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RESUMO: Desde a sua criacao, o conceito de cidadania da UE, bem como os direitos e deveres
dela decorrentes, evoluin muito, nomeadamente no dominio dos direitos sociais. A jurisprudéncia
do TJUE desempenhon um papel central na definicao do direito dos cidadaos da UE a prestacies
sociais nos Estados-Membros de acolbimento, o que significou uma diminuicio da margem de
discricionariedade das autoridades nacionais para restringir o acesso aos sistemas de seguranga social.
No entanto, os recentes acérdaos Dano e Alimanovic representam uma mudanga significativa em
relagio a jurisprudéncia anterior, estabelecendo limites ao direito dos cidadaos da UE a prestagies
sociais nos Estados-Membros de acolhimento. De acordo com a nova metodologia, o direito de
residéncia noutro Estado-Membro parece depender do estatuto de trabalhador migrante, a fim de
evitar que o cidadao europeu corresponda a um encargo excessivo para o sistema de seguranga social
do Estado-Menibro de acolbimento. No entanto, a nova abordagem deixa ainda varias perguntas
sem resposta. Essas decisoes seriam uma tentativa de abordar o debate “turismo de seguranca
social”? O TJUE estd a retroceder no que diz; respeito a protegio dos direitos sociais? O que restard
da jurisprudéncia anterior?
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I. Prélogo

1. O dia 1 de janeiro de 2016 assinalou o 30.° aniversario da adesao da Republica
Portuguesa a Comunidade Econémica Europeia (CEE), hoje Uniao Europeia (UE),
junto com o Reino de Espanha, a seguir a celebracio do Tratado de Adesio, que
aconteceu em 12 de junho de 1985. FE um momento de comemoracio e reflexio sobre
o passado, mas, sobretudo, sobre o futuro da UE, o que significa necessariamente
discutir a cidadania da UE. A cidadania europeia, que ¢ complementar relativamente a
cidadania nacional de um Estado-Membro e garante um conjunto de direitos, esta em
uma encruzilhada, especialmente em termos da sua implementacao pelos Estados-
Membros e a sua relacio com os direitos fundamentais, nomeadamente direitos
sociais e o principio da nao discrimina¢dao. Houve recentemente uma altera¢ao na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE) nessa matéria que
podera ter consequéncias profundas.

II. Introdugdo: a construgdo da cidadania europeia pelo TJUE

2. O conceito de cidadania da UE, que é uma realidade inédita', estabelecida
pelo Tratado de Maastricht, e reconhecida no Tratado da UE (TUE) e no Tratado
sobre o Funcionamento da UE (TFUE), assim como os direitos e deveres que ela
garante e impoe, tém evoluido enormemente, muito gragas a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica.

Os anos de 2014, 2015 e 2016 nao foram excecao para o papel central
desempenhado pelo TJUE no desenvolvimento do estatuto juridico da cidadania
europeia. A mero titulo de exemplo, pode-se mencionar o caso Delvigne,” sobre
a legislacio de um Estado-Membro que determinava a perda do direito de voto
em caso de condenacdo penal em certas hipéteses. Também se pode referir um
conjunto de casos acerca do direito de residéncia na UE para conjuges divorciados,
nomeadamente quando estes tenham a guarda de menores que sejam cidadaos
europeus. Assim foram os casos Sizgh,” sobre a manutencio do diteito de residéncia
de um nacional de Estado terceiro casado com um cidadao da Unidao apos a partida
do conjuge do Estado-Membro de acolhimento, seguido de divorcio; o NoA,* sobre a
mesma questao, com a diferenca de que o nacional do Estado terceiro tinha a guarda
dos filhos que sio cidaddos da Unido; e Rendin Marin,” sobre o direito de um nacional
de pafs terceiro com registo criminal que seja o progenitor com guarda exclusiva de
duas criancas menores, cidadas da Uniao, de residir num Estado-Membro.

3. A evolugio da nogao de cidadania da Unido pela jurisprudéncia do TJUE foi
especialmente relevante na area da livre circulacdo e estabelecimento de cidadaos da
UE e o acesso a prestagdes sociais. A jurisprudéncia do Tribunal tem sido nuclear
para a garantia de um efetivo direito de liberdade de circulacao dos cidadaos entre os
Estados-Membros, reconhecida no TUE como uma das liberdades fundamentais em
que a Unido se baseia, aplicando-se a estes o principio da proibi¢ao da discriminagao

' E. Gild, C. Gortazar Rotaeche e D. Kostakopoulou, The reconceptualization of European Union
citizenship (Leiden: M. Nijhoff, 2014) 1 e ss.

2 Acérdao Delvigne, de 6 outubro 2015, Proc. C-650/13.

> Acérdao Singh, de 16 julho 2015, Proc. C-218/14.

* Acérdao NA, de 30 junho 2016, Proc. C-115/15.

5> Acordao Rendén Marin, de 13 setembro 2016, C-165/14.
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em razao da nacionalidade (artigo 18.° TFEU). De acordo com o artigo 3.%, n.” 2,
TUE, “|a] Unido proporciona aos seus cidadios um espaco de liberdade, seguranca
e justica sem fronteiras internas, em que seja assegurada a livre circulagdo de pessoas
(...)”. O direito de qualquer cidadio da Unido de “circular e permanecer livremente
no territério dos Estados-Membros, sem prejuizo das limitagdes e condigdes previstas
nos Tratados e nas disposi¢oes adotadas em sua aplicagdo” também é reconhecido
(art. 21.° TFUE).® A relagio entre a liberdade de circulagao, a liberdade de residéncia,
e a proibicao da discriminagdo é implementada pela Diretiva Cidadaos.”’®

No caso Grzelegyk, o Tribunal determinou um dos pilares da jurisprudéncia
sobre a cidadania europeia: 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 situagao obter, independentemente da sua nacionalidade e sem
prejuizo das excegdes expressamente previstas a este respeito, 0 mesmo tratamento
juridico”.’

O TJUE reconheceu o efeito direito do direito de permanéncia dos cidadaos da
Unido" e tem consistentemente estendido a proibi¢do de discriminag¢io e o principio
da igualdade, ao interpretar os artigos 18.°, 20.° e 21.°, TFUE, nomeadamente aos
cidadaos europeus, economicamente inativos, que vivam legalmente num Estado-
Membro terceiro.'" O Tribunal foi especialmente importante na construcio da
noc¢ao de cidadania europeia desligada da necessidade de um elo econémico com
um Estado-Membro e que garante o acesso a uma gama mais ampla de direitos. O
estatuto de cidadao da UE deve ter consequéncias e deve ser desligado da pertenca
a categorias de pessoas meramente economicas, como “trabalhador”, que eram
predominantes da CEE."

ITII. Cidadania europeia e o acesso a assisténcia social para
cidadaos da UE nao-nacionais
4. A liberdade de circulacao tem lacos estreitos com o acesso dos cidadaos da UE

nao-nacionais do Estado-Membro de acolhimento aos direitos sociais, especificamente
as prestagoes sociais nesse Estado, tendo cabido em grande parte ao TJUE desenvolver

¢ J. Cunha Rodrigues, “Liberdade de Citculagio e Permanéncia”, in Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia Comentada, coord. Alessandra Silveira ¢ Mariana Canotilho (Coimbra: Almedina,
2013) 522-523.

" Diretiva n.° 2004/38/CE, do Patlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004, relativa
ao direito de livre circulacio e residéncia dos cidadaos da Unido e dos membros das suas familias
no territério dos Estados-Membros, que altera o Regulamento (CEE) 1612/68 e que revoga as
Diretivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE ¢ 93/96/CEE.

® Para uma anilise abrangente, v. E. Guild, S. Peers e J. Tomkin, The EU citizenship directive: a
commentary (Oxford: Oxford University Press, 2014).

? Acordio Grzelezyk, de 20 setembro 2001, Proc. C-184/99, 31.

'V, ng., Acordios Baumbast, de 17 setembro 2002, Proc. C-413/99, 84, e Trojani, de 7 setembro
2004, Proc. C-456/02, 32.

"V, vg., Acordio Martinez Sala, de 12 maio 1998, Proc. C-85/96, considerandos 61-62.

