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Resumo: A liberdade de circulacdo de pessoas € um direito
fundamental dos cidaddos da Unido Europeia e constitui em
um dos quatro pilares de sustentacdo ético-juridico dessa co-
munidade politica. Observa-se um discurso oficial da UE de
salvaguarda das liberdades inerentes a cidadania comunitaria,
em funcdo da sua potencialidade de desenvolvimento nesse
processo integracionista comunitario. Entretanto, o contexto
social e normativo é extremamente constrangedor em relagéo
ao individuo extracomunitario. O objetivo desse trabalho é
demonstrar que as praticas de governanca e de normatizagdo no
espaco da UE promovem uma categorizacdo diferenciada
quando se trata da liberdade de circulacdo de diferentes classes
de pessoas e do direito a reunificacao familiar.
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1. A LIBERDADE DE CIRCULACAO DE PESSOAS
NO DIREITO COMUNITARIO EUROPEU

&q| liberdade de circulacdo de pessoas € um direito
| fundamental dos cidad&@os da Unido Europeia. O
=3 ) conceito de livre circulagdo de pessoas surgiu

)| com o Acordo de Schengen, em 1985 e, posteri-

==| ormente foi consolidado com a Convencdo de
Schengen de 1990.

A Convencdo de Schengen iniciou o processo de supres-
sdo dos controles de fronteiras internas entre os paises mem-
bros da comunidade europeia. Atualmente, faz parte do sistema
normativo e institucional da UE, tendo sido ampliada para in-
cluir alguns paises terceiros.

A liberdade de circulacdo de pessoas no espaco da UE se
constitui em um dos quatro pilares de sustentacéo ético-juridico
dessa comunidade politica, a saber: liberdade de estabeleci-
mento e de prestacdo de servigos, livre circulacdo de mercado-
rias e de capitais. De acordo com a Comissdo Europeia
(2000:14), estas liberdades fundamentais permitem ao empre-
sario decidir livremente o local de suas atividades, ao trabalha-
dor escolher o seu local de trabalho e ao consumidor ter a sua
disposicdo uma diversidade enorme de produtos®.

Se o discurso oficial da UE é de salvaguarda das liberda-
des inerentes a cidadania comunitaria, em funcdo da sua poten-
cialidade de desenvolvimento nesse processo integracionista

! De acordo com a Comisséo Europeia (2000: 14), a livre concorréncia abre as em-
presas um universo de consumidores muito vasto. O trabalhador escolhe ou muda de
emprego em funcéo das suas qualificacBes e dos seus interesses em todo o espago da
UE. O consumidor consegue, devido a uma concorréncia mais forte, escolher os
produtos melhores e mais baratos. Nesse sentido, a imigracdo aparece como uma
questédo central nos debates e documentos publicos, devendo ser bem gerida a fim de
se constituir em uma mais valia para a UE (COM(2011) 248 final de 04.05.2011).
Grifos nossos.
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comunitério, por outro lado, observamos um contexto social e
normativo extremamente constrangedor para com o individuo
extracomunitario.

As praticas de governanca e de normatizacdo revelam
que o tratamento dispensado a liberdade de circulacgdo ira pro-
mover uma categorizacdo diferenciada, a depender da naciona-
lidade do sujeito: uma para o cidaddo comunitario e outra,
permeada de conflitos, para o cidaddo extracomunitario.

De acordo com a gramética oficial, a liberdade de circu-
lacdo de pessoas exige uma gestdo das fronteiras externas da
UE, assim como uma regulamentacéo da entrada e permanén-
cia de pessoas com origem diversa dos Estados membros. A
Comunicagdo 248 da Comisséo Europeia, de 04 de maio de
2011, reflete um clima de preocupacao sobre os recentes acon-
tecimentos de ‘agitacdo politica’ e de ‘conflitos militares’ ao
sul do Mediterraneo, os quais exigiriam uma politica forte e
comum da UE em matéria de migracéo e de asilo®. A centrali-
dade de tal inquietacdo demonstrada no documento em relacao
as fronteiras externas no sul do Mediterrdneo e na fronteira
terrestre entre a Grécia e a Turquia aponta para 0s estreitos
limites para a salvaguarda das liberdades fundamentais em ma-
téria de gestdo da imigracéo irregular®.

Nesse sentido, a presente analise tem como pressuposto a
compreensdo de que o sujeito migrante é agente de sua condi-

2 COM (2011). 248 final de 04.05.2011.

3 Antes da entrada em vigor do Tratado de Lishoa, o Tribunal de Justica da UE, no
processo C-357/09, de 30 de novembro de 2009, julgou o caso de um individuo (Sr.
Kadzoev ou Huchbarov) preso pelas autoridades bllgaras perto da fronteira com a
Turquia em 3 de novembro de 2006 e que ainda estava em detengdo quando o caso
foi levado ao tribunal em 2009. O TJUE declarou que, naquele caso, a detengdo de
uma pessoa com base em ordem ou seguranga publicas ndo estdo fundamentadas na
Diretiva 2008/115 que trata do regresso de imigrantes irregulares, mas sim na lei
bulgara. A decisdo do TJUE nao referiu em nenhum momento a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia ou a Convencdo Europeia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais. A deten¢do, nos casos de imigra-
¢do irregular, foi incorporada como parte normal do processo de retorno (Guild,
2011: 35-6).
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cao, de seu ir e vir, a0 mesmo tempo em que esta em um con-
texto de negociacdo de fronteiras e limites impostos em seus
deslocamentos®.

Assim, o tema da reunificagdo familiar, como um impor-
tante componente qualitativo e quantitativo presente nas dina-
micas migratdrias, € basilar para a compreensao de um conjun-
to de relacGes sociais, econémicas e culturais, as quais estrutu-
ram a ideia de uma determinada cidadania contemporanea e,
consequentemente, seus reflexos para a gestdo dos controles
sobre as fronteiras.

De acordo com Gurza Lavalle (2003: 75), a cidadania
moderna, definida e ampliada secularmente mediante o reco-
nhecimento de direitos e de novos setores da populacéo inves-
tidos com capacidade legal de usufrui-los, encontra-se hoje
diante de uma encruzilhada de caminhos incertos. As condi-
cbes que Ihe outorgaram viabilidade politica e plausibilidade
simbdlica, enquanto status universal, sofreram transformacoes
profundas; transformac6es cujas implica¢bes suscitam contro-
vérsia quanto ao futuro da prépria cidadania e aos eventuais
rumos de sua reconstrucdo para se adequar as exigéncias dos
novos tempos.

Chamamos a atencdo para a ideia de que em contextos
pluriétnicos e multiculturais, a cidadania moderna e burocrética
de garantia de direitos civis e politicos ja ndo se sustenta. Dife-
rentes atores sociais apontam para o desafio de ndo apenas pre-
servar direitos civis, politicos, econdémicos, sociais e culturais,
mas amplia-los com efetividade universal sem abrir méo das
diferencas. Assim, as ideias de igualdade e diferenca enquanto
direitos levam a insercdo de componentes como identidade,

* Nesse ensaio, apoio-me na ideia de agéncia de Ortner (2007), de que os atores
sociais jogam com habilidade, talento e inten¢do, em um campo socioculturalmente
definido de possibilidades, marcado por relagdes de poder e desigualdade. De acordo
com a autora (2007: 24-5), os sistemas de controle nunca podem funcionar com
perfeicdo, porque as pessoas que sdo controladas tém agéncia e entendimento e,
portanto, sempre conseguem encontrar maneiras de fugir ou de resistir.
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cultura e territorio na disputa acerca do alcance e da dimensdo
da cidadania contemporéanea.

Conforme j& adiantado, essa cidadania contemporanea,
hierarquizada e maleavel, se concretiza nas praticas de gover-
nanga e no conjunto de normatizacGes para 0 acesso e a perma-
néncia no espaco da UE. As politicas de controle das fronteiras
externas na UE e seu reflexo na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da UE nos revelam um entendimento bastante peculiar
sobre a nocdo de equidade em relacdo a cidadania de nacionais
de paises terceiros.

O Tratado de Lisboa, de dezembro de 2007, principal di-
retiva normativa da UE, da continuidade ao processo de inte-
gracionista na Europa iniciado em 1951 com o Tratado da Co-
munidade Europeia do Carvao e do A¢o (CECA) e aprofunda o
ideério de transferéncia de competéncia dos Estados membros
para uma entidade europeia supranacional (Capucio, 2009: 36-
7).

Esse tratado estabelece que a UE se constitui em um es-
paco de liberdade, seguranca e justica, no que diz respeito aos
direitos fundamentais, através de politicas de: auséncia de con-
trole de pessoas nas fronteiras internas e de uniformida-
de/harmonizacdo em matéria de asilo, de imigracdo e de con-
trole das fronteiras externas. O pressuposto da formacdo de um
espaco de liberdade, seguranca e justica € a solidariedade entre
Estados membros e a equidade em relacdo aos nacionais de
paises terceiros (Lorentz, 2008: 92-3).

No que diz respeito as politicas de imigracao, a UE criou
dois sistemas de informagdo comum e de vigilancia nas frontei-
ras externas: o Sistema de Informagdo Schengen (SIS) e a
Agéncia Europeia para a Gestdo e Cooperagdo Operativa nas
Fronteiras Exteriores (FRONTEX®). Os objetivos de tais dispo-

® O Sistema de Informag&o Schengen é um banco de dados que informe o nome dos
imigrantes extracomunitarios que ndo podem ser admitidos na EU. A FRONTEX foi
criada pelo Regulamento 2007/2004 do Conselho Europeu, de 26 de outubro de
2004. O papel da FRONTEX é canalizar recursos para as zonas em que a fronteira
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sitivos de controle de fronteiras externas sao, nos termos do
Cédigo de Fronteiras Schengen® a luta contra a imigragdo
clandestina/irregular e o trafico de seres humanos, bem como a
prevencdo de qualquer ameaga para a seguranca interna, a or-
dem publica, a saude publica e as relagdes internacionais dos
Estados membros.

Com o Tratado de Lisboa, as politicas em matéria de asi-
lo e de imigracdo sdo reputadas como politicas comuns da Uni-
do, regidas pelos principios da solidariedade e da partilha igual
de responsabilidade entre Estados membros (Lorentz, 2008:
94).

Pelo Tratado de Lisboa, observa-se que a Unido pode
ainda celebrar com Estados terceiros acordos destinados a re-
admissdo, nos paises de origem, de imigrantes extracomunita-
rios que ndo preencham ou tenham deixado de preencher as
condicdes de entrada, de permanéncia ou de residéncia no terri-
torio de um Estado membro (Lorentz, 2008: 96).

