG/EU.

14. Nos termos do § 2, n.° 2, da FreiziigG/EU,
os cidaddos da Unido sem actividade profis-
sional gozam do direito de livre circulacdo,
ao abrigo do direito da Unido, de acordo com
as condicoes definidas no § 4 da FreizigG/
/EU, que indica que os cidaddos da Unido
sem actividade profissional, os membros da
sua familia e as pessoas que com eles vivam
em condic¢des andlogas as dos conjuges, que
os acompanhem ou a eles posteriormente

4 — BGBL 2004 I, p. 1950, conforme alterada, pela Lei de
26 de Fevereiro de 2008 (BGBL 2008 I, p. 215, a seguir
«FreiziigG/EU»).
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se reunam gozam do direito definido no
§ 2, n.° 1, da FreiziigG/EU se dispuserem de
um seguro de saude bastante e de recursos
suficientes.

15. Além disso, o § 4a da FreiziigG/EU enun-
cia que os cidaddos da Unido, os membros da
sua familia e as pessoas que com eles vivam
em condic¢des andlogas as dos cdnjuges, que
tenham residido legalmente por um periodo
de cinco anos consecutivos no territério na-
cional gozam do direito de entrada e de re-
sidéncia, independentemente da questdo de
saber se ainda preenchem as condig¢des pre-
vistas no § 2, n.° 2, da FreiztigG/EU.

II — Factos dos litigios nos processos prin-
cipais

A — No processo C-424/10

16. O processo C-424/10 diz respeito a T.
Ziolkowski, nacional polaco. T. Ziolkowski
nasceu na Polénia em 1977 e chegou a Ale-
manha em Setembro de 1989, com a mée e
o0 irmao. Frequentou, nomeadamente, um
ensino profissional secundério preparatério.
Em 1994, obteve um visto de trabalho sem
prazo nem nenhuma outra condigéo. Fez um

curso profissional, que interrompeu. Tentou
mais tarde, sem éxito, criar uma empresa de
limpezas. E beneficidrio, desde que chegou ao
territério alemado, de prestacdes de seguranca
social.

17. O érgdo jurisdicional de reenvio precisa
que T. Ziolkowski obteve um titulo de resi-
déncia por motivos humanitrios de Julho
entre Julho de 1991 e Abril de 2006.

18. Em Julho de 2005, T. Ziolkowski requereu
a prorrogacéo do seu titulo de residéncia ou,
eventualmente, a emissdo de uma autorizagdo
de residéncia ao abrigo do direito da Unido.

19. Em Outubro de 2005 o Land Berlin con-
cedeu-lhe uma autorizagdo de residéncia por
motivos humanitdrios, valida até Abril de
2006. Foi-lhe precisado que a autorizagdo nio
seria prorrogada depois dessa data se T. Zio-
lkowski continuasse a depender de subsidios
sociais.

20. Por decisdo de 22 de Margo de 2006,
depois de T. Ziolkowski ter apresentado um
novo pedido, o Land Berlin recusou pror-
rogar-lhe a autorizagdo de residéncia por
nido preencher as condi¢des previstas na
FreiziigG/EU, uma vez que ndo tinha traba-
lho nem forma de provar que dispunha de
recursos proprios suficientes. Em seguida,
T. Ziolkowski foi informado de que lhe fora
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aplicada uma medida de afastamento para a
Polénia. Impugnou essa decisdo no Land Ber-
lin, que ainda ndo se pronunciou.

21. Na sequéncia de um recurso interpos-
to por T. Ziolkowski, o Verwaltungsgericht
(tribunal administrativo) deferiu o pedido
formulado por este por meio do qual reque-
reu que lhe fosse concedido um direito de
residéncia permanente, por o artigo 16.° da
Directiva 2004/38 reconhecer esse direito a
todos os cidaddos da Unido que tenham re-
sidido legalmente por um periodo de cinco
anos no territério do Estado-Membro de aco-
lhimento e sem que seja necessério verificar a
se 0s seus recursos sdo suficientes.