2 V. vg, E. Spaventa, “Irom Gebbard to Carpenter: Towards a (non-)economic Enropean constitution”,
Common Market Law Review, vol. 41, n.° 3 (2004) 743—773; N. Nic Shuibhne, “The Resilience of
EU Market Citizenship”, Common Market Law Review, vol 47, n.° 6 (2010) 1597-1628, 1605-1609;
S. Kadelbach, “Union citizenship”, in Principles of European Constitutional Law, ed. von Bogdandy and
Bast, 2*¢ ed. (Oxford: Hart, 2009) 443-478, 445-448; C. O’Btien, “I trade, therefore I am: legal personhood
in the Enropean Union”, Common Market Law Review, vol. 50, (2013) 1643-1684.
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o respetivo enquadramento juridico e os principios aplicaveis. O Tribunal desenvolveu
uma abordagem centrada no individuo em causa e no seu caso subjetivo, estabelecendo
que o direito de residéncia e de estabelecimento e o principio de igualdade de tratamento
nao devem ser afastados por falta de recursos financeiros. Por exemplo, o principio da
igualdade ¢ aplicavel ao direito de estudantes, que estejam a exercer o seu direito de
residéncia, a uma ajuda de subsisténcia, apesar da excegdo presente no artigo 24.°, n.° 2,
da Diretiva Cidadios."

A proibi¢ao da discrimina¢ao em razao da nacionalidade e o estabelecimento da
cidadania europeia foram vistos pelo TJUE como impedindo que o direito de cidadaos
nao-nacionais que residam legalmente num Estado-Membro a uma prestagio social
nao contributiva fosse condicionado ao seu estatuto de trabalhador, quando o mesmo
nao fosse exigido para os nacionais do mesmo Estado-Membro. Nos acérdaos Martinez
Sala, Grzelezyk, Trojani, ou Bidar, por exemplo, o TJUE desenvolveu a jurisprudéncia
que crescentemente ampliou os direitos dos cidadaos da UE nao-nacionais de requerer
beneficios sociais e reduziu a margem de discricionariedade dos Estados-Membros
para regular ou restringir o acesso aos seus sistemas de seguranca social, nomeadamente
no caso de prestacoes nao contributivas. O Tribunal reconheceu e aceitou que isso
envolveria a necessidade de certo grau de solidariedade financeira entre os Estados-
Membros.™

No entanto, o Tribunal concordou que em certos casos seria legitimo a um Estado-
Membro condicionar a concessiao de uma prestagao social a existéncia de uma “ligagao
real” entre aquele que procura emprego e o mercado de trabalho desse Estado,” ou
a demonstracio de um “certo grau de integracio na sociedade desse Estado™¢ e,
finalmente, de qualquer forma, o Tribunal reconheceu que o requerente nao se deve
tornar uma “‘sobrecatga injustificada” para as finangas publicas do Estado-Membro."”

5. Os direitos de liberdade de circulacao e de residéncia dos cidadaos da
Unido, tal como desenvolvidos pelo TJUE, estio estritamente relacionados com o
desenvolvimento da integracao europeia. Contudo, a jurisprudéncia foi criticada em
alguns casos, nomeadamente por alguns Estados-Membros, por ser excessivamente
ampla no reconhecimento do acesso a beneficios sociais ao interpretar a Diretiva
Cidadaos de forma demasiado extensiva.”® Ha uma relacao direta desta polémica com

BV, ug, Acordios D’Hogp, de 11 julho 2002, Proc. C-224/98, considerandos 30-32; Bidar, de 15
marco 2005, Proc. C-209/03, considerando 31.

" Acérdio Grzelezyk, de 20 setembro 2001, Proc. C-184/99, considerando 44; Bidat, de 15 marco
2005, Proc. C-209/03, considerando 56.

BV, ng, Acérdios Vatsonras, de 4 junho 2009, Proc. C-22/08 e C-23/08, considerandos 38-39, e
Collins, 23 marco 2004, Proc. C-138/02, considerandos 67-69.

16V, ng., Acordaos Bidar, de 15 marco 2005, Proc. C-209/03, considerando 57; loannidis, de 15
setembro 2005, Proc. C-258/04, considerando 30 et seq.;, Firszer, de 18 novembro 2008, Proc.
C-158/07, considerando 54; Gottwald, de 1 outubro 2009, Proc. C-103/08, considerando 32 et seq.
V., vg., Acérdios Grzelezyk, de 20 setembro 2001, Proc. C-184/99, considerando 44; e Commaission v
Austria, de 4 outubro 2012, Proc. C-75/11, considerando 60.

¥V, vg, N. Caicedo Camacho, “La Directiva 2004/38/CE y la jurisprudencia del TICE sobre el disfrute
de las prestaciones sociales: sfreno al avance en materia social o adecuacion a los intereses de los estados?’, Revista
d’estudis autonomics i federals, n.° 19, (2014) 96-143; G. Davies, ““The humiliation of the state as a
constitutional tactic”, in The Constitutional Integrity of the European Union, ed. F. Amtenbrink and P.A.J.
van den Berg (The Hague: Asser Press, 2010) 147-174; S. Giubonni, “Free movement of persons and
European solidarity”’, European Law Journal, vol. 13, n.° 3 (2007) 360-379; Iden, “A Certain Degree
of Solidarity? Free Movement of Persons and Access to Social Protection in the Case Law of the
European Court of Justice, Promoting Solidarity in the Enropean Union”, ed. M. Ross e Y. Borgmann-
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os atuais debates sobre o acesso de nao-nacionais a seguranc¢a social nos Estados-
Membros de acolhimento, as vezes caractetizado como “migracio prestacional”” ou
“turismo de seguranca social”,** em que (a0 menos alguns) Estados-Membros recusam
a restricao da sua autonomia e a Comissao Europeia defende a liberdade de circulagao
de pessoas.” A interpretagiao extensiva poderia interferir nas escolhas politicas dos
Estados-Membros ou na base da solidariedade nacional dos seus sistemas de seguranca
social.” Devido a percecao da necessidade de implementar cortes orcamentais nos

beneficios sociais durante a ctise econémica global, este debate cresceu de intensidade.”

IV. A recente evolucdo da jurisprudéncia do TJUE sobre o
acesso a assisténcia social para cidadaos da UE nao-nacionais

0. Diante desse contexto, uma série de acérdaos recentes do TJUE apresentam
uma mudanga consideravel na relacio com a jurisprudéncia anterior, clarificando os
limites do direito a0 acesso a prote¢ao social para os cidadaos da UE nao-nacionais nos
Estados-Membros de acolhimento sob o Direito da Unio.

No acérdao Brey,** de setembro de 2013, o TJUE asseverou que a Diretiva Cidadaos
“permite, por seu turno, que o Estado-Membro de acolhimento imponha aos cidadaos
da Unido, quando nao tém ou ja nao tém o estatuto de trabalhador, restri¢oes legitimas
no que respeita a atribui¢ao de prestagoes sociais para que estes nao se tornem numa

Prebil (Oxford: Oxford University Press, 2010) 191-193; 1. Lirola Delgado, “Derecho de residencia
de los ciudadanos de la Unién y prestaciones sociales en tiempos de crisis”, Revista de Derecho
Comunitario Enropeo, vol. 18, n.° 49, (2014) 761-762; E. Wollenschliger “A New Fundamental Freedom
beyond Marfket Integration: Union Citizenship and its Dynamics for Shifting the Economic Paradigm of European
Integration”, European Law Journal, 17 (2011) 1-34.

Y P. Larkin, “The Limits to European Social Citizenship in the United Kingdon?’, Modern Law Review, 68
(2005) 435-447, 440-442; S. Mantu and P. Minderhoud, “Exploring the limits of social solidarity: welfare
tourism and EU citizenship”, UNIO - EU Law Jounal, vol. 2, n.° 2 (2016) 4-19.

? Termo usado pelo Advogado-Geral Geelhoed, e descrito como mudanga “em direc¢do a um
Estado-Membro com um clima de seguranca social mais favoravel” (v. Conclusées do Advogado-
Geral Geelhoed emitidas em 19 fevereiro 2004, Trojani, C-456/02, consid. 18).

