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COMUNICACAO DA COMISSAO
AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO

sobre orientacgOes para assegurar uma transposi¢ao e aplicacao mais adequadas da
Directiva 2004/38/CE relativa ao direito de livre circulacéo e residéncia dos cidad&os da
Uni&o e dos membr os das suas familias no territério dos Estados-M embr os
(Textorelevante para efeitos do EEE)

1. INTRODUCAO

Em 10 de Dezembro de 2008, a Comissdo adoptou 0 seu relatério” sobre a aplicacéo da
Directiva 2004/38/CE?, que apresentou uma panoramica global sobre a forma como a
directivafoi transposta para o direito naciona e aplicada na pratica

O relatorio concluiu que, globalmente, a transposicdo da directiva era decepcionante,
nomeadamente no que diz respeito ao Capitulo VI (que prevé o direito de os
Estados-Membros limitarem os direitos dos cidaddos da UE e dos membros das suas familias
por razoes de ordem publica ou de seguranca publica) e ao artigo 35.° (que autoriza os
Estados-Membros a adoptarem medidas destinadas a prevenir os abusos e as fraudes, como
0S casamentos de conveniéncia).

No referido relatorio, a Comissdo anunciou a intencdo de disponibilizar informacdes e
assisténcia no primeiro semestre de 2009, tanto aos Estados-Membros como aos cidaddos da
UE, através de orientagdes, relativamente a uma série de questdes problematicas em matéria
de transposicdo ou de aplicacdo. Esta intencdo foi bem acolhida pelo Conselho® e pelo
Parlamento Europeu®. As orientacdes apresentam os pontos de vista da Comissio e n&o
prejudicam ajurisprudénciado Tribunal de Justica («o Tribunal»), nem a respectiva evolucao.

A presente comunicagao destina-se a dar orientacOes aos Estados-Membros sobre a forma de
aplicar correctamente a Directiva 2004/38/CE, de 29 de Abril de 2004, relativa ao direito de
livre circulagdo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no
territério dos Estados-Membros, a fim de introduzir verdadeiras melhorias para os cidaddos
da UE etornar a Uni&o um espaco de seguranca, de liberdade e de justica.

O relatério permitiu igualmente identificar problemas frequentes relacionados com o direito
de entrada e residéncia de membros da familia de cidaddos da UE nacionais de paises
terceiros, bem como com a obrigacdo imposta aos cidaddos da UE de apresentarem
documentos complementares ndo previstos na directiva ao introduzirem um pedido de
residéncia. A Comisséo anunciou no relatério que redobrara esforgos para assegurar a correcta
transposicdo e aplicagdo da directiva. Para acancar este objectivo, continuard a informar os

! COM (2008) 840 final.

2 Directiva 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abril de 2004, relativa ao direito
delivre circulacdo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos
Estados-Membros.

3 Conclusdes das reunifes do Conselho JAI de Novembro de 2008 e Fevereiro de 2009.

4 Resolucéo do Parlamento Europeu, de 2 de Abril de 2009, relativa a aplicagdo da Directiva 2004/38/CE

(2008/2184(INI)).
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cidadéos sobre os direitos que Ihes séo conferidos pela directiva, nomeadamente através da
distribuicdo de um guia simplificado aos cidaddos da UE e tirando o melhor partido da
Internet. Além disso, a Comisséo reunir-se-a com os Estados-Membros a titulo bilateral para
discutir questdes rel acionadas com a execugdo e a aplicacao e utilizara plenamente os poderes
que Ihe séo conferidos pelo Tratado.

Actuamente mais de 8 milhdes de cidaddos da Uni&o exercem o seu direito de livre
circulacéo e residéncia e vivem noutro Estado-Membro da Unido. A livre circulagdo de
cidad&@os constitui uma das liberdades fundamentais do mercado interno e esta no cerne do
projecto europeu. A Directiva 2004/38/CE codificou e reviu os instrumentos comunitérios
existentes, com vista a smplificar e reforcar o direito de livre circulacdo e residéncia dos
cidadaos da Unido e dos membros das suas familias. A titulo de observacéo de caracter geral,
a Comissdo recorda que a directiva deve ser interpretada e aplicada em conformidade com os
direitos fundamentais’, nomeadamente o direito ao respeito pela vida privada e familiar, o
principio da ndo discriminagdo, os direitos das criangas e o direito a um recurso efectivo
perante um tribunal, tal como garantidos pela Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH) e retomados na Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia.

A livre circulacdo de pessoas constitui um dos alicerces da Unid&o Europeia e, como tal, as
derrogacBes a este principio devem ser interpretadas de forma restritiva®. Todavia, o direito a
livre circulacdo na UE ndo € ilimitado e € acompanhado de obrigacfes para 0s seus
beneficiarios, 0 que implica o respeito dalei do pais de acolhimento.

2. CIDADAOS DA UE E MEMBROS DAS SUAS FAMILIAS NACIONAIS DE PAISES
TERCEIROS - ENTRADA E RESIDENCIA

A directiva’ s se aplica aos cidaddos da Unido que se desloquem ou residam num
Estado-Membro que ndo aguele de gque sdo nacionas, bem como aos membros das suas
familias que os acompanhem ou que com eles se redinam.

T., nacional de um pais terceiro, reside no seu Estado-Membro de acolhimento ha algum
tempo e pretende que o0 seu conjuge, também nacional de um pais terceiro, se |lhe venha
juntar. Uma vez que nenhum deles é cidadédo da UE, o casal ndo pode beneficiar dos direitos
previstos na directiva, cabendo inteiramente ao Estado-Membro em causa regular o direito
de os nacionais de paises terceiros se juntarem ao seu conjuge nacional de um pais terceiro,
tendo em conta, se for caso disso, outros instrumentos do direito comunitario.

Os cidadéos da UE que residem no Estado-Membro da sua nacionalidade n&o beneficiam, em
principio, dos direitos conferidos pela legisacdo comunitaria relativa a livre circulacdo de
pessoas, sendo os seus familiares nacionais de paises terceiros abrangidos pela
regulamentacdo nacional em matéria de imigracdo. Todavia, os cidaddos da UE que
regressaram ao seu Estado-Membro de origem apds terem residido noutro Estado-Membro® e
os cidadéos da Uni&o que exerceram o seu direito de livre circulacdo noutro Estado-Membro

Processos C-482/01 e C-493/01 Orfanopoulos e Oliveri (n.°s 97-98) e C-127/08 Metock (n.° 79).
Processos 139/85 Kempf (n.° 13) e C-33/07 Jipa (n.° 23).

N.° 1 do artigo 3.°.

Processos C-370/90 Singh e C-291/05 Eind.
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sem nele residirem® (por exemplo, prestando servicos) também beneficiam das regras
relativas alivre circulacéo de pessoas.

P. reside no Estado-Membro da sua nacionalidade. Gosta de la viver e nunca residiu noutro
Estado-Membro. Quando pretende que a sua mulher, nacional de um pais terceiro, se lhe
venha juntar, o casal ndo pode beneficiar dos direitos previstos na directiva, cabendo
inteiramente ao Estado-Membro em causa regular o direito de os cénjuges nacionais de
paises terceiros se juntarem aos seus nacionais.

Os trabalhadores fronteiricos sdo abrangidos pelo direito comunité&rio em ambos os paises
(enquanto trabalhadores migrantes no Estado-Membro de emprego e enquanto pessoas
auto-suficientes no Estado-Membro de residéncia).