22. O Land Berlin recorreu desta decisdo
para o Oberverwaltungsgericht Berlin-Bran-
denburg (tribunal administrativo regional
superior dos Ldnder de Berlim e de Bran-
denburgo) que, por acérddo de 28 de Abril
de 2009, revogou a referida deciséo. Segundo
este tribunal, embora seja certo que T. Zio-
lkowski reside hd mais de cinco anos no ter-
ritério federal, ndo deixa de ser verdade que
s6 pode ser considerada legal uma residéncia
que se baseie no direito da Unido e que s6 se
podem ser tidos em conta os periodos a par-
tir dos quais o Estado de origem passou a ser
membro da Unido.

23. T. Ziolkowski interpds recurso de revista
deste acérdédo no drgao jurisdicional de reen-
vio e pede que lhe seja reconhecido um direi-
to de residéncia permanente.
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B — No processo C-425/10

24. O processo C-425/10 diz respeito, igual-
mente, a uma nacional polaca, B. Szeja, nas-
cida em 1960, que chegou a Alemanha em
1988, e aos seus dois filhos, nascidos no ter-
ritério alemao em 1994 e em 1996. O pai vive
separado, mas tem a guarda conjunta dos fi-
lhos com a mae.

25. B. Szeja obteve um direito de residén-
cia por motivos humanitérios entre Maio de
1990 e Outubro de 2005. Os dois filhos ob-
tiveram também titulos de residéncia seme-
lhantes ao da sua mae.

26. Em Agosto de 2005, B. Szeja e os seus fi-
lhos requereram a prorrogacdo dos seus titu-
los de residéncia ou, se possivel, a concessdo
de um direito de residéncia permanente ao
abrigo do direito da Unido.

27. Por decisdes de 26 de Outubro de 2005, o
Land Berlin indeferiu estes pedidos pelo facto
de ndo serem economicamente independen-
tes e ameagou B. Szeja e os filhos com medi-
das de afastamento para a Polénia.

28. Estes dltimos contestaram sem éxito es-
sas decisdes. Intentaram entio um processo
no Verwaltungsgericht para que lhes fosse
reconhecido um direito de residéncia perma-
nente ao abrigo da Directiva 2004/38. Em Ja-
neiro de 2007, este tltimo 6rgéo jurisdicional
deferiu os seus pedidos por considerar que
o artigo 16.° desta directiva reconhece esse
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direito de residéncia permanente a todos os
cidaddos da Unido que tenham residido le-
galmente por um periodo de cinco anos no
territério do Estado-Membro de acolhimen-
to, sem que seja necessdrio verificar se os re-
cursos sdo suficientes.

29. O Land Berlin recorreu desta decisdo
para o Oberverwaltungsgericht Berlin-Bran-
denburg que, por acérddo de 28 de Abril de
2009, revogou a referida deciséo.

30. B. Szeja e os filhos interpuseram re-
curso de revista deste acoérdio para o
Bundesverwaltungsgericht.

31. Por outro lado, hd ainda que acrescentar
que, no seguimento de uma peticdo por ini-
ciativa da Camara dos Deputados de Berlim,
B. Szeja e os seus filhos obtiveram, em No-
vembro de 2006, autorizacdes de residéncia
tempordrias por razdes humanitdrias que,
desde entdo, tém sido prorrogadas de seis em
seis meses.

III — Questoes prejudiciais

32. O Bundesverwaltungsgericht tem duvi-
das sobre a interpretacéo a dar ao artigo 16.°,
n.° 1, da Directiva 2004/38. Decidiu assim

suspender a instincia e colocar as seguintes
questdes prejudiciais ao Tribunal de Justica:

«1) Deve o artigo 16.°, n.° 1, primeiro perio-
dol,] da Directiva 2004/38 [...] ser inter-
pretado no sentido de que um cidaddo da
Unido [...] que tenha residido legalmente
[no territério de um] Estado-Membro
durante mais de cinco anos ao abrigo ex-
clusivamente das disposi¢oes do direito
nacional, mas que ndo tenha preenchi-
do, nesse periodo, os requisitos do arti-
go 7.°, n.° 1, [desta] directiva [...], adquire
o direito de residéncia permanente nesse
Estado-Membro?