! Para uma nocio geral, v. M. Motsa, “Les migrations internes a I'Union enropéenne sont-elles motivées par un
acces a des prestations sociales Citoyenneté européenne, liberté de circulation et de séjonr des inactifs et droits sociau.
La relation entre la coordination enropéenne et la directive 2004/38”, Journal des tribunaux du travail, n.°
1190 (2014) 245-246; H. Verschueren, “Free Movement or Benefit Tourism: The Unreasonable Burden of
Brey”, European Journal of Migration and Law, 16 (2014) 147-179.

* M. Dougan, “The constitutional dimension to the case law on Union citizenship”, European
Law Review, 31, (2006) 613-641, 623; A.J. Menéndez, “European Citizenship after Martinez Sala and
Banmbast: Has Enropean Law Become More Human but Less Social?”’, in The Past and Future of EU
Law. The Classics of EU Law Revisited on the 50® Anniversary of the Rome Treaty, ed. M. Poiates
Maduro and L. Azoulai (Oxford: Hart, 2010) 391-392.

# V. Editorial Comments, “The free movement of persons in the European Union: Salvaging the dream while
explaining the nightmare”, Common Market Law Review, vol. 51 (2014) 729-740; J. Shaw, “Between law
and political truth? Member States preferences, EU free movement rules and national immigration
law”, Conference paper, UACES 44" Annual Conference, Cotk, 1-3 september 2014 (available in http://
www.uaces.org); 1. Lirola Delgado, “Derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién y
prestaciones sociales en tiempos de crisis”, 734-742.

* Acérdao Brey, de 19 setembro 2013, Proc. C-140/12. O St. Brey e a sua esposa eram nacionais
alemades sem nenhum outro rendimento ou bens além da sua pensao de baixo valor e do pagamento
de prestagdes sociais pela Alemanha. Depois de se mudarem para a Austria em 2011, o Sr. Brey
solicitou 2 Austtia um suplemento a pensdo. No entanto, as autoridades austriacas rejeitam o pedido
porque o valor da pensio paga pela Alemanha era tdo baixo que, alegadamente, ndo alcangava o
limiar de recursos suficientes para estabelecer a sua residéncia legal na Austria.
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sobrecarga ndo razoavel para o regime de seguranca social desse Estado-Membro™.%/%

Esse objetivo de evitar que um cidadao se torne uma “sobrecarga nao razoavel”” ja havia
sido estabelecido no considerando 10 do preambulo da Diretiva.”’

Contudo, o Tribunal interpretou a Diretiva a luz do Tratado e dos principios
gerais do Direito da UE. O resultado foi que “constituindo o direito a livre circulagao,
enquanto principio fundamental do Direito da Unido, a regra geral, os requisitos
previstos no artigo 7.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2004/38 devem ser interpretados de
forma restrita (v., por analogia, acérdaos, ja referidos, Kamberaj, n.° 86, ¢ Chakroun,
n.° 43), e com respeito pelos limites impostos pelo direito da Unido e pelo principio da
proporcionalidade (v. ac6rdaos, ja referidos, Baumbast e R, n.° 91; Zhu e Chen, n.° 32; ¢
Comissao/Bélgica, n.° 39)”.% Isso significa que o Direito da UE impede que um cidadao
economicamente inativo de outro Estado-Membro seja automaticamente excluido
de aceder a uma prestagao social especifica porque tal exclusao nao permitia que as
autoridades competentes no Estado-Membro de acolhimento “quando os recursos do
interessado sejam inferiores a0 montante de referéncia para a atribui¢ao desta prestagao,
nos termos das exigéncias que decorrem nomeadamente dos artigos 7.%, n.° 1, alinea
b), e 8.2, n.° 4, desta diretiva, bem como do principio da proporcionalidade, procedam
a uma aprecia¢ao global da sobrecarga que a atribuicao desta prestagao representa
concretamente para todo o regime de seguranga social em fungao das circunstancias
individuais que caracterizam a situagio do interessado”.”’

De acordo com o teste Brey, as autoridades do Estado-Membro s6 podem alegar
que um cidaddo ¢ uma sobrecarga nio razoavel ao seu sistema de seguranga social
depois de analisar a sua situacao pessoal individual.

7. Apenas um ano depois, em novembro de 2014, o processo Dano™ representou o
inicio de uma metodologia de analise diferente sobre a relagdo entre o direito de residir e
0 acesso a prestacoes sociais.” No acordio Dano, o TJUE deixou claro que os Estados-

» Acérdio Brey, de 19 setembro 2013, Proc. C-140/12, consid. 57.
% Para andlise do caso Brey, v, ug., B. Spiegel, “Anspruch auf Leistungen der sozialen Sichetheit
von nicht aktiven Personen — wer flirchtet sich vor ‘Sozialtourismus’ Neue EuGH Fille: C-140/12,
Brey, und C-333/13, Dano”, ERA Forum, 15 (2014) 339-340; D. Thym, “Sozialleistungen fiir nnd
Aufenthalt von nichterwerbstitigen Unionbiirgern”, Neue Zeitschrift fur Sozialrecht, 23 (2014) 81-120; H.
Verschueren, “Free Movement or Benefit Tourisn: The Unreasonable Burden of Brey”, European Journal of
Migration and Law, 16 (2014) 147-179; A.P. van der Mei, “Overview of Recent Cases before the Court of
Justice of the European Union (October-December 2014)”, European Journal of Social Security, vol. 17, n.°
1 (2014) 102-122.

7 Acérdio Brey, de 19 setembro 2013, Proc. C-140/12, consid. 54. J4 havia sido afirmado no
Acérdao Ziolkowski e Szeja, de 21 dezembro 2011, Proc. C-424/10 e C-425/10, 40.

% Acérdio Brey, de 19 setembro 2013, Proc. C-140/12, consid. 70.

# Acérdao Brey, de 19 setembro 2013, Proc. C-140/12, consid. 77.

3 Acérdio Dano, de 11 novembro 2014, Proc. C 333/13.

3! Para andlise do caso Dano, v., ng., Daniela Guimaries, “The Right of Free Movement and the Access
To Social Protection in the EU: The Economical Dimension. Notes on the Case Elisabeta Dano v Jobcenter
Leipzig, C-333/137, UNIO - EU Law Jounal, vol. 1, n.° 1 (2015) 110-120; D. Thym, “The Elusive limits
of solidarity: Residence rights of and social benefits for economically inactive Union citizens”, Common Market
Law Review, 52 (2015) 17-20; A.P. van der Mei, “Overview of Recent Cases before the Court of Justice of
the European Union (Jannary-June 2015)”, European Journal of Social Security, vol. 17, n.° 4 (2015)
481-4906; H. Verschueren, “Preventing ‘Benefit Tourism’ in the EU: A Narrow or Broad Interpretation of the
Possibilities offered by the ECJ in Dano?’, Common Market Law Review, 52 (2015) 363-364; and, very
critically of the CJEU’s new approach: N. Nic Shuibne, “Liwits Rising, Duties Ascending: The Changing
Legal Shape of Union Citizenship”, Common Market Law Review, 52 (2015) 889-937.
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Membros podem rejeitar pedidos de assisténcia social de cidadaos da Unido que nao
tenham inten¢ao de trabalhar e ndo tenham meios para se sustentar. Posteriormente o
acordao Alimanovic confirmou esta nova tendéncia, dando oportunidade ao Tribunal
para esclarecer a aplicagao desse principio.

No inicio da fundamenta¢do do acérdao Dano, o Tribunal repetiu a afirmagao
feita no caso Grelegyk de que “o estatuto de cidadao da Unido tende a ser o estatuto
fundamental dos nacionais dos Estados-Membros”.** Porém, a sua fundamentacio
subsequente baseou-se na letra da Diretiva Cidaddos e ao Regulamento n.° 883/2004,”
como concretizagao do principio da nao discriminacao em razao da nacionalidade do
artigo 18.° TFUE, afirmando que desse principio “decorre que um cidadao da Unido,
no que respeita 20 acesso a prestagoes socials, Como as que estao em causa no Processo
principal, s6 pode reclamar uma igualdade de tratamento com os nacionais do Estado-
Membro de acolhimento se a sua residéncia no territério do Estado-Membro de
acolhimento respeitar as condi¢oes da Diretiva 2004/38”.3/% Ao fazé-lo, o Tribunal fez
uma interpretacao literal do texto da diretiva sem qualquer referéncia aos Tratados ou
apelo ao seu espirito — em especial as disposi¢oes sobre a cidadania da UE e a liberdade
de circulaciao e residéncia.