2.1 M embros da familia e outr os beneficiarios
2.1.1. Conjuges e parceiros

Os casamentos contraidos de forma vélida em qualquer pais devem, em principio, ser
reconhecidos para efeitos da aplicacdo da directiva. Os casamentos for cados, em que uma ou
ambas as parte casam sem 0 Seu consentimento ou contra a sua vontade, ndo séo protegidos
pelo direito internacional™® nem pelo direito comunitario. Convém estabelecer uma distingéo
entre casamentos forgados e casamentos combinados, contraidos com o livre consentimento
de ambas as partes, embora sgja um terceiro a assumir o papel principa na escolha do
parceiro, bem como entre casamentos forgados e casamentos de conveniéncia, definidos na
Seccéo 4.2.

Os Estados-Membros ndo sdo obrigados a reconhecer casamentos poligamos, legalmente
contraidos num pais terceiro, os quais podem colidir com a sua prépria ordem juridica™. Tal
ndo prejudica a obrigagcdo de ter em conta os interesses superiores dos filhos resultantes
desses casamentos.

A directiva deve ser aplicada em conformidade com o principio da ndo discriminacgéo,
nomeadamente consignado no artigo 21.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o
Europeia.

O parceiro com gquem um cidaddo da UE mantenha uma relagdo de facto duradoura,
devidamente comprovada, € abrangido pelo n.° 2, alinea b), do artigo 3.°. As pessoas cujos
direitos ao abrigo da directiva decorrem da sua qualidade de par ceir os duradouros podem
ser obrigadas a apresentar documentos comprovativos da sua relacdo com um cidaddo da UE,
bem como do carécter duradouro da mesma. Os elementos de prova podem ser apresentados
através de quai squer meios adequados.

Processo C-60/00 Carpenter.

Nomeadamente, n.° 2 do artigo 16.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem ou n.° 1, ainea
b), do artigo 16.° da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as
Mulheres.

n TEDH processo Alilouch El Abasse / Paises Baixos (6 de Janeiro de 1992).
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O requisito da durabilidade da relacéo deve ser apreciado a luz do objectivo da directiva, ou
seja, manter a unidade da familia em sentido lato*%. As normas nacionais relativas ao carécter
duradouro da parceria podem prever um periodo de tempo minimo como critério. Todavia,
nesse caso, devem prever que outros aspectos pertinentes sgam igualmente tidos em
consideracao (por exemplo uma hipoteca conjunta para a aquisicdo de um imovel). Qualquer
recusa de entrada ou residéncia deve ser plenamente fundamentada por escrito e deve poder
ser objecto de recurso.

2.1.2. Familiaresemlinhadirecta

Sem prejuizo das questdes ligadas ao reconhecimento das decisdes das autoridades nacionais,
a nocdo de descendentes e ascendentes directos é alargada as relacdes de adopcdo™®, bem
como aos menores sob custédia de um tutor legal permanente. Em caso de tutela temporaria,
os filhos e pais adoptivos podem ter direitos ao abrigo da directiva, em fungdo da forca dos
lacos que existam no caso concreto. N&o existem restrigdes quanto ao grau de parentesco. As
autoridades nacionais podem solicitar provas da alegada relagdo de parentesco.

Ao transporem a directiva, os Estados-Membros devem agir sempre no inter esse superior da
crianga, conforme previsto na Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca,
de 20 de Novembro de 1989.

2.1.3. Outros membros da familia

O n.° 2, dinea a), do artigo 3.° ndo estabelece quaisquer restricdes quanto ao grau de
parentesco ao referir-se a «outro membro da familia».

2.1.4. Familiaresacargo

Em conformidade com a jurisprudéncia* do Tribunal, a qualidade de familiar «a cargo»
resulta de uma situacso caracterizada pelo facto de o apoio material®™® a esse familiar ser
prestado pelo cidaddo da UE ou pelo seu conjuge/parceiro. A qualidade de familiar a cargo
ndo pressupde um direito a alimentos. N&o é necessario examinar se os familiares em causa
estariam teoricamente em condigbes de assegurar 0 seu proprio sustento, por exemplo
exercendo uma actividade profissional .

Para determinar se os familiares estdo a cargo, deve ser avaliado individualmente, tendo em
conta as circunstancias de ordem financeira e social, se os familiares precisam de apoio
material para satisfazer as suas necessidades essenciais no seu pais de origem ou no pais de
onde vinham no momento em que apresentaram um pedido para se juntarem ao cidadéo da
UE (e ndo no Estado-Membro de acolhimento onde o cidaddo da UE reside). Nos seus

12
13

Sexto considerando.

Os filhos adoptivos sdo plenamente protegidos pelo artigo 8.° da CEDH (TEDH processos X / Bélgica e
Paises Baixos (10 de Julho de 1975), X / Franca (5 de Outubro de 1982), bem como X, Y e Z/ Reino
Unido (22 de Abril de 1997)).

14 Processos 316/85 Lebon (n.° 22) e C-1/05 Jia (n.% 36-37).

1 A dependéncia afectiva ndo € tida em consideracéo, ver conclusbes do advogado-geral Tizzano no
processo C-200/02 Zhu e Chen, n.° 84.
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acordaos sobre o conceito de dependéncia, o Tribunal n&o se referiu a nenhum nivel de vida
especifico para determinar a necessidade de apoio financeiro por parte do cidaddo da UE™®.

A directiva ndo prevé qualquer condicao relativamente a duragdo minima da dependéncia nem
a0 montante do apoio material prestado, desde que a dependéncia seja real e de carécter
estrutural.

Os familiares a cargo devem apresentar provas documentais da sua dependéncia. Os
elementos de prova podem ser fornecidos por qualquer meio adequado, tal como confirmado
pelo Tribunal*’. Sempre que os familiares em causa possam apresentar elementos de prova da
sua dependéncia por meios diferentes de um certificado emitido pela autoridade competente
do pais de origem ou do pais de proveniéncia, o Estado-Membro de acolhimento néo pode
recusar reconhecer os seus direitos. Contudo, o simples compromisso do cidaddo da Uni&o de
apoiar o familiar em causa ndo basta, por si SO, para estabel ecer a existéncia de dependéncia.

Em conformidade com o n.° 2 do artigo 3.°, os Estados-Membros dispdem de uma certa
margem de apreciacdo ao estabelecerem os critérios de concessdo dos direitos previstos na
directiva em relacéo aos «familiares a car go», mas esta liberdade néo é ilimitada. A fim de
manter a unidade da familia em sentido lato, a legisacdo naciona deve prever um exame
cuidadoso das circunstancias pessoais pertinentes dos candidatos em causa, tomando em
consideragdo a sua relagdo com o cidaddo da UE ou quaisquer outras circunstancias, como a
sua dependéncia financeira ou fisica em relacéo ao cidaddo da Unido, como previsto no sexto
considerando.

Qualquer decisdo negativa esta sujeita a todas as garantias materiais e processuais previstas na
directiva. Deve ser inteiramente fundamentada por escrito e deve poder ser objecto de recurso.

