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O advogado-geral M. Campos Sanchez-Bordona prop&e ao Tribunal de Justica que
declare que um menor acolhido ao abrigo do regime de tutela da kafala argelina por
um cidadao da Unido ndo pode ser considerado «descendente direto» desse
cidadao

N&o obstante, o Estado-Membro em que resida esse cidadao deve facilitar, apds avaliacdo, a
entrada e a residéncia do menor no seu territério

Dois conjuges de nacionalidade francesa, residentes no Reino Unido, requereram as autoridades
desse pais uma autorizagdo de entrada, na qualidade de adotada, de uma menor argelina cujo
acolhimento lhes tinha sido atribuido na Argélia segundo a férmula da kafala, instituto do Direito
da Familia existente em alguns paises de tradigcdo coranica. A menor tinha sido abandonada
depois do nascimento. A sua custddia legal foi reconhecida ao casal por decisbées das autoridades
argelinas. Em face da recusa das autoridades britanicas de concederem a autorizagdo, recusa
essa da qual a menor interpds 0s correspondentes recursos, a Supreme Court of the United
Kingdom (Supremo Tribunal, Reino Unido) pergunta ao Tribunal de Justica, em sintese, se a
Diretiva relativa a livre circulagdo ' permite qualificar essa menor de «descendente direto» de
guem a acolheu em kafala.

A diretiva prevé duas vias para um menor que ndo seja cidaddo da Unido poder entrar e residir
num Estado-Membro em companhia das pessoas com gquem tem uma «vida familiar». No caso
dos descendentes diretos, a continuidade da vida familiar produz-se de forma praticamente
automatica, ao passo que, no caso de qualquer outro membro da familia que esteja a cargo ou
viva com o cidadao da Unido titular do direito de residéncia com carater principal, é necessario
ponderar previamente as circunstancias.

Nas suas conclusGes hoje apresentadas, o advogado-geral Manuel Campos Sanchez-Bordona
considera que ndo se pode qualificar de «descendente direto» de um cidaddo da Unido, na
acecdo da diretiva, um menor que esteja apenas sob a sua tutela legal, ao abrigo do
instituto da kafala vigente na Argélia.

O advogado-geral afirma que, na Argélia, a kafala € uma modalidade de acolhimento mediante a
gual um muculmano adulto toma a seu cargo o cuidado, a educacao e a protecdo de um menor,
assumindo a sua tutela legal temporariamente (até a maioridade do menor), sem serem criados
lagcos de filiagdo nem exista uma relacdo equivalente a adogéo, expressamente proibida nesse
pais. Acresce que a kafala é revogavel.

O advogado-geral acrescenta que o conceito de «descendente direto» da diretiva, como
subcategoria especifica dos «membros da familia», € um conceito autbnomo do Direito da Uniéo,
gue deve ser objeto de interpretacdo uniforme.

! Diretiva 2004/38/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004, relativa ao direito de livre
circulacédo e residéncia dos cidaddos da Unido e dos membros das suas familias no territério dos Estados Membros,
que altera o Regulamento (CEE) n.° 1612/68 e que revoga as 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 e 93/96/CEE (JO 2004, L 158, p. 77).
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Seguidamente, indica que, em seu entender, o conceito de descendentes diretos utilizado na
diretiva engloba tanto os filhos biol6gicos como os adotivos, uma vez que juridicamente a adogao
€ considerada filiacdo para todos os efeitos. Deste modo, se a kafala pudesse ser catalogada
como uma modalidade de adocdo, o menor poderia converter-se, na sua qualidade de filho
adotivo, em «descendente direto» de quem o acolheu. O advogado-geral considera ndo obstante
gue o fator essencial que separa a adocdo da «kafala» é precisamente o vinculo de filiagéo.
Enquanto a «kafala» ndo cria lacos de filiacdo, a ado¢ao cria-os sempre. Assinala que se
chega a este mesmo resultado analisando os diversos tratados internacionais pertinentes %, que
regulam, por um lado, a adocéo e, por outro, as figuras de protecdo do menor como a kafala, sem
as equiparar em nenhum momento. Recorda ainda que o proprio direito argelino, ao permitir esta
modalidade de acolhimento e proibir simultaneamente a adocao, se opde a essa equiparacdo. As
pessoas que acolhem o menor recebem unicamente a sua tutela legal, mas a kafala ndo
converte o0 menor em seu descendente direto. Isso ndo impede, porém, que, uma vez
constituida a kafala, as pessoas que acolheram o menor decidam adota-lo, se assim o
entenderem e 0 ordenamento juridico do pais correspondente o permitir. O advogado-geral
destaca que esta solugdo, seguida em alguns Estados-Membros, permitira que o menor
posteriormente adotado adquira a condicdo de descendente direto dos adotantes e, como tal,
possa entrar e residir no Estado-Membro onde estes tém o seu domicilio.