O direito a livre circulacdo de pessoas, no direito comu-
nitario europeu, como se observa, pressupde a cidadania euro-
peia. Significa dizer que o direito de ir, vir e instalar-se livre-
mente dentro do espaco formado pela UE s6 € assegurado ao
individuo de cidadania europeia, através da supressdo das fron-
teiras/barreiras internas, a exce¢do do Reino Unido e da Irlanda
que ndo participam do acervo Schengen’.

Situacdo bem diferente e aquela referente aos individuos
de paises terceiros, pois ndo recebem o mesmo tratamento dis-

externa da UE esteja sob forte pressdo, através da mobilizacdo de operagdes terres-
tres e maritimas. De acordo com o comunicado da CE de maio de 2011, o enqua-
dramento juridico da FRONTEX deve ser atualizado para permitir maior eficécia
operacional nas intervengdes em fronteiras externas (COM(2011) 248 final).

® 0 Cédigo de Fronteiras Schengen estabelece o c6digo comunitario sobre o regime
de passagem de pessoas nas fronteiras da UE, conforme o Regulamento 562/2006,
de 15 de margo de 2006. Necessario destacar que a execucdo dos acordos de Schen-
gen é intergovernamental e ndo comunitaria.

" Destaca-se que a Islandia e a Noruega, embora ndo facam parte da UE, sdo paises
associados a aplicacao do acervo Schengen.
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pensado aos cidaddos europeus. Dispde o Tratado da Unido
Europeia, no seu artigo K.1 que os Estados membros conside-
ram questéo de interesse comum a luta contra a imigragéo, re-
sidéncia e trabalho irregulares de nacionais de paises terceiros
no territorio dos Estados membros.

Da mesma forma, o Programa de Estocolmo, adotado pe-
lo Conselho Europeu em dezembro de 2009, a partir do com-
promisso de organizar a imigracdo legal; de lutar contra imi-
gracéo irregular e de reforgar as fronteiras externas, pretende
uma ampla responsabilizacdo para o desenvolvimento de uma
politica da UE em matéria de imigracéo.

O mesmo programa insta os Estados membros a revisdo
da Diretiva 2003/86/CE, relativa a reunificacdo familiar, que
leve em consideracdo a importancia dos critérios de integracao.
Interessante observar que de acordo com Guild (2011: 33), isso
dificilmente significara tornar a reunificacdao familiar mais facil
para 0s imigrantes extracomunitarios®.

Permeado de outros valores e critérios é o discurso oficial
sobre a gestdo da imigracdo legal. Essa é, com efeito, uma ne-
cessidade para a UE. Essa necessidade esta pautada pelo pro-
blema do declinio demogréfico de sua populacdo economica-
mente ativa, associado a previsdo de falta de qualificacdo pro-
fissional em determinados setores, como saude e tecnologia.
Para permanecer competitiva e manter suas prestacoes sociais
de forma sustentavel, a Europa precisa adotar medidas para
melhorar as taxas de emprego dos residentes da UE, ao mesmo
tempo em que necessita de mao-de-obra qualificada, obtida
através da imigracdo legal e orientada de nacionais de paises
terceiros.

De acordo com a Comunicagao 248, da Comisséo Euro-

8 Trata-se de uma forma admitir a imigracéo de nacionais de paises terceiros como
medida de integracdo dos imigrantes extracomunitarios e seus familiares nos Esta-
dos membros da UE. O direito de reunificacdo familiar esta regulado pela Diretiva
2003/86, de 22 de setembro de 2003. Esta diretiva ndo se aplica a Irlanda, Dinamar-
ca e Reino Unido.
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peia, ‘é crucial para o éxito das empresas e da investigacéo e
inovacdo na Europa permitir que as pessoas com as qualifica-
¢Oes necessarias estejam no lugar certo, no momento certo’.

Outro dado importante, no contexto de uma politica mi-
gratoria, é que um terco da imigragdo total para a UE esta rela-
cionado a reunificagdo familiar®.

De acordo com a Diretiva 2003/86/CE ‘as medidas rela-
tivas ao agrupamento familiar devem ser adotadas em confor-
midade com a obrigacéo de protecao da familia e do respeito a
vida familiar consagrada em numerosos instrumentos de direi-
to internacional’. A referida diretiva ainda destaca que o re-
gramento do direito de reunificacdo familiar, tal como normati-
zado pelo direito comunitario, respeita os direitos e principios
fundamentais reconhecidos na Convencédo Europeia de Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais (CEDH) e na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Entretanto, conforme a analise realizada da jurisprudén-
cia selecionada do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) a Diretiva 2003/86 tem sido questionada tanto pelas
instituices comunitarias (Parlamento Europeu e Conselho da
Unido Europeia), quanto pelos Estados membros apontando
para diferentes interpretacGes para sua aplicabilidade aos casos
concretos.

2. O CONTEXTO MIGRATORIO NO ESPACO DA UE

As migragbes sdo um fendmeno transversal, pois envol-
vem multiplas dimensfes: controle de fronteiras, acesso aos
mercados de trabalho, educacgéo, saude, direitos humanos, se-
guridade social, seguranga publica, demografia, cidadania, etc.

® Conforme dados do LIVRO VERDE relativo ao reagrupamento familiar dos naci-
onais de paises terceiros que vivem na Unido Europeia, de 15 de novembro de 2011,
bem como do RELATORIO da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu
sobre a aplicagdo da Diretiva 2003/86/CE relativa ao direito ao reagrupamento
familiar, de 8 de outubro de 2008.
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A Organizagdo Internacional da Imigracdo (OIM) estima que
em 2010 havia 214 milhdes de migrantes internacionais.

O World Migration Report 2010 considera que a evolu-
cao demogréfica, as necessidades econémicas e os efeitos das
alteracBes ambientais estdo na origem do crescimento do nu-
mero de migrantes internacionais.

Esse relatério chama a atengdo para o aparecimento de
novos padrdes de migracdo irregular que incluem um nimero
crescente de criancas e adolescentes desacompanhados dos pais
ou responsaveis, de requerentes de asilo, de vitimas de trafico
de pessoas ou de individuos que tentam fugir dos efeitos das
mudanc¢as ambientais ou das alteracBes climaticas, que atual-
mente ndo sdo beneficiados por norma de protecdo internacio-
nal.

Estes grupos continuardo a ser um quebra-cabecas para
os Estados e as sociedades, que tém atualmente dificuldade em
tratd-los de uma forma que respeite a sua dignidade humana.
Trata-se de uma tematica sensivel para os Estados membros:
gerir politicas de asilo e de migracdo a nivel comunitario im-
plica ceder algum espaco de acdo politica em matérias que se
relacionam intricadamente com questfes de soberania e cida-
dania nacionais (Reis, 2004).

Em dltima instancia, ndo existe nenhuma organizacdo
superior ao Estado neste aspecto especifico que possa obriga-lo
a aceitar quem quer que seja em seu territério. A autonomia do
Estado no campo das migracfes € uma das principais caracte-
risticas do direito internacional tradicional. Dentro desse para-
digma, o individuo é um ndo-sujeito, isto &, ndo existe. Interna-
cionalmente, sdo os Estados que se relacionam entre si, ou seja,
ndo ha uma relagdo entre individuos de uma determinada naci-
onalidade e Estados de outra (Reis, 2004: 150).

As migragOes ndo sao apenas acontecimentos individuais,
biograficos. Ndo decorrem simplesmente da livre e incondicio-
nada escolha de individuos ou grupos de individuos, indepen-
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dentemente das influéncias que as dindmicas geopoliticas e
econémicas planetarias exercem. As contradigdes sistémicas
tém um papel fundamental — embora ndo Gnico — nas migra-
¢Oes contemporaneas.

Na perspectiva da globalizacdo neoliberal, os migrantes
podem ser classificados como consumidores, produtores, mer-
cadorias ou refugos. Em geral, quando sdo bons consumidores
0s migrantes sdo bem aceitos. Num contexto de politicas imi-
gratdrias seletivas, quem escapa das malhas finas sdo, sobretu-
do, aqueles que podem ingressar no novo pais com grandes
capitais para consumir ou, também, para investir.

Entre os produtores, os empresarios e a mao de obra qua-
lificada — produtora de capital simbolico - ndo encontram difi-
culdades para circular. Mais complexa é a situacdo da mao de
obra ndo qualificada, cuja aceitagdo depende da flexibilidade,
submisséo e aceitacdo de baixos salarios e condi¢des precarias
de trabalho.

Quando o migrante ndo se encaixa nos dois grupos ante-
riores, pode ser incluido no mercado enquanto mercadoria. E 0
caso do tréafico de pessoas. Migrantes sdo comprados e vendi-
dos como um produto. Sua dignidade deixa de ser inalienavel.
E a reificaco do ser humano.

O que sobra — nos termos de Bauman (1998: 24) — é re-
fugo humano. Quem ndo se encaixa em nenhuma categoria Util
ao mercado neoliberal se torna dispensavel, redundante, so-
brante, refugo. N&o ha espago para todos. Hoje, milhGes de
migrantes sao ‘sobras’ do mercado neoliberal e buscam, atra-
vés da mobilidade geogréfica, um espaco de incluséo biologica
e social.

Estima-se que mais de 650.000 pessoas abandonaram a
Libia para fugir da violéncia politica institucional e encontra-
ram hospitalidade na Tunisia e no Egito. Cerca de 50.000 fo-
ram repatriados com apoio da UE, de ONG’s e da comunidade
internacional. Mais de 20.000 imigrantes conseguiram ingres-
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sar na UE de forma irregular, chegando pela Itdlia e Malta.
Segundo o Comunicado 248 da Comissdo Europeia sobre imi-
gracdo, ‘a maior parte destas pessoas sao imigrantes econdmi-
cos e devem ser repatriados para os paises de origem’, entre-
tanto, ‘€ importante que os Estados membros aceitem a reins-
talacdo de algumas destas pessoas’.

Para dar resposta aos fluxos migratorios de massa através
do mar Mediterraneo, a FRONTEX organizou operagdes con-
juntas para ajudar a Italia e a Espanha a controlar os barcos
(cayucos ou pateras) que transportam imigrantes e refugiados
(Ceriani Cerradas, 2009).

Além disso, outros mecanismos de controle migratorio
tem sido executados: acordos bilaterais de readmisséo firmados
pela Espanha e pela Italia com paises africanos; a politica eu-
ropeia de vizinhanga (PEV); o sistema de identificacdo digital
EURODAC; ac¢des da European Patrol Network (EPN) no Me-
diterraneo e no Atlantico; a criagdo de Equipes de Intervencao
Rapida nas Fronteiras (RABIT), entre outros (Ceriani Cerradas,
2009).