2.2. Entrada eresidéncia dos membros da familia de paises terceir os
2.2.1. Vistosdeentrada

Tal como previsto no n.° 2 do artigo 5.°, os Estados-Membros podem impor a obrigacéo de
visto de entrada aos membros da familia nacionais de paises terceiros que circulem ou se
venham reunir com um cidad@o da UE ao qual segja aplicavel a directiva. Tais membros da
familia tém ndo sb o direito de entrar no territorio do Estado-Membro, mas também o direito
de obter um visto de entrada™®, o que os diferencia dos outros nacionais de paises terceiros,
gue ndo beneficiam deste direito.

Deve ser emitido aos membros da familia nacionais de paises terceiros, 0 mais rapidamente
possivel e por tramitacdo acelerada, um visto de entrada de curta duracéo gratuito. Por
analogia com o artigo 23.° do Cédigo de Vistos™, a Comissio considera que os atrasos de
mais de quatro semanas ndo sdo razoaveis. As autoridades dos Estados-Membros devem dar
orientacOes aos membros da familia relativamente ao tipo de visto que devem solicitar e ndo

16 O critério para determinar a dependéncia deveria consistir essencialmente em analisar se, a luz das

circunstancias pessoais da pessoa que necessita de apoio, 0os meios financeiros do familiar a cargo lhe
permitem viver com um nivel de subsisténcia minimo no pais onde reside normalmente (conclusdo do
advogado-geral Geelhoed no processo C-1/05 Jia, n.° 96).

v Processos C-215/03 Oulane (n.° 53) e C-1/05 Jia (n.° 41).
18 Processo C-503/03 Comissio / Espanha (n.° 42).
19 COM (2006) 403 final/2.
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podem exigir-lhes que introduzam um pedido de visto de longa duracg&o, de residéncia ou de
reagrupamento familiar. Os Estados-Membros devem conceder aos membros da familia
referidos todas as facilidades para a obtencdo dos vistos necessarios. Os Estados-Membros
podem recorrer as linhas telefonicas de valor acrescentado ou a servigos de uma empresa
externa para fixar uma entrevista, mas devem oferecer a possibilidade de acesso directo ao
consulado aos membros da familia nacionais de paises terceiros.

Como o direito de obter um visto de entrada decorre da existéncia do elo de parentesco com 0
cidaddo da UE, os Estados-Membros sO podem exigir a apresentacdo de um passaporte
vélido e provas do elo de parentesco® (e, se for caso disso, de uma prova de dependéncia,
da existéncia de razdes de salde graves ou de uma relacéo duradoura). N&o pode ser exigido
qualquer documento suplementar, como uma prova de alojamento, uma prova de recursos
suficientes, uma carta de convite ou um bilhete de regresso.

Os Estados-Membros podem encorgjar a integracéo dos cidaddos da UE e dos seus familiares
nacionais de paises terceiros mediante a oferta de cursos de linguas e outros cursos
especificos numa base voluntéria®. A recusa de assistir a estes cursos ndo deve ter
consequéncias.

Os cartdes de residéncia emitidos nos termos do artigo 10.° da directiva aos membros da
familia de um cidadao da UE que resida no Estado-Membro de acolhimento, incluindo os
emitidos por outros Estados-Membros, isentam o seu titular da obrigacdo de visto quando este
acompanha o cidaddo da UE ou se relina com o mesmo no Estado-Membro de acol himento.

Os cartbes de residéncia ndo emitidos ao abrigo da directiva podem isentar o seu titular da
obrigaco de visto em conformidade com as regras de Schengen®.

2.2.2. Cartbesderesidéncia

Tal como estabelecido no n.° 1 do artigo 10.°, o direito de residéncia dos membros da familia
nacionais de um pais terceiro é comprovado pela emissdo de um documento denominado
«cartdo de residéncia de membro da familia de um cidaddo da Unido». A denominacéo deste
cartdo de residéncia ndo deve desviar-se da redaccdo prevista na directiva, dado que titulos
diferentes impossibilitaiam o0 reconhecimento do cartdo de residéncia noutros
Estados-Membros enquanto documento que isenta 0 seu titular da obrigagcdo de visto por
forcado n.° 2 do artigo 5.°.

Dado que néo existe um modelo de cartéo de residéncia, os Estados-Membros sdo livres de o
conceber da forma que julgarem mais apropriada®. Todavia, o cartdo de residéncia deve ser

2 N.°5 do artigo 8.°en.° 2 do artigo 10.°

2 Cf. Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social

Europeu e ao Comité das Regides - Multilinguismo: uma mais-valia para a Europa e um compromisso

comum (COM (2008) 566).

Artigo 5.° do Regulamento (CE) n.° 562/2006 que estabelece 0 codigo comunitério relativo ao regime

de passagem de pessoas nas fronteiras (Cédigo das Fronteiras Schengen).

2 O Regulamento (CE) n.° 1030/2002 do Conselho, que estabelece um modelo uniforme de titulo de
residéncia para 0s nacionais de paises terceiros, ndo se aplica aos membros da familia de cidaddos da
UE que exer¢cam o seu direito de livre circulagdo (artigo 5.9 e o artigo 21.° da Convencdo de Aplicacdo
do Acordo de Schengen.
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emitido enquanto documento distinto e ndo sob a forma de uma vinheta aposta num
passaporte, ja que tal poderialimitar a validade do cartdo, em violagdo do n.° 1 do artigo 11.°.

O cartdo de residéncia deve ser emitido no prazo de seis meses a contar da data do pedido.
Este prazo deve ser interpretado aluz do artigo 10.° do Tratado CE, s6 se justificando o prazo
maximo de seis meses nos casos em que o exame do pedido envolva a verificagdo da
existéncia de consideracdes de ordem puiblica®.

A lista dos documentos™ a apresentar juntamente com o pedido de cartdo de residéncia é
exaustiva, como confirmado pelo considerando 14, ndo podendo ser solicitados documentos
adicionais.

Os Estados-Membros podem exigir que os documentos sejam traduzidos, autenticados ou
legalizados, no caso de a autoridade nacional competente ndo compreender alingua em que o
documento em causa esta redigido ou ter suspeitas quanto a autenticidade da autoridade que o
emitiu.

2.3. Residéncia dos cidad&os da UE por um periodo superior atrés meses

Os cidaddos da UE tém o direito de residir no Estado-Membro de acolhimento se nele
desenvolverem uma actividade econdmica. Os estudantes e os cidaddos da Unido
economicamente inactivos devem dispor de recursos suficientes para i proprios e para 0s
membros das suas familias, a fim de ndo se tornarem uma sobrecarga para o regime de
seguranca socia do Estado-Membro de acolhimento durante o periodo de residéncia. Devem
também dispor de um segur o de doenca completo.

A lista dos documentos a apresentar juntamente com o pedido de residéncia € exaustiva, ndo
podendo ser exigidos documentos adicionais.

2.3.1. Recursos suficientes

A nocéo de «recur sos suficientes» deve ser interpretada a luz do objectivo da directiva, que
consiste em facilitar alivre circulagéo, desde que os beneficiarios do direito de residéncia ndo
se tornem uma sobrecarga excessiva para o regime de assisténcia socia do Estado-Membro de
acolhimento.

O primeiro passo para avaliar a existéncia de recursos suficientes consiste em verificar se 0
cidaddo da UE (e os membros da familia cujo direito de residéncia dele decorra) preenche os
critérios nacionais para a concessao de uma prestacdo basica de assisténcia social.

