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Resumo: A integracdao europeia envolveu os individuos no processo de construcao
da ordem juridica da Unido, situando-os no centro de uma estrutura normativa
plural, que apresenta um sistema de proteccdo auténomo. Do seu nucleo de
fundamentalidade fazem parte os direitos reconhecidos na CDFUE; os principios
gerais indicados no art. 6.9, n.° 3 do TUE-L; e alguns preceitos dos tratados. O
presente trabalho incide sobre as consequéncias da adopcao da CDFUE no que
concerne a densificacdo dos direitos dos cidaddaos europeus e a reconfiguragao das
situagbes puramente internas. Através de um percurso pela jurisprudéncia mais
impactante para a evolugdao dos direitos fundamentais dos cidadaos a Autora
pretende demonstrar que a forga expansiva dos preceitos substantivos da Carta tem
contribuido para a autonomizacao do conteudo do estatuto da cidadania, agora
desvinculado da justificagdo econdmica das liberdades e da prévia necessidade de
circulagao. Descortinar sobre se o TIJUE tem trilhado pelos caminhos de uma
cidadania inclusiva, veiculada a construcdao de um verdadeiro “status civitas
europeu”, ou se a crise europeia o tem guiado rumo a “diferenciacdo” é a questao
que a Autora vem aqui apresentar.

Palavras chave: idadania europeia - direitos fundamentais - Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia - sistema de protecgao.

Abstract: The European integration has involved individuals in the construction of
the Union’s juridical order process, positioning them at the centre of a plural
normative structure, which presents an autonomous protection system. The rights
recognized in the CDFUE; the general principles indicated in the TUE-L art. 6.9, n.°
3; and some treaty precepts, form part of its fundamentality nucleus.
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The present work focuses on the CDFUE adoption consequences in what concerns to
the European citizen’s rights densification and the reconfiguration of purely internal
situations.

Through a greater impact journey through jurisprudence towards the evolution of
citizens’ fundamental rights, the Author aims to demonstrate that the growing
strength of the Charter precepts has contributed towards the independence of the
citizenship’s status content, which is now unbound from the economic justification of
liberties and from the previous circulatory necessity.

Reveal whether or not the TIJUE has made its way through the path towards a more
inclusive citizenship, joint to the construction of a true “European status civitas”, or
whether European crisis has guided it towards differentiation is the question which
the Author here presents.

Keywords: uropean citizenship - fundamental rights - European Union’s
Fundamental Rights Charter - protection system.

1 - Enquadramento do tema

Foi em 1 de Novembro de 1993, com a entrada em vigor do TUE!, que a
Comunidade Europeia se viu desacompanhada do substantivo “Econdmica” para se
apresentar como um espago sem fronteiras internas dirigido a «criagdo de uma
Unido cada vez mais estreita entre os povos da Europa». Maastricht, ainda que
operando uma ostensiva reforma nos Tratados fundacionais, criou uma entidade
bifronte que - fazendo subsistir as Comunidades Europeias com a UE - se
apresentava como uma estranha «criatura» tripolar?, ora trilhando os caminhos da

1 A partir daqui utilizaremos a abreviatura TJUE, ou a palavra “Tribunal”, quando nos
referirmos ao Tribunal de Justica da UE que, nos termos do art. 19.°9 do TUE, «inclui o
Tribunal de Justica, o Tribunal Geral e os Tribunais especializados».

2 Dando corpo ao entdo art. 1.9, par. 3 do TUE que afirmava que «a Unido funda-se nas
Comunidades Europeias, completadas pelas politicas e formas de cooperacao instituidas pelo
presente Tratado» a Unido passou a ser generalizadamente apresentada como uma
estrutura assente em trés pilares, onde o primeiro tratava das Comunidades e os seguintes
da Politica Externa e de Seguranga Comum (de ora em diante PESC) e da Justica e Assuntos
Internos (de ora em diante JAI), respectivamente. Como é do conhecimento geral a logica
dos pilares viria a ser ultrapassada pelo TL (TL), mediante a adopgdo de um tratamento
uniformizador do leque de dominios de actuagdo da Unido - que agora se encontra
construida sobre o Tratado da UE (TUE) e o Tratado de Funcionamento da UE (TFUE). Deixa-
se aqui a ressalva que o método comunitario, apesar de fortalecido e alargado, ndo abrange
todos os dominios da Unido, verificando-se ainda a existéncia de matérias sujeitas a
intergovernamentalidade, como é o caso da politica externa, da politica de defesa e dos
servicos de policia. Com efeito, as matérias PESC ndo foram integradas no TFUE e,
continuam sujeitas a regras e procedimentos de decisdo préprios, inclusive ficando fora do
controlo jurisdicional do TJUE - ndo obstante a ressalva da sua competéncia sobre recursos
de legalidade relativos a medidas restritivas de direitos adotadas contra pessoas singulares
ou coletivas, designadamente de combate ao terrorismo (art. 275.9, 2.9 par.). Da mesma
maneira, a matéria relativa a CIPMP continuou a conhecer regras de deliberacdo por
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integragdo, ora ousando pelas matérias de natureza intergovernamental. Em jeito
simbdlico, a apocope do economicismo demonstrou que a Unido se abria a dominios
politicos, em concreto, aos direitos de cidadania e aos direitos fundamentais a ela
inerentes.

Com efeito, Maastricht acrescentou novos propdsitos aos entdo indicados em
1957, ano em que a Europa, ainda de alma ferida por um holocausto indissipavel e
de corpo devastado pelos horrores da guerra, apontava o mercado comum?® como
meta a concretizar pelas Comunidades que entdo vinham a luz. Doravante, a Unido
gue sucederia a Comunidade Europeia cuidaria ndo apenas de coligar Estados mas
de unir homens - sob uma identidade comum.

Sendo certo que a Europa, ao longo de séculos, forjou o Estado-nacao, ndo é
menos verdade que em pouco mais de 50 anos a Unido do pds-guerra conduziu a
uma nova leitura da soberania, tornando possivel - por via do desenvolvimento do
mercado interno - transmudar um espaco econdmico de livre circulacdo de
trabalhadores (art. 45.° TFUE) num espago de individuos munidos de um novo
estatuto juridico: a cidadania da Unido. Ora, tal estatuto ndo seria alcangavel sem o
abrigo de um sistema de proteccao de direitos fundamentais. Na verdade, ao
estabelecer uma relagdao directa com os cidaddaos cuja existéncia transcende o
vinculo da nacionalidade, a Unido compreendeu que se tornava premente atribuir
aos individuos, factor humano da producgdo, direitos basicos que nao lhes
cerceassem a sua vontade de entrar, permanecer e residir noutros Estados-
membros®. Foi, portanto, por via das liberdades fundamentais dos Tratados, que a
histdria viu surgir na velha Europa um novo “nomadismo” onde os movimentos das
pessoas abriram um espago outrora delimitado por fronteiras.

unanimidade, sujeita a mecanismos de bloqueio de decisdo. Nesse sentido, LUISA DUARTE,
enfatizando a componente intergovernamental dos Tratados afirma a sobrevivéncia de uma
«estrutura invisivel dos pilares da UE». Vd. MARIA LUISA DUARTE, «A Constituicdo Europeia
e os direitos de soberania dos Estados-membros - elementos de um aparente paradoxo», in
O Direito - Portugal e o Tratado "que estabelece uma Constituicdo para a Europa”», Vol. IV-
V, Ano 137, 2005, p. 853. Defendendo a expressdo “Direito Comunitario” como o «direito
criado e aplicado segundo o método comunitario que ndo s6 sobreviveu ao TL como nele se
viu reforcado», vd. MARIA LUISA DUARTE, UE - Estdtica e dindmica da ordem juridica
eurocomunitaria, 2011, pp. 19 e 82.

3 Partindo da Unido Aduaneira, o mercado comum apontava como prioritario a concretizagdo
da liberdade de circulagdo dos factores de producdo (trabalho, capital e servigos) e a
implementacdo de um conjunto de politicas sem as quais ndo se realizariam os objectivos
comunitarios, tal como a agricultura e pescas, o comércio externo e a concorréncia. Ndo
cabe aqui apresentar a diferenca entre 0 mercado comum e o mercado interno, que, nao
sendo conceitos coincidentes, mereceram da doutrina e da jurisprudéncia diferentes
abordagens, encontrando-se, todavia, no art 26.° do TFUE a opgdo pelo conceito de
mercado interno, enquanto objectivo primordial da integragdo econdmica, proclamando a
necessidade do afastamento dos obstaculos que impegam o aproveitamento dos recursos
economicos.

4 Conforme previsto nas Directivas do Conselho 90/364, 90/365 e 90/366 reconhecendo tais
direitos, também a ndo titulares dos direitos de circulagdo de trabalhadores e servigos
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Todavia, é importante salientar que nao foi sem resisténcia que os Estados-
membros assistiram aquela dissociacdo. Tanto por via das derrogacdes a esses
direitos, como por via da invocagdo das situacdes puramente internas’, os Estados
tentaram exigir a transnacionalidade para o reconhecimento dos direitos de
cidadania, bem como cercear a sua capacidade expansiva.