Um aspecto que caracteriza as imigracbes contempora-
neas é o ingresso massivo de mulheres nesse projeto de vida. A
‘feminizacdo das imigracdes’ ¢ também sintoma de mudangas
no cenario da mobilidade humana. Hoje a mulher ndo migra
apenas para acompanhar ou se reunir com os familiares, mas
também para buscar emancipacéo, dignas condicdes de vida ou
melhores salarios para sustentar a familia. Indica também uma
nova perspectiva, uma nova abordagem do fendbmeno imigrato-
rio que busca visibilizar a presenga da mulher em suas caracte-
risticas especificas. Assim, o enfoque de género torna-se ele-
mento essencial para uma adequada compreensdo das imigra-
cOes contemporaneas™.

10 Os estudos de género problematizam os diferentes valores culturais que sdo dados
as mulheres e aos homens. Estes valores definem os comportamentos e as expectati-
vas sobre como deve ser a mulher e como deve ser o homem na nossa sociedade. De
acordo com Warat (1997:59), quando se fala em género, a referéncia que se faz é
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A presenca expressiva de mulheres nas migracgoes inter-
nacionais levanta novos desafios''. As mulheres encontram
mais obstaculos para imigrar do que os homens, devido, sobre-
tudo, aos esteredtipos e estratificacdes de género que, em mui-
tos lugares, impedem-lhes um real acesso aos recursos finan-
ceiros e as informacdes necessarias para a migracdo. Com fre-
quéncia, encontram-se em situacOes de extrema vulnerabilida-
de, gerada pelas dindmicas inerentes a jornada migratdria, mas
também pelo contexto patriarcal e machista de muitas regides:
sofrem preconceitos tanto no lugar de saida quanto no lugar de
chegada e sdo mais facilmente aliciadas em redes de tréfico
para fins de exploracao sexual.

As trabalhadoras imigrantes, sobretudo as envolvidas
com trabalhos domésticos — incluindo também o cuidado de
idosos e criancas — podem sofrer varias formas de violéncia.
Segundo a OIT (2004: 68), as trabalhadoras domésticas imi-
grantes sdo as mais vulneraveis do mundo: ‘sdo tratadas, as
vezes, como membros da familia, porém em outros casos sdo
exploradas, em condi¢cdes que equivalem as de escraviddo e
trabalho forcado. Frequentemente a jornada de trabalho do pes-
soal de servico doméstico é longa e excessiva (15 ou 16 horas
por dia), sem dias de descanso nem compensacao pelas horas
extraordindrias; (...) sdo submetidas a assédio fisico e sexual, a
violéncia e abusos e, em alguns casos, sdo impedidas, fisica ou
legalmente, de sair da casa do empregador, sob ameaca, vio-
léncia, retengdo dos salarios ou dos documentos de identidade’.

Em geral, muitas mulheres migram como ‘chefes de fa-

sobre as implicacdes que o exercicio do poder tem sobre as subjetividades masculina
e feminina. Entretanto, como adverte Scott (1990), este termo ndo se refere apenas
as idéias, mas também as instituicdes, as estruturas, as praticas cotidianas, aos rituais
e a tudo que constitui as relages sociais. A categoria de género é, portanto, necessa-
ria a compreensdo dos fendmenos sociais, ao lado das categorias raca/etnia, classe
social e geragdo. O relacionamento entre género e as categorias sociais deve ser
analisado, levando-se em consideracdo que todas essas divisdes sociais compreen-
dem estruturas de poder.

11 \er Tedesco (2011) e Courtis y Pacecca (2008).
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milia’, ou seja, permanecendo com a responsabilidade pelo
sustento de parentes e filhos no lugar de origem. E o caso das
familias transnacionais. Tratam-se de grupos sociais com al-
guma relacdo de parentesco — seja bioldgico ou eletivo — em
que seus membros residem em pelo menos dois paises diferen-
tes e que desafiam as normas nacionais fundadas na nogéo de
familia nuclear burguesa'?,

3. AS DIFERENCAS ENTRE O CIDADAO DA UE E O CI-
DADAO EXTRACOMUNITARIO

De acordo com Guild (2011), o entendimento da UE so-
bre quem é imigrante passou por muitas transformacdes até os
dias de hoje. Os nacionais da UE deixaram de ser percebidos
como imigrantes no territdrio de outros Estados membros para
serem vistos como cidaddos da UE, em um dado momento his-
torico. A partir de 1993, nacionais dos Estados membros foram
designados cidaddos da UE com a vigéncia de algumas mudan-
¢as no Tratado da Comunidade Econdmica Europeia (CEE).
Nacionais dos Estados membros, por meio da aquisi¢cdo de di-
reitos — de deslocamento, residéncia, exercicio de atividades
econbmicas — sairam da condicdo de estrangeiros ou imigrantes
para alcancar o status de concidadé&o.

A passagem da condicdo de imigrante comunitario para
de cidaddo da UE se da em oposicéo as praticas gestao da imi-
gracdo extracomunitaria. A cidadania extracomunitaria, por
consequéncia, € considerada como de segunda classe, na medi-
da em que recebe um tratamento desigual amparado em uma
I6gica econbmica e instrumental, como observamos nos discur-
sos oficiais e na jurisprudéncia do TJUE.

Diante desse dado, nos interessa, prioritariamente, obser-
var as medidas tomadas no ambito do direito comunitario rela-
tivas as condicOes aplicaveis a livre circulacdo de nacionais de

12 \er Estrada Iguiniz (2009).
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Estados terceiros (imigrantes extracomunitarios), bem como as
reservas de ordem publica, seguranca e saude para a livre cir-
culacdo.

A nocdo de ordem publica se presta a diversos entendi-
mentos que variam no tempo e no espago, ocorrendo 0 Mesmo
com as ideias de seguranca e saude publicas. A Diretiva
2004/38, de 29 de abril de 2004, pretende delimitar tais idei-
as, bem como definir as garantias processuais para a aplicacédo
dessas nocOes. Refere a diretiva que é necessario limitar o al-
cance de tais medidas em conformidade com o principio da
proporcionalidade, a fim de ter em conta o grau de integracdo
das pessoas em causa, a duracdo da sua residéncia no Estado
membro de acolhimento, a idade, o estado de saude e a situa-
cao econbmica e familiar, bem como os lacos com o pais de
origem.

Assim sendo, quanto maior for a integracdo dos cidaddos
da Unido e dos membros das suas familias no Estado membro
de acolhimento, maior devera ser a protecdo contra o afasta-
mento. S6 em circunstancias excepcionais, quando existam
razdes imperativas de seguranca publica, podera ser aplicada
uma medida de afastamento a cidaddos da Unido que tenham
residido durante muitos anos no territério do Estado membro
de acolhimento, especialmente se ai tiverem nascido e residido
ao longo da vida. Além disso, essas circunstancias excepcio-
nais deverdo também aplicar-se a medidas de afastamento de
menores, a fim de proteger os seus lagos com a familia, em
conformidade com a Convencdo das Nacbes Unidas sobre os
Direitos da Crianca, de 20 de novembro de 1989.

Para os imigrantes extracomunitarios em situacao irregu-
lar, a Diretiva 2008/115, de 16 de dezembro de 2008, estabele-

13 Tal diretiva trata do direito de livre circulacéo e residéncia dos cidad&os da Unido
e dos membros das suas familias no territério dos Estados-Membros. Altera o Regu-
lamento (CEE) n.° 1612/68 e revoga as Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE,
72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e
93/96/CEE.
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ce um conjunto de normas aplicaveis a todos os nacionais de
paises terceiros que nao preencham ou tenham deixado de pre-
encher as condi¢bes de entrada, permanéncia ou residéncia
num Estado membro. O Reino Unido e a Dinamarca nédo estéo
vinculados ou sujeitos a essa diretiva.

A particularidade do caso europeu é que € funcao dos Es-
tados membros o controle do acesso ao seu territério. Cada
Estado membro € corresponsavel pelo exercicio desta funcéo:
deve gerir 0 acesso ao seu proprio territorio, mas também para
controlar o acesso ao espaco Schengen. Portanto, a politica de
imigragdo na UE se caracteriza por ser um sistema de coopera-
cao intergovernamental entre os Estados membros, e ndo uma
politica de carater supranacional. Nao existem, assim, regras
comuns aos paises da Unido em relacdo aos imigrantes extra-
comunitarios (Gruppelli; Saldanha, 2007).

Uma das propostas da Comissdo Europeia para enfrentar
0 problema da governanca do espaco Schengen é a criagdo de
um mecanismo que permita que a UE responsabilize o Estado
membro que ndo cumpre suas obrigacGes de controle de fron-
teira externa. Nesse sentido, seria possivel decidir em nivel
comunitario quais Estados membros, excepcionalmente, teriam
novamente mecanismos de controle das fronteiras internas.

4. A POLITICA DA UE PARA IMIGRANTES EXTRACO-
MUNITARIOS: O CASO DA REUNIFICACAO FAMILIAR

Para Requena e Sanchez-Dominguez (2011: 80), haveria
um acordo entre os estudiosos do fendbmeno das imigracGes
sobre a tese de que os deslocamentos migratdrios possuem uma
dimensédo essencialmente familiar. Os imigrantes, em geral,
tomam parte em uma cadeia ou rede compartilhada formada
entre familiares nos paises de origem e nos paises de destino,
fazendo circular todo tipo de recursos (dinheiro e afetos), a fim
de mitigar as dificuldades associadas ao deslocamento, a insta-
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lacdo e a subsisténcia nos paises receptores.

Assim, 0s processos migratorios, sdo, em boa medida,
uma questdo de familia: isso porque € no interior da unidade
familiar que se produz a decisdo de migrar e que se engendram
as estratégias possiveis para a concretizacdo desse projeto. A
reunificacdo familiar constitui, em todos os paises com consi-
deravel populacdo imigrante, um dos principais veiculos de
atracdo dos fluxos migratdrios, para aqueles que ndo pretendem
retornar ao pais de origem e retomar o convivio familiar atra-
ves da acolhida dos seus parentes no pais de destino.

Para a Organizagdo Internacional da Imigracéo, organi-
zacdo intergovernamental (132 Estados membros, 17 Estados
observadores, 80 organizagfes internacionais e néo-
governamentais), criada em 1951, a facilitacdo do acesso ao
procedimento de reunificacdo familiar nos programas de imi-
gracdo, € um ponto importante para o éxito destes programas.

A reunificagdo familiar facilita a normalizacdo da vida do
imigrante no pais hospede; contribui para maior estabilidade na
vida do imigrante, pois fortalece sua integracdo na vida
econdmica, social, cultural e politica. Nesse sentido, a reunifi-
cacdo familiar pode ser uma rota de ingresso de pessoas com
pouca ou nenhuma qualificacdo profissional.

As politicas de asilo para o imigrante legal ou para refu-
giados, na Europa, na América do Norte e em paises emergen-
tes, vém apontando para uma tendéncia crescente de imposigédo
de barreiras legais para o ingresso de membros das familias
desses sujeitos.