Os cidadaos da UE dispdem de recursos suficientes sempre que o0 nivel dos seus recursos sgja
superior ao limiar abaixo do qual € concedido o subsidio de subsisténcia minimo no
Estado-Membro de acolhimento. Se este critério ndo for aplicavel, deve ser tida em conta a
pensdo minima de seguranca social.

O n.° 4 do artigo 8.° proibe os Estados-Membros de estabelecerem, quer directa quer
indirectamente, um montante fixo a considerar como «recursos suficientes», abaixo do qual o
direito de residéncia pode ser automaticamente recusado. As autoridades dos

24 COM (1999) 372 (ponto 3.2).
» N.° 2 do artigo 10.°.
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Estados-Membros devem ter em conta a situagao pessoal do interessado. Devem ser aceites 0s
recursos provenientes de um terceiro®.

Quando necessario, as autoridades nacionais podem efectuar verificagdes relativamente a
existéncia dos recursos, bem como a sua legalidade, montante e disponibilidade. Os recursos
ndo tém de ser periodicos e podem assumir a forma de capital acumulado. Os meios de prova
da existéncia de recursos suficientes ndo podem ser limitados?’.

Para avaliar se uma pessoa, cujos recursos deixaram de ser considerados suficientes e a qual
foi concedido o subsidio de subsisténcia minimo, € ou se tornou uma sobr ecar ga excessiva,
as autoridades dos Estados-Membros devem efectuar um teste de proporcionalidade. Para tal,
os Estados-Membros podem elaborar, por exemplo, um dispositivo baseado em pontos a usar
como indicador. O considerando 16 da Directiva 2004/38 apresenta trés grupos de critérios
com esta finalidade:

(1) Duracao
e Haquanto tempo é concedida a prestacéo?

e Perspectivas: é provavel que o cidaddo da UE deixe de precisar da rede de seguranca em
breve?

e Haquanto tempo reside o cidaddo no Estado-Membro de acolhimento?
(2 Situacao pessoal

e Qua éo nivel deintegracdo do cidaddo da UE e dos membros da sua familia na sociedade
do Estado-Membro de acolhimento?

e Ha consideracdes relativas a idade, estado de salde e situacdo familiar e econémica a ter
em conta?

3 Montante
e Qua é o montante total da assisténcia concedida?
¢ O cidaddo da UE tem antecedentes de forte dependéncia da assisténcia social ?

¢ O cidadéo da UE tem antecedentes de contribui¢des para o regime de assisténcia social no
Estado-Membro de acolhimento?

Desde que ndo se tornem um encargo excessivo para 0 regime de assisténcia social do
Estado-Membro de acolhimento, os titulares do direito de residéncia ndo podem ser afastados
por esse motivo®.

Processo C-408/03 Comissdo / Bélgica (n.° 40 e seg.).

2 Processo C-424/98 Comissdo / Italia (n.° 37).
8 N.° 3 do artigo 14.°.
9
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SO 0 beneficio de prestagbes de assisténcia social pode ser considerado pertinente para
determinar se a pessoa em causa constitui uma sobrecarga excessiva para 0 sistema de
assisténcia social.

2.3.2. Seguro de doenca

Em principio, qualquer seguro, privado ou publico, obtido no Estado-Membro de acol himento
ou noutro Estado, € aceitavel, desde que a sua cobertura sgja completa e ndo dé origem a
uma sobrecarga para as finangas publicas do Estado-Membro de acolhimento. Ao protegerem
as suas finangas publicas avaliando a extensdo da cobertura do seguro de doenga, os Estados-
Membros devem agir respeitando os limites impostos pelo direito comunit&rio e em
conformidade com o principio da proporcionalidade®.

Os pensionistas preenchem a condicéo de dispor de um seguro de doenca completo se tiverem
direito a cuidados de satide a cargo do Estado-Membro que paga a sua pensao™.

O Cartéo Europeu de Seguro de Doenca oferece esta cobertura global quando o cidadéo da
UE em causa ndo muda de residéncia, na acepcdo do Regulamento (CEE) n.° 1408/71, para o
Estado-Membro de acolhimento e tem a intencéo de regressar, por exemplo para estudar ou
ser destacado para outro Estado-Membro.

3. RESTRICOES AO DIREITO DE LIVRE CIRCULACAO E RESIDENCIA POR MOTIVOS DE
ORDEM PUBLICA OU DE SEGURANGCA PUBLICA

A presente seccdo baseia-se na Comunicagdo de 1999 sobre medidas especiais aplicavels aos
cidaddos da Unido Europeia em matéria de deslocacéo e permanéncia, justificadas por razbes
de ordem publica, seguranca piblica e satide publica®™ . De uma forma geral, o contetido da
Comunicacdo de 1999 continua vaido, ainda que faca referéncia a Directiva 64/221, que foi
entretanto revogada pela Directiva 2004/38. O objectivo da presente seccéo € actualizar o
contelido da comunicagdo de 1999 a luz da jurisprudéncia recente do Tribunal e clarificar
certas questdes suscitadas durante o processo da transposi¢cdo da directiva.

Sendo a livre circulacdo de pessoas é um s aicerces da Unido Europeia, as disposicoes que
concedem essa liberdade devem ser inter pretadas de forma lata, enquanto as derrogacoes o
devem ser de forma restritiva™.

3.1 Ordem publica e seguranca publica

Os Estados-Membros podem restringir a liberdade de circulagdo dos cidaddos da UE por
motivos de ordem publica ou de seguranca publica. O Capitulo VI da directiva aplica-se a
qualquer medida tomada por razbes de ordem publica ou de seguranca publica que afecte o

2 Processo C-413/99 Baumbast (n.°s 89-94).

%0 Artigos 27.%, 28.° e 28.°-A do Regulamento (CEE) n.° 1408/71 relativo & aplicacdo dos regimes de
seguranca socia aos trabal hadores assalariados, aos trabalhadores ndo assalariados e aos membros da
sua familia que se deslocam no interior da Comunidade. A partir de 1 de Marco de 2010 este
regulamento serd substituido pelo Regulamento (CE) n.° 883/04, mas aplicar-se-80 0S mesmos

principios.
3 COM(1999)372.
% Processos 139/85 Kempf (n.° 13) e C-33/07 Jipa (n.° 23).
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direito de as pessoas abrangidas pela directiva entrarem e residirem livremente no
Estado-Membro de acol himento nas mesmas condicdes que os nacionais desse Estado™.

Os Estados-Membros mantém a liberdade de determinar os requisitos em matéria de ordem
publica e de seguranca publica em conformidade com as suas necessidades, e estes podem
variar em funcdo do Estado-Membro e do periodo em causa. Todavia, no contexto da
aplicacso da directiva, devem interpretar esses requisitos de forma restritiva™.

E fundamental que os Estados-Membros definam claramente os interesses protegidos pela
sociedade e estabelecam uma distin¢go clara entre ordem publica e seguranga publica. Esta
ultima categoria ndo pode ser alargada a medidas que devem ser abrangidas pela primeira.

De um modo geral, a seguranca publica é interpretada de modo a abranger a seguranca
interna e externa®, preservando a integridade territorial de um Estado-Membro e das suas
instituicOes, a0 passo que a ordem publica tem como objectivo prevenir as perturbactes da
ordem social.

Os cidaddos da UE s6 podem ser expulsos por um comportamento punido pela lei do
Estado-Membro de acolhimento ou relativamente ao qual tenham sido adoptadas outras
medidas reais e efectivas para 0 combater, como confirmado pela jurisprudéncia® do
Tribunal.