Numa fase inicial, ainda que se reconhecesse o direito de circulagdao a esses
novos “ndémadas”, apenas podiam circular livremente os nacionais dos Estados-
membros que desenvolvessem uma actividade econdmica no territério de outros
Estados-membros. Numa fase posterior, apdés o surgimento dos direitos de
cidadania, a livre circulacdo apresentava-se ja de cunho mais amplo, ainda que
condicionada a prova da suficiéncia de recursos econdmicos e da nao constituicdo
de encargo suplementar para a assisténcia do Estado de acolhimento. Porém,
paulatinamente, a “cidadania de mercado” foi dando passos no sentido da sua
autonomia face ao mercado, na via da sua afirmacao enquanto expressao de
pertenca e inclusdo a uma entidade politica. Deste modo, aos trabalhadores, aos
seus familiares e a quaisquer cidadaos, ainda que economicamente inactivos, foi-
lhes atribuida uma «nova qualidade subjectiva suplementar»®, fenémeno tipico de
verdadeiro espacgo politico comum.

Nesta senda, o TL teve o mérito de elevar a cidadania europeia a esteio da
estrutura democratica da Unido e a simbolo da identidade europeia. O art. 10.9, n.°
2 e n.° 3 do TUE ilustra esta realidade ao asseverar que os cidadaos estdo
directamente representados no PE e ao consagrar o seu direito de participagdo na
vida democratica da Unido. Gracas aquele Tratado, a cidadania deixou de ser
complementar para passar a ser adicional a dos Estados-membros.

Esta constatacdo foi o resultado de um longo percurso, que se tornou possivel,
principalmente, devido ao trabalho do TJUE. A obra deste Tribunal revelou-se
mediante a afirmacao de uma nova ordem juridica, que aspirando ao seu primado,
se destinava a ser integrada em vinte e oito ordens juridicas diferentes. Este quadro
juridico, sob o qual se move o sistema europeu de proteccao de direitos

> Sobre o que sejam situagdes puramente internas, vd. ABEL LAUREANO, Discriminac&o
inversa na Comunidade Europeia — o desfavorecimento dos prdprios nacionais na tributacdo
indirecta, 1997, p. 272, onde afirma: «deve assentar-se em definir, grosso modo, as
situacbes puramente internas como sendo apenas as situacles juridicas que formalmente
ndo tém qualquer elemento de ligagdo ao Direito Comunitario, desenrolando-se totalmente
“no interior” do sistema juridico do Estado-membro. O que pode ocorrer por duas vias: Na
primeira delas, Unica e simplesmente devido a matéria em que se inserem; na segunda,
dada a natureza de todos os elementos componentes (qualidade nacional e territorial), posto
que a respectiva norma juridica interna disciplinadora ndo estabelega um regime
diferenciado para as realidades estrangeiras (maxime pessoas) comunitarias»; vg
ALESSANDRA SILVEIRA, «Cidadania e jusfundamentalidade na UE - do argumento de James
Madison a jurisprudéncia Zambrano», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Gomes
Canotilho, Vol. I1I, 2012, pp. 939-973.

6 Conforme é proclamado no ac. de 12.5.1998, proc. C-85/96, Col. I-2725, par. 61
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fundamentais, levantou o véu de uma zona de intrincados contornos cujos principios
da aplicabilidade directa e do efeito directo constituiram a sua alavanca de
funcionamento. Sendo os tribunais nacionais os tribunais de direito comum da
Unido, a Carta de Lisboa, agora com forga de direito primario, funciona como um
instrumento centripeto de integracdo, nela residindo uma inegavel dimensao
constitucional que em muito contribuiu para a expansibilidade dos direitos
fundamentais e para a emergéncia de um demos europeu.

Com efeito, fomos assistindo a uma empreitada judicial imbuida de um espirito
dinamico e de uma linguagem constitucional veiculada a construcdao de um “status
civitas" europeu, a concrecao de uma especifica identidade comum e a edificagao de
uma Europa de cidaddos. Ndo se tratou de um governo de juizes, mas de direitos
fundamentais por eles “devotamente” garantidos. Neste contexto, o estatuto de
cidadania - agora desvinculado da justificacdao econdmica das liberdades e da prévia
necessidade de circulacdo - revestiu uma importancia fulcral para o
desenvolvimento da Unido de direitos. Sendo um instituto de natureza juridica
derivada, a cidadania partiu da ideia de inclusdo a uma nova entidade politica.

Propomos, por isso, uma reflexdo sobre a evolugdao da jurisprudéncia mais
relevante sobre a cidadania europeia, cujos momentos mais impactantes situamos
num percurso que se desenha, principalmente, desde o acérdao Martinez Sala,
Bickel and Franz, Grzelczyk, e Zambrano, até aos mais recentes esclarecimentos do
TIJUE contidos nos acérdaos Dereci, McCarthy, e O. e S. Percorreremos tal percurso
de modo breve, pois a isso nos obriga o espaco de que dispomos. Nesta tarefa,
prosseguiremos o desenvolvimento daquela jurisprudéncia com vista a descortinar
se o TJUE se mantém fiel a uma concepcdo expansionista e inclusiva da cidadania
ou se apresenta momentos de inflexdo, inspirados nas posicdes defensivas dos
Estados-membros e numa leitura meramente literal das disposicdes horizontais da
Carta, em especial do seu art. 51.°, Dito de outra forma: propomos trazer a lica
elementos que nos permitam aferir se a aplicagdo da Carta implica o alargamento
da vinculacdo dos Estados ao seu parametro de proteccdo, em especial no que
concerne aos direitos dos cidadaos.

2 - O sistema de proteccao dos direitos fundamentais na UE: breve
abordagem

Nao cabe nas dimensodes deste trabalho um excurso sobre o sistema de
proteccao de direitos fundamentais da UE. Constataremos apenas o facto, evidente,
gue uma entidade com atribuicdes tao vastas e com t3ao grande capacidade de
penetracdo nos direitos internos, cujas fontes de direito se destinam também aos
particulares - para além de se afastar dos parametros internacionais classicos - teria
de caminhar ao encontro dos direitos fundamentais.

Na verdade, se nos alvores da construgao europeia na sua missao de garantir o
«respeito pelo direito na interpretacao e aplicacao dos Tratados», o TIUE se
encontrava desacompanhado de um catalogo de direitos fundamentais, a defesa dos
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particulares conduziu-o a identificacdo de um corpo de direitos que se incumbiu de
assegurar, mediante o recurso aos principios gerais de direito’. Todavia, ainda que
tais principios enformassem e integrassem a prépria “Constituicdo” da Unido ndo
resultou assegurada a concreta identificagdo dos direitos a proteger, a sua posicao
hierarquica, o seu contelddo e o seu alcance de proteccdao. Razao que justificou
dotar a Unido de uma declaracdo que reunisse, reafirmasse e assimilasse o seu
acervo, assim oferecendo a seguranca e legitimidade de que carecia.

Neste contexto, é importante relembrar que os actuais Tratados acabaram por
fazer referéncia explicita aos direitos fundamentais: o seu predmbulo confirma o
«apego dos europeus por os direitos do Homem e liberdades fundamentais»; o art.
2.9 TUE-L refere-os como um dos valores em que se funda a Uniao; o art. 3.9
enuncia o objetivo de os promover; o art. 6.9, n.° 1 reconhece a existéncia de um
catalogo de direitos, principios e objetivos; o n.° 2 do mesmo art. menciona o
compromisso da Unidao aderir ao sistema internacional regional de protecao de
direitos fundamentais; o art. 7.9 consagra um processo de incumprimento especial
para os Estados que violam ou ameagam violar os valores referidos no art. 2.9. Por
outro lado, os Tratados contém varias disposicdes internas sobre matérias
jusfundamentais e uma politica externa de direitos humanos, bem como existe uma
agéncia de direitos fundamentais para a sua verificagao.

