CONTRIBUTO DAS DIRECTIVAS N.% 2004/38
E 2005/36 PARA A REALIZACAO
DO MERCADO EUROPEU DE TRABALHC

FrANCISCO L1BERAL FERNANDES

I — A MOBILIDADE GEOGRAFICA DOS CIDADAOS
COMUNITARIOS E DOS SEUS FAMILIARES NA
UNIAO EUROPEIA

1. O mercado europeu de trabalho

A realizagdo do mercado eurcpeu de trabalho constitui uma das dimen-
soes da integracdo europeia’ou do mercado interno (art. 26.°, n.° 2, do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)) (1), cuja base
juridica especifica reside na liberdade de circulacdo dos trabalhadores
comunitérios e da respectiva familia no territério dos Estados-membros (2).

(") Deracordo com o TFUE, a liberdade de circulagio dos cidaddos concorre com a
livre circulacdo de mercadorias (art. 28.°), com a liberdade de estabelecimento (art. 49.°) e
com 2 livre prestacdo de servigos (art. 56.°) para a formacdo do mercado interno (art. 26.°,
n.° 2).. Nos artigos referentes ao Tratado utiliza-se a nova numeragéo resultante das alte-
tacoes introduzidas pelo Tratado de Lisboa.

(3) Alids, a relagdo (estreita) entre a liberdade de circulagdo das pessoas e a politica
de emprego comunitdria ¢ um elemento estruturante da realizagdo do mercado interno
(art. 3.°,n.% 2 e 3, do Tratado da Unido Europeia (TUE)). Por exemplo, na Comunicag@o
sobre a agenda social de 2005-2010 (COM (2005) 33 final), a Comissdo reconheceu a
necessidade de criar um verdadeiro mercado europeu do trabalho — para o efeito, o ano
de 2006 foi designado como o Ano Europeu da Mobilidade dos Trabalhadores com o
objectivo de melhor sensibilizar os cidaddos europeus para as oportunidades de trabalho na
Unido e para os seus direitos e outros beneficios —, para o que deveriam ser suprimidos
os obstdculos directos e indirectos ainda existentes a liberdade de circulagdo — veja-se, no
mesmo sentido, o Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre o tema da iden-
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Para o efeito, e a semelhanca do que se verifica em relacdo a todas as
liberdades comunitarias (3), o direito comunitdrio consagra o principio
da igualdade de tratamento entre os trabalhadores nacionais e os tra-
balhadores dos restantes paises da Comunidade (%), proibindo qualquer

tificagdo dos principais entraves a mobilidade no mercado interno de emprego (JO C 228,
de 22-9-2009) —, e adoptadas as politicas destinadas a criar ou aperfei¢oar as condigdes
que permitam as pessoas que exercem uma actividade profissional aproveitar a0 ‘maximo
0 espago Unico europeu.

Entre essas condigdes, destaca-se a instituicdo de um novo sistema de coordenagdo
dos regimes nacionais de seguranga social (Regulamento n.® 883/2004, de 24-4-2004, cuja
entrada em vigor ficou dependente da publicagdo do Regulamento n.¢987/2009 do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 16-9, que estabelece as modalidades de aplicagdo daquele
Regulamento), do sistema de portabilidade das pensdes profissionais (COM (2005) 507
final), ou do regime relativo aos direitos dos pacientes (COM (2008) 414, de 28-7-2008),
assim como a necessidade de reforcar a efectividade das.imedidas relativas as oportunida-
des de emprego e de solidariedade, ao desenvolvimento das competéncias ou a transparéncia
das informagdes sobre o emprego; cf. COM SEC (2008) 3064 e COM (2008) 868, ambas
de 16-12-2008. Outro factor igualmente determinante para e efectividade da livre circulagdo
consiste na harmonizagdo a nivel da Comunidade do reconhecimento das qualificagdes e com-
peténcias no ambito das profissdes regulamentadas (aspecto que constitui o objecto da
segunda parte deste texto).

(®) Muito embora o principio da igualdade de tratamento em razdo da nacionalidade seja
comum a liberdade de prestacdo de servigos e de estabelecimento, a ndo discriminagdo rela-
tiva a livre circulagdo das pessoas (que, uma primeira fase da constru¢do da Comunidade,
abrangia apenas os trabalhadores, dado o seu cardcter estritamente econdmico) tem servido de
referéncia para o reconhectimento de outros direito sociais comunitarios, como a ndo discri-
minagdo em razdo do género ou da orientagdo sexual; cf. MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO RoYO,
«La libre circulacién de los trabajadores en el espacio europeo: del Tratado de Roma a la Direc-
tiva Bolkenstein», Relacionaes Laborales, n. 15-16, 2009, pag. 45.

(*) Embora sejam evidentes as afinidades com a livre circulacao dos trabalhadores,
o respectivo regime ndo é aplicavel aos trabalhadores temporariamente enviados pelas res-
pectivas empresas ou entidades patronais para outros Estados-membros no dmbito de uma
prestagao de servicos (art. 56.° do TFUE). Trata-se de uma matéria que ¢ objecto da
Directiva n.° 96/71/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, de
16-12-1996, relativa ao destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestagdo de ser-
vigo (JO L 18, de 21-1-97), a qual tem em vista garantir a livre prestacdo transfronteiri¢a
de servicos, suprimir as restri¢gdes que possam ser levantadas quando os prestadores sdo nacio-
nais de outros Estados-membros e promover as condi¢des para que o seu exercicio ndo seja
impedido, entravado ou tornado menos atraente.

A Directiva prevé que os prestadores de servigos observem no Estado-membro
onde a actividade vai ser realizada um conjunto de regras minimas relativamente aos
trabalhadores que, por sua conta e direc¢do, sejam destacados para esse efeito no quadro
de um contrato celebrado entre a entidade destacadora e o destinatdrio da prestacdo de
servigos (art. 1.°, n.° 3, alinea a), da referida Directiva). Este regime ¢ ainda aplicavel
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tipo de discriminacdo em razdo da nacionalidade em todos os dominios
relativos a condicdo de trabalhador dentro e fora da empresa, isto €, quer

nos casos em que, no ambito de uma prestag@o transnacional de servi¢os, uma empresa
desloca um seu trabalhador para um estabelecimento ou uma empresa do grupo de empre-
sas a que pertence desde que situados num Estado-membro (art. 1.°, n.° 3, alinea b)), ou
ainda quando uma empresa de trabalho temporario destaca um trabalhador para uma
empresa utilizadora estabelecida no territério de um Estado-membro (art. 1.°, n® 3, ali-
nea c), da mesma Directiva).

Em qualquer das referidas situagdes, a Directiva n.° 96/71 prescreve que, indepen-
dentemente da lei aplicdvel ao contrato de trabalho, o prestador de servigos estabelecido num
Estado-membro deve garantir aos trabalhadores destacados as mesmas condi¢des de trabalho
e de emprego daqueles que trabalham habitualmente no Estado-mernbro onde a actividade
laboral é realizada. O art. 3.° da Directiva n.° 96/71 delimita, de forma taxativa, as maté-
rias cujas regras (fixadas por lei, por regulamento ou através-da contratacdo colectiva) em
vigor no Estado onde o trabalho € executado devem ser observadas pelas empresas que des-
tacam trabalhadores para esse Estado-membro: i) periodos' mdximos de trabalho e os perio-
dos minimos de descanso; ii) duragdo das férias minimas remuneradas; iii) remuneragdes
salariais minimas, incluindo o acréscimo por trabalho suplementar; iv) seguranga, satide e
higiene no trabalho; v) condi¢des de disponibilizacio dos trabalhadores pelas empresas de
trabalho temporario; vi) igualdade de tratamento entre homens e mulheres; vii) protecgdo
das mulheres grdvidas, puérperas, das criangas e dos jovens (art. 3.°, n.° 1, segunda parte).
Quando se trate de prestacdes transnacionais no ambito das actividades de constru¢do que
visem a realizagdo, reparagdo, manutengio, alteragdo ou eliminagdo de construgdes (veja-se
o Anexo da Directiva n.° 96/71}; as empresas estdo ainda obrigadas a observar, relativamente
as matérias supra enunciadas, ¢ estabelecido em convencdes colectivas ou decisdes arbitrais
que sejam declaradas de aplicacdo geral.