Adotar tal metodologia permite ao TJUE pronunciar que “a eventual existéncia
de uma desigualdade de tratamento entre os cidadaos da Unido que tenham feito uso
do seu direito de livre circulacao e de residéncia e os cidadaos do Estado-Membro
de acolhimento a respeito da atribui¢do de prestagdes sociais é uma consequéncia
inevitivel da Diretiva 2004/38* sem necessitar de confrontar esta posicio com o0s
principios gerais do Direito da Unido e com as regras dos Tratados.

Segundo a Diretiva Cidadaos, o direito de residéncia por periodos superiores a
trés meses esta sujeito as condigoes fixadas no seu artigo 7.%, n.° 1 que distingue entre
7) pessoas que estao a trabalhar e 7) pessoas que ndo estao a trabalhar. O primeiro
grupo tem o direito de residéncia no Estado-Membro de acolhimento sem precisar
preencher nenhuma outra condigao (artigo 7.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva). As
pessoas economicamente inativas devem, por for¢a do artigo 7.°, n.° 1, alinea b), da
Diretiva, cumprir a condi¢ao de ter recursos proprios suficientes. Dessas disposi¢oes
o Tribunal conclui que os Estados-Membros devem ter a possibilidade, em aplica¢ao
do referido artigo 7.° de “recusar a concessdao de presta¢oes sociais a cidaddos da
Unido economicamente inativos que exercam a sua liberdade de circulagao com o
unico objetivo de obter o beneficio do apoio social de outro Estado-Membro, apesar
de ndo disporem de recursos suficientes para acederem ao beneficio de um direito
de residéncia”.”’

No texto do acérdao nenhuma referéncia é feita a situacao individual da Sra. Dano,

32 Acérdao Dano, de 11 novembro 2014, Proc. C 333/13, consid. 58.

33 Regulamento n.° 883/2004 do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de abril de 2004 relativo
a coordenacio dos sistemas de seguranga social

3 Acérdio Dano, de 11 novembro 2014, Proc. C 333/13, consid. 69.

» O Advogado-Geral Wathelet concluiu igualmente que o diteito da Unido ndo se opunha a que
o legislador nacional optasse por excluir os nacionais de outros Estados-Membros do direito a
uma prestagdo pecuniaria especial de cardcter nio contributivo com base num critério geral, como
o motivo da entrada no territério do Estado-Membro de acolhimento, mas utilizou a capacidade
de demonstrar a inexisténcia de uma ligagdo efetiva com esse Estado, a fim de evitar um encargo
excessivo para o seu sistema de assisténcia social (v. Conclusées do Advogado-Geral Wathelet,
emitidas em 20 maio 2014, Dano, C-333/13, 139).

% Acérdao Dano, de 11 novembro 2014, Proc. C 333/13, consid. 77.

3 Acérdiao Dano, de 11 novembro 2014, Proc. C 333/13, consid. 78.
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apenas se referindo que “no processo principal, segundo as verificagoes efetuadas pelo
6rgao jurisdicional de reenvio, os recorrentes nao dispdem de recursos suficientes e,
por conseguinte, nao podem reclamar um direito de residéncia no Estado-Membro de
acolhimento (...).”* Isso, por si s6, significa o abandono do teste Brey.

Quanto a questao da aplicagao da Carta dos Direitos Fundamentais ao caso,
o TJUE afirmou nao ter jurisdi¢do. Justificou esta posi¢ao com o facto de as regras
relativas a0 acesso as prestacdes sociais nao resultarem do Regulamento n.® 883/2004
nem da Diretiva Cidaddos ou de outra legislagao secundaria da UE, pelo que cabe ao
legislador de cada Estado-Membro estabelecer tais regras. Nesse caso, ao fazé-lo os
Estados-Membros nao estiao a implementar Direito da Unido para efeito da aplicagao
da Carta nos termos do seu artigo 51.°, n.° 1.%

8. No processo Alimanovic, um ano mais tarde, o Tribunal usou a fundamentagio
de Dano, confirmando que havia emergido um novo paradigma do acesso dos cidadaos
> q g
da Unido nido-nacionais aos beneficios sociais do Estado-Membro de acolhimento.*/*2
A questao colocada ao TJUE foi a de se os Estados-Membros de acolhimento
poderiam excluir nacionais de outros Estados-Membros que estejam a procurar
trabalho no seu territério da elegibilidade a certas “prestagGes pecuniarias especiais de
carater nao contributivo” dentro do sentido do artigo 70.%, n.” 2, do Regulamento n.°
883/2004, que também constituem assisténcia social no sentido do artigco 24.°, n.° 2, da
> q g 5 5
Diretiva Cidadaos, embora tais beneficios sejam garantidos aos nacionais do Estado-
) jam g

Membro em causa que estejam na mesma situagiao.” O Tribunal reiterou a analise de

3% Acérdio Dano, de 11 novembro 2014, Proc. C 333/13, consid. 81.

¥ Acérdio Dano, de 11 novembro 2014, Proc. C 333/13, consid. 87-92.

Y0 Acérdao Alimanovie, de 15 setembro 2015, Proc. C-67/14. O caso diz respeito ao acesso de Nazifa
Alimanovic e dos seus trés filhos nascidos na Alemanha, todos possuidores da nacionalidade sueca,
as prestagOes sociais alemas. Estas prestacoes sociais incluem o Arbeitsiosengeld 11, o subsidio de estadia
da Alemanha para os desempregados de longa durago, e as prestacdes sociais para os beneficidrios
incapazes de trabalhar. Em contraste com o caso Dano, no qual o cidadio da UE em questio nunca
tinha trabalhado e ndo estava a procura de trabalho, a mie Alimanovic e a sua filha mais velha tiveram
empregos temporarios entre junho de 2010 e maio de 2011 na Alemanha. Consequentemente,
beneficiaram de beneficios sociais de 1 de dezembro de 2011 a 31 de maio de 2012, depois do que o
Job Center, a autoridade alema competente, retirou a sua subvengao.

! Isto significava ndo seguir o parecer do advogado-geral. O Advogado-Geral Wathelet considerou
que “se opoe a regulamentacdo de um Estado-Membro, como a que estd em causa no processo
principal, que exclui automaticamente um cidadio da Unido do beneficio de uma prestagio
pecunidria especial de cardter ndo contributivo na ace¢io do Regulamento n.° 883/2004 (pot outro
lado, constitutiva de uma prestagio de assisténcia social na ace¢do da Diretiva 2004/38), além de um
petiodo de desemprego involuntario de seis meses posterior a uma atividade profissional inferior a um
ano, sem permitir que esse cidadio possa demonstrar uma relagdo efetiva com o Estado-Membro de
acolhimento” (v. Conclusoes do Advogado-Geral Wathelet, emitidas em 26 margo 2015, Alimanovic,
C-67/14, cons. 110). O Advogado-Geral afirmou igualmente que, em circunstincias como as do
processo principal, os filhos de um nacional de um Estado-Membro que trabalha ou trabalhou no
Estado-Membro de acolhimento e o progenitor que ¢ o seu prestador de cuidados primarios podem
reivindicar um direito de residéncia nesse pais com base no artigo 10.° do Regulamento (UE)
n.° 492/2011, relativo a livre circulagio dos trabalhadores na Unido, sem que esse diteito esteja
subordinado a condi¢do de disporem de recursos suficientes ¢ de um seguro de doenga abrangente
nesse Estado (v. Conclusdes do Advogado-Geral Wathelet, Almanovic, C-67/14, 117-122).