’ Para uma trajetéria sobre o compromisso da Unido com os direitos fundamentais desde a
década de cinquenta até aos nossos dias, vd. GRAINNE DE BURCA, «The road not taken: the
EU as a Global Human Rights Actor», Straus Working Paper, 09/10, in
http://www.nyustraus.org/pubs/0910/docs/deBurca.pdf. Sobre a proteccdo dos direitos
fundamentais da Unido, na doutrina portuguesa, vd. ALESSANDRA SILVEIRA, «Principio do
respeito aos direitos fundamentais», in Principios de DUE - Doutrina e Jurisprudéncia, 2009,
pp.69-94; ANA MARIA GUERRA MARTINS, A natureza juridica da revisdo do Tratado da UE,
2000, pp. 136 e 225; ANA MARIA GUERRA MARTINS, «A proteccao dos direitos
fundamentais em Portugal e na UE», in Estudos Europeus, Ano I, n.°© 2, 2007, pp. 113-147;
ANA MARIA GUERRA MARTINS, Direito Internacional dos Direitos Humanos, pp. 273-293;
ANTONIO GOUCHA SOARES, A Carta dos Direitos Fundamentais da UE. A proteccdo dos
Direitos Fundamentais no ordenamento comunitario, 2002, pp. 7-38; FAUSTO DE QUADROS,
DUE - Direito Constitucional e Administrativo da UE, 2004, pp. 126-140; JONATAS
MACHADO, DUE, 2010, pp. 256-267; MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, «A evolucdo da
proteccdo dos Direitos Fundamentais no espaco comunitario», in Carta de Direitos
Fundamentais da UE, 2001, pp. 17 e ss; MARIA LUISA DUARTE - «A UE e os Direitos
Fundamentais - Métodos de Proteccdo», in Estudos de DUE e das Comunidades Europeias,
Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 11 ss.; MARIA LUISA DUARTE - «O modelo europeu de
protecgao dos Direitos Fundamentais - dualidade e convergéncia», in Estudos de DUE e das
Comunidades Europeias, vol. 1I, pp. 191-203; PATRICIA FRAGOSO MARTINS, Da
proclamacdo a garantia efectiva dos Direitos Fundamentais - em busca do due process of
law na UE, 2007, pp. 15-64; RUI MOURA RAMOS - «A Carta dos Direitos Fundamentais da
UE e a protecgdo dos Direitos Fundamentais», in Cuardernos Europeos de Deusto, n.° 25,
2001, pp. 161 ss.; SONIA TEIXEIRA, A proteccdo dos Direitos Fundamentais na Revisdo do
Tratado da UE, 1998; SOFIA OLIVEIRA PAIS - «A proteccdo dos Direitos Fundamentais na
UE», in Estudos de DUE, 2012, pp. 115-130.
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Assim sendo, € um dado incontroverso que o modelo organizacional da Unido
foi dando passos com vista a sua afirmacao como uma Unido de Direito, situando os
direitos fundamentais no centro de uma estrutura normativa plural®, dotada de um
sistema de proteccdo auténomo sustentado por uma pluralidade de fontes: 1) os
direitos consignados na Carta dos Direitos Fundamentais da UE®, 2) os previstos nos
Tratados e os 3) principios gerais de direito, que se revelaram de observéancia
garantida pelo TJUE - no quadro da estrutura e objectivos da Unido.

De salientar que tal autonomia impds que a vinculacdo ao parametro dos
direitos fundamentais da UE se circunscrevesse as matérias que revelavam uma
ligacdo com as competéncias'® da Unido, devendo a ac¢3o fiscalizadora do Tribunal
ater-se ao principio da competéncia por atribuicao.

Ora, da evolucdo da jurisprudéncia da Unido podemos asseverar que a
invocabilidade dos direitos fundamentais por ela protegidos depende: 1) de se estar
a aplicar o DUE - independentemente da margem de apreciacdo de que goza o
Estado; 2) de se estar perante uma derrogacao permitida ao seu abrigo; ou ainda
3) de se estar face a uma regulamentacdo substantiva susceptivel de ser aplicavel a
uma situacdao estadual enquadrada nos seus objectivos ou que com ele seja
contactavel. Identificado o factor de conexao de tal disposicao, acto ou medida,
numa daquelas situacoes, vaticina-se a sua ligacao ao DUE e a sua sujeicao ao seu
parametro de fundamentalidade - onde se inclui a Carta.

Ora, ainda que delimitando o seu ambito de proteccdao ao ambito material do
DUE e ainda que ndo transfigurando o tradicional perfil pluralista do seu bloco de
jusfundamentalidade, a integracao da Carta nos Tratados implicou a fixacao e
alargamento do conteudo dos direitos fundamentais protegidos pela Unido. Pelo que
se torna possivel questionar se a sua aplicagdo poderd 1) expandir o ambito de
aplicacao (pessoal e material) das suas disposicdes normativas para além das
atribuicbes da Unido; 2) reconfigurar as situagdes puramente internas; e 3)
densificar os direitos fundamentais da Unido, em especial os que decorrem da

8 Que da origem ao cruzamento de trés niveis diferenciados de fontes juridicas e de esferas
jurisprudenciais, cujos ambitos de proteccdo se interpenetram e se aplicam de forma nao
hierdrquica, qual sejam: o que decorre das constituicdes nacionais e dos tribunais nacionais;
o que decorre dos Tratados (Carta incluida) e do TJUE; e a que decorre da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, daqui para
a frente sob as abreviaturas CEDH e TEDH, respectivamente.

9 A partir daqui utilizaremos a abreviatura CDFUE, ou a palavra “Carta”, para nos referirmos
a Carta dos Direitos Fundamentais da UE.

10 Afirmando que a enumeracdo de direitos apenas significa que a Unido os deve respeitar
no exercicio das suas competéncias, vd, FRANCISCO FONSECA MORILLO, «La gestacion y el
contenido de la Carta», in La proteccion de los derechos fundamentales de la Unidn
Europea», 2002, pp. 87-21; OLIVIER DE SCHUTTER, The implementation of the EU Charter
of Fundamental Rights through the open method of coordination, Jean Monet Working
Papers, n.° 7/04, http://eurocenter.wisc.edu/OMC/Papers/Rights/de. Pdf, p.4
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cidadania - hipdteses que, atenta a evolugao jurisprudencial neste dominio, nos
parecem de evidente verificagao.

Aqui chegados e com isto fechando este brevissimo apontamento sobre o
sistema de proteccdao dos direitos fundamentais na UE, importa ainda sublinhar que
0 sistema ndo se esgota nas dindmicas da Carta. Vimos ja que o TL, na linha de
continuidade da construgao europeia, contém disposicdes que consagram direitos e
liberdades fundamentais. Pelo que pensamos que continua a residir no art. 6.9 TUE-
L o nucleo do seu original sistema: se a 1.2 alinea deste preceito reconhece o valor
da Carta e a 22 autoriza a adesdao a CEDH, a 32 alinea confirma a vocacao para a
abertura do sistema, pela via ja tradicional dos principios gerais de Direito - pelo
que continuara a residir no sistema jurisdicional da Unido a maturacdo de um
pluralismo europeu em sede de protecao de direitos fundamentais.

3 - Os direitos dos cidadaos europeus: significado, importancia e conteido

Apesar dos direitos de cidadania europeia nao coincidirem em absoluto com os
que decorrem da cidadania nacional - pertenca juridica, politica e psicolégica de um
individuo a um Estado - os cidaddaos europeus gozam de um feixe de direitos que,
apesar de desprovidos da dimensao de deveres, se apresentam aliados aos direitos
fundamentais outorgados pelo direito primario. Estes direitos sdo periodicamente
avaliados, podem ser aprofundados e reforcados pelo Conselho no quadro de um
processo legislativo especial, sem necessidade de revisao dos Tratados, e podem
ser objecto de integracao diferenciada (art. 20.°9 e 328.9 a 334.9 do TFUE). Assim
sendo, a par do caracter dinamico da integracao europeia, também os direitos de
cidadania foram apresentando uma natureza evolutiva.

De referir, ainda, que a cidadania nao surge indicada em qualquer categoria ou
dominio de competéncia (arts. 2.2 a 6.° TFUE), ndo integrando nem o mercado
interno, nem o Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica. Nao obstante, por forga
do art. 4.9, n.° 1, podemos intuir que se trata de um dominio de competéncia
partilhada com os Estados-membros.

A cidadania europeia vem conhecer no TL uma dupla formulagdo, encontrando-
se simultaneamente prevista nos Tratados (arts. 9.°© TUE e 20.° a 24.° do TFUE) e
na CDFUE (arts. 39.° a 46.9), sob diferentes sistematizagdes. A Carta autonomiza o
direito a uma boa administragao, cujos titulares sao todas as pessoas e refere os
nacionais de Estados terceiros legalmente residentes nos Estados-membros, o que
significa que o campo de aplicacao de ambas as formulacdes se apresenta
diferenciado. Neste contexto, por influéncia da Carta, tem-se verificado uma
tendéncia para a ampliacdo da sua capacidade protectora relativamente a nacionais
de terceiros Estados.

Refira-se que, por forca do disposto no n.° 2 do art. 20.° do TFUE, os cidadaos
europeus sdo também titulares de um conjunto de direitos dispersos,
nomeadamente, no dominio social. Por outro lado, podem beneficiar da protecgao
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alargada do principio geral da igualdade de tratamento e da nao discriminagao, cuja
previsao, sendo prévia aqueles, revela a sua inseparabilidade da ideia da igualdade,
impondo que os individuos ndao sejam objecto de tratamento diferenciado a menos
gue situagOes estritamente objectivas a isso obriguem. Assim sendo, nao resultando
exaustiva a lista de direitos que engloba, a qualidade juridica de cidadao da Unido
envolve uma leitura transversal do direito primario. Ademais, importa também
salientar que, em 1990, foram adoptadas trés Directivas (90/364, 90/365 e 90/366)
que reconheciam aos nacionais dos Estados-membros o direito de entrada,
permanéncia e residéncia no territério de outros Estados-membros, entretanto
substituidas pela Directiva 2004/38, hoje em vigor.*

Nao é despiciendo sublinhar que a Unido ndao pode atribuir cidadania, pelo que
€ necessario ser nacional dos Estados-membros para se obter o estatuto. Ora, uma
vez que a atribuicdo da nacionalidade continua a constituir um dominio reservado
estadual, apesar do feixe de direitos que atribui ser impactante, ndao deixa de
revestir a natureza de uma cidadania de sobreposicdo, ancorada na prévia
nacionalidade dos Estados-membros'?. Desta forma, a cidadania tem uma dimens&o
excludente’® ao ndo garantir a sua proteccdo e a ndo-discriminacdo aos n&o
nacionais dos Estados-membros.