A mesma Directiva prevé igualmente a possibilidade de os Estados-membros estabe-
lecerem derrogagdes @ aplicacdo das referidas condigdes, designadamente o ndo pagamento
das retribui¢des minimas em vigor no Estado onde a actividade é executada, nos casos em
que: i) se trate de trabalhos de montagem inicial e/ou de primeira instalagdo de um bem, quando
o destacaniento do trabalhador for de duracdo igual ou inferior a oito dias e desde que ndo
se enquadre numa das actividades referidas no anexo da directiva (art. 3.°, n.° 2); ii) ou em
que o-destacamento do trabalhador ndo seja superior a um més (art. 3.°, n.°s 3 e 4).

Relativamente aos trabalhadores destacados no ambito de uma relagao de trabalho
tempordrio ou destacados para um estabelecimento ou empresa do grupo, a Directiva
n.° 96/71 prevé que, na hipétese de ser reduzido o volume dos trabalhos a efectuar, os
Estados membros possam ndo impor a observancia dos periodos mdximos de trabalho e
dos periodos minimos de descanso, assim como a dura¢do minima de férias remunera-
das (art. 3.°, n.° 5).

O facto de regular a liberdade de prestac@o de servi¢os explica que a Directiva n.° 96/71
ndo prescreva para os trabalhadores destacados um principio geral de igualdade de trata-
mento. Porém, se por um lado, permite a manutengdo do regime laboral de origem, por
outro, impde a aplicag@o das disposi¢des laborais do Estado de acolhimento, embora limi-
tada a um conjunto especificado de matérias.



120 Francisco Liberal Fernandes

tenham a ver directamente com a relagdo laboral ou profissional, quer
com os multiplos aspectos que interferem com a inser¢do do cidadio (e da
sua familia) no Estado de acolhimento (arts. 18.°, 21.° e 45.°, n.° 2, do
TFUE) () ().

(®) O principio da ndo discriminagdo relacionado com a livre circulagdo compreende
um vasto leque de matérias que transcendem claramente a dimensdo laboral — alids, a
mobilidade profissional e a empregabilidade (a mobilidade funcional, ou seja, a capacidade
de adaptac@o ao exercicio de novas fungdes ou a polivaléncia do posto de trabalho) cons-
tituem em muitas situagdes factores determinantes da livre deslocagdo-—, como, por
exemplo, as relativas a saida e entrada no territério dos Estados-membros, a permanéncia
no Estado de acolhimento durante o periodo de laboragdo e apds a cessagdo do contrato
de trabalho, a igualdade de acesso ao mercado de trabalho, a igualdade de tratamento em
matéria de condi¢cdes de emprego, educacdo, formagdo profissional, ou no que respeita as
prestagdes sociais (incluindo a seguranga social) e as vantagens fiscais, bem como o sis-
tema de coordenacdo dos regimes nacionais de seguranga social, incluindo das presta-
¢cdes complementares — o qual tem basicamente em vista assegurar a totalizacdo dos
periodos de desconto ou de inscricdo tomados em consideragdo pelos vdrios Esta-
dos-membros para efeitos de aquisi¢do, manutencao e cdlculo das prestacdes de segu-
ranga social (art. 48.° do TFUE).

Ao garantir um determinado tipo de tratamento aos trabalhadores nacionais dos Esta-
dos-membros que se deslocam para outro Estado-membro, a disciplina relativa a livre circulagdo
abrange todas as fases da relacdo de trabalho, desde a sua constitui¢éio até a respectiva ces-
sacdo. Nessa medida, trata-se de um regime que ndo interfere com a regulamentacdo das con-
di¢des de trabalho e emprego adoptadas por cada um dos Estados-membros.

Sobre esta questdo, veja:se ainda a Directiva n.° 2006/123/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 12-12-2006, relativa ao servigos no mercado interno (JO L 376, de
27-12-2006), cujo art. 3.7, n.° 1, estabelece que, em caso de conflito entre as respectivas dis-
posicdes, a Directiva 11.° 96/71 prevalece sobre a Directiva n.° 2006/123.

(°) Ao proibir as discriminacdes com base na nacionalidade, o direito comunitdrio
impede ou diiiculta que os trabalhadores dos Estados de acolhimento possam ver-se numa
situacdo de desvantagem relativamente aos trabalhadores migrantes; o facto de ndo ser
permitido, que as entidades patronais oferecam condi¢des menos favordveis aos trabalhadores
dos_restantes Estados-membros do que aos respectivos nacionais conduz a que estes ulti-
innsndo possam ser preteridos no acesso ao emprego ou a ndo usufruir das mesmas con-
digdes que os cidaddos comunitdrios migrantes. Este principio da discriminagdo a rebours
ficou expresso no acérddao Comissdo/Franga, de 4-4-1974, no qual o TJ considerou que a
ndo discriminacdo subjacente ao direito de livre circulacdo compreendia também a garan-
tia de que "os cidaddos do Estado considerado ndo sofram consequéncias desfavordveis que
poderiam resultar da oferta ou da aceitagdo, por parte dos cidaddos de outros Esta-
dos-membros, de condi¢des de emprego e de retribui¢do menos vantajosas do que as pre-
vistas no préprio direito nacional".

Contudo, ndo € possivel a invocacdo deste principio da ndo discriminagdo no caso de
a situacdo em causa ndo possuir qualquer conexdo com o dmbito material do direito comu-
nitdrio, ou seja, no caso das situagdes internas que ndo apresentam elementos transnacio-
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Uma vez que a realizacdo da livre circulagdo constitui um dos aspec-
tos essenciais da integracdo europeia, compreende-se que a CE assuma o
exclusivo da realizacdo do mercado europeu de trabalho, o que pressupde
uma transferéncia de competéncias dos Estados-membros para a Comuni-
dade e, portanto, uma relacdo de substitui¢do entre o direito europeu e os
direitos nacionais. Alids, a necessidade de alcangar a uniformidade nor-
mativa neste dominio explica que o acto comunitirio vocacionado para
levar a cabo essa tarefa seja o regulamento, em virtude de constitnir uma
fonte de direito com cardcter geral e obrigatdrio, e de aplicacdo directa
(art. 288.° do TFUE).

Ao consagrar o direito de circular livremente no territério dos Esta-
dos-membros, o Tratado de Roma afastou-se claramente do modelo carac-
teristico do direito internacional cldssico, na medida em que ultrapassou nio
sO a tradicional 16gica de desconfianca subjacente nas relacdes entre os Esta-
dos, como ainda o principio da mera tolerancia.com que os tratados inter-
nacionais enquadravam de uma maneira geral as faculdades concedidas
aos particulares em matéria de actividade econdmica quando exercida em
Estado diferente do Estado de origem.. O sistema criado pelo Tratado nao
s6 consagrou o principio da liberdade de circulagdo das pessoas, como
lhe reconheceu um contetido ampio, em que as restricdes ao seu exercicio
apresentavam cardcter excepcional.