> Para uma andlise do caso Almanovic, v., vg., A. lliopoulou-Penot, “Deconstructing the former edifice of
Union citizenship? The Alimanovic Acdrdao”, Common Market Law Review (2016) 1007-1035; A.P. van
der Mei, “Owerview of Recent Cases before the Court of Justice of the Enrgpean Union (July-December 2015)”,
European Journal of Social Security, vol. 18, n.° 1 (2015) 74-84.

“ No caso em apte¢o, como no caso Dano, as prestacdes em causa foram qualificadas como

72 Rui Lanceiro



® UNIO - EU LAW JOURNAL Vol. 3, N.° 1, janeiro 2017

Dano de que “um cidadao da Unido s6 pode reclamar uma igualdade de tratamento
com os nacionais do Estado-Membro de acolhimento, nos termos do artigo 24.°,
n.° 1, da Diretiva 2004/38, se a sua residéncia no territério do Estado-Membro de
acolhimento respeitar as condi¢oes da Diretiva 2004/38”.* Somente os artigos 7.°, n.°
3, alinea ¢), e 14.°, n.? 4, alinea b), da Diretiva Cidadaos foram considerados aptos a
conferir o direito de residéncia para pessoas que estejam a procura de trabalho como na
situagdo da Sra. Alimanovic e da sua filha. A primeira disposicao [artigo 7.%, n.° 3, ¢)]®
apenas concede o estatuto de trabalhador durante seis meses ap6s o término do ultimo
emprego, um perfodo que ja havia expirado quando foi recusado o acesso as prestagoes
em causa. O artigo 14.°, n.° 4, alinea b), pode ser invocado para estabelecer um direito
de residéncia mesmo apdés o fim do prazo referido no artigo 7.°, n.° 3, alinea c), da
Diretiva Cidadaos, assegurando a Sra. Alimanovic e a sua filha igualdade de tratamento
em relagdao aos nacionais do Estado-Membro de acolhimento no que toca ao acesso
a assisténcia social.* Contudo, nesse caso, o Estado-Membro de acolhimento pode
recorrer a derrogagao prevista no artigo 24.°, n.° 2, da diretiva de forma a nao conceder
a0 cidadio a assisténcia social solicitada.

O Tribunal abordou o processo Brey, afirmando que “embora o Tribunal de
Justica ja tenha declarado que a Diretiva 2004 /38 exige que um Estado-Membro tome
em conta a situacao individual do interessado quando esta prestes a adotar uma medida
de afastamento ou a constatar que essa pessoa constitui um encargo excessivo para o
sistema de assisténcia social no contexto da sua residéncia (acérdao Brey, C-140/12,
n.% 64, 69 e 78)", essa analise individual nao se impoe, todavia, numa hipétese como a
do processo principal”.* A fundamentacio para esta conclusao comeca pela afirmacao

“prestacOes pecunidtias especiais de cardcter ndo contributivo” na acegio do artigo 70. °, n. © 2,
do Regulamento n. ° 883/2004, isto é, prestagdes destinadas a cobrir despesas de subsisténcia pata
as pessoas que ndo se conseguem sustentar e que nao sio financiados através de contribui¢des, mas
através de receitas fiscais. O Tribunal de Justica considerou que, da sua jurisprudéncia, essas prestagoes
também estavam abrangidas pelo conceito de “assisténcia social” na acegio do artigo 24. °, n.° 2, da
Diretiva dos Cidadaos, que se refere a todos os regimes de assisténcia estabelecidos pelas autoridades
publicas invocaveis por um individuo que ndo dispée de recursos suficientes para satisfazer as suas
proprias necessidades basicas e as da sua familia e que, por esse facto, pode, durante o seu periodo
de residéncia, tornar-se um encargo para as financas publicas Estado-Membro de acolhimento
com consequéncias para o nivel global de assisténcia que pode ser concedido por esse Estado. Cfr.
Acérdios Dano, de 11 novembro 2014, Proc. C-333/13, consid. 63, e Alimanovic, de 15 setembro 2015,
Proc. C-67/14, consid. 43-44.

* Acordiaos Dano, de 11 novembro 2014, Proc. C-333/13, consid. 69, e Alimanovic, de 15 setembro
2015, Proc. C-67/14, consid. 49.

# Hsta disposi¢io prevé que, se o trabalhador se encontrar em situagio de desemprego involuntario
devidamente registada apds ter concluido um contrato de trabalho a termo com menos de um
ano ou depois de ter ficado involuntariamente desempregado durante os primeiros 12 meses e se
tiver registado como candidato a emprego no centro de emprego relevante, ele mantém o satus de
trabalhador por nao menos de seis meses. Durante esse perfodo, o cidaddo da Unido em causa mantém
o seu direito de residéncia no Estado-Membro de acolhimento nos termos do artigo 7.° da Diretiva
Cidadaos. O artigo 7.°, n. © 3, alinea b), prevé, em principio, a manutengao ilimitada do estatuto de
trabalhador apés um periodo de emprego superior a um ano, mas nesse caso o trabalhador deveria ter
concluido um contrato de trabalho com uma duracio superior a um ano.

O n.° 4, alinea b), do artigo 14.° estipula que os cidadios da Unido que tenham entrado no
territorio do Estado-Membro de acolhimento para procurar emprego nio podem ser expulsos
enquanto puderem provar que continuam a procurar emprego e que tém uma possibilidade genuina
de serem contratados.

T EU:C:2013:565.

* Acoérdao Alimanovic, de 15 setembro 2015, Proc. C-67/14, consid. 59.
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de que a Diretiva Cidadaos “toma em consideragdo diferentes fatores que caracterizam
a situacao individual de cada requerente de uma prestagao social e, designadamente, a
duracio do exercicio de uma atividade econémica”. Além disso, a Diretiva Cidadaos
¢ “suscetivel de garantir um nivel elevado de seguranca juridica e de transparéncia no
ambito da concessio de prestages de assisténcia social do seguro de base, sendo ao
mesmo tempo conforme com o principio da proporcionalidade”. Finalmente, “ha que
salientar que a ajuda concedida a um tnico requerente dificilmente pode ser qualificada
de “sobrecarga nao razoavel” para um Estado-Membro (...) mas necessariamente apos

o somatorio da totalidade dos pedidos individuais que lhe seriam apresentados”.‘“J

9. Qualquer ilusao de que estes casos nao representaram a ado¢ao de uma nova
abordagem do TJUE a questao do acesso a prestagoes sociais por cidaddaos da Unido
nao-nacionais do Estado-Membro provou-se infundada pelo caso subsequente que usa
a mesma metodologia.

No processo Garia-Nieto,”

o Tribunal mais uma vez decidiu sobre o acesso a
“prestacOes pecuniarias especiais de carater nao contributivo” no sentido do artigo
70.°, n.° 2, do Regulamento n.° 883/2004, que também constituem assisténcia social
no ambito do artigo 24.°, n.° 2, da Diretiva Cidadaos, citando os acérdaos Dano e
Alimanovic — ““am cidadao da Unido s6 pode reclamar uma igualdade de tratamento com
os nacionais do Estado-Membro de acolhimento (...) se a sua residéncia no territorio
do Estado-Membro de acolhimento respeitar as condicoes da Diretiva 2004/38”.°!
O Tribunal repetiu a mesma linha de fundamentacio, limitando-se a interpretar as
provisoes da Diretiva Cidadaos. O artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva Cidadaos determina
que os cidadaos da Unido tém direito de residir no territério de outro Estado-Membro
por um perfodo de até trés meses sem quaisquer condi¢des ou formalidades além de
possuirem um documento de identidade valido ou passaporte. No entanto, neste caso
o Estado-Membro de acolhimento pode recorrer a derrogacio do artigo 24.°, n.° 2,
para recusar a concessao da assisténcia social solicitada pelo cidadao.” Assim, Estados-
Membros de acolhimento podem restringir o acesso a prestagdes sociais de cidadaos
da Unido nao-nacionais economicamente inativos que estejam a residir por um periodo
inferior a trés meses. Nenhuma referéncia ¢ feita ao estatuto especial dos cidadaos
europeus ou aos Tratados. Nao é tido em conta o estatuto familiar dos envolvidos.