De resto, um Estado-membro nao pode deixar de reconhecer a nacionalidade
concedida por outro a um individuo proveniente de um Estado-terceiro, nem
condicionar o seu exercicio relativamente a individuos que ndo sejam da sua

11 Esta Directiva ndo é aplicdvel aos nacionais de paises terceiros, cujos seus direitos estdo
estabelecidos na Directiva 2003/109/CE, de 25/11/2003, que contém o estatuto dos
nacionais de paises terceiros residentes de longa duragdo. Esta Directiva fixa as regras para
a aquisicdo do estatuto de residente de longa duracdo (suficiéncia de recursos; seguro de
doenca; ndo perigar a ordem ou seguranga publica), as condigdes de residéncia em pais
diferente do que conferiu o estatuto (actividade econdmica ou suficiéncia de recursos e
seguro de doenga multi-riscos) e os direitos que assistem aos seus familiares. V. infra nossa
nota 16

12 Neste sentido, sublinhando que as pessoas passaram a ter duas cidadanias sem terem
duas nacionalidades, v. ANA MARIA GUERRA MARTINS, «A cidadania na UE - definigdo,
contelido e contributo para a constitucionalizagdo da UE», in Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Paulo da Pitta e Cunha, Vol. I, 2010, pp.9-20 e RUI MANUEL MOURA RAMOS,
«Maastricht e os direitos do cidadao europeu», in A UE, 1994, pp. 93-129.

130 termo é da responsabilidade da Professora ANA MARIA GUERRA MARTINS que a seu
propésito afirma que a cidadania da Unido tem duas facetas distintas: a includente e a
excludente. A primeira possibilita 0 gozo de direitos a determinado tipo de pessoas, ou seja,
aos cidaddos. A segunda exclui os nacionais de paises terceiros e os apatridas que nao
podem adquirir a cidadania e, por consequéncia, os direitos que dela derivam. Esta
vicissitude belisca o caracter universal dos direitos fundamentais e comporta alguma
injustica, tanto na sua vertente de participacdo, como na de igualdade de tratamento, pois
aos segundos ndo é permitido deslocarem-se para procurar emprego oOu para se
estabelecerem noutro Estado que ndo aquele onde sejam residentes legais. Circunstancia
que pode ser solucionada pela extensdo do direito de circulagdo e residéncia aos nacionais
de Estados-terceiros, pelo art. 45.9, n.© 2 da Carta. Sobre este assunto v. ANA MARIA
GUERRA MARTINS, Manual de DUE, 2012, Almedina, pp. 242-243.
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nacionalidade. Esta vicissitude evidencia a falta de uniformidade no que concerne as
diferentes condicOes de acesso a nacionalidade em cada um dos Estados-membros
e, por consequéncia, implica uma desarmonia nesta matéria prejudicando os
direitos fundamentais dos individuos e abrindo o flanco para situacdes de abuso do
direito.

Por outro lado, é importante reiterar que o exercicio de direitos de cidadania foi
construido no pressuposto da existéncia de deslocacdao de um nacional para o
territério de outro Estado-membro para ai fixar a sua residéncia. Continua, por isso,
a ser verdade que o cerne dos direitos de cidadania se encontra no direito de
circular e de permanecer. Nesse quadro, poderao verificar-se - como € certo que se
verificam - situagdes absurdas a coberto do DUE, como é o caso de um nacional de
um Estado terceiro nascido num Estado-membro beneficiar de mais direitos — entre
eles o de ndo ser discriminado em funcdo da nacionalidade'* - do que aqueles que
beneficiam os nacionais dos Estados-membros que nunca se deslocaram.

A condicao da transnacionalidade desmascara contestadas situacdoes de
discriminagao inversa demonstrativas de que a cidadania constitui, ainda, um
dominio relativamente ao qual os Estados-membros sdo muito sensiveis. Na
verdade, em tese, os cidaddos que tenham exercitado o seu direito a livre circulacdo
podem beneficiar de um regime mais favoravel que resulta da aplicacdao do DUE a
sua situacdao. Razdo pela qual continua a ser dificil uniformizar em absoluto os
direitos de cidadania, vicissitude de que a possibilidade de invocacao de
derrogagdes nacionais e a invocacdo de situagdes puramente internas, ou seja,
relativamente as quais ndao se verifica qualquer elemento de conexao ao DUE,
constitui a perfeita ilustragdo do tipo de restricbes de que podem ser alvo os
cidadados sedentarios.

Neste quadro, a doutrina e a jurisprudéncia recente propde a resolucao desta
desarmonia mediante a eliminagao do elemento da deslocacao transfronteirica e da
aplicacao transversal do principio da igualdade de tratamento. Sendo esta inerente
a cidadania, estamos em crer que o direito a ndo ser discriminado permite quebrar
a dependéncia do exercicio da actividade econdmica e permite a afirmacdo de que
basta ser cidadao europeu, ndmada ou sedentario, para beneficiar dos direitos
fundamentais previstos nos Tratados.

Nesta medida, um entendimento mais alargado e inclusivo do principio da
igualdade e da nao discriminagao, agora ligado e assimilado a um direito de
cidadania, integrado nos objectivos da Unido e dotado de eficacia horizontal, vem
permitir a expansividade do DUE e a densificacdo do conteudo e alcance da
cidadania. Se a jurisprudéncia sufraga ou ndo esta conviccdo € o que iremos
verificar, nao sem primeiro enunciar o feixe de direitos em que tal estatuto se
manifesta.

14 Uma vez que este direito assiste automaticamente a qualquer pessoa que exerga o seu
direito de entrada noutro Estado-membro.
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3.1. A cidadania como feixe diferenciado de direitos

O estatuto da cidadania desdobra-se nos seguintes direitos:

- O direito de circular e permanecer, cuja disciplina surge ligada a residéncia, e
cujo conteudo se apresenta varidvel consoante se trate, ou ndo, de nacionais de
Estados terceiros® (arts. 20.9, n.° 2, al. a) e 21.9, n.° 1 do TFUE e art. 45.° da
Carta).

- Os direitos de participacao politica no Estado-membro de residéncia, que se
reservam a cidadaos e que se traduzem no direito de participacao politica eleitoral
para o Parlamento Europeu e para as eleicdes municipais (arts. 20.%9 e 22.9 do TFUE
e arts. 39.9 e 40.° da Carta) e no direito a obter proteccao diplomatica (arts. 23.°
do TFUE e 46.° da Carta), o que é dizer que a cidadania contém também uma
dimensao externa.

- Depois, ja nao reservado aos cidadaos e apenas dependendo da residéncia das
pessoas, surgem o direito de queixa ao provedor de justica (art. 24.9, par. 3.9 do
TFUE e 43.° da Carta); o direito de peticao ao Parlamento Europeu (art. 24.°, par.
3.9 do TFUE e art. 44.°© da Carta); e o direito de acesso aos documentos do
Parlamento, da Comissao e do Conselho (art. 15.9, n.° 3 do TFUE e art. 42.° da
Carta).

- Sistematicamente colocado em diferente localizacdao nos Tratados surge, ainda,
o direito de iniciativa popular (art. 11.9, n.° 4 TUE) que assiste aos europeus e que
visa concretizar o principio da democracia representativa.

- Da mesma forma, a Carta também autonomiza o direito a uma boa
administracao (art. 41.° da CDFUE), direito esse que pode ser atribuido a qualquer
pessoa.

4 - O caminho do Tribunal de Justica da UE

E uma tarefa espinhosa selecionar os acérddos que reflectem a vocacdo
expansionista do Tribunal no que toca a aplicagdao dos direitos fundamentais da
Unido, onde se devem incluir os direitos de cidadania conjugados com o principio da
nao discriminacdo. Vejamos alguns dos acorddos que nos parecem mais ilustrativos
da tese que aqui defendemos:

1> Dentro desta categoria de pessoas assiste-se a dois regimes diferentes de importantes
consequéncias: um primeiro grupo de direitos pode ser atribuido aos membros das familias
dos cidaddos em circulacdo ou permanéncia, em conexdao com a liberdade de circulagdo de
pessoas e de servigos. Ou seja, aos trabalhadores e seus familiares e aos cidadaos ainda
que economicamente inactivos (ainda que dependentes da posse de recursos suficientes e
de um seguro de doenga); e um segundo grupo de direitos que podera, nos termos do art.
45.0 n.o 2 da CDFUE, vir a ser concedido aos nacionais de terceiros Estados que obtenham a
qualidade de residentes legais.
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4.1. - O caso Martinez Sala

Neste caso, o Tribunal apoia-se no principio da ndo discriminagcao em funcao da
nacionalidade para fundamentar a sua decisdao de outorgar direitos a uma nacional
de um Estado-membro economicamente passiva. Tratou-se de um reenvio
prejudicial que afirmou que o direito de residéncia é atribuido directamente a uma
pessoa, ainda que ex-trabalhadora, fora do campo de previsao do art. 45.0 e 48.°
do TFUE. Neste acérddo'®, o Tribunal anuncia a sua posicdo futura'’ no que
concerne a afirmacao da posicdo juridica subjectiva fundamental dos cidadaos,
consubstanciada na proibicao geral da discriminagao em fungao da nacionalidade e
o direito de circular e de residir no espaco da Unido, contribuindo para o
alargamento do campo de aplicacao das normas dedicadas a cidadania, desligando-
as da necessidade de exercicio de uma actividade profissional. O Tribunal afirmou
que o direito de residéncia se inclui no dominio de aplicagao ratione personae do
Tratado consagrado a disciplina da cidadania e o Advogado-geral reconheceu o
direito de residir em qualquer Estado-membro como um direito primario
reconhecido como uma liberdade fundamental dos cidadaos, obtida directamente do
Tratado.