2) O periodo durante o qual um cidadao
da Unido [...] tiver residido legalmente
[no territério de um] Estado-Membro de
acolhimento anteriormente a adesido do
seu [Estado] de origem a Unido [...] deve
ser contado como periodo de residéncia
legal, no sentido do artigo 16.°, n.° 1, da
Directiva 2004/38 [...]?»

IV — Anailise

33. Com a sua primeira questdo, o 6rgao ju-
risdicional de reenvio pergunta, no essencial,
se o artigo 16.°, n.° 1, da Directiva 2004/38
deve ser interpretado no sentido de que pe-
riodos de residéncia passados no territdrio
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do Estado-Membro de acolhimento ao abrigo
exclusivamente das disposi¢des do direito na-
cional podem ser tomados em consideragdo
no cdlculo da duracdo da residéncia de um
cidadido da Unido para efeitos da aquisi¢do de
um direito de residéncia permanente.

34. Com a sua segunda questdo, o 6rgéo ju-
risdicional de reenvio interroga o Tribunal de
Justica sobre a questdo de saber, no essencial,
se esses periodos de residéncia passados an-
tes da adesdo a Unido do Estado de origem
de um cidaddo da Unido devem ser tomados
em consideracio nesse célculo para efeitos da
aquisicdo desse direito.

A — Quanto a tomada em conta dos periodos
de residéncia passados ao abrigo exclusiva-
mente do direito nacional do Estado-Membro
de acolhimento para efeitos da aquisi¢do do
direito de residéncia permanente

35. O artigo 7.°, n.° 1, da Directiva 2004/38
prevé que a aquisicdo de um direito de resi-
déncia por um periodo superior a trés me-
ses estd sujeita a determinadas condigdes.
Para beneficiar desse direito, o cidaddo da
Unido deve, nomeadamente, exercer uma
actividade assalariada ou nédo assalariada no
Estado-Membro de acolhimento ou dispor
de recursos suficientes, para si préprio e para
os membros da sua familia, a fim de ndo se
tornar uma sobrecarga para o regime de se-
guranca social desse Estado, e de uma cober-
tura extensa de seguro de doenca no referido
Estado.
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36. O o6rgao jurisdicional de reenvio pergun-
ta se, para efeitos da aquisicdo do direito de
residéncia permanente, o cidaddo da Unido
tem de ter preenchido, durante os cinco anos
consecutivos de residéncia que antecedem
essa aquisicdo, uma das condi¢des enumera-
das no artigo 7.°, n.° 1, da Directiva 2004/38
ou se ¢é suficiente que, durante esses anos, te-
nha residido legalmente ao abrigo do direito
nacional.

37. O Governo alemio, a Irlanda, os Gover-
nos grego e do Reino Unido assim como a
Comissdo Europeia consideram que um ci-
dadédo da Unido s6 pode adquirir um direito
de residéncia permanente se tiver residido
durante cinco anos consecutivos no territ6-
rio do Estado-Membro de acolhimento e se,
durante esses cinco anos, tiver preenchido as
condic¢des enunciadas no artigo 7.°, n.° 1, da
Directiva 2004/38. Por outras palavras, con-
sideram que a residéncia de um cidaddo da
Unido que ndo preencha essas condi¢des nao
pode ser qualificada de «residéncia legal» na
acepcdo do artigo 16.°, n.° 1, desta directiva.

38. Estes Governos e a Comissdo alegam,
nomeadamente, que o considerando 17 da
referida directiva indica que «[...] hd que ins-
tituir o direito de residéncia permanente para
todos os cidaddos da Unido e membros das
suas familias que tenham residido no Estado-
-Membro de acolhimento de acordo com as
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condigoes estabelecidas na presente directiva’®
durante um periodo de cinco anos consecuti-
vos sem se tornarem passiveis de medida de
afastamento». Na sua opinido, a expressdo
«de acordo com as condig¢des estabelecidas
na presente directiva» refere-se as condigoes
enumeradas no artigo 7.°, n.° 1, desta directi-
va e demonstra que estas devem ter sido pre-
viamente preenchidas pelo cidaddo da Unido
para efeitos da aquisicdo de um direito de re-
sidéncia permanente.