Em qualquer caso, o incumprimento da obrigacdo de registo ndo € susceptivel de constituir,
em s, um comportamento que ameace a ordem publica e a seguranca publica, ndo podendo,
por si 9, justificar a expulsio da pessoa®.

3.2. Comportamento pessoal e ameaca

S6 podem ser adoptadas medidas restritivas caso a caso, sempre que o comportamento de uma
pessoa constitua uma ameaca real, actua e suficientemente grave para prejudicar um dos
interesses fundamentais da sociedade do Estado-Membro de acolhimento®. As medidas
restritivas ndo se podem basear exclusivamente em consideracdes ligadas a proteccéo da
ordem publica ou da seguranca puiblica avancadas por outro Estado-Membro®.

O direito comunitario opde-se a adopcdo de medidas restritivas por razdes gerais de
prevencao™. As medidas restritivas devem basear-se numa ameaga real, ndo podendo ser
justificadas por um simples risco gera®*. Nao podem ser adoptadas de forma automética
medidas restritivas na sequéncia de uma condenacéo penal, devendo estas ter em conta o
comportamento do infractor e a ameaca que este representa para a ordem publica™. N&o

3 Processos 36/75 Rutili (n.% 8-21) e 30/77 Bouchereau (n.%s 6-24).

34 Processos 36/75 Rutili (n.° 27), 30/77 Bouchereau (n.° 33) e C-33/07 Jipa (n. 23).
* Processos C-423/98 Albore (n.° 18 e seg.) e C-285/98 Kreil (n.° 15).

% Processos 115/81 Adoui e Cornuaille (n.%s 5-9) e C-268/99 Jany (n.° 61).

37 Processo 48/75 Royer (n.° 51).

3 Os critérios sdo cumulativos.

jz Processos C-33/07 Jipa (n.° 25) e C-503/03 Comissao / Espanha (n.° 62).

Processo 67/74 Bonsignore (n.%s 5-7).

A prevencdo geral em circunstancias especificas, como manifestacdes desportivas, estd abrangida pela
Comunicagdo de 1999 (cf. ponto 3.3).

42 Processos C-348/96 Calfa (n.%s 17-27) e 67/74 Bonsignore (n.°s 5-7).

41
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podem ser invocadas razbes alheias ao comportamento da pessoa em causa. As expulsdes
autométicas ndo sio permitidas ao abrigo da directiva™.

Os direitos das pessoas sO podem ser limitados se 0 seu comportamento constituir uma
ameaca, ou sgja, indiciar uma probabilidade de prejuizos graves a ordem publica ou a
seguranca publica.

Uma mera presuncdo de ameaca ndo € real. A ameaca deve ser actual. O comportamento
passado sO pode ser tido em conta quando haja a probabilidade de reincidéncia®. A ameaca
deve existir no momento em que a medida restritiva é adoptada pel as autoridades nacionais ou
examinada pelos tribunais™. A pena suspensa constitui um factor importante para avaliar a
ameaca, ja que sugere que a pessoa em causa deixou de representar um perigo real.

A pertenca a uma organizacao nesse momento pode ser tida em conta no caso de a pessoa
em causa participar nas actividades da organizagao e se identificar com os seus objectivos ou
projectos®. Os Estados-Membros ndo sio obrigados a criminalizar ou proibir as actividades
de uma organizagdo para poderem limitar os direitos ao abrigo da directiva, desde que estejam
em vigor algumas medidas administrativas destinadas a neutralizar as actividades dessa
organizacdo. As associacdes passadas’’ ndo podem, em geral, constituir uma ameagca actual.

Uma condenacédo penal anterior pode ser tida em conta, mas apenas na medida em que as
circunstancias que deram origem a condenagdo constituam provas de que o comportamento da
pessoa constitui uma ameaca actual para a ordem publica®. As autoridades devem basear a
sua decisdo numa avaliacdo do comportamento futuro da pessoa em causa. O tipo e nimero
de condenacbes anteriores devem constituir um elemento significativo desta avaliagéo,
devendo também ser particularmente consideradas a gravidade e a frequéncia dos crimes
cometidos. Embora deva ser atribuida grande importéncia ao risco de reincidéncia, uma
possibilidade remota de novos crimes n&o é suficiente™.

A. el. acabaram de cumprir uma pena de dois anos por roubo. As autoridades avaliam se 0
comportamento das duas irmas constitui uma ameaca, ou Segja, se denota a probabilidade de
estas causarem novos prejuizos graves para a ordem publica.

Trata-se da primeira condenacédo de A.. Teve um bom comportamento na prisdo e, apos a
libertacéo, encontrou um emprego. As autoridades consideram que 0 seu comportamento nao
constitui uma ameaca real, actual e suficientemente grave.

Em contrapartida, trata-se da quarta condenacéo de |.. A gravidade dos seus crimes foi
aumentando com o tempo. O seu comportamento na prisdo esteve longe de ser exemplar e os
seus dois pedidos de libertacéo condicional foram recusados. Em menos de duas semanas, foi

Processo C-408/03 Comissao / Bélgica (n.°s 68-72).

Processo 30/77 Bouchereau (n.%s 25-30).

Processos C-482/01 e C-493/01 Orfanopoulos e Oliveri (n.° 82).

Processo 41/74 van Duyn (n.° 17 e seg.).

47 Ibid.

Processos C-482/01 e 493/01 Orfanopoulos e Oliveri (n.°s 82 e 100) e C-50/06 Comissdo / Paises
Baixos (n.%s 42-45).

Por exemplo, o perigo de reincidéncia pode ser considerado maior em caso de toxicodependéncia, que
comporta o risco de serem cometidas outras infraccGes penais para financiar a dependéncia: conclusdes
daadvogada-geral Stix-Hackl nos processos apensos C-482/01 e C-493/01 Orfanopoul os and Oliveri.

5& RS

&
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apanhada a planear outro roubo. As autoridades concluem que o comportamento de |I.
constitui uma ameaca para a ordem publica.

Em certas circunstancias, a pequena criminalidade persistente pode representar uma
ameaca para a ordem publica, apesar de os crimes, considerados isoladamente, serem
insuficientes para representar uma ameaca suficientemente grave, como acima definida. As
autoridades nacionais devem demonstrar que o comportamento da pessoa em causa constitui
uma ameaca para a ordem publica®™®. Ao avaliarem a existéncia de uma ameaca para a ordem
publica nestes casos, as autoridades podem ter em conta, nhomeadamente, 0s seguintes
factores:

e natureza dos crimes;
o frequéncia;

e prejuizos ou danos causados.

A existéncia de vérias condenagdes ndo €, so por si, suficiente.
3.3. Avaliacéo da proporcionalidade

O Capitulo VI da directiva deve ser entendido ndo como impondo uma condi¢do prévia a
aquisicdo e manutencdo do direito de entrada e residéncia, mas unicamente como abrindo a
possibilidade de limitar, sempre que tal se justifique, o exercicio de um direito que decorre
directamente do Tratado™.

Quando as autoridades tiverem estabelecido que o comportamento de uma pessoa constitui
uma ameaca suficientemente grave para justificar a adop¢éo de uma medida restritiva, devem
proceder a uma avaliacdo da propor cionalidade para decidir se pode ser negada a entrada a
pessoa em causa ou se a mesma pode ser expulsa por razdes de ordem publica ou de
seguranca publica.