Os factos em discussdao eram o0s seguintes: a Senhora Sala, espanhola e
residente na Alemanha, trabalhara até 1986 e beneficiara, desde 1988, de
assisténcia social. Em 1993 solicitou um subsidio para a criacdo de sua filha. Tal
subsidio tinha-lhe sido negado com base numa exigéncia nao por ela cumprida, qual
fosse a exibicdo do titulo de residéncia - requisito exigido apenas para nao alemaes.
Depois de definir o conceito de trabalhador e empreender sobre a distingao entre
prestacdao familiar e vantagem social, o Advogado-geral afirmou que a concessao de
um subsidio, cuja existéncia se incluia ratione materiae no DUE, ndo poderia ficar
condicionada a posse de um titulo de residéncia. Na sua opinido, tal concessdo seria
um mero acto de confirmacao, nao constitutivo de direitos, apenas servindo para
esclarecer a situacdo de uma pessoa no Estado de permanéncia. Apos concluir que
Sala ja ndo era trabalhadora LA PERGOLA pergunta qual seria, entdo, o titulo que
permitiria @ uma pessoa que tinha exercido as liberdades, ndo ser discriminado em
relacao aos cidadaos alemaes, entre os quais residia. Nesse quadro, o Advogado-
geral proporia que o entdao art. 8.9-A, que consagrava a cidadania, teria de ter um
conteiddo novo e mais lato do que aquele que exigiam as Directivas que
asseguravam o direito de entrada, permanéncia e residéncia no territério de outros
Estados-membros. Tendo tal conteido de comportar ndo s6 uma liberdade, mas um
verdadeiro direito primario de circular, e também de residir em qualquer Estado.
Assim sendo, tratar-se-ia de considerar o individuo como sujeito de direito e a

18 Ac. de 12/5/98, Martinez Sala, proc. C—85/96, Col. 1998, p. I-2691.

17 Especialmente ilustrativo desta afirmagdo, no que concerne ao principio da né&o
discriminacdo em funcdo da nacionalidade, ainda que sem deslocacdo prévia, v. ac. de
2/10/2003, Garcia Avello, proc. C-148/02, Col. 2002.
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cidadania como titulo da sua situacao juridica de base, como qualidade subjectiva
suplementar a sua nacionalidade, que Ihe permitiria beneficiar da ndo discriminagao
em funcdo da nacionalidade e, com isso, aceder aquela vantagem social.

Esta jurisprudéncia evidenciou que os direitos de cidadania resultavam
directamente do DUE, e nao por concessao individual dos Estados. Perante as
sugestdes do Advogado-geral, o Tribunal responde que, apesar de Sala ndo ser ja
trabalhadora assalariada,'® e, por consequéncia, os filhos ndo terem direito a
beneficiar de prestagdes sociais se maiores que 21 anos e nao estiverem a cargo,
uma vez autorizada a residir na Alemanha, ndo lhe poderia ser posteriormente
exigivel a posse de um titulo cuja emissao incumbia a administracdao alema - pois,
na verdade, encontrava-se na situagao de qualquer alemao que, automaticamente,
beneficiaria daquela prestacdo.’® O titulo de residéncia deveria ter um valor
declarativo e a necessidade da sua exibicdo conduziria a uma desigualdade de
tratamento, constitutiva de uma discriminagao proibida pelo Tratado.

Apesar de prenunciador neste acérddo o Tribunal ainda ndao assume,
claramente, o conteldo auténomo da cidadania. Ndo obstante, esta jurisprudéncia
ampliou o espaco de proteccao conferido pelo DUE relativamente a medidas
nacionais lesivas dos direitos fundamentais, transvertendo o principio da nao
discriminacao em verdadeiro direito fundamental dos cidadaos. Também o Tribunal
fez o seu caminho caminhando.

4.2. O caso Bickel and Franz

Este aresto? tratava da situagdo de dois arguidos, cujo nexo de ligacdo ao DUE
era a nacionalidade de ambos (austriaca e alema) e o exercicio da livre circulagao.
Contrastando com o caso anterior e com um nitido avancgo sobre ele, o Tribunal ndo
se centra nas decorréncias da prestacao de servicos que os individuos teriam
recebido (art. 56.© TFUE) e na possibilidade de se deslocarem e circularem
livremente no Estado de acolhimento - mas, essencialmente, na consequente
aplicabilidade do principio da ndo discriminacdo, dirigindo o seu raciocinio para os
efeitos da consagracao da cidadania e da sua ligacao aquele o que torna este caso
bem ilustrativo do percurso do Tribunal.

Os factos em discussao eram os seguintes: tratava-se de dois individuos,
detidos em Bolzano, que invocavam nao conhecer a lingua italiana e exigiam que o
processo intentado contra eles decorresse em alemdo. Segundo eles, nessa
localidade a minoria germanodfona residente tinha esse direito relativamente a

18 Conforme dispunha o art. 7.9, n.° 2, do Reg. (CEE) n.21612/68 do Conselho, entretanto
revogado pela Directiva 2004/38.

19 Na acepgdo do art. 4.9, n.°1, al. h), do Reg. (CEE) n.° 2001/83 do Conselho, ou seja,
prestacdo familiar. Ja o art. 7.9, n.° 2 do entdo Reg. N.° 16/12/68 reconhece o direito as
vantagens sociais, relacionadas ou ndo com um contrato de trabalho.

20 Ac. de 24/11/98, Bickel and Franz, proc. C—274/96, Col. 1998, p. I-2691.
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utilizacdo de servicos publicos e 6rgdos judiciais. Por outro lado, segundo os
arguidos, o direito de fazer com que o processo decorresse na sua lingua deveria
ser-lhes garantido. A duvida era se uma regulamentacdo nacional poderia conferir
aquela minoria que utilizasse uma lingua ndo principal num processo judicial, sem
conferir esse direito aos nacionais de outro Estado-membro que 13 circulassem ou
permanecessem. O Tribunal entendeu que o uso da lingua era susceptivel de
facilitar a livre circulacdo e permanéncia das pessoas, o que justificava que os
arguidos tivessem direito a um tratamento ndo discriminatdrio relativamente aos
nacionais do Estado onde se encontravam. A nao ser assim, 0s nacionais italianos
gque residissem naquela regidao poderiam utilizar o alemao e os nacionais de lingua
alema de outros Estados-membros que la circulassem ou permanecessem nao
poderiam, o que nao seria objectivamente justificavel.

Neste acdrdao, o Tribunal desliga o gozo dos direitos de cidadania da
necessidade de exercitar uma das liberdades, permitindo que através deles se possa
aceder ao padrao de jusfundamentalidade europeia. Por outro lado, destaca os
limites as competéncias dos Estados-membros.

4.3. O caso Grzelcyck

Neste caso o Tribunal ja diz, claramente, que o facto de se ser cidadao faz
recair qualquer situacdo no ambito material do Tratado, ressaltando a ligagao entre
a situacao pessoal e o exercicio de um direito de livre circulacdo. Tratava-se de
duas questdes prejudiciais interpretativas que levaram o Tribunal a afirmar que o
«estatuto de cidadao da Unido tende a ser o estatuto fundamental dos nacionais dos
Estados-membros que permite aos que entre estes se encontrem na mesma
situacdo obter, independentemente da sua nacionalidade e sem prejuizo das
excepcbes expressamente previstas a este respeito, o mesmo tratamento
juridico»?L.

Francés, Grzelcyk, estudava e residia na Bélgica. Durante os trés primeiros
anos custeou as suas despesas exercendo trabalhos assalariados, mas no quarto
ano solicitou o «minimex». Revestindo este subsidio a natureza de uma vantagem
social relativa a livre circulagdo dos trabalhadores, e ndao obstante ter-lhe sido
concedido, foi-lhe entretanto revogado tal beneficio devido a ser um estudante nao
nacional.

Apesar de se afirmar que o art. 21.9 (ex 8.9-A) nao gozava de efeito directo,
nem apresentava um conteddo novo, bem como que a sua aplicacdo deveria
respeitar os limites do Tratado e os precisados no direito derivado, foi referido que
0s nacionais dos Estados-membros ja ndo eram factores econdmicos, mas sim
cidadaos com direito a ndo serem discriminados em razdo da nacionalidade (art.

21 Ac. de 20/9/2001, Grezelczyk, proc. C—184/99, Col. 2001, p. I-2691, par. 20.
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18.0 TFUE), relativamente a matérias que resultassem do ambito de aplicagao
ratione materiae do Tratado.