39. Nao partilhamos desta opinido.

40. O Tribunal de Justica ja teve ocasido de
se pronunciar sobre o alcance do artigo 16.°,
n.° 1, da referida directiva, e nomeadamente
sobre o que se deve entender por «residir le-
galmente® no territério do Estado-Membro
de acolhimento».

41. Com efeito, no processo que deu origem
a0 acordio de 7 de Outubro de 2010, Lassal’,
o Tribunal de Justica indicou que periodos
de residéncia de cinco anos consecutivos,
passados antes da data de transposicdo da
Directiva 2004/38, em conformidade com
instrumentos do direito da Unido anteriores
a esta data, devem ser tomados em conside-
racdo para efeitos da aquisicdo do direito de
residéncia permanente.

42. Mais recentemente, no processo que deu
origem ao acérdio de 21 de Julho de 2011,
Dias®, o Tribunal de Justica foi interroga-

— O sublinhado é nosso.

Idem.

— C-162/09 (Colect., p. 1-9217).
— C-325/09 (Colect., p. 1-6387).

[e BN Be N2 |
|

do sobre a questdo de saber se os periodos
de residéncia de um cidaddo da Unido num
Estado-Membro de acolhimento efectuados
apenas ao abrigo de um cartdo de residéncia
validamente emitido ao abrigo da Directiva
68/360/CEE?, e quando o titular deste cartio
ndo reunia as condi¢cdes para beneficiar de
um direito de residéncia, podem ser conside-
rados como tendo sido passados legalmente
para efeitos da aquisicdo do direito de resi-
déncia permanente ao abrigo do artigo 16.°,
n.° 1, da Directiva 2004/38.

43. Nesse processo, o Tribunal de Justica
considerou que uma residéncia efectuada no
Estado-Membro de acolhimento apenas com
base num cartdo de residéncia validamente
emitido ao abrigo do direito da Unido, mas
sem que o cidaddo da Unido preenchesse as
condigdes para beneficiar de um direito de re-
sidéncia, ndo pode ser qualificada de «legal» e
nio pode, portanto, ser tomada em conside-
racdo para efeitos da aquisicdo de um direito
de residéncia permanente '°.

44. O Tribunal de Justica explicou que o car-
tdo de residéncia de M. Dias tinha natureza
meramente declarativa e ndo constitutiva de
direitos"'. Como esse cartdo de residéncia
ndo implicava a constituicdo de direitos para
o seu titular, nomeadamente de um direito de
residéncia, o Tribunal de Justica considerou
que periodos passados ao abrigo exclusiva-
mente desse cartdo ndo podem ser tomados

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

10 — Acérdao Dias (jé referido, n.° 55).
11 — Ibidem (n.* 48 a 52)
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em consideracio para efeitos da aquisicdo de
um direito de residéncia permanente.

45. Os acordios Lassal e Dias, ji referidos,
ndo resolvem a questdo de saber se periodos
de residéncia passados ao abrigo exclusiva-
mente das disposi¢des do direito nacional de-
vem ser tidos em conta para efeitos da aquisi-
¢do de um direito de residéncia permanente.
Nos presentes casos, com efeito, é incontestd-
vel que a residéncia assentava num direito re-
conhecido pelo direito nacional. A questao de
direito controvertida consiste em saber se os
periodos de residéncia, regularmente efectu-
ados ao abrigo do direito nacional, podem ser
tidos em conta ao abrigo do direito da Unido,
quando este vem substituir por uma regula-
mentacdo comum nova as regulamentagoes
anteriormente existentes, independentemen-
te de se tratar de regras da Unido ou de regras
nacionais ndo contrdrias ao anterior direito
da Unido.