O teste da situagao pessoal individual decorrente do caso Brey foi substituido

¥ Acérdio Alimanovic, Proc. de 15 setembro 2015, C-67/14, consid. 60-62.

0 Acérdio Garvia-Nieto, de 25 fevereiro 2016, Proc. C-299/14. O casal espanhol (ndo casados) Garcia-
Nieto e Pefia Cuevas, viveram juntos na Espanha por varios anos e tiveram uma crianga comum. O
pai tinha um filho mais velho de um relacionamento anterior. A mie Gatcia-Nieto e seu filho comum
mudaram-se para a Alemanha em abril de 2012 onde passaram a viver com a avé materna, tendo
Garcia-Nieto se registado como candidata a emprego ¢ comegado a trabalhar em junho de 2012. Até
novembro de 2012, as despesas de subsisténcia da familia foram suportadas pela mae Garcia-Nieto.
A partir desse momento, o pai também comegou a trabalhar em empregos de curto prazo. O caso
dizia respeito ao pedido de prestagdes de assisténcia social que o pai fizera para si proprio e para o seu
filho mais velho em julho de 2012. As autoridades alemis negaram-lhes o acesso a estas prestagoes
relativas a agosto e setembro, uma vez que residiam ha menos de trés meses na Alemanha e, durante
esse perfodo, ndo estavam a trabalhar por conta de outrem nem por conta propria.

U Acordiao Garcia-Nieto, de 25 fevereiro 2016, Proc. C-299/14, consid. 38, citando os Acdérdios
Dano, de 11 novembro 2014, Proc. C-333/13, consid. 69, e Alimanovic, de 15 setembro 2015,
C-67/14, consid. 49.

52 Acérdao Garcia-Nieto, de 25 fevereiro 2016, C-299/14, consid. 42-43, citando o Acoérdio Dano, de
11 novembro 2014, Proc. C-333/13, consid. 70.
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pelo teste objetivo usado no processo Almanovic. Nesse caso, o Tribunal defende que
a Diretiva Cidadaos “estabelece um sistema gradual de manuten¢io do estatuto de
trabalhador que visa perenizar o direito de residéncia e o acesso as prestagdes sociais,
toma em consideragdo diferentes fatores que caracterizam a situa¢ao individual de cada
requerente de uma prestacao social e, designadamente, a duracao do exercicio de uma
atividade econémica”.” Esta fundamentacio, constante do caso Alimanovic, é alargada
ao processo Garvia-Nieto, afirmando o Tribunal que “se esse exame nao é necessario no
caso de um cidadao a procura de emprego que ja nao tenha o estatuto de trabalhador,
o mesmo sucede, por maioria de razdo, quanto as pessoas que se encontrem numa
situagdo como a [tal] no processo principal”.>

Esta linha de raciocinio significa o afastamento global da doutrina Brey: nenhum
teste da situagdao pessoal individual é necessario; o Tribunal simplesmente aplica a
Diretiva Cidadaos ao caso. No entanto, este desenvolvimento jurisprudencial ocorreu
sem que o Tribunal de Justica admitisse o abandono daquela doutrina e sem que uma
fundamentagao especifica nesta matéria fosse dada: é como se o Tribunal estivesse a
apresentar uma mera excegao.

V. Analise critica

10. Nesses acérdaos, o TJUE parece ter abandonado a sua jurisprudéncia anterior.

Na jurisprudéncia pré-Dano, a fundamentagdo dos acérdaos sobre cidadania
da Unido tinha o seu ponto de partida no Tratado, tendo em conta o principio da
proporcionalidade, e assentava num exame individual do caso em questdao. A Diretiva
Cidadaos e demais legislacdo derivada eram interpretadas a essa luz. Contudo, na
jutisprudéncia p6s-Dano, o TJUE parece nao recorrer aos Tratados e a sua interpretagao
—apenas a letra da Diretiva Cidadaos importa e a sua interpretacao ¢ feita ad pedem litterae.
A metodologia Dano-Alimanovic significa que “um cidadao da Unido sé pode reclamar
uma igualdade de tratamento com os nacionais do Estado-Membro de acolhimento,
nos termos do artigo 24.°, n.° 1, da Diretiva 2004 /38, se a sua residéncia no tettitotio
do Estado-Membro de acolhimento respeitar as condi¢des da Diretiva 2004,/38”.5/5¢
Somente as disposi¢oes da Diretiva relevam.

A nova metodologia significa o abandono do teste Brey, pois nenhum teste de
proporcionalidade ou exame individual das circunstancias pessoais ¢é realizado.

Esta evolugio sobressai especialmente do caso Alimanovie, onde o Tribunal nao
recorreu a caracterizagdo Grzelgyk sobre a cidadania europeia (“estatuto fundamental
dos nacionais”), nao seguiu a jurisprudéncia anterior relativa a cidadania da Unido, nao
tez referéncias ao artigo 20.° TUE e, por fim, afastou o teste Brey. O Tribunal parece
considerar que a Diretiva Cidadaos ja cria um sistema de analise individual tendo em
consideragao varios fatores que caracterizam a situacao individual. O Tribunal também
nao menciona que a Sra. Alimanovic ¢ a principal cuidadora dos filhos menores, em
contradi¢cio com a jurisprudéncia antetior.”’

% Acérdio Garcia-Nieto, de 25 fevereiro 2016, Proc. C-299/14, consid. 47, citando o Acérdio,
Alimanovic, de 15 setembro 2015, Proc. C-67/14, consid. 60.

3 Acordao Garcia-Nieto, de 25 fevereiro 2016, Proc. C-299/14, consid. 48.

5 Acordao Alimanovie, de 15 setembro 2015, Proc. C-67/14, consid. 49.

0 D. Thym, “The elusive limits of solidarity: Residence rights of and social benefits for economically inactive Union
atizens”, Common Market Law Review, 52 (2015) 17-50, 25.

STV, Acordaos Ibrabim, de 23 fevereiro 2010, Proc. C-310/08, e Teixeira, de 23 fevereiro 2010, Proc.
C-480/08.
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Tal abordagem emergiu nos processos que envolviam “prestagoes pecuniarias
especiais de carater ndo contributivo”, que eram as prestagdes socials em causa
nos processos Dano, Alimanovic e Garcia-Nieto. Porém, esta parece representar uma
tendéncia geral emergente da jurisprudéncia.”® No processo UK child benefit or child
tax eredit,’ apesar de a questdo ser a implementacio do Regulamento n.° 883/2004
e nao a Diretiva Cidadaos, o Tribunal cita os acérdaos Brey e Dano para concluir que
“resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que nada se opde, em principio, a
que a concessao de prestagdes sociais a cidadaos da Uniao economicamente inativos
esteja subordinada a exigéncia de estes preencherem as condi¢des para ter um direito

de residéncia legal no Estado-Membro de acolhimento”.®

11. Ha aspetos positivos nessa nova fundamentagao do Tribunal

A jurisprudéncia  Dano/ Alimanovic representa uma mudanca de énfase
consideravel, acentuando a protecio dos interesses dos Estados-Membros e um
respeito recém-fundado pelos parlamentos e legisladores nacionais.”’ Os Estados-
Membros devem ser livres para determinar as condi¢oes materiais e niveis de
prestacdes decorrentes dos seus sistemas de seguranga social como parte do principio
de autonomia.®?

O Tribunal também recusa ler a Diretiva Cidadios de forma extensiva
ou criativa, respeitando a vontade do legislador da UE. Isto é extremamente
importante: representa a ideia de que deve ser o poder legislativo da UE, legitimado
democraticamente, e ndo o TJUE, a assumir responsabilidade pelo equilibrio entre
os direitos individuais dos cidaddos da Unido e os interesses politico-financeiros
dos Estados-Membros de assegurar a sustentabilidade dos respectivos sistemas de
seguranca social.”’