Observam-se exigéncias de carater normativo nacional
tais como: provas de auto sustentabilidade (educacdo formal,
habilidades e/ou experiéncias profissionais); provas de vinculos
mais proximos em relacdo aos paises hdspedes; provas de pos-
sibilidade de emprego; testagem de DNA; exames médicos de
idade dssea para verificacdo de menoridade de criancas e ado-
lescentes sem documentos de identidade.
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4.1. NORMATIZACAO INTERNACIONAL, COMUNITA-
RIA E NACIONAL RELATIVA A REUNIFICACAO FAMI-
LIAR

O direito a reunificacdo familiar esta previsto no direito
internacional desde a Declaragcdo Universal dos Direitos dos

Homens (1948):

Artigo 16 - A familia é o elemento natural e fundamen-

tal da sociedade e tem direito a proteccao desta e do Estado.
A Convencédo para a protecdo dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais (1950) dispde:

Artigo 8° - 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito
da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua cor-
respondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica
no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia esti-
ver prevista na lei e constituir uma providéncia que, huma
sociedade democratica, seja necesséria para a seguranga na-
cional, para a seguranca publica, para o bem-estar econdmi-
co do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das infracfes
penais, a protecao da saide ou da moral, ou a prote¢do dos
direitos e das liberdades de terceiros.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos,

adotado em 19 de dezembro de 1966, garante:

Artigo 24. 1. Qualquer crianca, sem nenhuma discri-
minacao de raga, cor, sexo, lingua, religido, origem nacional
ou social, propriedade ou nascimento, tem direito, da parte
da sua familia, da sociedade e do Estado, as medidas de pro-
teccao que exija a sua condicdo de menor.

A Convengéo sobre os Direitos da Crianca, adotada em
20 de novembro de 1989, dispde:

Artigo 9°- 1. Os Estados-partes cuidardo para que as
criangas nao sejam separadas de seus pais contra a vontade
destes, exceto quando, reservada a revisdo judicial, as auto-
ridades competentes determinem em conformidade com a lei
e os procedimentos aplicaveis, que tal separacdo é necessaria
no interesse superior da crianga. [ ...]
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A Convencéo Internacional sobre a protecdo dos direitos
dos trabalhadores imigrantes e de seus familiares, adotada em
18 de dezembro de 1990), refere:

Artigo 44 - 1. Los Estados Partes, reconociendo que la
familia es el grupo bésico natural y fundamental de la socie-
dad y tiene derecho a proteccion por parte de la sociedad y
del Estado, adoptaran las medidas apropiadas para asegurar
la proteccion de la unidad de la familia del trabajador migra-
torio.

2. Los Estados Partes tomaran las medidas que esti-
men apropiadas y entren en la esfera de su competencia para
facilitar la reunién de los trabajadores migratorios con sus
conyuges o con aquellas personas que mantengan con el tra-
bajador migratorio una relacion que, de conformidad con el
derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimo-
nio, al igual que con sus hijos solteros menores de edad que
estén a su cargo.

3. Los Estados de empleo, por razones humanitarias,
consideraran favorablemente conceder un trato igual al pre-
visto en el parrafo 2 del presente articulo a otros familiares
de los trabajadores migratorios.

Uma interpretacdo sistemética desse conjunto normativo
da margem a uma politica de imigracdo que possibilite a con-
cessdo do direito de permanéncia/residéncia para membros
estrangeiros de familias de nacionais ou de imigrantes legais,
mesmo quando n&o for do interesse do Estado receber mais
imigrantes.

Contudo, a maior parte dos paises receptores, mesmo
aqueles que mantém uma politica de reunificagdo familiar, re-
luta em aceitar esse tipo de interpretacdo e em reconhecer a
existéncia formal desse direito.

Além disso, persiste a questdo de determinar quais pesso-
as pertencem a familia, isto &, que tipo de lagos familiares justi-
ficam a inclusdo do individuo num programa de reunificagdo
familiar'.

4 Na Finlandia, na Austria e na Alemanha os imigrantes somalis, iraquianos e afe-
gdos realizam exame de DNA para comprovar seu vinculo de parentesco com o0s
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Entre os Estados membros da UE a Diretiva 2003/86, de
22 de setembro de 2003 tem como objetivo regulamentar o
direito a reunificacao familiar para nacionais de terceiros paises
que residam legalmente nos Estados membros. Em outras pala-
vras, estabelece as condigOes de entrada e de residéncia dos
familiares nacionais de paises terceiros que venham residir com
um nacional de pais terceiro que ja resida legalmente no territo-
rio de um Estado membro. Portanto, a referida diretiva ndo se
aplica aos cidadaos da UE.

A referida diretiva estabelece padrées minimos para ad-
missdo e o tratamento de membros da familia de imigrantes
legais extracomunitarios. A reunificacdo familiar, de acordo
com a diretiva, tem como condicBes para seu exercicio: (i) que
0 requerente demonstre ter recursos estaveis e regulares para
sustentar a familia; (ii) moradia adequada e seguro de salde
amplo e inclusivo (Guild, 2011: 25).

Sdo elegiveis para a obtencdo do direito de reunificacdo
familiar os membros da familia nuclear: o conjuge e os filhos
menores do casal. Os filhos menores séo os que tém idade infe-
rior a maioridade legal (normalmente 18 anos) e que ndo sejam
casados. A diretiva impde ainda outra restrigdo: criangas com
idade superior a 12 anos que cheguem independentemente do
resto da familia podem, dependendo da legislacdo nacional do
pais receptor, ter que provar que satisfazem critérios de inte-
gracdo™.

Individuos protegidos pelo instituto do asilo que estejam
sob protecdo temporaria ou que ndo tenham a confirmacdo de
tal status ndo tém direito ao pedido de reunificagdo familiar.

Opcionalmente, os Estados membros podem estender o

familiares que desejam ter consigo através da reunificagdo familiar. Essa testagem é
justificada a esse grupo de imigrantes, em funcéo de que seus documentos compro-
batérios dos vinculos familiares sdo considerados incompletos ou ndo confiaveis
(Tapanimen, 2010).

5 COMISSAO EUROPEIA. Relatério da Comisséo ao Conselho e ao Parlamento
Europeu sobre a aplicagdo da Diretiva 2003/86/CE, de 8 de outubro de 2008.
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direito aos ascendentes diretos, filhos maiores solteiros e par-
ceiros ndo-casados, caso a legislacdo nacional assim o permitir.

A diretiva também possibilita aos Estados membros a
aplicar ‘condicbes de critérios de integracdo’. Tratam-se de
procedimentos de avaliagdo das capacidades de integracdo dos
familiares a cultura nacional realizados antes ou depois da ad-
missdo no Estado membro. Isso representa uma inequivoca
derrogacdo do direito de reunificacdo familiar (Van Oers et. al.
apud Guild, 2011: 25).

De acordo com Guild (2011:29), uma vez que o indivi-
duo tenha adquirido o direito de residéncia de longo prazo na
UE, também tem direito, dentro do territorio, a um tratamento
igual ao oferecido aos nacionais de Estados membros onde o
status foi adquirido.

De acordo com o RELATORIO da Comissdo Europeia,
de outubro de 2008, sobre a aplicacdo da referida diretiva, a
reunificacdo familiar, nos dltimos 20 anos, tem se constituido
um dos principais motivos de imigracdo legal para a UE.

De acordo com esse RELATORIO, alguns Estados
membros realizaram uma transposicdo deficiente ou incorreta
da referida diretiva, com relacdo aos seguintes pontos:

Q) facilitacdo de obtencéo de vistos;

(i) concessdo de autorizagOes de residéncias autbnomas;
(iii)  consideracdo do superior interesse de criancas;

(iv)  direito de recorrer das decisoes.

O carater pouco vinculativo da diretiva deixa aos Estados
membros um grande poder discricionario. Alguns instituiram
regras mais restritivas, a fim de imporem condicdes suplemen-
tares ao reagrupamento familiar, em relacéo ao periodo minimo
de residéncia legal antes do requerimento para a reunificacdo
familiar, a exigéncia de rendimento minimo e as medidas de
integracéo.

Entre as questbes conflituosas na transposi¢do da Direti-
va 2003/86 mencionadas acima estéo:
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Q) Na Austria e na Bélgica se exige provas de acomodagao
dos familiares antes de sua chegada a estes paises, im-
pondo um 6nus econdmico consideravel ao requerente
da reunificacao;

(i) A ampla variagcdo do montante exigido como renda es-
tavel e regular para o requerente. Na Polonia era de 120
Euros e na Holanda era de 1.484 Euros;

(i) A ampla variacdo das taxas cobradas pelos Estados
membros;

(iv) A variacdo substancial em relacdo ao acesso ao empre-
go para os familiares.

A seguir, relacionamos alguns exemplos de regulacéo
nacional do direito de reunificacdo familiar e seus efeitos refle-
xos em trés Estados membros: Espanha, Franca e Alemanha.

Na Espanha, a migracdo legal esta restrita a duas hipéte-
ses: para ingresso em mercado de trabalho (catalogo de ocupa-
cOes de dificil cobertura — servicos domésticos, agricultura
intensiva, hotelaria ou construcao civil) e reunificacdo familiar.

O ingresso no mercado de trabalho do imigrante esta co-
nectada com a condicdo de trabalhador no mercado formal de
emprego. Na pratica, tem-se uma limitacdo do reconhecimento
e da garantia dos direitos fundamentais definidos na Constitui-
cao espanhola, a uma especifica categoria laboral. Categoria
esta que é variavel no tempo e pré-estabelecida por critérios
normativos que nem sempre respondem as reais necessidades
do mercado de trabalho.

O imigrante em situacéo irregular, sujeito aos abusos ins-
titucionais por sua vulnerabilidade social e juridica, ndo tem
muitas opcdes, a curto prazo, para regularizar sua situacao.
Havera a necessidade de reiniciar um procedimento administra-
tivo que passara pelo regresso ao seu pais de origem para a
obtencdo de uma permissao para o re-ingresso no pais hospede.

A tramitacdo e obtencdo dessa permissdo, como também
0 cumprimento das condicdes necessarias para tal autorizagdo
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(na Espanha, o imigrante ndo poderd trocar de setor de trabalho
durante a autorizacdo inicial de trabalho), depende da politica
dos Estados e das necessidades laborais de cada momento.

Esse controle, na pratica nem sempre é possivel ou efi-
caz, pois implica uma logica de gestdo dos fluxos migratorios
em funcdo das necessidades laborais. A selecdo quantitativa
dos imigrantes que poderdo ter acesso ao pais € discriminatdria
(seja pelo critério nacionalidade ou por setor de atividade).
Estas politicas migratorias baseadas em eleigdes quantitativas e
seletivas, com objetivo de categorizacdo e da realidade que
regulam, estdo mergulhadas em uma imensa burocracia. E ilu-
sorio pensar em controle a través de um célculo arbitréario.