As autoridades nacionais devem identificar os interesses protegidos, ja que € a luz desses
interesses que as autoridades nacionais devem proceder a uma andlise das caracteristicas da
ameaca. Podem ser tidos em conta os seguintes factor es:

e grau de ameaca para a sociedade que a presenca da pessoa em causa no territério desse
Estado-Membro representa;

e natureza das actividades incriminadas, a sua frequéncia, o risco cumulado e o0s prejuizos
causados;

¢ tempo decorrido desde os actos cometidos e 0 comportamento da pessoa em causa (NB: a
boa conduta na priséo e uma eventual libertacdo condicional também podem ser tidas em
consideracao).

20 Processo C-349/06 Polat (n.° 35).
o Processo 321/87 Comissdo / Bdgica (n.° 10).
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Convém avaliar cuidadosamente a situac8o pessoal e familiar da pessoa em causa, com vistaa
determinar se a medida prevista é adequada e ndo excede 0 estritamente necessario para
alcancar o objectivo prosseguido, bem como se existem medidas menos rigorosas para
alcancar esse objectivo. Devem ser considerados 0s seguintes factor es, apresentados numa
listaindicativa constante do n.° 1 do artigo 28.°%%

e impacto da expulsdo na situagdo econodmica, pessoa e familiar da pessoa (incluindo
noutros membros da familia que teriam o direito de permanecer no Estado-Membro de
acolhimento);

¢ gravidade das dificuldades que o conjuge/parceiro e o ou os seus filhos correm o risco de
enfrentar no pais de origem da pessoa em causg;

o forcados lagos (parentes, visitas, conhecimentos linguisticos) - ou auséncia de lagos - com
0 Estado-Membro de origem e com o Estado-Membro de acolhimento (por exemplo, a
pessoa em causa nasceu no Estado-Membro de acolhimento ou viveu nesse Estado desde a
infancia);

e duracdo da residéncia no Estado-Membro de acolhimento (a situacdo de um turista €
diferente da situacdo de alguém que viveu durante muitos anos no Estado-Membro de
acolhimento);

e jdade e estado de salide.

3.4. Refor ¢o da protecgdo contra a expulsio

Os cidaddos da UE e os membros das suas familias que tenham o estatuto de residentes
permanentes (apos cinco anos) no Estado-Membro de acolhimento s6 podem ser expul sos por
razdes graves de ordem publica ou de seguranca publica. Os cidaddos da UE que sgam
residentes ha mais de dez anos, bem como os seus filhos, s podem ser expulsos por razées
imperativas de seguranca publica (e ndo de ordem publica). Deve ser estabelecida uma
distingdo clara entre razdes normais, «graves» e «imperativas» com base nas quais se pode
tomar uma decisdo de expul sdo.

Em regra geral, os Estados-Membros ndo sdo obrigados a ter em consideracdo o tempo
efectivamente passado na prisdo ao calcularem a duragdo da residéncia ao abrigo do artigo
28.°, sempre que ndo hajalagos com o pais de acol himento.

3.5. Urgéncia

Nos termos do n.° 3 do artigo 30.°, 0 prazo concedido para abandonar o territério ndo pode ser
inferior a um més, salvo por motivo de urgéncia devidamente justificado. A justificagdo para
uma expulsdo urgente deve ser real e proporcionada™. Ao avaliarem a necessidade de reduzir
este prazo em casos de urgéncia, as autoridades devem ter em conta 0 impacto que uma
expulsdo imediata ou urgente é susceptivel de ter na situacdo pessoa e familiar da pessoa em
causa (por exemplo, necessidade de notificar o empregador, rescindir um contrato de
locacdo, necessidade de organizar o envio dos bens pessoais para o lugar da nova

52 No que diz respeito aos direitos fundamentais, ver jurisprudéncia do TEDH nos processos Berrehab,

Moustaquim, Beldjoudi, Boujlifa, El Boujaidi e Dalia.
Conclusdes da advogada-gera Stix-Hackl no processo C-441/02 Comisséo / Alemanha.
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residéncia, educacdo dos filhos, etc.). Adoptar uma medida de expulséo por razbes
imperativas ou graves ndo implica necessariamente a existéncia de uma situagdo de urgéncia.
A avaliagdo da urgéncia deve ser fundamentada de forma clara e distinta.

3.6. Garantias processuais

Qualguer medida adoptada por razdes de ordem publica ou de seguranca publica deve sempre
ser notificada a pessoa em questéo, como previsto no artigo 30.°.

As decistes devem ser devidamente fundamentadas e enumerar todos os motivos de facto e
de direito que a justificaram, de forma a que a pessoa em causa possa tomar medidas
concretas para assegurar a sua defesa™ e que os tribunais nacionais tenham a possibilidade de
rever o processo em conformidade com o direito & acgdo, um principio geral do direito
comunitério consignado no artigo 47.° da Carta do Direitos Fundamentais da Uniéo Europeia.
Para proceder a notificagdo, podem ser utilizados formulérios, mas estes devem sempre
permitir uma justificacdo completa das razdes da decisdo (limitar-se a assinalar uma ou mais
de vérias opg¢des numa lista ndo € uma solugdo aceitavel).

4, ABUSO E FRAUDE

O direito comunitério ndo pode ser invocado em caso de abuso™. O artigo 35.° autoriza 0s
Estados-Membros a adoptarem medidas efectivas e necessérias para lutar contra o0 abuso e a
fraude nos dominios abrangidos pelo &mbito de aplicacdo material do direito comunitario em
matéria de livre circulacéo de pessoas, recusando, fazendo cessar ou retirando qualquer direito
conferido pela directiva em caso de abuso de direito ou de fraude, como os casamentos de
conveniéncia. Essas medidas devem ser proporcionadas e sujeitas as garantias processuais
previstas na directiva®.

O direito comunitéario encoraja a mobilidade dos cidaddos da UE e protege quem exer ca
tal direito>’. Ndo constitui abuso o facto de um cidad&o da UE e os membros da sua familia
obterem o direito de residéncia ao abrigo do direito comunitario num Estado-Membro
diferente do da sua nacionalidade, dado que se trata de uma vantagem inerente ao exercicio do
direito de livre circulacdo, protegido pelo Tratado™, independentemente do objectivo da sua
instalagdo nesse Estado™. De igual modo, o direito comunitario protege os cidaddos da UE
que regressem ao seu Estado de origem apds terem exercido o seu direito de livre circulacéo.

4.1. Conceitosde abuso ede fraude
411. Fraude

Para efeitos da directiva, por fraude entende-se a inducéo em erro deliberada ou o artificio
para obter o direito de livre circulagdo e residéncia ao abrigo da directiva. No contexto da
directiva, € provavel gue a fraude se limite a falsificacdo de documentos ou a descricdo
falaciosa de um facto material relacionado com as condic¢des ligadas ao direito de residéncia.

>4 Processo 36/75 Rutili (n.%s 37-39).

% Processos 33/74 van Binsbergen (n.° 13), C-370/90 Singh (n.° 24) e C-212/97 Centros (n.%s 24-25).
% Processo C-127/08 Metock (n.%s 74-75).

> Processos C-370/90 Singh, C-291/05 Eind e C-60/00 Carpenter.