A nova linha de fundamentacio também estabelece critérios claros de acesso
as prestacoes sociais, garantindo seguranca juridica, ja que os Estados-Membros e os
cidadaos da Unido podem agora confiar que o Tribunal seguira uma interpretacao
literal da diretiva e ndo um teste de analise individual do caso, cujo resultado era
considerado imprevisivel e incerto.**

*® g, Acérdao Commission v the Netherlands, de 2 junho 2016, Proc. C-233/14, consid. 82. O caso
envolve a restricio do acesso a tarifas preferenciais nos transportes publicos para estudantes,
aplicaveis apenas aos estudantes neerlandeses matriculados num estabelecimento de ensino puiblico
ou privado nos Paises Baixos e nio a estudantes de outros Estados-Membros que, nos Paises
Baixos, sejam economicamente ativos ou tenham obtido o direito de residéncia permanente.

* Acordiao Commission v United Kingdom [UK child benefit or child tax credit case], de 14 junho 2016, Proc.
C-308/14.

8 Acérdao UK child benefit or child tax credit case, de 14 junho 2016, Proc. C-308/14, consid. 61, 68.
No entanto, os processos Brey e Dano tratam de prestacoes especiais de caricter ndo contributivo,
enquanto que as prestacdes sociais em causa neste caso (abono de familia ou crédito de imposto
por filhos a cargo) sio “prestacoes de seguranca social” referidas no artigo 3. °, n.° 1, alinea j) ) do
Regulamento n. © 883/2004, conjugado com o artigo 1. °, alinea z), do mesmo tegulamento.

' D. Thym, “The Elusive limits of solidarity”... 25.

B Pennings, “EU citizenship: access to social benefits in other EU member states”, International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relations 28 (2012), 307-334.

% A.P. van der Mei, “Owerview of Recent Cases before the Court of Justice of the European Union (July-
december 2015)”... 77.

S, O’leary, “Developing an Ever Closer Union Between the Peoples of Europe? A reappraisal of the case-law of
the Conrt of Justice on the free movement of persons and EU citizenship”, Yearbook of European Law (2008)
182.
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12. Pese embora tais aspetos positivos, criticas substanciais e formais podem ser
feitas sobre esta nova tendéncia jurisprudencial do TJUE.

Quanto ao aspeto formal, pode ser censurado o método usado pelo Tribunal
no afastamento dos acérdaos anteriores. Regra geral, tal resulta de uma interpretagao
evolutiva. Neste caso parece existir uma evolugao interpretativa que diminui, e nao
aumenta, a prote¢ao dos direitos fundamentais. Ainda que ndo seja inédito na historia
do TJUE, pode-se defender que o abandono de uma linha jurisprudencial decorreu de
razbes sérias, nao apenas em casos de evolucao no sentido do alargamento da tutela
dos direitos fundamentais mas especialmente em situagoes opostas. Por mais de uma
vez o proprio Tribunal assinalou que a interpretacao evolutiva deve ser justificada
com fundamentos particularmente fortes. No entanto, neste caso, o Tribunal alterou
a sua metodologia sem admitir a reversao da doutrina anterior e, mais uma vez, sem
fundamentagio especifica que justificasse a mudanga.

13. Além disso, a nova jurisprudéncia determina que, em termos de acesso a
seguranca social, cidaddos da Unido s6 podem reclamar igualdade de tratamento se
cumprirem as condigdes previstas na Diretiva Cidaddaos para residéncia legal no
territorio no Estado-Membro de acolhimento.

Tal foco nas provisoes da Diretiva Cidadaos significa que a igualdade de tratamento,
prevista nos Tratados, passou a depender, neste caso, de condi¢oes firmadas em
legislagao derivada. Da mesma forma, o ambito de protecao do direito de residéncia
estabelecido no artigo 21.°, TFUE resulta do direito derivado. Neste caso, as liberdades
fundamentais, reconhecidas nos Tratados, podem ser restringidas pelo direito derivado
sem que o Tribunal examine a conformidade de tais restrigdes com os Tratados — que
sao os parametros de validade supremos na UE, enquanto “Unido de direito”. O TJUE
esta voluntariamente a abdicar da sua funcao de “tribunal constitucional” da UE.

14. A mudanca de énfase do Tribunal com a jutisprudéncia Dano/ Alimanovic,
acentuando os interesses dos Estados-Membros, pode também representar o abandono
dos argumentos constitucionais em sentido distinto que poderiam ter justificado um
resultado diferente.” A ideia de solidariedade entre os Estados-Membros e a defesa
enfatica do direito de circular e residir podem ser exemplos de argumentos sacrificados.

Ninguém nega que os Tratados e a Diretiva Cidadaos confiam ao TJUE a definicao
e controlo dos limites da liberdade de circulacao. Mas o Tribunal deve ser cuidadoso
para nao ignorar as implicagdes para defini¢ao de cidadania da Unido da necessidade
de coesio social no mercado interno, dos fundamentos constitucionais e sociolégicos
das politicas sociais europeias e da importancia da liberdade de circulagiao dos cidadaos
(independentemente de serem economicamente ativos ou nao). A abordagem do
Tribunal corre o risco de menosprezar os perigos dessa redugao pratica do escopo da
liberdade de circulagiao para abranger apenas os cidadios economicamente ativos.

A analise de casos individuais, por mais onerosa que fosse, sem sacrificar estes
aspetos, servia ao objetivo maior: “to ensure that the grant of assistance (...) does not
become an unreasonable burden which could have consequences for the overall level

of assistance”.%

% D. Thym, “The Elusive limits of solidarity” ... 25.
% D. Thym, “The Elusive limits of solidarity”..., p. 32.
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15. A mudanga radical na jurisprudéncia do TJUE pode ser especialmente criticada
porque parece nao ser necessaria. O Tribunal poderia ter usado os critérios estabelecidos
nos acordaos anteriores para impedir o acesso aos beneficios naqueles trés processos.”’

Por exemplo, no caso Dano, o Advogado-Geral Wathelet defendeu que as questoes
levantadas deveriam ser respondidas “a luz do principio da proporcionalidade” e da
jurisprudéncia do TJUE sobre a existéncia de uma “ligagao real”” entre cidadaos da Uniao
e o Estado-Membro de acolhimento.”® O Advogado-Geral refere, mais especificamente,
a jurisprudéncia sobre o acesso de estudantes e de aqueles que procuram emprego a
seguranga social do Estado-Membro em causa, a partir da qual infere que a elegibilidade
dos cidadaos da Unido economicamente inativos a prestacoes de seguranca social
“depende em geral de um certo grau de integracio no Estado-Membro de acolhimento”.%

Também no processo Dano, o Tribunal poderia ter recorrido ao critério do
“encargo excessivo ao sistema de seguranca social do Estado-Membro de acolhimento”,
mas, em vez disso, escolheu como fundamento da rejeicio do acesso as prestagdes o
nio cumprimento de requisitos de residéncia determinados na Diretiva Cidadaos.”

Assim, o Tribunal poderia ter feito uma avaliagao da legislacao nacional a luz da
jurisprudéncia consagrada, chegando as mesmas conclusoes (de que a legislagao nacional
¢ compativel com os Tratados), mas por um caminho que teria sido coerente com a
jurisprudéncia anterior e com menos erosao dos direitos de circulagao e residéncia.

16. Além disso, a jurisprudéncia recente também pode ser criticada pela falta de
analise dos casos 2 luz da Carta dos Direitos Fundamentais da UE.

Como referido supra, a Carta foi considerada nao aplicavel no processo Darno.
Na verdade, no processo Aéer]m:g Fransson, apesar da afirmacao clara de que a Carta
¢ aplicavel em todas as situacoes reguladas pelo Direito da UE,™ na area dos direitos
sociais tal claridade de prop6sito escapou ao Tribunal.””

Igualmente, a conexdo entre direitos fundamentais e a cidadania da Unido,
estabelecida em acérdiaos como Rottmann™ ou Ruiz Zambrano®, foi vista de maneira

S"H. Verschueren, “Preventing “benefit tourism” in the EU: A narrow or broad interpretation of the possibilities
offered by the EC]J in Dano?”, Common Market Law Review, vol. 52, n.” 2 (2015) 363-390, 374.

% Conclusoes do Advogado-Geral Wathelet, emitidas em 20 maio 2014, Dano, C-333/13, 126.