Instituido numa época em que a regra era os Estados controlarem os
movimentos dos cidaddos ndo nacionais no respectivo territdrio, o direito
de livre circulacdo constituiu um factor de transformacdo das relacdes
existentes entre os-proprios Estados-membros, na medida em que suprimiu
as restrigdes & entrada e permanéncia dos cidaddos de outros Esta-
dos-membros. Alids, o TJ tem desde sempre recorrido a uma interpreta-
cdo finalista ou teleolégica como meio de promover a tutela dos interes-
ses dos destinatdrios do direito de livre circulacdo, afastando-se neste
aspecto particular do método tradicional de interpretacdo do direito inter-
nacional, pautado pela ideia de preservacdo das competéncias e dos inte-
resses dos Estados em detrimento dos interesses dos particulares.

nais relevantes. Com efeito, segundo a jurisprudéncia do TJ, a cidadania europeia ndo
possibilita por si s6 alargar o campo de aplicacdo do TFUE aquele tipo de situacdes, o que
significa que constitui uma categoria juridica associada ou dependente do exercicio do
direito de circulacdo e, portanto, sem eficdcia horizontal interna imediata; cf. os acérdaos
do TJ Uecker e Jacquet, de 5-6-1997 (procs. apensos n.°s C-64/96 e C-65/96), e
Franga/Bélgica, de 1-4-2008 (proc. n.° C-212/06).
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2. A Directiva n.° 2004/38, de 30 de Abril

O direito de livre circulagdo e residéncia dos cidaddos nacionais dos
Estados-membros e da sua familia compreende o direito de saida, de entrada,
de residéncia e de residéncia permanente no territério dos Estados-membros
(art. 52.° do Tratado da Unido Europeia (TUE)) (7). Estas faculdades consti-
tuem direitos individuais fundamentais, directamente conferidos pelo TFUE (%)
ou pelas disposi¢des adoptadas em sua aplicac@o, pelo que a sua aquisicio nao
estd dependente do cumprimento de formalidades administrativas, incliindo o
requisito da idade minima ou da capacidade para o interessado exercer o
direito de livre circulagdo (°); por este motivo, as autoriza¢des estatais que
sejam exigidas para o seu exercicio ttm mero efeito declarativo (19).

(") A referéncia neste titulo I a Directiva fout couri-ou a indica¢do de preceitos
legais sem indicagdo do diploma a que pertencem deveni considerar-se reportadas a Direc-
tiva n.° 2004/38.

(®) Como se sabe, o actual art. 21.° do TFUE passou a conferir a liberdade de cir-
cula¢@o no territério comunitdrio a todas as pessoas nacionais dos Estados-membros, o
que veio implicar que a condi¢@o de trabalhador (ou de prestador de servigos) enquanto cate-
goria econdmica historicamente fundante daquele direito — a légica do Tratado de Roma
neste dominio era unicamente de cariz economicista, visando a criacdo de um mercado
econémico europeu — desse lugar a de cidaddo, projectando-se desse modo uma Unido dos
cidaddos enquanto complemento da nacionalidade dos Estados-membros. Para além disso,
o direito de livre circulagdo abrange certos familiares, independentemente da respectiva
nacionalidade; este tratamento conferido a estrutura familiar constitui uma forma de faci-
litar aos trabalhadores o.exercicio daquele direito.

O pressuposto fundamental da aplicacdo do regime da livre circulacdo e de residéncia
das pessoas reside nofacto de os cidadaos comunitdrios (e os membros da sua familia) se des-
locarem para o territério de um Estado-membro diferente do respectivo Estado de origem para
exercer uma actividade laboral, se bem que o mesmo direito seja igualmente reconhecido aos
cidaddos economicamente independentes e possuidores de um seguro de doenga. Isto significa
que as norinas comunitdrias ndo abrangem as situagdes puramente internas, isto €, as relagoes
entre um Estado-membro e os seus nacionais, que ndo possuem qualquer elemento de cone-
x40 pertinente ou relevante com o direito comunitdrio; cf. os acérddos do TJ Steen,
de 28-1-1992 (proc. n.° C-332/90, Colectdnea, 1992, 1, pag. 341), e Morson e Jhanijan,
de 27-10-1982 (proc. n.° C-35/82, Recueil, 1982, 1, pag. 3727), e Bosman, de 15-12-1995.
Sobre a mobilidade geografica, cf. BLAZQUEZ PEINADO, La ciudadania de la Union (Los
derechos reconocidos en los articulos 8.A a 8.D del T.C.E., Valéncia, 1998, pag. 93 e s.; PIERA
Lol, «La movilidade de los trabajadores y del trabajo en el mercado comunitario: entre pro-
hibiciones de discriminacion y prohibiciones de restriccion de las libertades fundamentales»,
Relaciones Laborales, n.% 15-16, 2009, pag. 89 e s.

(®) Cf. acérdao do TJ Zhu e Chen, de 19-10-2004 (proc. C-200/02).

(19)  Vide os acérddos Royer, de 8-4-1976 (proc. n.° 48/75, Colectanea, 1976, pag. 223),
e Sagulo, de 14-7-1977 (proc. n.° 8/77, Colectinea, 1977, pag. 519). No primeiro decidiu-se
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Com vista a facilitar e incrementar o exercicio da livre circulacdo e de
residéncia dos cidadaos comunitdrios e dos membros da sua familia, a Direc-
tiva n.° 2004/38/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29-4, relativa
ao direito de livre circulacdo e de residéncia dos cidaddos da Unido e dos
membros das suas familias nos territérios dos Estados-membros (1), procedeu

que "o direito para os nacionais de um Estado-membro de entrar no territério de vmi outro
Estado-membro e de af permanecer é directamente conferido ... pelo tratado ... ou, conforme
os casos, pelas disposi¢des destinadas a aplicar este ultimo, independentemerite de qual-
quer titulo de residéncia conferido pelo Estado de acolhimento". No segundo acérdao, sus-
tentou-se que «a concessdo do documento especial de residéncia previsto no artigo 4.° da
Directiva n.° 68/360 do Conselho... tem apenas um efeito declarativo e nao pode ... ser equi-
parada a uma autorizacdo de residéncia implicando um poder de apreciagdo das autoridades
locais tal como estd previsto para a generalidade dos estrangeiros».

(") JO L 158, de 30-4-2004. A directiva funda-se nos arts. 12.°, 18.°, n.° 2, 40.°,
44.° e 52.° do Tratado CE (actuais arts. 18.°, 21.°, n.° 2, 46.°, 50.° ¢ 59.° do TFUE); as trés
dltimas normas abrangem as pessoas economicamente activas, isto é, que exercem uma acti-
vidade no territorio do Estado-membro de acolhimento. Por sua vez, o art. 21.°, n.° 2,
do TFUE fundamenta o direito de residéncias das pessoas nao activas.

Para além da Directiva n.° 2004/38, a liberdade de circulagdo e de residéncia no
interior da Comunidade é ainda objecto:. (1)-da Directiva n.° 2003/86/CE do Conselho,
de 22-9-2003, relativa ao direito ao reagrupamento familiar (JO L 251, de 3-10-2003) — que
regula a entrada e residéncia nos Estados-membros dos familiares de um nacional de um
pais terceiro que resida legalmente no Estado de acolhimento, a fim de manter a unidade
familiar (art. 2.°, alinea d)); (ii)-da Directiva 2003/109/CE do Conselho, de 25-11-2003, rela-
tiva ao estatuto dos nacionais de paises terceiros residentes de longa duragéo (JO L 16, de
23-1-2004); (iii) Directiva un.° 2004/114/CE do Conselho, de 13-12-2004, relativa as con-
di¢des de admissao (por periodos superiores a trés meses) de nacionais de paises terceiros
para efeitos de estudos, de intercdmbio de estudantes, de formagdo ndo remunerada ou de
voluntariado (JO L 375, de 23-12-2004); (iv) Directiva n.° 2005/71/CE do Conselho, de
2-10-2004, relativa a um procedimento especifico de admissdo de nacionais de paises ter-
ceiros pari efeitos de investigagdo cientifica — fixa as condi¢des de admissdo dos inves-
tigadores-nacionais de paises terceiros nos Estados-membros, por um periodo superior a trés
meses, para a realizacdo de um projecto de investigacdo no ambito de uma convengdo de
acoiliimento celebrada com um organismo de investiga¢do; (v) Directiva n.° 2009/50 do Con-
selho, de 25-5-2009, relativa as condi¢des de entrada e de residéncia de nacionais de pai-
ses terceiros para efeitos de emprego altamente qualificado (JO L 155, de 18-6-2009).