Quanto aos limites do direito derivado, em concreto a prova da suficiéncia
econdmica e da constituicdo de um seguro de doenca, a Directiva nao exigia
montantes minimos e ndo permitia concluir que um estudante que recorresse a
assisténcia social fosse automaticamente excluido da possibilidade de permanecer
no Estado de acolhimento. Apenas a sobrecarga injustificada para as suas financas
viabilizaria esta posicao. Assim sendo, também os estudantes teriam, doravante,
direito a assisténcia social nas mesmas condicdes que os nacionais do Estado onde
se encontrassem. Portanto, neste acérdao, a cidadania foi encarada como um factor
de “vinculacdo permanente” ao Estado-membro de acolhimento.

4.4. O caso Zambrano

O ac. Zambrano* prossegue esta tendéncia dindmica. Tratava-se de uma
situacdo de discriminagdo inversa®*: nacionais belgas privados do direito a
reunificacdo familiar vém levantar o problema do ambito dos direitos fundamentais,
e se 0s mesmos poderiam ser invocados sem nexo evidente com o DUE. Discutia-se
se era reconhecido a cidadaos europeus, menores, invocarem um direito de
residéncia no proprio territério do Estado-membro, independente do exercicio da
circulagao. Ou seja, independentemente de deslocacao ou elemento transfronteirico.
A concessao da autorizacdo de residéncia determinaria — doravante - a aplicabilidade
dos direitos fundamentais ndo s6 a cidaddaos dinamicos (ativos ou inactivos) mas
também a estaticos, por via da proibicio da discriminacdo em razdao da
nacionalidade, previsto no art. 18.° do TFUE, interpretado de modo a impedir a
discriminagdo inversa®* provocada pelo ndo exercicio dos direitos previstos no art.
21.0 do TFUE: o direito de circular e o direito de permanecer de forma a desligar o
ultimo da dependéncia do primeiro.

Tratava-se da regularizacao da familia Zambrano, colombiana, portadora de um
visto emitido pela embaixada Belga, em Bogota, com sucessivos pedidos de asilo e

22 Ac. de 8/3/2011, Ruiz Zambrano, proc. C-34/09, Col. 2011, p. I-1177.

23 Nos termos do par. 147 das Conclusbes, de 30/9/2010, destaca-se uma situagdo
integravel no art. 52.9, n.° 3 da Carta: «Quando a discriminagdo inversa conduzisse a um
resultado que fosse considerado uma violacdo de um direito protegido pelo Tribunal de
Estrasburgo, seria, de igual modo, considerado uma violacdo de um direito protegido pelo
nosso Tribunal de Justica. Assim, o direito da UE assumiria a responsabilidade de remediar
as consequéncias da discriminacdo inversa causada pela interac¢do do direito da UE com o
direito nacional somente nos casos em que essas consequéncias fossem incoerentes com os
niveis de proteccdo minimos estabelecidos pela CEDH.»

2% Por nos parecer um argumento convincente, vale a pena transcrever o par. 144, das
mesmas Conclusdes: «(...) sugiro ao TJ que o artigo 18.° TFUE seja interpretado no sentido
de que proibe a discriminacdo inversa causada pela interacgdo entre o art. 21.° TFUE e o
direito nacional que implica a violagdo de um direito fundamental protegido pelo DUE,
qguando néo estiver prevista uma proteccdo pelo menos equivalente no direito nacional.».
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de autorizacdo de residéncia®®>, recusados, com dois filhos (menores) de
nacionalidade belga. Os filhos do casal nunca se tinham ausentado do pais natal e
apenas poderiam 1& viver na companhia de seus pais. Discutia-se, portanto, a
possibilidade de ser atribuido aos ascendentes de cidadaos o direito fundamental de
permanéncia, por extensao dos direitos de seus filhos, apesar de estes ndo terem
exercido qualquer liberdade. No fundo, estava de novo em causa determinar se o
direito de cidadania - integrando uma competéncia material da Unido - poderia
atribuir por si s6, directa e autonomamente, direitos fundamentais (protecao da vida
familiar e direitos da crianga) advindos da sua dupla previsao nos tratados e na
Carta, por via da conjuncao dos dispositivos indicados (18.°© e 20.° TFUE) com os
arts. 21.9, 24.0 e 34.° da Carta. A nao ser assim, a expulsao dos pais privaria os
filhos, cidadaos europeus, do gozo efetivo do conjunto de direitos que decorriam do
seu estatuto, ligando uma situacao aparentemente interna ao DUE, por via da
cidadania. Nesse quadro, o Tribunal afirmaria que uma medida nacional que tivesse
como efeito privar os cidaddos do gozo genuino da substdncia dos direitos®®
decorrentes do estatuto de cidadania nao poderia ser qualificada como uma situacao
puramente interna, alargando a aplicacdo do padrao de jusfundamentalidade aquelas
medidas.

Esta jurisprudéncia estabelecia a necessidade de provar a privacao do gozo
efetivo do direito de circular e permanecer, para avaliar da aplicagao do padrdao de
jusfundamentalidade da Carta. Na opinidao da Advogada-geral, tratava-se,
igualmente, de determinar o @mbito de proteccdo do direito fundamental ao respeito
pela vida familiar, consagrado no art. 7.9, cuja fruigdao resultaria violada por uma
ordem de expulsao. Desta forma, indagar-se-ia o entendimento do Tribunal sobre se
tal direito poderia ser invocado directamente ou se precisaria de um nexo de ligagao
especifico ao DUE. Numa palavra, tratava-se de aferir o alcance dos direitos
fundamentais na ordem juridica da Unido. Contudo, uma vez resolvido positivamente
o pedido de Zambrano o Tribunal acabou por ndao se confrontar com esta questao.
Ao tempo da ocorréncia dos factos a Carta ndao era ainda judicialmente vinculativa,
assim o libertando de se pronunciar naquele sentido.

2> No mesmo sentido, o direito de circular, associado ao direito de residéncia, tinha sido ja
reconhecido no ac. de 19/10/2004, Zhu e Chen, proc. C-200/02, Col. 2004,_p. I-9925,
através do reconhecimento do direito ao ascendente, nacional de Estado terceiro, que
assumiu o encargo do menor, para assim assegurar o efeito Util dos seus direitos. A crianga
nascera no territério de um Estado-Membro, e adquirira a sua nacionalidade por ter 14
nascido, bem como adquirira o direito de entrar e residir noutro Estado-Membro, em virtude
da sua qualidade de cidada europeia - ainda que filha de chineses. Tal direito foi igualmente
reconhecido a sua mae. O caso prova que a situacdo de nacionais de Estados-membros que
nao fizeram uso do direito de circulagdao, ndo pode justificar que seja equiparada a uma
situacao puramente interna.

26 Zambrano, cit., par. 42: «(...) o art. 20.° TFUE obsta a medidas nacionais que tenham o
efeito de privar os cidaddos do gozo efectivo do essencial dos direitos conferidos pelo seu
estatuto de cidaddo da Unido».
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4.5. O caso Murat Dereci

O caso anterior daria origem a uma sequéncia de questdes prejudiciais sobre a
interpretacdo do art. 20.°© do TFUE, a propdsito de uma série de pedidos de
autorizacdo de residéncia e sucessivas recusas e ordens de expulsdao do territério
austriaco. Os pedidos teriam sido formulados por membros da familia de cidadaos
da Unidao que nunca haviam exercido o seu direito de livre circulacao, e que
solicitavam um direito de residéncia cuja recusa, segundo eles, ocasionaria «uma
privacdo do gozo efetivo do essencial dos direitos conferidos pelo estatuto de
cidaddo da Uniao».

Este processo Murat Dereci?’, viria estabelecer o alcance do acérd3o anterior,
contribuindo para a determinacdo do que seriam situacdes puramente internas.
Depois de concluir que as Diretivas 2003/86 e 2004/38 - relativas ao
reagrupamento familiar e ao direito de livre circulacdo e residéncia dos cidadaos da
Unido e dos membros das suas familias no territério dos Estados-membros - nao
eram aplicdveis a nacionais de Estados terceiros que tivessem requerido a
autorizacdo de residéncia para se juntarem a cidaddos europeus que nunca haviam
exercido o seu direito de livre circulagdo, o Tribunal pronunciou-se quanto a
aplicabilidade das disposicoes da cidadania e do respeito pela vida privada e
familiar. Todavia, consideraria as situagdes substancialmente diferentes do caso
Zambrano.

Solicitado para avaliar sobre se a recusa de autorizacdo de residéncia privaria
os familiares do gozo efetivo daqueles direitos, o Tribunal, provavelmente por se
tratar de uma area de grande sensibilidade politica (controlo da imigracao) cuja
competéncia pertencia a esfera estadual, assumiu uma postura de autocontencao
declarando que Ihe incumbia interpretar o DUE a luz da Carta, no respeito pelos
limites de competéncias, estribando-se numa interpretacao restrita do art. 51.9, n.°
2. Pelo que, segundo ele, apenas a circunstancia de um cidaddo ser obrigado a
abandonar, ndo sé o territério do Estado Membro de que seria nacional, mas a
totalidade do territério da Unido (Zambrano) é que justificaria a concessdo da
autorizacdo de residéncia a familiares, nacionais de Estados terceiros, o que ndo era
0 caso.