A segunda grande via de entrada legal do imigrante no
pais hospede, em praticamente todos os Estados da Unido Eu-
ropeia, € a reunificacdo familiar (Solanes Corella, 2008).

Como referido anteriormente, o instituto da reunificacdo
familiar € um direito garantido na Constituicdo da Espanha e
derivado das exigéncias dos tratados internacionais ratificados
por aquele pais.

Entretanto, a normatizacdo da reunificacdo familiar, a
partir da Lei Organcia 14/2004 (Ley Orgéanica sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social -
Lodyle)'®, reforca a ideia de hierarquizacéo dos fluxos migrat6-
rios: os imigrantes como méo-de-obra qualificada e os que pe-
dem asilo ou reunificagéo familiar.

Tanto o asilo quanto a reunificagdo familiar fazem parte
de legitimo exercicio de direito do estrangeiro. Todavia, a reu-
nificacdo familiar é percebida a partir de uma o6tica liberal, co-
mo uma afronta ao modelo de mercado.

A partir dessa compreensdo, o direito a reunificacdo fa-
miliar passa por sucessivas redugdes. Atualmente, o critério de

18 Lei Organica 4/2000, de 11 de janeiro, sobre Direitos e Liberdades dos Estrangei-
ros na Espanha e sua integracdo social, modificada pela Lei Organica 8/2000, de 22
de dezembro, e pela Lei Organica 14/2003, de 20 de novembro (conhecida por
Lodyle).
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acessibilidade para a reunificacdo familiar é a configuracdo de
uma familia a partir do modelo nuclear burgués. Isto significa
que sO poderdo ingressar legalmente no pais hdspede o conju-
ge; os filhos do imigrante ou do cdnjuge, menores de 18 anos
ou incapazes quando o imigrante é seu representante legal; e os
ascendentes do imigrante quando estdo sob sua responsabilida-
de e com razdes que justifiquem esse transito.

Os filhos ndo registrados, ditos filhos naturais, e as com-
panheiras de fato (unido estavel) estdo excluidos da possibili-
dade de reunificacao.

O critério de afericdo da dependéncia econémica do be-
neficiario da reunificacdo familiar € o envio de dinheiro duran-
te o Gltimo ano de residéncia na Espanha, em quantidade ou
porcentagem que se considerem adequados.

O Estado espanhol opta, ora por processos extraordina-
rios que alteram todas as regras vigentes, ora através de anistias
para se opor as imigrac@es ilegais. Isto porque o fechamento
das fronteiras tem favorecido as imigracfes definitivas, ao
mesmo tempo que torna inevitavel a reunificacao familiar.

Na Franca, a Lei 2006-911, de 24 de julho de 2006, co-
nhecida como Lei Sarkozy Il (relativa a imigracdo e a integra-
¢ao) modificou algumas disposi¢bes do Code de [’entrée et du
séjour des étrangers e du droit d’asile.

Nos interessa analisar as modificages relativas ao direito
de reunificacdo familiar.

O imigrante, que vive ha pelo menos 18 meses na Franca,
podera demandar a reunificacdo familiar para ter consigo o
cdnjuge e os filhos menores de 18 anos.

A reunificagdo podera ser negada nos seguintes casos:

(i) se 0 demandante ndo provar que tem rendimentos es-
taveis e suficientes para a manutencdo dos membros da familia,
sem contar com os beneficios da assisténcia social. Os recursos
devem ser igual ou superior ao salario minimo nacional;

(i1) se o demandante ndo comprova que dispde ou dispo-
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r4, até a data da chegada dos familiares na Franca, de um local
considerado normal para uma familia, comparavel aquelas da
mesma regido geografica;

(iii) se o demandante ndo respeita os principios funda-
mentais reconhecidos pela lei da republica francesa. S0 o0s
principios que regem a vida familiar na Franca, notadamente a
monogamia, a igualdade entre homens e mulheres, o respeito a
liberdade de escolha no casamento, o respeito a integridade
fisica das criangas e sua escolarizacao.

Estdo excluidos da reunificacdo familiar:

(i) a companheira (unido estavel) ou aqueles que vivem
em parceria civil (Pacté Civil de Solidarité - PACS) ha menos
de 3 anos, ainda que tenham filhos, ndo poderdo se beneficiar
do procedimento de reunificacdo familiar. Embora, o artigo 8°
da Convencao Europeia de Direitos Humanos reconhega o di-
reito a uma vida familiar normal, qualquer que seja seu tempo
de convivéncia comum;

(ii) os ascendentes do estrangeiro também ndo serdo be-
neficiados com o direito a reunificagdo familiar;

(iii) um membro da familia que constitui uma ameaca a
ordem publica;

(iv) um membro da familia que é portador de doenca ins-
crita no regramento sanitario internacional;

(v) um cdnjuge de imigrante poligamico que ja reside na
Franca com uma das esposas;

(vi) os filhos desta outra mulher, salvo se ela falecer ou
perder seus direitos parentais.

A autorizagdo para entrada e permanéncia na Franca,
através do procedimento da reunificagdo familiar é realizado
pela autoridade administrativa competente (le maire de la
commune de residéncia do estrangeiro ou de onde ele pretende
se estabelecer), depois de verificadas as condic¢des de habitacdo
e de recursos.

Em caso de ruptura da vida em comum, ndo causada por
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falecimento de um dos conjuges, a autorizacdo de residéncia
podera ser, durante 3 anos, cancelada ou ndo autorizada a reno-
vagéo.

Quando a ruptura da vida em comum for anterior a de-
manda de reunificagdo familiar, a autoridade administrativa se
recusard a aceitar. Esta disposicdo nao sera aplicada se uma ou
mais criangas nasceram dessa unido, quando o imigrante tem
permissao de residir e comprova que contribui efetivamente,
desde o nascimento, com a manutencdo e a educacdo dessas
criancas.

Quando a separacéo ¢é causado por violéncia doméstica, a
autoridade administrativa ndo podera cancelar ou nao renovar a
autorizacdo para o conjuge que sofre essa violéncia.

De acordo com alguns debates no parlamento francés, o
lema da Lei Sarkozy II era: ‘sim para a imigragao escolhida;
ndo para a imigragao padecida”. A imigragao escolhida se iden-
tificava com a méo-de-obra qualificada dos imigrantes. A se-
gunda categoria de imigrantes eram aqueles que demandavam
asilo ou reunificagdo familiar.

De acordo com a Lei Sarkozy Il, é permitida a entrada da
imigracdo padecida, com um periodo de 2 meses para regulari-
zacdo de imigracao por motivos humanitarios.

Na Franga, € exigido do imigrante que demonstre ter ca-
pacidade para manter todos os membros da familia que deseja
ingressar naquele pais, a fim de que ndo representem custos ao
sistema de politicas sociais. Em termos objetivos, devem com-
provar que tem rendimentos superiores ao salario minimo esta-
belecido e que ndo dependem de ajuda governamental.

Os residentes que se encontram ha mais de 3 meses sem
trabalhar ou estudar devem estar em condicOes de pessoalmen-
te se manter, sem recorrer as prestacoes sociais ou de atencdo a
salde do governo francés.

Na Alemanha, a Lei de Imigracdo (Aufenthaltsgesetz —
2005), em relacdo a reunificacdo familiar garante o direito mi-
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nimo estabelecido pela Unido Europeia. Entretanto, esta lei
introduziu regras adicionais que aumentam seu poder de con-
trole sobre a entrada de familiares de imigrantes.

O imigrante perde o direito a reunificacdo se ele € depen-
dente do sistema de seguridade social (por motivo de saude, ou
desemprego, por exemplo) ou se esse familiar puder se tornar
dependente do sistema de seguridade. Além disso, a aprovacgao
da vinda de familiares é condicionada pela existéncia de espaco
suficiente na moradia do imigrante, condigdo financeira ade-
quada e possibilidade de pagamento de seguro-saude. Os filhos
maiores de 16 anos (idade da maioridade legal na Alemanha)
do imigrante sé qualificam para a reunificacdo familiar se fo-
rem solteiros e tiverem dominio da lingua alema.

Analisando a lei de imigracdo alema, sob a 6tica da reu-
nificacdo familiar, percebe-se que o governo alemao utilizou-se
largamente do espaco oferecido para o controle nacional e op-
tou por oferecer o minimo requerido pela UE. Além disso, cri-
ou mecanismos que podem ser utilizados para aumentar 0s
requerimentos minimos, como a situacdo sécio-econdmica do
imigrante que entra com o processo de reunificacéo.

Como se observa, as solu¢des normativas sao amplas e
variadas e apontam para um reduzido nivel de harmonizacédo
em relacdo ao direito comunitario. Alguns Estados membros ja
apelaram para uma alteragdo na Diretiva 2003/86, a fim de po-
derem impor outras condi¢fes suplementares as regras para a
reunificacdo familiar.

De acordo com o LIVRO VERDE da Comissédo Euro-
peia, de 15 de novembro de 2011"7, as alterages seriam neces-
sarias para o enfrentamento de abusos e para 0 gerenciamento

70 LIVRO VERDE convida as partes interessadas a responder a diferentes pergun-
tas sobre questdes controvertidas da reunificagdo familiar, com o objetivo de intro-
duzir normas mais eficazes e avaliar qualitativamente a aplicacdo da Diretiva
2003/86. Em fungdo do resultado da consulta, a Comissdo Europeia decidira sobre a
necessidade de adotar medidas concretas, como alterar a diretiva, elaborar orienta-
¢Bes interpretativas ou manter o status quo.
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mais eficaz dos grandes afluxos de imigrantes. Entretanto, ad-
verte que qualquer eventual instrumento da UE relativo ao te-
ma terd de respeitar a Carta dos Direitos Fundamentais, em
especial o respeito pela vida privada e familiar, o direito ao
casamento, os direitos das criangas, o principio da nao discri-
minacdo, bem como outras obrigacGes internacionais.

Veremos a seguir que o referencial normativo da Comis-
sdo Europeia para uma interpretacdo sistematica do direito a
reunificacdo familiar ndo é exatamente o mesmo do Tribunal
de Justica da Unido Europeia.

42 A JURI§PRUDENCIA RELATIVA AO DIREITO DE
REUNIFICACAO FAMILIAR

O primeiro acorddo analisado trata das taxas cobradas pe-
la Holanda nos pedidos de residéncia de longa duracio®. De
acordo com Guild (2011: 26), todos os Estados membros, a
excecdo da Italia e de Portugal, cobram taxas. Estas variam
entre 35 Euros na Republica Tcheca e Estonia e 1.368 Euros na
Holanda.