46. A este respeito, observe-se, em primeiro
lugar, que a prépria Directiva 2004/38 indi-
ca, no artigo 37.°, que as suas disposi¢cdes ndo
afectam as disposi¢des nacionais que sejam
mais favoraveis.

47. Ninguém duvida que é esse o caso de um
direito de residéncia concedido por motivos
humanitérios, sem que seja tomado em con-
sideracdo o nivel dos recursos da pessoa em
causa.

48. Parece-nos, portanto, que ao fazer essa
especificacdo, sem precisar que, no entanto,
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essas disposicdes nacionais mais favordveis
ficariam excluidas do mecanismo da aquisi-
¢do do direito de residéncia permanente, a
Directiva 2004/38, na realidade, porventura
implicitamente, mas no entanto necessaria-
mente, validou-as ao abrigo do mecanismo
em questao.

49. Que utilidade teria o artigo 37.° desta
directiva se se viesse a adoptar a solugéo in-
versa? Se este artigo existe é porque tem um
sentido, que ndo pode deixar de estar em har-
monia com a finalidade da referida directiva,
como agora veremos.

50. Em segundo lugar, com efeito, como o
Tribunal de Justica ja recordou no acérdio
Lassal, ja referido, que tendo em conta o con-
texto e as finalidades prosseguidas pela Direc-
tiva 2004/38, as disposicoes desta tltima ndo
podem ser interpretadas de modo restritivo
e que, de qualquer modo, nio devem ficar
privadas do seu efeito atil . Ora, ndo parece
haver duvidas de que a finalidade da referida
directiva, conforme expressa nomeadamen-
te nos seus considerandos 3 e 17, consiste
em criar um sistema baseado no reforco da
coesio social no qual o direito de residéncia
permanente surge aqui como um elemento-
-chave enquanto elemento da cidadania da
Unido, cidadania que é chamada a constituir
o «estatuto fundamental dos nacionais dos
Estados-Membros quando estes exercerem o
seu direito de livre circulagio e residéncia» .

12 — Ibidem (n.° 31).
13 — V. considerando 3 da Directiva 2004/38.
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51. E vontade do legislador da Unio alcan-
car, para os cidaddos da Unido que preen-
chem as condigdes de aquisicdo desse direito
de residéncia permanente, uma igualdade de
tratamento quase total com os nacionais'. O
legislador parte do principio de que, apés um
periodo suficientemente longo de residéncia
no territério do Estado-Membro de acolhi-
mento, o cidaddo da Uniéo estabeleceu lagos
estreitos com esse Estado e se tornou parte
integrante da sociedade deste dltimo *°.

52. A duragido da residéncia do cidaddo da
Unido no territério do Estado-Membro de
acolhimento é reveladora de uma determina-
da integracdo nesse Estado. Quanto mais lon-
go for o periodo de residéncia no territério
do referido Estado, mais estreitos se supdem
ser os lagcos com este ultimo e mais a integra-
¢do tende a ser total, até dar a esse cidadio o
sentimento de ser equiparado a um nacional
e de fazer parte integrante da sociedade do
Estado-Membro de acolhimento. Do nosso
ponto de vista, ndo se pode contestar que é
essa a situacdo que se gera quando os lagos
entre o individuo e o Estado-Membro de aco-
lhimento se criam no quadro de relagoes de
solidariedade humanitdria.

53. No acérdido Dias, ja referido, o Tribu-
nal de Justica indicou que a integracdo, que
preside a aquisi¢do do direito de residéncia

14 — V. Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Con-
selho relativa ao direito a livre circulagdo e residéncia dos
cidaddos da Unido e membros das suas familias no terri-
torio dos Estados-Membros [COM (2001) 257 final, p. 3].

15 — Ibidem (p. 17)

permanente previsto no artigo 16.°, n.° 1, da
Directiva 2004/38, se baseia ndo apenas em
factores espaciais e temporais, mas tam-
bém em factores qualitativos, relativos ao
grau de integracdo no Estado-Membro de
acolhimento .