Assim sendo, a apreciacdo da medida deveria resultar do nivel nacional e
convencional (art. 8.° da CEDH), por ndao estar demonstrado que a situacao em
apreco se integrava no ambito de aplicacdo do DUE. Inexistindo dependéncia
econdmica dos cidadaos europeus relativamente aos nacionais de Estados terceiros,
o Tribunal, no par. 74, decidiu que «(..) o DUE, designadamente as suas
disposicoes relativas a cidadania da Unido, deve ser interpretado no sentido de que
nao se opbe a que um Estado Membro recuse a um nacional de um Estado terceiro
a residéncia no seu territério, quando esse nacional pretenda residir com um
membro da sua familia que é cidaddo da Unido, residente neste Estado Membro, do

27 Ac. de 15/12/ 2011, Murat Dereci, proc. C-265/11, Col. 2011, p. I-11315, par. 33.
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gual tem a nacionalidade, e que nunca exerceu o seu direito de livre circulagao,
desde que tal recusa ndo comporte, para o cidadao da Uniao em causa, a privacao
do gozo efetivo do essencial dos direitos conferidos pelo estatuto de cidaddo da
Unido, o que incumbe ao d6rgéo jurisdicional de reenvio verificar».

O Advogado-Geral®® salientou que o critério adotado em Zambrano, ndo incluia
- ainda - o direito ao respeito pela vida familiar, tal como consagrado na Carta. Tal
direito, por si s6, nao justificava o nexo de ligacdo com o ambito de aplicagao do
DUE, assim se respeitando o principio de atribuicdo de competéncias. Nesta medida,
os filhos do casal Dereci, cidaddos europeus, em virtude da inexisténcia da
deslocagao e de privacao do gozo efectivo dos seus direitos, apenas beneficiariam
do direito ao reagrupamento familiar se assim o viessem a entender os érgaos
jurisdicionais nacionais, nos termos da sua propria legislacdo e dos seus vinculos
internacionais. Outra seria a solugao do Tribunal se a mulher de Dereci e seus filhos
se instalassem noutro pais para ai prestarem ou receberem servigos. Portanto, para
esta jurisprudéncia, apenas o uso das liberdades determinaria a aplicacdo do nivel
de proteccao assegurado pela Carta, ai ndo se aplicando a decorrente do nivel
nacional e do convencional.

Apesar de paradoxal, este pensamento é consonante com a interpretacao do
art. 53.2 da Carta. Cremos que o Tribunal estabeleceu a dependéncia do gozo e
fruicdo de um direito fundamental reconhecido pela Carta de uma deslocagdo, para
por cobro a situacdes de incerteza juridica. Nesse seu intuito, deixou na penumbra
todas as facetas do que fosse a privacao do gozo efectivo dos direitos essenciais
decorrentes da cidadania, ou da verificagdo de entraves ao exercicio da livre
circulacdo e residéncia, conceitos proclamados em anterior jurisprudéncia.

4.6. O caso McCarthy

O Tribunal ja havia decidido no mesmo sentido restritivo, neste caso
McCarthy?°. Apreciando a situacdo de uma cidadd - com dupla nacionalidade inglesa
e irlandesa - que nunca tinha feito uso dos seus direitos de circulagdao e que sempre
residira no RU, o Tribunal clarificara a féormula utilizada em Zambrano, esclarecendo
que os efeitos da cidadania se deveriam circunscrever a situacdes, relativamente as
quais os cidadaos tivessem de deixar o territorio da sua nacionalidade e de todo o
espaco da Unido. E certo que o Tribunal afirmou que, sendo a cidadania o estatuto
fundamental dos nacionais dos Estados-membros>°, o facto de ndo se usar o direito
de livre circulacdo ndao pode ser equiparavel a uma situacdo puramente interna. A
Sra. McCarthy gozaria dos direitos de cidadania nos termos do art. 20.9, n.0 1,
TFUE, podendo invocar os direitos dai decorrentes, mesmo relativamente ao Estado
da sua nacionalidade, tal como previstos no art. 21.9 do mesmo tratado. Contudo,

28 par. 40 das Conclusdes do Advogado-Geral apresentadas em 29/9/2011.
29 Ac. de 5/5/2011, McCarthy, proc. C-434/09, Col.2011, p.3375.
30 Ac. de 5/5/2011, McCarthy, cit., pars. 46 e 47.



Maria de Fatima de Castro. Na busqueda da inclusdo: o estatuto... 271

aos olhos do Tribunal, no caso em aprego, nada indicava que a cidada em causa nao
pudesse gozar da substdncia de tais direitos, ainda que se nao reconhecesse o
direito de residéncia do nacional de Estado terceiro com quem havia casado,
jamaicano, pois ela nao havia circulado.

Assim, ao contrario do caso Zambrano, a Sra. McCarthy nao teria de deixar o
territério da Unido, pois gozaria do direito incondicional de residéncia no Estado de
gue era nacional. Nesse contexto, no par. 55, o Tribunal declararia que a situagao da
cidada em causa nao apresentava conexao com o DUE e que todos os elementos da
situagdo se encontravam circunscritos ao interior de um Estado-membro>!. Juizo que
o levou a afirmar, no par. 56, que «o art. 21.° TFUE ndo é aplicavel a um cidaddo da
Unido que nunca tenha feito uso do seu direito de livre circulacdo, que sempre tenha
residido num Estado-membro do qual possua a nacionalidade e que possua, além
disso, a nacionalidade de outro Estado-membro, desde que a situacdo desse cidaddo
ndo comporte a aplicagdo de medidas de um Estado-membro que tenham por efeito
priva-lo do gozo efetivo do essencial dos direitos conferidos pelo estatuto de cidadao
da Uniao ou dificultar o exercicio do seu direito de circular e de residir livremente no
territorio dos Estados-membros».

Ora, ao excluir a situacdo do ambito do DUE, acatando linearmente as
limitagdes do art. 51.9, da Carta, o Tribunal limitou o alcance do DUE nao avaliando
a conformidade da medida com o seu parametro jusfundamental, nomeadamente
nao observando a situacao a luz do respeito pela vida privada e familiar. Com efeito,
o art. 7.9 da Carta nao foi considerado nexo de conexao suficiente para determinar a
ligacdo ao DUE nos casos de inexisténcia de liberdade de circulagdo. Situagdo tanto
mais grave, quanto os direitos de cidadania s3ao duplamente abrangidos pelos
tratados e pela Carta.

Esta jurisprudéncia, pds-Zambrano, exigindo a prova de um entrave®’ ao
exercicio da liberdade de circulacdo e residéncia, pode ser lida como uma involucdo*?
da tendéncia expansionista seguida pelo Tribunal, impedindo a afirmacao da tese de
gue o papel dos direitos fundamentais, contidos na Carta, limita a accao dos
Estados-membros nas situagdes que possam ter a ver com o ambito de aplicacdo do
DUE. Uma vez mais, o Tribunal evidenciava as duas almas da Carta: entre limites e
expansdo era o caminho que lhe incumbia tracar.

Ainda assim, ndao lemos as palavras do Tribunal como um verdadeiro recuo da
tese que apontamos. Com efeito, o Tribunal, em jurisprudéncia sucessiva, sublinhou
gue os Estados-membros nao poderiam aplicar medidas que tivessem por efeito

31 Ac. de 5/5/2011, McCarthy, cit., par. 55.

32 Alertando para a maior dificuldade em provar o impedimento do gozo efetivo enunciado
em Zambrano do que o entrave enunciado em McCarthy, vd. par. 31, nota 21, das
Conclusdes do Advogado-Geral MENGOZZI, de 29/9/2011, Murat Dereci, proc. C-256/11,
Col. 2011, p. I-11315.

33 Em sentido oposto, Ac. de 3/6/1974, Casagrande, proc. 9/74, Col. 1974, p. I-773 e Ac. de
6/9/2011, Ivana Scattolon, Col. C-108/2010, Col. 2011, p. I-7491.
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privar os cidadaos do “gozo efetivo do essencial dos direitos” de cidadania ou
dificultar gravemente o seu exercicio®. Com estas palavras quer parecer que o
Tribunal pretende salvaguardar a “esséncia” ou nucleo essencial destes direitos
relativamente a medidas nacionais que os violem ou dificultem, criando uma
delimitacao negativa transversal que deve acrescer aos critérios de “aplicacdo” ou
“derrogacao” dos tratados, por parte dos Estados.

Neste quadro, vale a pena fazer um pequeno apontamento sobre as Conclusdes
de POIARES MADURO®®, no processo Centro Europa, que consubstanciam uma
importante tomada de posicdo sobre a competéncia do Tribunal para fiscalizar a
conformidade dos actos nacionais com os direitos fundamentais da UE. O Advogado-
Geral, no par. 16, recordando as conclusbes de JACOBS no processo
Konstantinidis®®, afirmaria que ja se pode afirmar que «qualquer nacional de um
Estado-membro que exerca uma atividade econdmica noutro Estado pode, ao abrigo
do direito comunitario, invocar a protecdo dos seus Direitos Fundamentais». Partindo
da diferenca entre o poder de fiscalizacdo de qualquer medida nacional a luz dos
direitos fundamentais e competéncia para verificar se os Estados-membros
garantem o nivel de tutela necessaria aqueles direitos, o Advogado-Geral afirmaria
gue apenas o segundo tipo de situacdo seria verificavel na Unido, pois sé ela decorre
da necessidade do cumprimento das suas obrigacdes como membros da Unido.