A Directiva n.° 2003/109 contém medidas de harmonizacdo dirigidas a integragdo
na Comunidade dos nacionais de paises terceiros instalados de forma legal e duradoura no
territério de um Estado-membro, dando assim execucdo ao principio consagrado no art. 45.°,
n.° 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Deste modo, a Unidao Euro-
peia procura alcangar uma igualdade de tratamento entre os seus cidaddos e os nacionais
de paises terceiros que residam no territério dos Estados-membros.

Com o estatuto de residente de longa duracdo, aqueles cidaddos adquirem uma protecc¢do
reforcada contra a exclusdo do territério comunitério (arts. 6.° ¢ 12.°), de forma que, quanto
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a reunido num s6 diploma da disciplina relativa a mobilidade geografica dis-
persa por 11 diplomas (9 directivas e 2 regulamentos), assim como a incor-

maior for a dura¢do de residéncia e o grau de ligagdo aos pais, maior gravidade deverd
revestir a violagdo da ordem puiblica para poder ser expulso. Além disso, tendo em vista asse-
gurar a mitua integragdo, os residentes de longa duragéo beneficiam da igualdade de trata-
mento, designadamente no que respeita ao acesso ao trabalho por conta propria ou alheia; ao
ensino a formacdo profissional, reconhecimento dos diplomas profissionais e de outros titu-
los de formacdo, em matéria de seguranga social, aos beneficios fiscais, ou em relagdo a
proteccgdo social e de assisténcia social (art. 11.°, n.° 1) — muito embora se preveja em rela-
¢do a estes dois tltimos tipos de beneficios a possibilidade de os Estados-membros limitarem
a igualdade de tratamento as prestacdes sociais de base (art. 11.°, n.° 4), abrangendo apenas
o rendimento minimo de subsisténcia, a assisténcia em caso de doenca, s gravidez, a assis-
téncia parental e os cuidados de longo prazo (considerando treze da Pirectiva n.° 2003/109).

A Directiva n.° 2003/109 consagra dois tipos de medidas (art. 1.°). Por um lado, fixa
as regras para a aquisicdo do estatuto de residente de longa duracdo no territério de um
Estado-membro, em que a duracdo da residéncia constitui o critério principal para essa
aquisicdo; a residéncia deve ser legal e ininterrupta, ¢ ter uma duragdo de cinco anos,
embora sejam admitidos determinados afastamentos ‘tempordrios que ndo suspendem ou
interrompem a continuidade residencial (art. 4.°). Para adquirir o estatuto, o interessado deve
ainda de dispor de recursos suficientes para si e para os familiares a seu cargo, e de um
seguro de doenca (art. 5.°), além de que ndo poderd constituir um perigo para a ordem publica
ou seguranca publica (arts. 6.° ¢ 12.°).

A mesma Directiva estabelece ainda as condigdes a que estd sujeito o direito de resi-
dir dos nacionais de paises terceiros num Estado-membro diferente daquele que conferiu esse
estatuto. Este direito estd dependente do exercicio de uma actividade econdmica, seja
assalariada seja independente, ou da realizacdo de estudos ou formagdo profissional, ou da
posse de recursos suficientes-para a propria subsisténcia e dos seus familiares, e de um seguro
de doenga multi-riscos, 10 caso de o residente ndo exercer qualquer actividade econdmica.
Os familiares do residente de longa duragdo gozam igualmente do direito de residir, «a fim
de manter a unidade familiar e ndo entravar o exercicio do direito de residéncia do residente
de longa duragdo» (considerando vinte da Directiva). No segundo Estado, o residente
deverd usufiuir, nas condi¢des definidas pela Directiva, do mesmo tipo de tratamento que
beneficia 1o Estado que lhe conferiu o estatuto (art. 21.°); prevé-se ainda que o segundo
Estado-membro possa conceder ao residente de longa dura¢do que se estabeleceu no seu ter-
{116ri0 este mesmo estatuto (art. 23.°).

As Directivas n.° 2003/86, n.° 2003/109 e n.° 2005/71 foram transpostas para o direito
interno através da Lei n.° 23/2007, de 4-7, que fixa o regime juridico de entrada, perma-
néncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional.

Por sua vez, o Regulamento n.° 562/2006, de 15-3-2006, que estabelece o c6digo comu-
nitdrio relativo ao regime de passagem das pessoas pelas fronteiras (Cédigo das Fronteiras Schen-
gen) (JO L 105, de 13-4-2006), consagra o principio da supressdo dos controlos nas frontei-
ras internas da Uniflo; embora ndo afecta a liberdade de circulagdo dos nacionais comunitérios
e dos membros da sua familia, estes cidaddos podem agora deslocar-se por todo o territrio
nacional sem qualquer controlo. O Regulamento n.° 810/2009 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13-7-2009, estabelece o Cédigo Comunitério de Vistos (JO L 243, de 15-9-2009).
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poracdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a (TJ) sobre a matéria (12).
A disciplina em vigor relativa a livre circulacio de pessoas revela-se mais
simplificada do que a anterior, além de que abrange um leque mais vasto
de categorias de cidaddos da Unido (trabalhadores assalariados e autono-
mos, estudantes, familiares, pensionistas e pessoas economicamente inde-
pendentes) (13); esta maior acessibilidade do texto legal poderd assim con-

(') A Lei n.° 37/2006, de 19-8, regula o exercicio do direito de livre citculagdo
dos cidaddos da Unido Europeia e dos membros das suas familias no territéric. niacional e
transpde para a ordem juridica interna a Directiva n.” 2004/38. Por sua vez, a Lei
n.° 23/2007, de 4-7, fixa o regime juridico de entrada, permanéncia, saida ¢ afastamento de
estrangeiros do territdrio nacional.

(3) Nao obstante a evolugdo legislativa verificada, nos dltimes trinta anos tem per-
manecido constante a percentagem (1,5%) da populacdo comunitdria que reside em pais dife-
rente do Estado de origem, sendo o exercicio de uma actividade laboral a razdo principal
dessa deslocag@o (Comissdo, MEMO/05/229, de 30-6-2006).. Nao obstante a ac¢do empreen-
dida pela Comunidade no sentido de melhorar a situacio-— e independentemente da redu-
¢do da procura de mao-de-obra a nivel da industria tfansformadora europeia, sector tradi-
cional de emigragdo —, como factores determinantes para a existéncia de uma mobilidade
tdo escassa continuam a ser apontados obstdciilos de natureza pratica que distorcem o fun-
cionamento efectivo do quadro juridico ‘inistituido, como, por exemplo, os relacionados
com a obteng¢do de residéncia e com a dificuldade dos conjuges em encontrar um emprego
duradouro, factores de ordem culturai (inclusive, mais recentemente, a xenofobia), as difi-
culdades de ordem linguistica e as relacionadas com o reconhecimento das formagdes obti-
das noutros Estados-membros a insuficiente informagdo quanto as ofertas de emprego ou
a formagdo profissional, ou ainda a falta de conhecimentos sobre o exercicio da liberdade
de circulagdo, designadamente em matéria de assisténcia e seguranga sociais (veja-se a
Comunicagdo da Comissao de 2002, relativa a Livre circulacdo de trabalhadores — reali-
zagdo integral de beneficios e potencial — COM (2002) 694 final), o que significa que cabe
aos Estados um papel importante para eliminar os obstdculos existentes; cf. JOSE MARIA NAR-
VAIZA, «La moyilidad geogréfica del empleo en la Unién Europea: hacia un mercado euro-
peo de trabaio», Relaciones Laborales, n° 21, 2006, pag. 84; Parecer do Comité Econémico
e Social Buropeu sobre o tema da Identificacdo dos principais entraves a mobilidade no mer-
cado-interno do emprego (parecer provisorio), de 25-3-2009 (JO C 228, de 22-9-2009).