54. Em nossa opinido, como a advogada-
-geral J. Kokott salientou no n.° 52 das suas
conclusdes no processo que deu origem ao
acorddo McCarthy ", este grau de integracio
do cidaddo da Unido nio depende do facto de
saber se o seu direito de residéncia provém do
direito da Unido ou do direito nacional.

55. Acrescentaremos que, em nosso enten-
der, o referido grau de integracdo também
ndo depende da situacdo material desse ci-
daddo, seja ou ndo precéria, quando essa
situacdo que foi tida em conta e gerida pelo
Estado-Membro de acolhimento durante um
periodo de tempo cuja duragdo, superior a
minima exigida pela Directiva 2004/38, cons-
tituiu precisamente uma manifestagio de co-
esdo social.

56. Se tomarmos como referéncia a situa-
¢do de um cidaddo da Unido, por exemplo

16 — V.n.°64.
17 — Acérdio de 5 de Maio de 2011 (C-434/09, Colect.,
p. 1-3375).
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francés, que obteve um direito de residéncia
permanente ao abrigo do direito da Unido,
que estd instalado no territério aleméo des-
de os 12 anos de idade, que af constituiu uma
familia e que se encontra no desemprego em
circunstancias idénticas as dos presentes pro-
cessos, ndo vemos de que modo a integracido
desse cidaddo seria mais completa do que a
de T. Ziolkowski, que chegou também com 12
anos de idade ao territério alemao, que af fre-
quentou uma parte da sua escolaridade e que,
actualmente, tem uma filha que possui nacio-
nalidade alemd, ou a integracdo de B. Szeja,
que reside ha mais de 20 anos nesse territério,
no qual nasceram e sempre viveram os seus
filhos.

57. Estabelecer-se-ia ai uma diferenca entre
esses cidaddos que se traduziria em consi-
derar que determinados cidadaos da Unido
sdo menos cidaddos do que outros pelo sim-
ples facto de terem sido acolhidos antes de o
seu Estado de origem ter aderido a Unido, e
ainda que tenham sido acolhidos por razoes
humanitérias, condicdo mais favordvel que a
Directiva 2004/38 nos diz, porém, néo lhe ser
contrdria. Obviamente, a nossa apreciacdo
seria completamente diferente se a pessoa em
questdo residisse ilegalmente no territério do
Estado-Membro de acolhimento, o que néo é
0 caso nos presentes processos.

58. Por ultimo, nesta fase, parece-nos ftil
analisar novamente o artigo 37.° da Directiva
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2004/38. Com efeito, esta vem criar um di-
reito de residéncia permanente inovador que
ndo existia nos textos anteriores. Reformula
assim o antigo sistema para o substituir por
um texto tinico com vista a criar um estatu-
to tnico cuja finalidade recorddmos ante-
riormente. Ao fazé-lo, a Directiva 2004/38
estabelece as regras que sdo impostas aos
Estados-Membros e que fardo com que, sen-
do cumpridas, estes tltimos ndo se poderdo
opor ao reconhecimento do direito de resi-
déncia permanente. Ao mesmo tempo, e ten-
do em conta o objectivo pretendido pelo seu
artigo 37.° que consta do capitulo VII reserva-
do as disposig¢des finais, esta directiva ndo im-
pede que esses Estados prevejam regras pro-
prias mais favoraveis, susceptiveis de acelerar
o processo de integracdo e de coesdo social.
Parece-nos assim que, no quadro da andlise
que propomos, este artigo tem um sentido e
uma utilidade coerentes com a finalidade da
referida directiva.

59. Em consequéncia, a luz das considera-
¢oes precedentes, somos de opinido de que o
artigo 16.°, n.° 1, da Directiva 2004/38 deve
ser interpretado no sentido de que periodos
de residéncia passados no territério do Esta-
do-Membro de acolhimento ao abrigo exclu-
sivamente das disposi¢des do direito nacional
devem ser tomados em consideragdo no cal-
culo da duracédo de residéncia do cidadao da
Unido para efeitos da aquisi¢cdo de um direito
de residéncia permanente nesse territorio.
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B — Quanto a tomada em conta dos perio-
dos de residéncia passados antes da adesdo d
Unido do Estado de origem de um cidaddo da
Unido para efeitos da aquisi¢do do direito de
residéncia permanente

60. O d6rgéo jurisdicional de reenvio preten-
de igualmente saber se os periodos de resi-
déncia passados por um cidaddo da Unido
antes da adesdo do seu Estado de origem a
Unido devem ser tomados em consideracgio
no calculo da duracio da sua residéncia para
efeitos da aquisi¢do de um direito de residén-
cia permanente.