4.7. O caso O.S.

No mesmo sentido, assinalando uma maior prudéncia na delimitacdo da
aplicacdo pessoal do DUE, o caso O.,S.c.Maahanmuuttovirasto® cuja matéria
novamente versava sobre a interpretacdao do art. 20.° TFUE e sobre autorizagdes de
residéncia a titulo de reagrupamento familiar de nacionais de Estados terceiros, de
novo questiona o alcance da entdo vanguardista decisdo Zambrano, estreitando a
expansividade de varia jurisprudéncia anterior. Com efeito, o Tribunal, no par. 38
afirma que «(...)0. e M. ndo sdo os pais bioldgicos das criancas de tenra idade, que

3% Ac. McCarthy, cit., par. 56.

3 Conclusdes do Advogado-Geral MIGUEL POIARES MADURO apresentadas em 12/9/2007,
Centro Europa, proc. C-380/05, Col. 2008, p. I-00349.

3% provando que o caso ndo trata apenas da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade,
mas de um direito fundamental a identidade pessoal, vd. ConclusGes do Advogado-Geral
JACOBS, de 9/12/1992, Christos Konstantinidis, proc. C-168/91, Col.1993, p. I-1191, par.
46: «Em minha opinido, um nacional comunitario que vai para outro EM como trabalhador
assalariado ou ndo assalariado (...), ndo tem so o direito de exercer a sua actividade ou
profissdo e de gozar das mesmas condigbes de vida e de trabalho que os nacionais do
Estado de acolhimento; além disso, tem o direito de presumir que, aonde quer que va
ganhar a vida na Comunidade Europeia, sera tratado de acordo com um cédigo comum de
valores fundamentais, em especial os que constam da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem. Por outras palavras, tem o direito de afirmar 'civis europeus sum’ e de invocar esta
condigdo para se opor a qualquer violacdo dos seus DF.» No mesmo sentido, vd. par. 83.

37 Ac. de 6/12/2011, O.S. c. Maahanmuuttovirasto, proc. C-356/11 e C-357/11, Col. 2011,
in http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf.
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sdo cidaddos da Unido e das quais essas pessoas pretendem fazer derivar o seu
direito a uma autorizacdo de residéncia. Estes ultimos ndo tém a guarda dessas
criancas. Além disso, na medida em que as mdaes dessas criancas gozam elas
proprias de uma autorizacdo de residéncia permanente na Finldndia, os seus filhos,
cidaddos da Unido, ndo seriam obrigados a deixar o territério da Unido,
contrariamente as criancas em causa no processo que deu origem ao ac. Ruiz
Zambrano, ja referido. Se as maes desses cidaddos da Unido decidissem deixar o
territorio da Unido para preservar a unidade familiar, ndo se trataria de uma
consequéncia inevitavel da recusa do direito de residéncia oposta aos seus
cénjuges».

O Tribunal recordaria que a situagcao de cidadaos que nao fizeram uso da livre
circulagdo ndo deve ser equiparada a uma situacdo puramente interna, pois o
estatuto de que sdo titulares é por eles invocavel, mesmo contra o Estado de que
sao nacionais. Todavia, sublinhando a particularidade do critério utilizado em
Zambrano, relativo a privacdo do “essencial do gozo efetivo dos direitos conferidos
pelo estatuto da Unido,” de novo afirma que tal critério apenas poderia ser utilizado
nos casos em que as medidas nacionais de recusa de residéncia frustrassem, “em
absoluto”, o efeito util das disposicdoes da cidadania Nessa medida, no par. 56, o
Tribunal salienta que «é a relacdo de dependéncia entre o cidaddo da Unido de tenra
idade e o nacional de um pais terceiro a quem um direito de residéncia é recusado
qgue pode por em causa o efeito util da cidadania da Unido, dado que é essa
dependéncia que coloca o cidaddo da Unido na obrigacdo, de facto, de abandonar
nao so o territério do Estado-membro de que é nacional mas também o de toda a
Unido, como consequéncia dessa decisdo de recusa», razao pela qual se ndo opunha
a decisao da Finlandia recusar a autorizacao.

Convém precisar que o Tribunal, também no ultimo ac. referido, a propdsito da
apreciacao da Diretiva 2003/86/CE, recorda que ela estabelece as condigdes do
reagrupamento familiar por parte de nacionais de Estados terceiros legalmente
residentes no territério da Unido, devendo ser interpretada pelos Estados de modo a
favorecer o reagrupamento e impondo-lhes, em alguns momentos, obrigacoes
positivas correspondentes aos direitos subjetivos nela enunciados. Assim, por um
lado, na medida em que autoriza o reagrupamento familiar a certos membros da
familia do requerente ndo concede margem de apreciacdao aos Estados-membros.
Por outro lado, sublinha que nas matérias de apreciacao individualizada (apreciacao
de recursos estaveis, regulares e suficientes), a sua interpretacdo ndo deve
prejudicar o seu objetivo e efeito util, salientando que a Directiva respeita os direitos
fundamentais e cumpre os principios tal como consagrados na Carta. Desse modo,
no seguimento do art. 52.9, n.9 3, o seu art. 7.9, lido em conjugacdao com o art.
24.9, n.° 1, da Carta, impde um sentido e alcance daqueles direitos correspondentes
ao art. 8.9 da CEDH, que reconhece o respeito pela vida privada e familiar e a
consideracao do interesse superior da crianga, como critério que deve presidir a sua
aplicagao. Ora, o Tribunal, no par. 78 do ac., aproveitou para exortar que os Estados
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estdo vinculados a uma interpretacao do seu direito interno de modo conforme aos
compromissos do DUE, e salientou que a interpretacao do direito derivado nao deve
«entrar em conflito com os direitos fundamentais protegidos pela ordem juridica da
Unido», antes se devendo fazer a luz dos preceitos da Carta. Desta forma, bem
vistas as coisas, também este acérdao concretizou um momento de expansao dos
direitos de cidadania, generalizando o controlo indireto do padrao de
jusfundamentalidade da Uniao.

S6 esta interpretacdao se compagina com a dimensdao humana da integracao
europeia. Nas palavras da Advogada-Geral SHARPSTON?®, «(...)Os cidados ndo s&o
«recursos» utilizados para produzir bens e servicos, mas pessoas vinculadas a uma
comunidade politica e protegidas pelos direitos fundamentais», por isso, continuando
com as palavras da Advogada-Geral, «quando os cidadaos circulam, fazem-no como
seres humanos e ndo como «robots». Apaixonam-se, casam e criam familias». Nesse
sentido, a Europa da livre circulagao tem de ser a Europa da Cidadania.

Aqui chegados é tempo de apresentar uma prévia conclusdo sobre a evolucdo
da jurisprudéncia: numa primeira fase, que se situou até ao acérdao Martinez Sala, o
Tribunal exigia o requisito da deslocacao e da transnacionalidade para proteger as
liberdades fundamentais. A verificacao do pressuposto pessoal de aplicagao do DUE
passava pela circunstancia dos individuos serem trabalhadores e o pressuposto
material implicava que a situacdo se inserisse no direito de livre circulagdo atribuida
pelo Tratado. Numa segunda fase, que se esbocou depois daquele acérddo, o
Tribunal recorria ao principio da igualdade e da ndo discriminagdao em funcao da
nacionalidade. De igual modo, passou também a exigir o direito de residéncia,
alargando o ambito pessoal do Tratado. Ou seja, nessa fase iniciou o processo de
desvinculacdao do exercicio de uma actividade econdmica, para garantir a proteccao
facultada pelo DUE. Numa terceira fase, que se situou depois do acérdao Zhu e
Chen, o Tribunal desligou-se da necessidade de deslocagao efectiva. Numa quarta
fase, que se situou depois do Zambrano, o Tribunal permitiu a invocagao dos direitos
fundamentais pela via da cidadania europeia. A partir daqui, fixa como critério
determinante o “gozo efectivo dos direitos associados ao estatuto de cidadao”.
Estamos em crer que esta curta trajectdria permite-nos concluir que o mercado, e a
sua sinergia economicista, deixou de constituir o epicentro da integragao europeia.

5. Conclusao

E nossa conviccdo que a proteccdo juridica dos direitos fundamentais dos
particulares; o respeito pelo principio geral da igualdade; a eliminacdao da diferencga
entre cidaddos estaticos e dinamicos; o gozo efectivo do essencial dos direitos de
cidadania; e a salvaguarda do nucleo essencial dos direitos fundamentais enquanto
limite de todos os limites dos direitos restringiveis expandiu o parédmetro de
jusfundamentalidade da Unidao. Neste contexto o «estatuto fundamental dos

38 Conclusdes de 30/9/2010, Zambrano, proc. C-34/09, Col. 2009, p. I-1177.
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nacionais dos Estados-membros», ancorado na ideia de uma cidadania de inclusao,
relativamente a qual o nexo da nacionalidade cede agora a vez ao nexo da
residéncia, permitird — ndo obstante o horizonte de crise e de falta de solidariedade
que trespassa a Europa - a construcdo de um verdadeiro “espaco politico comum.”
S este percurso se compagina com a dimensdo humana da integragao.