Apesar dos atrasos existentes na realizagdo de uma plena livre circulagdo, verifica-se
nos anos mais recentes que a deslocacdo de trabalhadores assalariados mais ou menos
indiferenciados cedeu lugar a imigracdo de cidaddos com qualificagdes profissionais médias
ou de nivel superior, o que levanta problemas especificos relacionados com o reconheci-
mento das qualificagdes profissionais obtidas em Estado-membro diferente do Estado de aco-
Ihimento; cf. JESUS UGUINA/ARMANDA SOLANA, «De la movilidad de los trabajadores a la
movilidad de los ciudadanos: notas al Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacién y residencia en Espaiia de ciudadanos comunitarios y sus fami-
lias», Relaciones Laborares, 2007, n.° 13, pag. 69; JEAN-PHILIPPE LHERNOULD, «Le pro-
gramme de la Commission en matiere sociale: 1’agenda social 2005-2010», Europe, 2006,
n. 4, pag. 6.
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tribuir para facilitar o exercicio do direito (14), tanto mais que, paralelamente,
foram adoptadas algumas medidas no sentido da respectiva promocao.

Com efeito, a Directiva de 2004 veio contribuir para o reforco da
integracdo europeia e, mais especificamente, do mercado unico europeu
enquanto espaco interno sem fronteiras, no qual as pessoas, em particular
as que exercem uma actividade profissional, podem mover-se livremente.
Nesse sentido, aquele diploma veio: (i) facilitar aos parceiros registados nas
condigdes referidas pela Directiva o direito de residéncia (19); (ii) conce-
der aos membros da familia um direito de residéncia auténome, isto €,
um direito com base exclusivamente pessoal, em caso de morte do cida-
ddo comunitdrio ou de dissolucdo (divércio ou anulagdo) <o casamento
ou da parceria registada (1°); (iii) reduzir as formalidades ‘administrativas,

(") A instituicdo da cidadania da Unido permite aos.cidaddos dos Estados-membros
invocar, inclusive contra o seu pafs de origem, os direitos que um tal estatuto confere,
designadamente o direito de circulagdo nos Estados-miembros de acordo com o art. 21.°,n° 1,
do TFUE; cf. TJ, acérddos Grzelczyk, de 20-0-2001 (proc. C-184/99, Colectdnea, 2001, 1,
pag. 6193), Tas-Hagen e Tas, de 26-10-200¢ (proc. C-192/05, Colectinea, 2006, 1,
pag. 10451), Morgan e Bucher, de 23-10-2807 (procs. C-11/06 e C-12/06, Colectinea,
2007, 1, pag. 9161), Ministerul, de 10-7-2008 (proc. C-33/07). Refira-se, contudo, que a
afirmac@o do principio da cidadania.comunitdria pressupde a ideia de estrangeiro, o que sig-
nifica que o conceito tem pressuposto uma ideia de exclusdo; cf. L. M. Diez-Picazo, Cons-
titucionalismo de la Union Europea, Madrid, Civitas, 2002, pag. 65.

(%) Alids, relativamente a possibilidade de considerar se, durante a vigéncia da
Directiva n.° 68/360, o terrno conjuge englobava ou ndo a unido de facto (more uxorio), o
TJ considerou que a interpretacio de conceitos juridicos baseada na evolucdo da sociedade
devia ser feita através de um exame da situacdo no conjunto da Comunidade e ndo apenas
no Estado-membro em causa. Nesta perspectiva, entendia que o art. 10.°, n.° 1, do Regu-
lamento n.° 1612/68 ndo podia ser interpretado de modo a incluir na expressdo conjuge a
pessoa que mantinha uma relagio estdvel com um trabalhador natural de um Estado-membro
empregado no territdrio de outro Estado-membro. Cf. o acérddao Reed, de 17-4-1986
(proc..n.° 59/85, Colectdnea, 1986, pag. 1296). Todavia, com base na conjugagdo dos
arts.12.° e 39.° do Tratado (actuais arts. 18.° ¢ 45.° do TFUE), e do art. 7.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 1612/68, o TJ admitia que, se um Estado-membro permitia aos seus
nacionais obter autoriza¢ao para que os respectivos companheiros pudessem residir no seu
territério ainda que ndo fossem nacionais desse mesmo Estado, devia conceder idéntica facul-
dade aos trabalhadores nacionais de outros Estados-membros; cf. o acérdio Reed, de 17-4-86.
Sobre a possibilidade de aplicagdo desta doutrina aos parceiros nido casados do mesmo
sexo, cf. BENOIT GUIGUET, «Le droit communautaire et la reconnaissance des partenaires de
méme sexe», Cahiers de Droit Européen, 1999, n.% 5-6, pag. 541.

(®) No regime anterior, o conjuge divorciado e os filhos maiores ou os filhos
que deixavam de estar a cargo do cidaddo comunitdrio, independentemente da sua nacio-
nalidade, ndo beneficiavam do direito de livre circulagdo, podendo, por isso, ser priva-
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designadamente suprimir o cartdo de residéncia para os cidaddos comuni-
tarios (podendo embora ficar sujeitos a obrigacdo de se registarem junto das
autoridades competentes e de fazer prova de que retinem as condicoes de
residéncia, isto é, que exercem uma actividade assalariada ou auténoma, ou
que dispdem de recursos suficientes e de um seguro de saide completo);
(iv) consagrar o direito de residéncia permanente apés um periodo de resi-
déncia regular de cinco anos no Estado de acolhimento (art. 1.°, alinea %),
da Directiva) (17); (v) reforcar a protecc¢do dos cidaddos que adquiram um
direito de residéncia permanente contra medidas de afastamento e limitar
a possibilidade de expulsdo dos que residam no Estado nos dez anos ante-
riores.

As medidas adoptadas — que, alids, ndo sdo um fim em si mesmas —,
revelam que a mobilidade geogrifica constitui um elemento essencial das
politicas sociais comunitarias, em particular as relaciotiadas com o emprego e
o mercado de trabalho, tal como foi solenemente anunciado no Conselho
Europeu de Lisboa, de 2000, e reafirmado em documentos posteriores (18).

A Directiva n.° 2004/38 constitui um ‘produto legislativo ligado ao
reconhecimento da cidadania europeia e, consequéncia desta, do reforco da
ideia de pertenca dos cidaddos dos Estados-membros a uma comunidade
politica e do aumento das expectativas relativamente aos direitos que o
direito comunitario lhes deve conferir. Aquele diploma assenta no principio
segundo o qual os cidaddos comunitdrios podem circular no territério dos
Estados-membros em condigdes idénticas as de qualquer cidaddo no seu
pais; nestas circunstincias, as obrigacdes de natureza administrativa a que
fiquem sujeitos fora-do territério de origem deverdo limitar-se a0 minimo
que possa ser ¢xigido a quem ndo € natural do Estado de acolhimento (19).

dos do direito e residir no Estado de acolhimento — exclusdo que ndo deixava de reve-
lar-se-aitamente prejudicial para os nacionais de terceiros Estados membros da familia
do.cidaddo.

(1) O reconhecimento deste direito veio reforgar substancialmente a igualdade de tra-
tamento dos cidaddos migrantes em relacdo aos cidaddos dos Estados de acolhimento.