% Conclusdes do Advogado-Geral Wathelet, emitidas em 20 maio 2014, Dano, C-333/13, 127-129.
O Advogado-Geral refere para este efeito aos Acérdaos Bidar, de 15 marco 2005, Proc. C-209/03,
consid. 56 e 57; Firster, de 18 novembro 2008, Proc. C-158/07, consid. 48 ¢ 49; Collins, de 23 marco
2004, Proc. C-138/02, consid. 67; Vatsonras, de 4 junho 2009, Proc. C-22/08 e C-23/08, consid., 38;
Pring and Seeberger, de 18 julho 2013, Proc. C-523/11 e C-585/11, consid. 36; e Thiele Meneses, de 24
outubro 2013, Proc. C-220/12, consid. 35.

"0°P. Jimenez Blanco, “Derecho de residencia en la Unidn Enropea y turismo social’, La Ley Unién Enropea,
n.° 22 (2015) 11.

7' Acérdio Akerberg Fransson, de 26 fevereiro 2013, Proc. C 617/10, consid. 19.

V., ng, Acdrdios Torralbo Marcos, de 27 marco 2014, Proc. C-265/13, consid. 29-30, e 43; Julian
Herndndez, de 10 julho 2014, Proc. C-198/13, consid. 32-34, 37, ¢ 48; Ariza Toledano, de 5 feveteiro
2015, Proc. C-117/14, consid. 28-29, e 42. Em nenhum desses casos a Catta foi considerada aplicavel.
 Para andlise de decisdes mais recentes, v. E Fontanelli, “The mplementation of Eurgpean Union
law by Member States under Article 51(1) of the Charter of Fundamental Rights”, The Columbia Journal
of European Law, vol. 20, n.° 3 (2014) 193-247; J. Genberg, “The scope of application of the Charter of
Fundamental Rights of the Enropean Union: quo vadinmus?”’, Helsinki Law Review, vol. 8, n.° 1 (2014) 31-60.
™ Acordao Rottman, de 2 marco 2010, Proc. C-135/08.

" Acérdao Ruiz Zambrano, de 8 matrgo 2011, Proc. C-34/09.
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muito mais restritiva nos processos Cholakova™

ou Ymeraga cases. A convergéncia
de tais tendéncias com a jurisprudéncia Dano resulta em um défice de protegao dos

cidaddos da Unido ndo economicamente ativos que buscam acesso a prestagoes sociais.

17. Os acordiaos do TJUE em Dano e Alimanovic introduziram um nivel de
ambiguidade ao direito dos cidadaos da Uniao de livre circulagao e de liberdade de
residéncia.

O direito de um cidadiao da Unido de residir num Estado-Membro distinto
daquele de que é nacional tornou-se dependente da sua capacidade de se sustentar
a si e a sua familia de forma a evitar que se torne uma sobrecarga desrazoavel ao
sistema de seguranga social do Estado-Membro de acolhimento. Ha um dever
implicito de ter recursos suficientes e os cidadaos economicamente inativos podem
aparentemente ver o seu direito de circular restringido. De facto, a tinica circunstancia
relevante neste campo apos o caso Alimanovic parece ser a duracao da atividade
econémica — ndo a existéncia de uma ligagdo real com o Estado-Membro ou o
estatuto familiar. A cidadania da Unido esta, portanto, mais uma vez, relacionada
com o estatuto de trabalhador, o que significa a erosio de uma nogao de cidadania
europeia como estatuto fundamental e politico da pessoa, sem nenhum elo com a
dimensao econdémica.

Os casos Dano e Alimanovic podem ser vistos como a confirmagao de que o
Tribunal abandonou o papel de charneira no que diz respeito a prote¢ao do estatuto
juridico dos cidadaos economicamente inativos.” A interpretacio pelo T] da Diretiva
Cidadaos pode significar que os Estados-Membros sdo livres de rejeitar o acesso a
qualquer prestacao social, incluindo prestacoes de subsisténcia, a cidadaos da Unido
economicamente inativos que nao tenham direito de ali residir por for¢a da Diretiva,
nomeadamente porque nio dispdem de recursos proprios suficientes.” De acordo
com o TJUE, cabe ao legislador da UE, através da Diretiva Cidadaos, definir o
estatuto legal dos cidadaos da Unido. O TJUE nio refere mais a cidadania europeia
como o ‘estatuto fundamental’ dos cidaddos e ndao aparenta estar disposto a usar as
disposi¢des do TJUE sobre a cidadania da Unido e os direitos dela decorrentes para
interpretar a diretiva.

Pode-se concordar com a necessidade de respeitar a vontade do legislador
democraticamente legitimado (nacional e europeu). No entanto, se a UE é uma “Unido
de direito”, deveria ser de responsabilidade da sua mais elevada instancia judicial o
controlo da validade das decisoes legislativas, especialmente durante tempos de crise
socioeconémica. A Diretiva Cidadaos nao pode ser vista como uma carte blanche aos
Estados-Membros para discriminarem entre cidadaos da Unido.

18. Muitas questoes permanecem.

O que motivou tal alteragao? Estara o TJUE a ser influenciado pelos debates
politicos nos Estados-Membros sobre “turismo de seguranga social”? Ou a
jurisprudéncia Dano/ Alimanovic é movida pela visio de que a jurisprudéncia antetior

" Otrdem do Tribunal de 6 junho 2013, Cholakova, C-14/13, 28-29, 31

" Acordao Ymeraga, de 8 maio 2013, Proc. C-87/12, consid. 40 e 43.

® AP. van der Mei, “Owverview of Recent Cases before the Court of Justice of the Enropean Union (July-
Decenmber 2015)”..., p. 77.

" H. Verschueren, “Preventing Benefit Tourism’ in the EU: A Narrow or Broad Interpretation of the
Possibilities offered by the EC] in Dano?”... 378-379.
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sobre a cidadania da Unido é agora tida como ativismo judicial censuravel?® Até
onde ira o Tribunal? O que resta, entdo, da jurisprudéncia anterior nessa matéria?

Se, em termos de acesso a seguranga social, os cidadaos da Unido apenas podem
exigir igualdade de tratamento se a sua residéncia no territério do Estado-Membro de
acolhimento respeitar as condigoes estabelecidas na Diretiva Cidadaos, o que acontece
aos cidadaos cujo direito de residéncia no Estado-Membro de acolhimento é baseado
em outros instrumentos da UE, como o artigo 45.° TFUE (como no processo Saznt-
Prix)®™ ou no direito nacional que seja mais favoravel do que a Ditetiva (como nos casos
Martinez Sala e Trojani)?

Como o Advogado-Geral Wathelet destacou, é provavel que a permanéncia de
cidadidos da Unido nao-nacionais do Estado de acolhimento seja ameagada em caso de
ser excluida a elegibilidade as prestacdes de subsisténcia.*” Sem meios de subsisténcia
suficientes, os cidaddos da Unido podem ser considerados “ilegais”, o que significa
que a consequéncia da jurisprudéncia Dano é permitir que cidaddos da Unido sejam
classificados como “migrantes ilegais”.* Eles poderio ser expulsos?

Esta a ser reconhecido um direito dos Estados-Membros de discriminar cidadaos
economicamente inativos? Uma espécie de licenga para discriminar nao escrita nos
Tratados, mas estabelecida na Diretiva, pode ser usada para tal finalidade?

Pode-se aceitar que ha motivagoes financeiras partilhadas e acordadas por todos os
Estados-Membros que justifiquem restricdes ao principio da igualdade de tratamento
relativamente a concessio de prestagdes de seguranga social para nao-nacionais que
residam no territério do Estado-Membro. Contudo, nao pode ser esquecido que, do
ponto de vista dos cidadaos adversamente afetados, isso significa que a liberdade de
circulagao dos cidadaos e trabalhadores na Uniao Europeia ainda esta incompleta.

8 AP. van der Mei, “Owverview of Recent Cases before the Court of Justice of the Enropean Union (July-
Decentber 2015)”... 7.

8 Acérdao Saint Prix, de 19 junho 2014, Proc. C-507/12.

# Conclusoes do Advogado-Geral Wathelet, emitidas em 20 maio 2014, Dano, C-333/13, 125.

% D. Thym, “The Elusive limits of solidarity” ... 45.
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