Nos pedidos de residéncia de longa duracdo, a semelhan-
ca da reunificacdo familiar, o objetivo principal € verificacdo
da efetiva integracdo dos nacionais de paises terceiros que es-
tdo instalados de forma duradoura nos Estados membros. Os
requerentes devem provar que dispdem de recursos suficientes
e de um seguro de doenga, para evitar tornarem-se num encar-
go para o Estado membro em causa, e devem apresentar as
autoridades competentes um pedido acompanhado dos docu-

8 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA, 26 de abril de 2012. Incumprimento
de Estado — Diretiva 2003/109/CE — Estatuto dos nacionais de paises terceiros resi-
dentes de longa duracdo — Pedido de aquisi¢do do estatuto de residente de longa
duracdo — Pedido de autorizagdo de residéncia num segundo Estado-Membro apre-
sentado por um nacional de um pais terceiro que ja adquiriu o estatuto de residente
de longa duragdo num primeiro Estado-Membro ou por um membro da sua familia —
Montante das taxas reclamadas pelas autoridades competentes — Carater despropor-
cionado — Obstaculo ao exercicio do direito de residéncia. Processo C-508/10.
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mentos justificativos necessarios.

A Diretiva 2004/38 do Parlamento Europeu e do Conse-
Iho, de 29 de abril de 2004, relativa ao direito de livre circula-
cao e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das
suas familias no territorio dos Estados membros, prevé, no seu
artigo 25, n. 2, que todos os documentos referidos no n. 1 do
mesmo, ou seja, um certificado de registo, um documento que
ateste a apresentacdo de um pedido de cartdo de residéncia de
membro da familia, um cartdo de residéncia ou um cartdo de
residéncia permanente, ‘sdo emitidos gratuitamente ou median-
te pagamento de uma quantia ndo superior aos encargos e
taxas exigidos aos nacionais para a emissdo de documentos
semelhantes’.

Conforme a jurisprudéncia do TJUE, alguns paises mem-
bros afirmam que a Diretiva 2003/109*° aplicavel aos pedidos
de residéncia ndo regulamenta a questdo do montante dessas
taxas e a competéncia nessa matéria é dos Estados membros.

Para a Comissdo da UE, as taxas fiscais exigidas aos na-
cionais de paises terceiros beneficiarios dos direitos conferidos
pela Diretiva 2003/109 devem ser equitativas. Estas taxas nao
devem em algum caso desencorajar estes nacionais, caso pre-
encham as condicdes previstas por esta diretiva, de fazer valer
os direitos que a mesma lhes atribui. Mesmo pressupondo que
0 custo real da anélise dos pedidos dos referidos nacionais ex-
cede o0 da analise dos pedidos de cidad&dos da Unido, o0 montan-
te de taxas exigidas em alguns estados membros é desproporci-
onal.

A Comissdo ndo contesta o principio da cobranca de ta-
xas fiscais pela emissdo das autorizacGes e dos titulos de resi-
déncia previstos na Diretiva 2003/109 nem a margem de apre-
ciacdo de que, na falta de uma disposicéo especifica na direti-
va, 0s Estados membros dispdem para determinar o seu mon-

19 Diretiva 2003/109 do Conselho Europeu, de 25 de novembro de 2003, relativa ao
estatuto dos nacionais de paises terceiros residentes de longa duragao.
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tante. Todavia, a Comissdo entende que essas taxas devem ser
de um montante razoavel e equitativo, ndo devendo impedir
nem dissuadir 0s nacionais de paises terceiros que preencham
as condi¢des enunciadas na referida diretiva de exercer o direi-
to de residéncia que esta Ihes confere.

Na Holanda, os montantes pagos pelos nacionais de pai-
ses terceiros que pedem o estatuto de residente de longa dura-
¢ao ou que fazem um pedido de residéncia sdo cerca de 7 a 27
vezes superiores aos previstos para os cidaddos da Unido pelo
tratamento dos seus pedidos destinados a obter um titulo de
residéncia. Segundo a Comisséo, estes montantes elevados, que
entravam o exercicio dos direitos consagrados pela Diretiva
2003/109, prejudicam seu efeito util.

A Comissdo alega que as taxas fiscais exigidas nos ter-
mos desta diretiva devem ser de um montante ‘comparavel’ ao
das taxas que os cidaddos da Unido que exercem o seu direito a
livre circulacdo tém de pagar para obter documentos semelhan-
tes. A este respeito, a Comissao reconhece que a situacao juri-
dica dos nacionais de paises terceiros ndo é idéntica a dos cida-
ddos da Unido e que ndo gozam dos mesmos direitos. Todavia,
uma vez que a finalidade desta diretiva é analoga a da Diretiva
2004/38 (direito de livre circulacdo e residéncia dos cidadaos
da Unido e dos membros das suas familias no territorio dos
Estados membros), considera desproporcionado que, para in-
quéritos semelhantes, 0 montante de taxas fiscais exigidas aos
referidos nacionais seja muitas vezes superior ao considerado
razoavel para os cidaddos da Unido no contexto da Diretiva
2004/38. O montante maximo fixado por esta ultima diretiva
deve, portanto, ser considerado um indicador importante para a
determinacdo de um montante equitativo e ndo suscetivel de
desencorajar os interessados de apresentarem um pedido desti-
nado a obter o estatuto de residente de longa duracéo.

Para a Holanda, a autorizacdo de residéncia concedida
nos termos da Diretiva 2004/38 tem unicamente um efeito de-
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clarativo, dado que o direito fundamental dos cidaddos da Uni-
do de circular e de residir livremente no territdrio dos Estados
membros decorre do préprio Tratado de Funcionamento da UE,
a autorizacdo concedida nos termos da Diretiva 2003/109 tem
um efeito constitutivo.

O legislador da Unido decidiu expressamente nao prever
uma disposicéo relativa a cobranca de taxas fiscais, tendo sido
rejeitada uma proposta da Comissao nesse sentido. O legislador
optou por deixar aos Estados membros o poder de determinar o
montante das taxas fiscais exigiveis nos termos desta diretiva.

Os pedidos de concessdo do estatuto de residente de lon-
ga duracdo aumentaram rapidamente entre 2006 e 2009, o que
ndo indicia de modo nenhum um efeito restritivo do montante
dessas taxas fiscais. Da mesma forma, a mera circunstancia de
as taxas em vigor, em caso de pedido de estatuto de residente
de longa duracgdo, serem mais elevadas que o montante previsto
para os cidaddos da UE que pedem documentos analogos nao
é, em si mesma, sinénimo de entrave. Por outro lado, o inquéri-
to a efetuar no caso de pedidos provenientes de nacionais de
paises terceiros é consideravelmente mais aprofundado do que
aquele que se realiza no caso dos cidaddos da Uniéo.

Para fixar as taxas fiscais exigidas pela emissdo de uma
autorizacdo ou de um titulo de residéncia aos nacionais de pai-
ses terceiros de longa duracdo importa ter em conta, por um
lado, 0 montante da contrapartida correspondente ao custo dos
servigos administrativos fornecidos para o controle ndo s6 do
direito de residéncia mas também da integracdo das pessoas em
questdo, enquanto condicdo necessaria para a aquisi¢do do es-
tatuto de residente de longa duracgéo, e, por outro lado, o equi-
librio financeiro do sistema nacional de gestdo da imigracao,
no seu conjunto, enquanto fundamento decorrente do interesse
geral.

De acordo com o TJUE, o poder de apreciacdo concedido
aos Estados membros pela Diretiva 2003/109 a este respeito
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ndo é ilimitado. Com efeito, estes ultimos ndo podem aplicar
uma legislacdo nacional suscetivel de pér em perigo a realiza-
¢do dos objetivos prosseguidos por uma diretiva e, portanto,
priva-la do seu efeito dtil.

Tendo em conta o objetivo prosseguido pela Diretiva
2003/109 e o sistema que esta implementa, importa salientar
que, na medida em que 0s nacionais de paises terceiros preen-
cham as condices e respeitem os procedimentos previstos por
esta diretiva, ttm o direito de obter o estatuto de residente de
longa duracdo assim como os outros direitos que decorrem da
concessdo desse estatuto.

Comparando as taxas exigidas aos nacionais de paises
terceiros e a membros da sua familia, nos termos da Diretiva
2003/109, e as taxas cobradas aos cidaddos da Unido pela
emissdo de documentos semelhantes nos termos da Diretiva
2004/38, o TJUE conclui que os montantes das taxas praticadas
pela Holanda variam dentro de um parametro cujo valor mais
baixo é cerca de sete vezes superior a0 montante a pagar para
obter um bilhete nacional de identidade. Tal variagdo demons-
tra o carater desproporcionado das taxas reclamadas em cum-
primento da legislagdo nacional em causa no caso vertente.

Ao aplicar aos nacionais de paises terceiros que solicitam
a aquisicdo do estatuto de residente de longa duragdo na Ho-
landa e aos que, tendo adquirido esse estatuto num Estado
membro diferente da Holanda, requerem o exercicio do seu
direito de residéncia nesse Estado membro, bem como aos
membros da sua familia que pedem autorizacdo para os acom-
panhar ou para se juntar a eles, taxas fiscais excessivas e des-
proporcionadas, suscetiveis de criar um obstaculo ao exercicio
dos direitos conferidos pela Diretiva 2003/109, a Holanda néo
cumpriu as obrigagdes que Ihe incumbem por forca desta dire-
tiva.

Outra decisao importante do TJUE se d& no processo C-
540/03, em um embate entre o Parlamento Europeu e o Conse-
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lho Europeu®. Esse processo trata de uma demanda do Parla-
mento Europeu contra 0 Conselho Europeu visando a anulagao
de algumas disposic¢des da Diretiva 2003/86.

De acordo com o Parlamento Europeu, alguns dispositi-
vos da diretiva permitem aos Estados membros restringir o
direito ao reagrupamento familiar em certos casos, 0 que viola-
ria o direito a vida familiar e o direito a ndo discriminacéo, tal
como garantidos pela Convencao Europeia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais.

Em preliminar, quanto a admissibilidade do recurso in-
terposto pelo Parlamento Europeu, o TJUE considera que a
Diretiva permite aos Estados membros aplicar a legislacdo na-
cional relativa a matéria. Portanto, considera que, na medida
em que autoriza essas legislacdes nacionais, é a propria diretiva
que viola os direitos fundamentais.

Isto porque em diferentes momentos, a Diretiva utiliza tal
mecanismo a fim de possibilitar aos Estados membros uma
regulacao prépria, nos termos da legislacdo nacional. A derro-
gacao esta presente na permissao aos Estados membros aplicar
a legislacdo nacional nas seguintes situacdes. O artigo 4°, n. 1
permite ao Estado membro aplicar o critério de integracdo pre-
visto na legislacdo nacional para a autorizacdo de entrada e
residéncia para criangcas maiores de 12 anos, desacompanhada
de um familiar.