Nao obstante, o advogado-geral entende que o referido menor podera ser considerado «outro
membro da familia», se estiverem preenchidos os demais requisitos e ap0s a tramitagédo do
procedimento previsto na diretiva, devendo o Estado Membro de acolhimento facilitar, nos
termos da sua legislacdo nacional, a entrada e a residéncia no referido Estado, apés uma
ponderacdo da prote¢do da vida familiar e da defesa do superior interesse do menor. Na
opinido do advogado-geral, a exclusdo da via dos descendentes diretos ndo tem de implicar uma
restricdo ao desenvolvimento da vida familiar — direito consagrado na Carta dos Direitos
Fundamentais da UE — quando a alternativa prevista na propria diretiva (a concessdao da
autorizacdo de residéncia sujeita ao controlo da circunstancia de a menor estar a cargo ou viver
com o cidadao da Unido titular do direito de residéncia) ndo impede o menor de beneficiar de uma
protecdo juridica real dessa mesma vida familiar. O advogado-geral recorda que a prote¢do do
superior interesse do menor deve primar em todas as decisbes e atos adotados com ele
relacionados. No ambito da diretiva, a garantia dessa protecdo também se pode manter caso se
siga esta segunda via, que, ao prever um procedimento de avaliagdo prévia, fornece um quadro
juridico adequado a que a protecdo do menor seja efetiva no interior da Unido, ao mesmo tempo
gue concilia os objetivos originarios do instituto da tutela (kafala) com o direito a vida familiar.

O advogado-geral considera que as medidas previstas na diretiva (limitacdo da liberdade de
circulacdo e residéncia de um membro da familia de um cidaddo da Unido ou do préprio, ou
recusa, cessacdo ou retirada de qualquer direito conferido pela prépria diretiva) podem ser
aplicadas, respetivamente, se existirem razfes de ordem publica, seguranca publica ou saude
publica, e ainda caso exista abuso de direito ou fraude. Nao obstante, considera que essas
circunstancias ndo se verificam no presente caso.

Por ultimo, o advogado-geral assinala que, no procedimento de avaliagéo prévia aplicavel no caso
dos «outro[s] membro[s] da familia», as autoridades do Estado-Membro de acolhimento podem
verificar se 0 processo que atribuiu a tutela ou custddia teve devidamente em conta o superior
interesse do menor.

NOTA: As conclusdes do advogado-geral ndo vinculam o Tribunal de Justica. A missdo dos
advogados-gerais consiste em propor ao Tribunal de Justica, com toda a independéncia, uma solucéo
juridica nos processos que lhes sdo atribuidos. Os juizes do Tribunal de Justica iniciam agora a sua
deliberagdo no presente processo. O acérdéo sera proferido em data posterior.

2 Convencdo sobre os Direitos da Crianga, da ONU, de 20 de novembro de 1989; Convencao relativa a Protecdo das
Criancas e a Cooperagdo em matéria de Adog&o Internacional, assinada em Haia em 1993; Convencao relativa a
Competéncia, a Lei Aplicavel, ao Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperagdo em matéria de Responsabilidade
Parental e Medidas de Protecéo das Criangas, assinada em Haia em 1996.



NOTA: O reenvio prejudicial permite aos 6rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros, no ambito de um
litigio que Ihes seja submetido, interrogar o Tribunal de Justica sobre a interpretacdo do direito da Uni&do ou
sobre a validade de um ato da Unido. O Tribunal de Justica ndo resolve o litigio nacional. Cabe ao érgao
jurisdicional nacional decidir o processo em conformidade com a decisdo do Tribunal de Justica. Esta
decisdo vincula do mesmo modo os outros 6rgdos jurisdicionais nacionais aos quais seja submetido um
problema semelhante.

Documento nao oficial, para uso exclusivo dos 6rgdos de informacéo, que ndo envolve a responsabilidade
do Tribunal de Justica.

O texto integral das conclus@es é publicado no sitio CURIA no dia da leitura.
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