61. No acérdao Lassal, ja referido, o Tribu-
nal de Justica indicou que a consequéncia da
tomada em conta dos periodos de residéncia
passados antes da data de transposigdo da Di-
rectiva 2004/38 ndo consiste em atribuir um
efeito retroactivo ao artigo 16.° desta direc-
tiva, mas simplesmente conceder um efeito
actual a situagdes constituidas anteriormente
a essa data ’®.

62. Recordou igualmente, para esse efeito,
que as disposicoes relativas a cidadania da
Unido sdo aplicdveis a partir da sua entrada
em vigor e que hd, portanto, que considerar

18 — N.°38.

que devem ser aplicadas aos efeitos actuais de
situagdes nascidas anteriormente *°.

63. E, de resto, o que resulta do Relatério da
Comissao ao Parlamento Europeu e ao Con-
selho, de 10 de Dezembro de 2008, sobre a
aplicagdo da Directiva 2004/38%. Decorre
dos elementos deste relatério que os periodos
de residéncia cumpridos pelos cidaddos da
Unido antes de os seus Estados-Membros de
origem terem aderido & Unido Europeia de-
vem ser tidos em conta pelo Estado-Membro
de acolhimento?. Ora, recorde-se que uma
vez que a prépria directiva reconhece que
as disposi¢des nacionais mais favordveis nio
lhe sdo contrdrias, ndo existe nenhuma razdo
para ndo as deixar produzir, neste caso, os
efeitos pretendidos.

64. Portanto, consideramos que o artigo 16.°,
n.° 1, da Directiva 2004/38 deve ser interpre-
tado no sentido de que periodos de residéncia
passados no territério do Estado-Membro de
acolhimento ao abrigo exclusivamente das
disposicoes do direito nacional e antes da
adesdo a Unido do Estado de origem do cida-
ddo da Unido devem ser tomados em consi-
deragdo no calculo da duracdo da residéncia
deste cidaddo para efeitos da aquisicdo de um
direito de residéncia permanente.

19 — N.° 39 e jurisprudéncia citada. V. igualmente, neste sentido,
acérdao de 30 de Novembro de 2000, Osterreichischer
Gewerkschaftsbund (C-195/98, Colect., p. 1-10497), no
qual o Tribunal de Justiga admitiu que um Estado-Membro
estd obrigado a tomar em consideragao, para o calculo da
remuneragdo dos professores e dos assistentes contratados,
os periodos de actividade efectuados por este pessoal antes
da adesé@o da Republica da Austria & Unido (n.”* 52 a 56).

20 — COM(2008) 840 final.

21 — V.p.8.
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V — Conclusio

65. A luz das consideracdes acima efectuadas, propomos que o Tribunal de Justica
responda do seguinte modo as questdes colocadas pelo Bundesverwaltungsgericht:

«O artigo 16.°, n.° 1, da Directiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 29 de Abril de 2004, relativa ao direito de livre circulacio e residéncia dos cida-
ddos 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 deve ser interpretado no sentido de que:

— periodos de residéncia passados no territério do Estado-Membro de acolhimen-
to ao abrigo exclusivamente das disposi¢cdes do direito nacional devem ser to-
mados em consideracdo no calculo da duracido da residéncia de um cidadao da
Unido Europeia para efeitos da aquisicdo de um direito de residéncia permanente
nesse territorio;

— esses periodos de residéncia passados antes da adesdo a Unido do Estado de ori-
gem de um cidadao da Unido devem igualmente ser tomados em consideragdo
nesse calculo para efeitos da aquisicdo desse direito».
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