('8) Vide, por exemplo, as comunicagdes COM (2001) 116 final e COM (2005) 33
final. Consequéncia desta maior liberdade de circulagdo é o aumento da concorréncia no
mercado de emprego, agravada pelo facto de a subcontratacdo (especialmente na constru-
¢do) e as empresas de trabalho tempordrio assumirem um lugar cada vez mais relevante na
prestacdo transfronteirica de servicos (a que ndo é alheia a imigragdo de trabalhadores
provenientes de paises terceiros).

(%) Veja-se o Segundo Relatério da Comissdo sobre a cidadania da Unido (COM (97)
230 final) e a exposicdo de motivos da proposta de directiva do Parlamento Europeu e do
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3. Disposicoes gerais da Directiva n.” 2004/38
3.1. Ambito pessoal

Do ponto de vista do ambito pessoal, a directiva € aplicdvel aos cida-
daos dos Estados-membros — a nogdo de cidaddo comunitdrio contida no
art. 2.° da Directiva reproduz a consagrada no art. 20.° do TFUE — gque
se deslocam ou que residem num Estado-membro diferente daguele de
que sdo nacionais (%), aos membros da familia que os acompanham ou que
a ele se retinem (art. 3.°, n.° 1, da Directiva n.° 2004/38) (3!), incluindo os

Conselho, relativa ao direito a livre circulagdo e de residéncia-dos cidaddos da Unido
(COM (2001) 257 final).

(*%) A nogdo de cidaddo comunitdrio contida no art:-2.° da Directiva reproduz a
consagrada no art. 20.° do TFUE. Por isso, os cidaddos comunitdrios que residam no ter-
ritério do Estado da respectiva nacionalidade ndo beneficiam das normas da Directiva
n.° 2004/38 — além de que os seus familiares nacionais de terceiros paises ficam sujeitos
em matéria de residéncia ao direito nacional —=, excepto se tiverem regressado ao pais
apos terem exercido o direito de livre circulacio ou no caso de se deslocarem ao outro
Estado-membro sem nele residirem, desiguadamente no ambito da livre prestagdo de ser-
vigos. Ja os trabalhadores fronteiricos sdo abrangidos pelo direito comunitdrio em ambos
os paises: no Estado de emprego enguanto trabalhadores migrantes, no Estado de residén-
cia enquanto pessoas com rendimentos suficientes.

(3') Para efeitos desta directiva, a no¢cdo de membro de familia compreende as
pessoas referidas no art. 2.2, 2, ou seja: (i) o conjuge; (if) o parceiro com quem o cida-
ddo contraiu uma parceria registada com base na legislagdo de um Estado-membro, desde
que o Estado de acolhimento a equipare ao casamento; (iii) os descendentes directos
com menos de 21 anos de idade ou que vivam a cargo do trabalhador, assim como os do
respectivo conjuge ou do parceiro nos termos referidos anteriormente; (iv) os ascenden-
tes directos que-estejam a cargo quer do trabalhador quer do seu conjuge ou do parceiro
nos termos referidos em (i7). Esta no¢@o ndo abrange os descendentes maiores de 21 anos
que ndo-estejam a cargo, bem como os ascendentes directos do cidaddo ou do seu con-
juge-ou do parceiro, que ndo estejam a cargo. Sobre os casamentos de conveniéncia,
veia=se o art. 35.°

Nos casos em que colida com a sua ordem juridica publica interna, os Estados-membros
ndo sdo obrigados a reconhecer os casamentos poligamos legalmente constituidos num
pais terceiro (art. 1577.° do Cédigo Civil).

Quanto ao sentido da expressdo familiar a cargo, o TJ tem sido da opinido de que
o conceito traduz uma mera situa¢do de facto (apoio material e ndo apenas afectivo, inde-
pendentemente da sua duragdo, ainda que ndo seja prestado na constancia de um direito
a alimentos), a qual se verifica sempre que cidaddo titular do direito de residéncia garante
o sustento da pessoa em causa, ndo sendo por isso necessdrio averiguar as razdes de uma
tal dependéncia, designadamente se o interessado estd em condi¢cdes de garantir a sua
subsisténcia mediante o exercicio de uma actividade remunerada. Neste aspecto, o TJ tem
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filhos adoptivos (#2), bem como aos cidaddos nacionais dos Estados que
integram o Espaco Econémico Europeu (Islandia, Lichtenstein, Noruega)

entendido que, tal como ¢é permitido ao trabalhador nacional continuar a assegurar a sub-
sisténcia e o alojamento dos seus descendentes maiores de 21 anos que prefiram viver na
dependéncia dos pais do que angariar, podendo fazé-lo, os meios de subsisténcia, tambem
deve ser permitido ao cidaddo comunitdrio, em nome da igualdade de tratamento, conti-
nuar a assegurar os encargos aos seus descendentes com mais de 21 anos; cf. os acérddos
do TJ Lebon, de 18-6-1987 (proc. 316/85, Colectinea, 1987, pag. 2811), Roux; de 5-2-1991
(proc. 363/89, Colectdnea, 1991, 1, pag. 273), Zhu e Chen, de 10-10-2004 (proc. C-200/02)
e Jia, de 9-1-2007 (proc. C-1/05). Além disso, o TJ tem sustentado que se trata de uma
situac@o susceptivel de ser provada por todos os meios, devendo os respectivos pressupostos
(que cabe ao Estado-membro de acolhimento averiguar) estarem preenchidos no Estado de
origem ou de proveniéncia — com efeito, segundo o art. 10.°; n.° 2, alinea e), a certifi-
cacdo de que o familiar estd a cargo deve ser emitida pelo Estado de origem ou de pro-
veniéncia — e ndo no Estado de acolhimento do cidaddo comunitdrio. Embora relativa-
mente aos familiares a cargo, os Estados membros disponham de alguma liberdade de
apreciacdo das condi¢des concretas, a recusa de entrada ou de residéncia a estas pessoas
pelo Estado de acolhimento deve ser precedida-de uma andlise circunstanciada da situa-
cdo da pessoa em causa e ser justificada (art. 3.°, n.° 2, segundo paragrafo).

Por conjuge dever-se-4 entender uma pessoa de sexo diferente do titular do direito;
porém, os Estados-membros que reconhe¢cim o casamento entre individuos do mesmo sexo
(assim, a Bélgica, Paises-Baixos e Espanha) podem considerar para efeitos internos o termo
conjuge sem referéncia relativamente ao sexo das pessoas. Dado possuir um sentido mais
amplo do que o de cOnjuge, o conceito de parceiro (no dmbito de uma parceria registada,
nos termos da legislacdo de um Estado-membro) pode ser interpretado independentemente
do sexo das pessoas abrangidas.

No acérdido Metock, de 25-7-2008, o TJ decidiu que a Directiva n.® 2004/38 se opde
a que um Estado-inembro condicione o direito de residéncia ao conjuge de um cidaddo da
Unido migrante, nacional de um pais terceiro, ao facto de ter residido legalmente noutro
Estado-membio antes de entrar no Estado de acolhimento, e que o art. 3.°, n.° 1, da Direc-
tiva devia ser interpretado no sentido de que o referido conjuge beneficia das normas
daquele”diploma, independentemente do local ou da data do seu casamento ou das cir-
cunsifncias em que entrou no Estado de acolhimento. Também no acérddo Deniz Sahin,
de 19-12-2008 (JO C 44, de 21-2-2009), o TJ considerou que aquele art. 3.°, n.° 1 (assim
como o art. 7.°, n.° 2, do mesmo diploma), abrangia os membros da familia que entraram
no Estado de acolhimento independentemente do cidaddo comunitdrio e que s6 adquiriram
o parentesco depois de estarem nesse Estado.