%8 Processos C-212/97 Centros (n.° 27) e C-147/03 Comissdo / Austria (n.°s 67-68).

%9 Processos C-109/01 Akrich (n.2 55) e C-1/05 Jia (n.° 31).
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Os direitos das pessoas que obtiveram um titulo de residéncia unicamente gracas ao seu
comport%gnento fraudulento, pelo qual foram condenadas, podem ser recusados, cessados ou
retirados™.

41.2. Abuso

Para efeitos da directiva, por abuso entende-se um comportamento artificial adoptado
unicamente com vista a obtencdo do direito de livre circulagdo e residéncia ao abrigo do
direito comunitario que, embora respeitando formalmente as condicdes estabelecidas na
regulamentacdo comunitéria, ndo atinge o objectivo visado por essa regulamentacao®™.

4.2. Casamentos de conveniéncia

O considerando 28 define casamentos de conveniéncia para efeitos da directiva como
casamentos contraidos unicamente com vista a beneficiar do direito de livre circulacéo e
residéncia ao abrigo da directiva, que de outra forma ndo poderia ser adquirido. Um
casamento ndo pode ser considerado um casamento de conveniéncia simplesmente porque
facilitaaimigracdo ou porque proporciona qualgquer outra vantagem. A qualidade darelacéo é
irrelevante para efeitos da aplicacéo do artigo 35.°.

A definicdo de casamentos de conveniéncia pode ser alargada, por analogia, a outras formas
de unides contraidas com o objectivo exclusivo de beneficiar do direito de livre circulagéo e
residéncia, como a parceria (registada) de conveniéncia, a adopg¢do ficticia ou o0 caso em que
um cidadé@o da UE reconhece a paternidade de uma crianca nacional de um pais terceiro para
gue esta e a sua méae obtenham a nacionalidade e o direito de residéncia, sabendo que ndo é o
pai dacrianca e que ndo esta disposto a assumir as responsabilidades parentais.

As medidas adoptadas pelos Estados-Membros para lutar contra os casamentos de
conveniéncia ndo podem ser susceptiveis de dissuadir os cidaddos comunitarios e membros
das suas familias de exercerem seu direito de livre circulagcdo nem afectar indevidamente os
seus direitos legitimos. Nado devem comprometer a eficacia do direito comunitario nem
acarretar discriminacdes em razéo da nacionalidade.

Ao interpretar o conceito de abuso no contexto da directiva, deve prestar-se a devida atencéo
a0 estatuto do cidaddo da UE. Em conformidade com o principio da primazia do direito
comunitario, o exame do eventual abuso do direito comunitério deve ser realizado no &mbito
do direito comunitario e ndo em relagdo as legislacdes nacionais em matéria de migracéo. A
directiva ndo impede os Estados-Membros de investigarem casos especificos em que hgja
suspeitas legitimas de abuso, mas o direito comunitério proibe os controlos sisteméticos®.
Os Estados-Membros podem basear-se em andlises e factos anteriores que demonstrem uma
correlacdo clara entre casos de abuso provados e certas caracteristicas desses casos.

A fim de evitar criar sobrecargas e obstacul os desnecessarios, € possivel identificar uma série
de critérios indicativos que sugerem ndo ser provavel o abuso dos direitos comunitarios:

€0 Processos C-285/95 Kol (n.° 29) e C-63/99 Gloszczuk (n.° 75).
61 Processos C-110/99 Emsland-Starke (n.° 52 e seg.) e C-212/97 Centros (n.° 25).

62 A proibigdo abrange ndo s os controlos de todos os migrantes, mas também os controlos de certas

categorias de migrantes (por exemplo, de uma dada origem étnica).
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0 cOnjuge nacional de um pais terceiro ndo teria dificuldade em obter o direito de
residéncia, atitulo pessoal, ou jaresidiu legalmente no Estado-Membro do cidaddo da UE;

e 0 casal estdjunto desde ha muito tempo;

e 0 casal tem um domicilio comum e/ou faz parte do mesmo agregado familiar desde ha
muito tempo®;

e 0 casa ja assumiu um compromisso juridico/financeiro importante a longo prazo com
responsabilidades partilhadas (hipoteca conjunta para a aquisi¢cdo de umimovel, etc.);

e 0s cOnjuges sao casados ha muito tempo.

Os Estados-Membros podem definir um_conjunto de critérios indicativos que sugerem a
eventual intencédo de abusar dos direitos conferidos pela directiva com o Unico objectivo
de contornar as legislacdes nacionais em matéria de imigracdo. As autoridades nacionais
podem ter em conta nomeadamente 0s seguintes factores:

e 0s cOnjuges nunca se encontraram antes do casamento;

e 0s cOnjuges sdo incoerentes rel ativamente aos respectivos dados pessoais, as circunstancias
do seu primeiro encontro ou a outras informagdes pessoais importantes que |hes digam

respeito;
e 0s cOnjuges ndo falam uma lingua que ambos compreendam;

e varios el ementos provam que um certo montante ou presentes foram oferecidos para que o
casamento fosse contraido (com excepcao do dinheiro ou dos presentes oferecidos a titulo
do dote, nas culturas em que tal sgja pratica corrente);

¢ 0s antecedentes de um ou de ambos os conjuges contém provas de anteriores casamentos
de conveniéncia ou de outras formas de abuso e de fraude com vista a obter o direito de
residéncia;

e desenvolvimento de uma vida de familia somente apds a adopcdo da decisdo de
af astamento;

e 0s casal divorcia-se pouco tempo depois de 0 nacional de um pais terceiro em questdo ter
obtido o direito de residéncia.

Os critérios acima referidos devem ser considerados elementos que justificam a abertura de
um inguérito, sem que seja extraida qualquer conclusdo automatica dos resultados nem das
investigagdes subsequentes. Os Estados-Membros ndo podem basear-se num Unico dado, mas
devem ter em conta todas as circunstancias que envolvem o caso investigado. A investigacéo
pode envolver uma entrevista separada com cada um dos conjuges.

63 O direito comunitario ndo exige que os conjuges nacionais de paises terceiros vivam com o cidaddo da

UE para poderem beneficiar do direito de residéncia - processo 267/83 Diatta (n.° 15 e seg.).
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S, nacional de um paisterceiro, recebeu uma ordem para abandonar o territério no prazo de
um més, dado que o seu visto turistico tinha caducado. Duas semanas mais tarde, casou com
O., um cidaddo da UE que acabava de chegar ao Estado-Membro de acolhimento. As
autoridades suspeitam que 0 casamento possa ter sido contraido apenas para evitar a
expulsdo. Contactam as autoridades do Estado-Membro de O. e descobrem que, apés o
casamento, a sua loja familiar tinha conseguido finalmente pagar uma divida de 5000 euros,
pendente ha dois anos.

As autoridades convocam os recém-casados para uma entrevista, durante a qual descobrem
que entretanto O. ja abandonou o Estado-Membro de acolhimento e voltou para casa por
razoes profissionais, que 0s conjuges ndo sao capazes de comunicar numa lingua comum e
gue 0 Seu primeiro encontro ocorreu uma semana antes do casamento. Ha fortes suspeitas de
gue os conjuges tenham contraido casamento com o Unico objectivo de contornar a
legislacdo nacional em matéria de imigragao.