O Parlamento Europeu sustenta que este dispositivo con-
funde os conceitos de ‘critérios de integragdao’ e de ‘objetivo de
integragdo’. Uma vez que um dos meios mais importantes para
uma integracdo bem sucedida de uma crianga menor é o seu
reagrupamento familiar, é incongruente exigir um teste de inte-
gracdo antes de a crianga, membro da familia do requerente do

2 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA, 26 de junho de 2006. Politica de
imigracdo — Direito ao reagrupamento familiar de filhos menores de nacionais de
paises terceiros — Diretiva 2003/86/CE — Protecdo dos direitos fundamentais — Direi-
to ao respeito pela vida familiar — Obrigacéo de tomar em consideragéo o interesse
do filho menor. Processo C-540/03.
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reagrupamento, se reunir a ele. Isto tornaria o reagrupamento
familiar irrealizavel e constituiria a negacéo deste direito.

O artigo 4°, n. 6, permite ao Estado membro exigir que o
pedido de reunificacdo do filho seja realizado até completar
15anos. O artigo 8° permite ao Estado membro impor um peri-
odo de espera de até 3 anos entre o pedido de reunificacdo fa-
miliar e a emissdo de uma autorizacdo de residéncia em favor
dos familiares do requerente

A controvérsia estabelecida entre as partes (Parlamento
Europeu versus Conselho da Unido Europeia) resulta do ques-
tionamento sobre a possibilidade de o TJUE realizar uma fisca-
lizacdo da legalidade de disposicdes de direito comunitario que
se limitam a remeter para as legislagcGes nacionais cujo conted-
do e modo de aplicacdo sdo desconhecidos.

Para o TJUE, ainda que o processo ndo tenha por objeto
um ato institucional, € possivel a apreciacdo do recurso inter-
posto pelo Parlamento Europeu.

Quanto ao mérito, o TJUE afirma que os instrumentos
normativos de direito internacional ndo sdo mais protetores dos
direitos das criancas que a CEDH e a Carta. Portanto, a inter-
pretacdo dos dispositivos questionados deve ser balizada a luz
de tais regulamentos do direito comunitario. Sendo assim, a
Diretiva 2003/86 ao utilizar a expressao ‘critério de integragao’
ndo viola nenhuma norma de direito comunitério, pois autoriza
aos Estados membros a restringirem consideravelmente o direi-
to ao reagrupamento familiar.

Nessa hierarquizacdo de instrumentos normativos, o
TJUE refere que o direito ao respeito pela vida familiar, nos
termos da CEDH, faz parte dos direitos fundamentais que, se-
gundo a jurisprudéncia, sdo protegidos na ordem juridica co-
munitéaria.

O TJUE recorre aos precedentes da Corte Europeia de
Direito Humanos para fundamentar sua posi¢do. Nos casos Sen
versus Paises Baixos, de 21 de dezembro de 2001 e Rodrigues
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da Silva versus Paises Baixos, de 31 de janeiro de 2006, os
principios aplicaveis em matéria de reagrupamento familiar,
foram:

a) O alcance da obrigacdo de um Estado membro admitir
no seu territorio familiares de imigrantes depende da situacao
dos interessados e do interesse geral.

b) Os Estados tém o direito de controlar a entrada de es-
trangeiros no seu territorio.

c) O artigo 8.° da CEDH néo pode ser interpretado no
sentido de que impde a um Estado uma obrigacéo geral de res-
peitar a escolha de uma residéncia comum por parte de pessoas
casadas e de permitir o reagrupamento familiar no seu territo-
rio.

Em outras palavras, as diferentes normas salientam a im-
portancia da vida familiar para a criangca e recomendam aos
Estados que tomem em consideracdo o interesse da mesma,
mas ndo criam, a favor dos membros de uma familia, o direito
subjetivo de serem admitidos no territorio de um Estado e ndo
podem ser interpretados no sentido de que privam os Estados
de uma certa margem de aprecia¢do quando examinam os pe-
didos de reagrupamento familiar.

Nesse sentido, a Diretiva 2003/86, no seu artigo 4.°, n. 1,
ndo viola o direito ao respeito pela vida familiar. Com efeito, a
referida diretiva protege a esfera de discricionariedade do Esta-
do membro, que néo ¢ diferente da que Ihes é reconhecida pela
Corte Europeia de Direitos Humanos na sua jurisprudéncia
relativa a esse direito, para, em cada situagdo, ponderarem 0s
interesses envolvidos.

Quanto a possivel violagdo ao interesse superior da cri-
anca, o TJUE afirma que a diretiva confirma que o interesse
superior da crianga constituiu uma consideragdo primordial na
adocdo desta disposicdo. Neste contexto, a escolha da idade
dos 12 anos ndo viola o principio da ndo discriminacdo em
razdo da idade, uma vez que esta em causa um critério que cor-
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responde a uma fase da vida da crianca menor em que esta ja
viveu durante um periodo relativamente longo num pais tercei-
ro sem os membros da sua familia, de modo que uma integra-
cao em outro ambiente é susceptivel de gerar ainda mais difi-
culdades.

Quanto ao artigo 8° o Parlamento salienta que os perio-
dos de dois e trés anos previstos na diretiva limitam considera-
velmente o direito ao reagrupamento familiar, pois autoriza os
Estados membros a proceder de diferentes maneiras em casos
analogos, conforme o Estado em questdo possua ou nao uma
legislacdo que tenha em conta a sua capacidade de acolhimen-
to. Por fim, um critério baseado na capacidade de acolhimento
do Estado-Membro é equivalente a um regime de quotas, que
ndo é compativel com as exigéncias do artigo 8.° da CEDH.

De acordo com o Tribunal, o artigo 8°, a exemplo de ou-
tras disposi¢es impugnadas, autoriza os Estados membros a
derrogar as regras do reagrupamento familiar previstas pela
prépria diretiva.

Tal dispositivo ndo teria por efeito impedir o reagrupa-
mento familiar, mas sim proteger o poder de discricionariedade
dos Estados membros ao permitir exigir condi¢des que assegu-
rem que esse reagrupamento terd lugar em boas condicGes,
apos o requerente do reagrupamento ter residido no Estado de
acolhimento durante um periodo suficientemente longo para
que se possa presumir uma instalacdo estavel e um certo nivel
de integragéo.

No presente caso, ndo se pode concluir que o legislador
comunitario ultrapassou os limites impostos pelos direitos fun-
damentais ao permitir aos Estados membros que dispusessem
de uma legislacdo especifica ou que a desejassem adoptar que
adaptassem certos aspectos do direito ao reagrupamento. Por
conseguinte, ndo se pode considerar que o artigo 8.° da diretiva
viola o direito fundamental ao respeito pela vida familiar ou a
obrigacdo de tomar em consideracdo o interesse superior da
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crianca, nem enguanto tal nem na medida em que autorizaria
expressa ou implicitamente os Estados membros a agir dessa
forma.

Em resumo, o TJUE declarou que a diretiva ndo era con-
traria ao direito fundamental de respeito pela vida familiar, ao
interesse superior das criancas, nem ao principio da ndo dis-
criminagdo em razdo da idade. Por conseguinte, negou provi-
mento ao recurso interposto pelo Parlamento Europeu.

Por fim, o Gltimo acérdao analisado trata da interpretacdo
do artigo 20 do Tratado de Funcionamento da UE em possivel
tensdo com a Diretiva 2003/86%. O referido acérdao trata con-
juntamente de dois processos em gue nacionais de paises ter-
ceiros (Gana e Argélia) tiveram indeferidos os pedidos de reu-
nificacdo familiar pelo Servico de Imigracédo da Finlandia.

No Processo C-356/11, uma cidadd de Gana (Sra. S.),
com autorizacdo de residéncia permanente na Finlandia, casou-
se com um cidad&o finlandés, com quem teve um filho de naci-
onalidade finlandesa. O casal divorciou-se e a guarda exclusiva
da crianca € da mae. A cidadd de Gana se casou novamente
com um cidaddo da Costa do Marfim (Sr. O.). Dessa unido,
nasceu na Finlandia uma crianga com nacionalidade ganesa.
Com base nesse casamento, esse cidaddo da Costa do Marfim
requereu uma autorizagdo de residéncia ao Servigo de Imigra-
¢ao da Finlandia. O Sr. O. vive com a Sra. S. e as duas crian-

2 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA. 6 de dezembro de 2012. Cidadania
da Unido — Artigo 20 do TFUE — Diretiva 2003/86/CE — Direito ao reagrupamento
familiar — Cidad&os da Unido de tenra idade que residem com as suas maes, nacio-
nais de paises terceiros, no territorio do Estado-Membro de que essas criangas tém a
nacionalidade — Direito de residéncia permanente, nesse Estado-Membro, das mées
a quem foi concedida a guarda exclusiva dos cidaddos da Unido — Recomposicao das
familias na sequéncia de um novo casamento das mdes com nacionais de paises
terceiros e do nascimento de filhos, também nacionais de paises terceiros, nascidos
desses casamentos — Pedidos de reagrupamento familiar no Estado-Membro de
origem dos cidadaos da Unido — Recusa do direito de residéncia aos novos conjuges
baseada na inexisténcia de recursos suficientes — Direito ao respeito da vida familiar
— Tomada em consideracdo do interesse superior das criangas. Processos apensos C-
356/11 e C-357/11.
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¢as: uma do primeiro casamento da Sra. S., de nacionalidade
finlandesa e a outra, nascida na Finlandia e de nacionalidade
ganesa.

O Servico de Imigracdo da Finlandia indeferiu o pedido
de autorizagéo de residéncia do Sr. O., tendo por base o fato de
que este ele ndo dispunha de meios de subsisténcia suficientes.
Considerou, ainda, que ndo havia uma justificava que pudesse
derrogar a condicdo relativa aos meios de subsisténcia, como
permite a lei finlandesa quando héa circunstancias excepcional-
mente graves ou quando o interesse superior da crianca se im-
poe.

No Processo C-357/11, uma cidada da Argélia (Sra. L.),
obteve uma autorizacdo de residéncia permanente na sequéncia
do seu casamento com um cidad&o finlandés. Dessa uni&o nas-
ceu uma crianga que tem a dupla nacionalidade finlandesa e
argelina. O casal divorciou-se e a mée obteve a guarda exclusi-
va do filho. A cidada argelina casou-se com o Sr. M., um cida-
ddo da Argélia. Dessa unido nasceu na Finlandia um filho que
tem nacionalidade argelina e cuja guarda esta confiada conjun-
tamente aos pais. O casal ndo exerce qualquer atividade profis-
sional na Finlandia e se sustenta através de prestacdes sociais.

O Servico de Imigracdo da Finlandia indeferiu o pedido
de autorizacdo de residéncia relativo ao Sr. M. em fungéo da
auséncia de comprovagdo quanto aos seus meios de subsistén-
cia.