(?*) Embora a Directiva ndo lhe faca qualquer referéncia, é de incluir no conceito
de familia os filhos adoptados pelo cidaddo comunitdrio ou pelo seu conjuge, de acordo
com a legislacdo de um Estado-membro, desde que os efeitos da adop¢do sejam idénti-
cos aos da filiacdo natural. Alids, os filhos adoptivos sdo protegidos pelo art. 8.° da Con-
vencdo Europeia dos Direitos do Homem, tal como se tem pronunciado o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem (processos X/Bélgica e Paises Baixos, de 10-7-1975, e X/Franga,
de 5-10-1982.

9
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e da Suica. Estdo ainda abrangidos pela Directiva os trabalhadores depen-
dentes e os trabalhadores auténomos (23), estudantes, pensionistas, cidadios
economicamente independentes, prestadores ou destinatdrios de servicos,
qualquer que seja a respectiva nacionalidade (2%).

A Directiva reconhece ainda a qualidade de membro da familia aos par-
ceiros dos cidaddos comunitdrios com quem estes contrairam uma parce-
ria registada com base na legislacdo de um Estado-membro, independen-
temente da respectiva nacionalidade, desde que a legislacdo do Estado de
acolhimento a equipare ao casamento (art. 2.°, n.° 2, alinea a)) (¥).

(33 O facto de o art. 45.°, n.° 4, do TFUE excluir do d&mbito da livre circulagéo os
empregos na Administragdo piblica significa que néo beneficiam da directiva os trabalha-
dores abrangidos por aquele preceito, designadamente os que exercem actividades que
implicam directa ou indirectamente com o exercicio do poder publico ou aqueles cujas
fungdes estdo relacionadas com a defesa dos interesses. gerais do Estado ou das outras
entidades publicas; cf. acérddo Comissdo/Bélgica, de 17-12-1980, do TJ (proc. n.° 149/79,
Colectdnea, 1980, pag. 3881).

O acesso ao emprego na Administracdo nacional encontra-se regulado no art. 8.°,
alinea a), da Lei n.° 12-A/2008, de 27-2, nos_termos da qual é exigida a nacionalidade por-
tuguesa, quando ndo dispensada pela Constitticdo, convengdo internacional ou lei especial.
Veja-se o art. 15.°, n.° 2, da CRP.

(3% O direito de livre circulacido e de residéncia dos membros da familia de um
cidaddo comunitario nio se encontra-previsto de forma expressa no Tratado; contudo, o seu
reconhecimento decorre do direito a preservacdo da unidade familiar, ou seja, do direito a
protecgdo da familia que constitui um direito fundamental inscrito nas tradi¢cdes constitu-
cionais comuns dos Estados-membros e que é assegurado pelo direito comunitdrio.

(3%) Como decorre-do disposto no art. 2.°, n.° 2, alineas ¢) e d), e art. 3.°, n.° 2, ali-
nea a), da Directiva, os descendentes maiores de 21 anos e os ascendentes do cidaddo
comunitdrio (on. do seu conjuge), nacionais de terceiros Estados, apenas beneficiam do
direito de residéncia se estiverem a cargo do titular do direito; isto significa que, relativa-
mente aquelas pessoas, aquele diploma adopta uma concepgdo de familia assente no prin-
cipio da responsabilidade de sustento.

Porém, o TJ tem vindo a interpretar de uma forma ampla o direito de residéncia
a0 _afastar critérios estritamente econdmicos para determinar o respectivo ambito de
aplicagdo. Nesse sentido, importa referir o acérddo Chen, de 19-10-2004 (proc. C-200/02),
em que o TJ reconheceu o direito de residéncia a uma menor de idade cidada comuni-
taria (que ndo havia exercido o direito de circulacdo) e um direito derivado a sua pro-
genitora, nacional de terceiro Estado, que lhe presta assisténcia. Alids, anteriormente,
o mesmo tribunal ja havia ampliado o campo de aplicagdo daquele direito, designada-
mente no acérdao Mary Carpentier, de 11-7-2002 (proc. C-60/00), no qual conferiu o
direito de residéncia a uma cidada de um terceiro Estado, casada com um cidadao
comunitdrio que exercia uma actividade auténoma num Estado-membro, isto apesar de
a directiva sobre prestacdo de servigos ser omissa relativamente ao direito de residén-
cia do conjuge do prestador de servi¢os, para o que invocou um principio do direito comu-
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Nao obstante diversos Estados-membros reconhecerem um estatuto
especial a estes grupos familiares (no seio dos quais, alids, é muito fre-

nitario derivado do art. 8.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, que con-
sagra o respeito pela vida familiar.

No acérdao Chen, o TJ reconheceu o direito de residéncia noutro Estado-membro-a
uma menor (nascida na Irlanda do Norte, sendo filha de pais de nacionalidade chinesa) que
ndo havia exercido o direito de livre circulagdo (a menor e a respectiva mae pretendiam uma
autorizacdo de residéncia de longa dura¢do no Reino-Unido), ndo considerando. a situagio
em causa como puramente interna, mas abrangida pelo direito comunitdrio sobre a livre cir-
culag@o, apesar de a interessada ndo se ter deslocado de um Estado para outro. (De igual
modo, o Tribunal considerou ndo ser relevante para ndo reconhecer o diretio a menor o facto
de o nascimento na Irlanda e, portanto, a aquisi¢do da nacionalidade de um Estado-membro
se destinar a permitir a obtengdo, por um nacional de terceiro Estado, do direito de resi-
déncia ao abrigo da legislagdo comunitdria). Ou seja, para o TJ, os nacionais de um
Estado-membro, abrangidos por um seguro de doenga e a cargo dos seus progenitores com
recursos suficientes, preencham as condi¢des para exercer o direito de livre circulag@o e de
residéncia no territério da Comunidade.

Porém, o aspecto mais inovador do acérddo foi a respeito do reconhecimento do
direito de residéncia a progenitora da menor, ndc obstante a situagdo em causa (em que era
o titular do direito de residéncia que estava'a cargo de nacional de um Estado terceiro) ser
inversa da prevista pelo direito comunitdrio, segundo o qual € o titular do direito de resi-
déncia a titulo principal que deve dispor de recursos suficientes para obstar a que os seus
familiares possam constituir uma sobrecarga para o regime da seguranga social no Estado
de acolhimento e, portanto, que d¢ve reunir as condi¢des materiais de que dependente o exer-
cicio daquele direito (art. 7.% da Directiva n.° 2004/38); cf. supra nota 19 sobre a nogdo «a
cargo». (Na proposta que precedeu a directiva n.° 2004/38 — COM (2001) 257 final —, a
Comissao havia admitido a extensdo do direito de residéncia aos ascendentes de terceiros
paises que ndo fossemn dependentes economicamente do cidaddo comunitdrio; por se recear
um aumento excessivo das pessoas a requerer o direito ao reagrupamento familiar, o Con-
selho retirou seinelhante preceito).

Apesar disso, o TJ conferiu a um nacional de Estado terceiro um direito derivado de
residéncia, considerando que o direito comunitdrio (art. 18.° do Tratado — actual art. 21.°
do TEUE — e a Directiva n.° 90/364) permite que o progenitor responsavel pela assistén-
¢1a_cfectiva do nacional comunitdrio possa residir com ele no Estado de acolhimento; com
efeito, a negagdo deste direito seria contrdria aos interesses da menor e ao respeito pela uni-
dade da vida familiar (art. 8.° da Convencdo de Roma para a Protec¢do dos Direitos Huma-
nos e das Liberdades Fundamentais), além de que privava de efeito ttil o direito de resi-
déncia da menor, na medida em que esta ndo poderia permanecer sozinha no Estado de
acolhimento. Uma referéncia as criticas a esta sentenga pode ver-se em JEJUS MERCADOR
UGUINA/ANA MUNOz Ruiz, «‘Nifios ancla’ y nuevas formulaciones del derecho a la libre
circulacion: el caso Chen y su repercusion en Espafia», Relaciones Laborales, 2009, n.° 17,
pag. 96 e s.