O 6nus da prova recai sobre as autoridades dos Estados-Membros que procuram restringir os
direitos ao abrigo da directiva. As autoridades devem ser capazes de constituir um dossié
convincente, respeitando a0 mesmo tempo todas as garantias materiais descritas no ponto
anterior. No que diz respeito aos recursos, cabe aos tribunais nacionais verificar a existéncia
de abuso nos casos especificos, cuja prova deve ser fornecida em conformidade com as regras
do direito nacional, desde que n&o seja comprometida a eficécia do direito comunitario®™.

As investigacdes devem ser realizadas em conformidade com os direitos fundamentais,
nomeadamente com os artigos 8.° (direito ao respeito pela vida privada e familiar) e 12.°
(direito de contrair casamento) da CEDH (artigos 7.° e 9.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uni&o Europeia).

As investigagOes em curso de casos suspeitos de casamentos de conveniéncia ndo podem
justificar uma derrogacdo aos direitos dos membros da familia nacionais de paises terceiros ao
abrigo da directiva, como a proibi¢éo de trabalhar, a apreensdo do passaporte ou 0 atraso na
emissdo de um cartdo de residéncia, para além do prazo de seis meses a contar da data do
pedido. Estes direitos podem ser retirados a qualquer momento na sequéncia de investigacoes
subsequentes.

4.3. Outrasformas de abuso

Podem igualmente ocorrer abusos quando cidaddos da UE com os quais os membros da
familia nacionais de paises terceiros ndo podem reunir-se no seu Estado-Membro de origem
devido & aplicacdo de regras nacionais em matéria de imigracdo que impedem o
reagrupamento véao residir noutro Estado-Membro unicamente com o objectivo de contornar,
a0 regressarem ao seu Estado-Membro de origem, a legislacdo nacional que entravou as suas
tentativas de reagrupamento familiar, invocando direitos que a legislacdo comunitaria lhes
confere.

Os elementos que permitem distinguir uma utilizagdo normal de uma utilizagéo abusiva do
direito comunitério devem basear-se na avaliagcdo efectuada para determinar se 0 exercicio
dos direitos comunitérios num Estado-Membro do qual regressam os cidadéos da Unido e os
membros das suas familias pode ser considerado real e efectivo. Nestes casos, os cidaddos da

64 Processos C-110/99 Emdland-Starke (n.° 54) e C-215/03 Qulane (n.° 56).
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UE e as suas familias sdo protegidos pela legislacdo comunitaria em matéria de livre
circulagdo de pessoas. Esta avaliagdo sO pode ser efectuada caso a caso. Se, num caso
concreto de regresso, a utilizagdo dos direitos comunitérios for verdadeira e efectiva, o
Estado-Membro de origem n&o deve procurar apurar quais 0S motivos pessoals que estiveram
na origem da anterior mudanca.

Quando necess&rio, 0s Estados-Membros podem estabelecer um_conjunto _de critérios
indicativos para determinar se a residéncia no Estado-Membro de acolhimento era real e
efectiva. As autoridades nacionais podem ter em conta, nomeadamente, 0s seguintes factores:

e as circunstancias em que o cidaddo da UE em causa se mudou para o Estado-Membro de
acolhimento (anteriores tentativas infrutiferas de obter o direito de residéncia para um
conjuge nacional de um paisterceiro ao abrigo da legislacdo nacional, oferta de emprego
no Estado-Membro de acolhimento, a que titulo reside o cidaddo comunitario no
Estado-Membro de acolhimento);

e 0 grau de concretizacdo e realidade da residéncia no Estado-Membro de acolhimento
(residéncia prevista e efectiva no Estado-Membro de acolhimento, esforgos envidados
para se estabelecer no Estado-Membro de acolhimento, incluindo formalidades relativas a
inscricdo no registo nacional e acesso a habitagdo, inscricdo de filhos num
estabel ecimento de ensino);

e ascircunstancias em que o cidaddo da UE em causa regressou ao seu pais origem (regresso
imediato apds o casamento com um nacional de um pais terceiro noutro Estado-Membro).

Os critérios acima referidos devem ser considerados elementos que justificam a abertura de
um inquérito, sem que seja extraida qualquer conclusdo automatica dos resultados nem das
investigacdes subsequentes. Ao avaliarem se 0 exercicio do direito de livre circulacéo e
residéncia noutro Estado-Membro da UE era verdadeiro e efectivo, as autoridades nacionais
ndo podem basear-se num Unico dado, devendo ter em conta todas as circunstancias
envolvidas no caso investigado. Devem examinar 0 comportamento das pessoas em causa a
luz dos objectivos prosseguidos pelo direito comunité&rio e agir com base em provas
objectivas™.

ApG6s um periodo de residéncia noutro Estado-Membro, J. regressa a casa, acompanhado de
S, a sua mulher, nacional de um paisterceiro. S. tentou duas vezes, sem éxito, obter o direito
de residéncia no Estado-Membro de J.. J. continuou a trabalhar no seu Estado-Membro
durante a sua alegada residéncia noutro Estado-Membro.

As autoridades contactam as autoridades do Estado-Membro de acolhimento e descobrem
que J. regressou a casa apos somente trés semanas. O casal permaneceu num hotel de
turismo e pagou antecipadamente as trés semanas de alojamento. Tendo em conta todos estes
elementos, J. e S ndo beneficiam das disposi¢cdes da directiva.

N&o se pode partir do principio que a residéncia no Estado-Membro de acolhimento n&o € real
e efectiva unicamente com base no facto de o cidaddo comunitario manter alguns lagos com o
Estado-Membro de origem, tanto mais se 0 seu estatuto no pais de acolhimento for instével
(por exemplo, um contrato de trabalho de duracdo determinada). O simples facto de uma

6 Processo C-206/94 Brennet / Paletta (n.° 25).
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pessoa criar deliberadamente as condicdes que Ihe conferem um direito ndo constitui por si sO
uma base suficiente para concluir que existe abuso®™.

Todas as consideragOes pertinentes expostas acima sobre investigacOes, garantias materiais e
processuais e cooperacdo entre Estados-Membros referentes aos casamentos de conveniéncia
aplicam-se mutatis mutandis.

4.4. M edidas e san¢fes contra os abusos e as fraudes

O artigo 35.° permite aos Estados-Membros adoptarem as medidas necessarias em casos de
abuso de direito ou de fraude. Estas medidas podem ser adoptadas a qualquer momento e
podem implicar:

e arecusa de conferir direitos ao abrigo da legislacdo comunitéaria relativa a livre circulagdo
de pessoas (por exemplo, a emissdo de um visto de entrada ou de um cartdo de
residéncia);

e a cessacdo ou retirada dos direitos conferidos pela legislacdo comunitéria relativa a livre
circulacéo de pessoas (por exemplo, a decisdo de anular a validade de um cartdo de
residéncia e de expulsar a pessoa em causa, que obteve os direitos de maneira abusiva ou
fraudulenta).

Actuamente o direito comunitério ndo prevé sangdes especificas que os Estados-Membros
possam aplicar no ambito da luta contra os abusos e as fraudes. Os Estados-Membros podem
estabelecer sangdes ao abrigo do direito civil (por exemplo, anulacdo dos efeitos de um
casamento de conveniéncia comprovado sobre o direito de residéncia), administrativo ou
penal (multa ou prisdo), desde que as mesmas sgjam efectivas, ndo discriminatorias e
proporcionadas.

60 Processo C-212/97 Centros (n.° 27).
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