Os governos da Finlandia, Dinamarca, Alemanha, Italia,
Holanda e Poldnia (na qualidade de agentes dos processos),
bem como a Comissdo Europeia, consideram que o artigo 20
TFUE ndo impede que um Estado membro possa exercer seu
direito de recusar um pedido de residéncia a um nacional de
um pais terceiro que se encontre numa situacdo como as que
estdo em causa nos processos principais.

Esses governos e a Comissao Europeia sustentam que 0s
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principios enunciados pelo TJUE no acérddo Ruiz Zambrano?,
visam situacOes excepcionais, em que a aplicacdo de uma me-
dida nacional conduziria a privacdo do gozo efetivo do essen-
cial dos direitos conferidos pelo estatuto de cidaddo da Uniéo.
Contudo, no caso em prego, os fatos na origem dos litigios nos
processos principais sdo substancialmente diferentes dos que
deram origem ao referido ac6rdao.

Os governos aleméo e italiano salientam o fato de que os
senhores O. e M. ndo fazem parte da familia nuclear dos cida-
ddos da Unido em causa, uma vez que ndo sdo os pais bioldgi-
cos dessas criangas nem as pessoas a quem foi confiada a sua
guarda. Referem ainda que na medida em que as maes dessas
criangas gozam elas proprias de uma autorizacdo de residéncia
permanente na Finlandia, os seus filhos, cidaddos da Uniao,
ndo seriam obrigados a deixar o territorio da Unido. Se as maes
desses cidaddos da Unido decidissem deixar o territorio da
Uni&o para preservar a unidade familiar, ndo se trataria de uma
consequéncia inevitavel da recusa do direito de residéncia
oposta aos seus conjuges.

De acordo com o TJUE, na verdade, quem esta postulan-

22 processo C-34/09. Nesse acérddo, o TIUE afirma que o estatuto de cidad&o da
Unido deve ser o estatuto fundamental dos nacionais de Estados membros. Nessas
condicdes, o artigo 20 do TFUE impede que os Estados membros tomem medidas
nacionais que privem os cidaddos do exercicio e gozo efetivo do essencial dos direi-
tos conferidos pelo estatuto de cidaddo da Unido. Ora, a recusa de permanéncia do
casal Zambrano (cidaddos da Coldmbia) na Bélgica, onde residem os seus filhos,
nacionais do referido Estado membro e a recusa de Ihe atribuir uma autorizacéo de
trabalho tém o efeito de privar as criangas, cidadds de um Estado membro, o efetivo
gozo dessa cidadania. Ainda, conforme o TJUE, ha que considerar que essa recusa
de permanéncia tem a consequéncia de os referidos filhos, cidaddos da Unido, se
verem obrigados a deixar o territério da Unido para acompanhar os seus pais. Do
mesmo modo, se ndo for atribuida uma autorizacéo de trabalho ao Sr. Zambrano,
este corre o risco de ndo dispor dos recursos necessarios para se sustentar a si pro-
prio e sustentar a sua familia, 0 que teria igualmente a consequéncia de 0s seus
filhos, cidaddos da Unido, se verem obrigados a deixar o territorio europeu. Nestas
condicdes, os referidos cidadaos da Unido ficardo, de fato, impossibilitados de exer-
cer o essencial dos direitos conferidos pelo seu estatuto de cidaddo da Unido.
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do o direito de reunificacdo familiar sdo as senhoras S. e L., e
ndo 0s seus respectivos companheiros. Portanto, na qualidade
de detentoras de autorizagdes de residéncia permanente na Bél-
gica, ndao ha nenhuma obrigacédo legal por parte delas nem por
parte dos cidaddos da Unido que tém sob sua responsabilidade
de abandonarem o territorio desse Estado membro e o de toda a
UE.

Assim, se as senhoras S.e L., com a guarda exclusiva dos
filhos de cidadania belga, decidirem abandonar o territorio da
Bélgica para manter a unidade familiar, isso teria por efeito
privar essas criancas, cidadas da Unido, de qualquer contato
com 0s seus pais bioldgicos. Interessante observar que a ques-
tdo da eventual privacdo de contato com os outros irmaos, ci-
dadédos extracomunitarios, ndo é mencionado pelo TJUE como
argumento justificador do direito de reunificagdo familiar no
caso em tela.

De acordo com o TJUE, o fato de os individuos terem au-
tonomia, seja por razdes de ordem econdmica ou de manuten-
¢ao da unidade familiar, para escolher residir com um cidadao
comunitario no territério da Unido ndo basta, por si sO, para
considerar que o referido cidaddo € obrigado a abandonar o
territorio da Unido, se tal direito de residéncia ndo for concedi-
do. E a relacio de dependéncia entre o cidaddo da Unido e o
nacional de um pais terceiro a quem um direito de residéncia é
recusado que pode pbr em causa o efeito Gtil da cidadania da
Unido, dado que é essa dependéncia que coloca o cidaddo da
Unido na obrigacgéo, de facto, de abandonar ndo so o territorio
do Estado membro de que é nacional mas também o de toda a
Unido, como consequéncia dessa decisao de recusa.

Entretanto, o TJUE considera que tal dependéncia eco-
ndmica pode ndo existir de fato e, por isso, resolve a questdo
encaminhando ao tribunal de origem a apreciacao equilibrada e
razoavel da situacdo fatica, considerando ainda todos os inte-
resses em jogo, tendo especialmente em conta os das criancas
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(dos menores). Caberd, portanto, ao 6rgao jurisdicional de re-
envio verificar se as decisbes de recusa das autorizacdes de
residéncia nos processos principais foram tomadas respeitando
as exigéncias normativas comunitarias.

Podemos afirmar que os trés acorddos analisados apon-
tam para diferentes estratégias de sustentacdo de campos he-
gemonicos de poder na disputa que cerca a compreensdao de
uma cidadania contemporanea. Ndo € demasiado lembrar a
nocdo de cidadania formulada por Hannah Arendt, em As Ori-
gens do Totalitarismo, a partir da experiéncia de refugiados e
apatridas da 22 Guerra Mundial, no sentido de que cidadania é
o direito a ter direitos, € o direito de agenciar o pertencimento a
uma comunidade politica, para além das soberanias nacionais
ou comunitarias, o que Lafer (1997: 58) chama de insercao
operativa de uma razéo abrangente.

A jurisprudéncia analisada do TJUE opera em uma logica
de uma razdo excludente. Isso porque afirma o contetdo posi-
tivo da cidadania europeia a partir da negacao/exclusdo daque-
les que ndo pertencem originariamente a essa comunidade poli-
tica. Esse ndo pertencimento se concretiza em uma cidadania
menos prestigiada, que nega o direito a ter direitos.

No primeiro acordao, a cobranca de taxas excessivas foi
0 mecanismo utilizado para distinguir o cidaddo comunitério
do extracomunitério, bem como limitar o acesso desse cidadao
de segunda classe ao direito de permanéncia naquele Estado
membro.

No segundo, o TJUE ratifica o discurso oficial nacional
no sentido de que a entidade supranacional ndo tem competén-
cia em determinadas matérias, a0 mesmo tempo em que susten-
ta a ndo violacdo de direitos fundamentais quando o Estado
membro restringe o direito a reunificacdo familiar, uma vez
que se trata de tema de regulacdo propria.

Ao fim, na terceira decisdo, observamos um embate entre
a nocdo normativa de familia e os significados culturais atribu-
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idos a esse grupo social. Embora haja um cenario de reformu-
lacdes da nocdo de familia nuclear burguesa no conjunto da
sociedade europeia, com uma multiplicidade de pertencimentos
familiares, essa mesma auséncia de unicidade ndo é traduzida
no sistema normativo, que opera, em relacdo a reunificagdo
familiar, nos termos do sistema romano-germanico de paren-
tesco e filiagéo.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao reagrupamento familiar é, na expresséo de
Andriantsimbazovina (2000: 255), um ‘magma touffu de textes’
que se expressa sob a rubrica da livre circulacdo de pessoas.

A normatizacdo nacional restritiva em relacdo ao direito
de reunificagdo familiar deve ser compreendida como uma po-
litica publica que visa a regulamentacdo da politica migratoria.
Em oposicdo, o quadro normativo do direito comunitério euro-
peu é extensivo na medida em que o direito a reunificacdo fa-
miliar € considerado uma liberdade fundamental que visa a
concretiza¢do de um mercado comum.

Nesse sentido, a aparente oposicao entre a legislacdo na-
cional e o direito comunitario se desfaz quando as instituicdes
comunitarias assentam sua compreensao do direito a reunifica-
¢do familiar em uma pressuposta corresponsabilidade dos Es-
tados terceiros na garantia de condi¢Ges para o crescimento
econdbmico e 0 emprego. Essa corresponsabilidade tem por
fundamento o principio da condicionalidade aplicado as ques-
tdes de imigracéo, a fim de incentivar um empenho efetivo dos
Estados terceiros na prevengdo de fluxos de imigragéo irregular
e na gestdo eficaz das fronteiras e cooperacdo em matéria de
regresso e readmissédo (COM (2011) 248).

Para tanto, a legislacdo nacional é acionada, enquanto ar-
gumento legitimo e de autoridade, quando o valor que esta em
discussdo é o controle de fronteiras, uma vez que mais restriti-
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va. Ao passo que, quando o valor a ser protegido é a concreti-
zacdo de uma economia de conhecimento mais competitiva é o
direito comunitario que aparece no cendrio para possibilitar o
ingresso de imigrantes extracomunitarios de alta qualificacéo.

Observamos que mesmo tendo os Estados membros uma
cultura constitucional de protecdo as familias, essa mesma é
mitigada e, em alguns casos, hierarquizada quando se trata de
cidaddos de segunda classe, tal como os imigrantes extracomu-
nitarios. A eles é destinado um outro conjunto de dispositivos
normativos — diretivas e regulamentos comunitarios, tratados
constitutivos, tratados de direitos internacional - 0s quais sdo
mais restritivos para a reunificacdo familiar.

H& Estados membros que inclusive reconhecem interna-
mente o direito a reunificacdo familiar, desde que submetido a
uma diversidade de condigcdes e critérios, os quais incluem
clausulas bastante genéricas e abertas quanto ‘ordem’ e ‘segu-
ranga publica’. Mais uma vez, vemos a maleabilidade do sis-
tema normativo frente ao tipo de sujeito que intenta ingressar
no espaco da UE, em um contexto de crise financeira global,
desemprego, exclusdo social e discriminacdo intercultural.

Este cenario de praticas de governanca para o controle
migratorio e sua normatizacdo, pelas evidéncias apontadas,
deixa em duvida a universalidade e indivisibilidade dos direitos
humanos, enquanto fundamento ético e juridico para a cidada-
nia em seu sentido contemporaneo, posicionando, a priori, sob
suspeicao 0s imigrantes extracomunitarios.
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