Em sequéncia desta sentenca, e em face da possibilidade de, por forca da vigéncia
tout cour do principio do jus soli, a Irlanda se transformar num pais para onde os nacionais
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quente a existéncia de filhos), o direito comunitario relativo a livre circula-
¢d0 ndo inclui na no¢do de familia para efeitos do art. 2.° as meras unides
de facto ou relacdes permanentes ainda que certificadas (art. 3.°, n.° 2, ali-
nea b)), abrangendo apenas aquelas unides registadas que sdo equiparadas
ao casamento pela lei nacional (art. 2.°, n.° 2, alinea b)); para efeitos do
direito de residéncia, esta exclusdo significa uma auséncia de protecgdo ime-
diata das pessoas que vivem em unido de facto ndo sujeita a um regime
especial de reconhecimento publico e que pretendem manter essa situagao.

J4 no que respeita: (i) aos membros da familia ndo compreendidos
no art. 2.° da Directiva, qualquer que seja a sua nacionalidade, que, no
pais de proveniéncia, estejam a cargo ou que vivam em comunhdo de
habitagdo com o cidaddo comunitario que tem direito de residéncia a titulo
principal ou que este tenha de cuidar pessoalmente por motivos de satde
graves (art. 3.°, n.° 2, alinea a)) (29), e (ii) aos parceiros do cidaddos com

de terceiros Estados (principalmente estes) se deslocayvar para ter os seus filhos a fim de obte-
rem em consequéncia da cidadania comunitéria dos. fithos (passport babies ou anchor babies)
um direito de residéncia na Comunidade, o governo irlandés alterou os requisitos para a
concessao da nacionalidade irlandesa aos fillios“de ndo nacionais, nascidos em territdrio irlan-
dés, passando a exigir que os pais, quando nacionais de terceiros Estados, tenham residido no
pais durante trés anos nos quatro anos imediatamente anteriores ao nascimento.

Relativamente ao direito nacicnal, a Lei n.° 37/2006, de 9-8, que procedeu a transpo-
sicdo da Directiva n.” 2004/38, reconhece o direito de residéncia, nos termos estabelecidos pelo
direito comunitario, aos ascendentes directos, nacionais de terceiros Estados, de cidadaos
com a nacionalidade portuguesa, nos casos em que estes sejam acompanhados ou estejam a
cargo daqueles (art. 3.°,n.°'5) e desde que os ascendentes possuam recursos suficientes ou exer-
cam uma actividade no territorio nacional (art. 7.°, n.° 2); ou seja, no caso em que 0s meno-
res de nacionalidade portuguesa tém a sua residéncia no territério nacional, o legislador
nacional optou por aplicar o direito de reunificacdo familiar ou a prestagio de deveres de assis-
téncia a disciplina comunitdria prevista para os menores que sejam nacionais de outros Esta-
dos-membros e que residam em Portugal. No caso de tratar-se de cidaddos menores nacio-
nais dos outros Estados-membros, os ascendentes que os acompanhem gozam do direito de
tesideéncia nos termos do direito comunitario (art. 3.°, n.° 1, da mesma Lei).

Relativamente a possibilidade de o nosso pais poder funcionar como local de nasci-
mento de “filhos-ancora”, com vista a possibilitar aos pais, nacionais de terceiros Estados,
obter de imediato um titulo de residéncia permanente no territério da Unido, a lei portu-
guesa da nacionalidade (Lei organica n.° 2/2006, de 17-4) ndo adoptou o critério simples
do jus soli, exigindo nesses casos (i) ou que um dos pais tenha nascido em territério por-
tugués e resida legalmente no pais ao tempo do nascimento (art. 1.°, n.° 2, alinea d)); (ii)
ou que, no momento do nascimento, um dos progenitores resida legalmente no pafs ha
pelo menos cinco anos (art. 1.°, n.° 2, alinea ¢)).

(%%) Diferentemente do disposto no art. 2.°, n.° 2, alineas ¢) e d), no art. 3.°, n.° 2,
alinea a), ndo se estabelece qualquer limite relativamente ao grau de parentesco.
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que estes mantém uma relacdo permanente certificada (art. 3.°, n.° 2, ali-
nea b)), devem os Estados-membros facilitar a respectiva entrada e resi-
déncia, de acordo com a respectiva legislacdo (art. 3.°, n.° 2), podendo
exigir aos interessados que facam prova da respectiva situacdo (sexto con-
siderando a Directiva). A recusa de entrada ou de residéncia a estas pes-
soas pelo Estado de acolhimento deve ser precedida de uma andlise das cir-
cunstincias em que a pessoa em causa se encontra, e ser justificada (art. 3.%,
n.° 2, segundo pardgrafo).

No que se refere as pessoas activas, a Unica condi¢do de que depende
o direito de residéncia é o exercicio de uma actividade econémica (com-
provada por uma simples declarac@o); relativamente aos cidad2os inactivos,
designadamente aqueles que pretendem exercer uma actividade ndo lucra-
tiva ou obter uma formacdo profissional, o exercicio do direito estd depen-
dente da posse de recursos suficientes e de um seguro de doenca, exigén-
cia que tem como finalidade evitar que essas pessoas possam constituir um
encargo para os sistemas nacionais de segurain¢a ou de assisténcia social.

A fim de garantir esta liberdade de circulacdo, a Directiva restringiu
ainda mais (em comparag¢do com o regime anterior (%)) os limites que
poderiam ser fixados aos cidaddos coimunitdrios na sequéncia da aplicagao
pelos Estados-membros de medidas administrativas (2%).

3.2. Ambito territoriak

O direito de residéncia regulado pela Directiva n.” 2004/38 tem por
Ambito geografico todo o territério dos Estados-membros (art. 22.°) (%9),

(?7) Na verdade, mesmo antes da vigéncia da Directiva n.° 2004/38, o direito comu-
nitdrio ja consagrava o dever de os Estados-membros eliminarem os procedimentos e pra-
ticas administrativas susceptiveis de limitar a livre circulacdo; veja-se, por exemplo, o
art. 9., n.° 3, da Directiva n.° 68/360 do Conselho, de 15-10-1968, relativa a supressdo das
testricdes a deslocacdio e permanéncia dos trabalhadores dos Estados-membros e das suas
familias na Comunidade (JO L 257, de 19-10-1968; EE 05 F1, pag. 45).

(*%) Com ressalva para as situacdes que contempla de forma expressa, a Direc-
tiva 2004/38 ndo ¢ aplicdvel aos cidaddos nacionais de paises terceiros, abrangendo esta
categoria todas as pessoas que ndo possuam a nacionalidade de um Estado-membro. Rela-
tivamente aqueles, a Directiva n.° 2003/109/CE do Conselho, de 25-11-2003, contém o esta-
tuto dos nacionais de paises terceiros residentes de longa duragdo (JO L 16, de 23-1-2004).

(*) A Directiva n.° 2004/38 retoma neste ponto o disposto no art. 6.°, n.° 1, ali-
nea a), da Directiva n.° 68/360; por sua vez, o segundo periodo do art. 22.° ¢ uma expres-
sdo do principio da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade e incorpora a jurispru-
déncia tirada no acérdao Rutili, de 28-10-1975 (proc. 36/75, Colectdnea, 1975, pag. 1219).
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assim como o dos Estados abrangidos pelo Acordo EEE (*°) e da Confe-
deragio Sui¢a (3'). As medidas restritivas em matéria de residéncia limi-
tadas a uma parte do territério nacional sé poderdo ser adoptadas relati-
vamente aos nacionais de outros Estados-membros nos casos e nas condigdes
em que as mesmas possam ser aplicadas aos nacionais do Estado de aco-
lhimento (art. 22.°, segundo periodo, da mesma Directiva).

O art. 45.° do TFUE ndo interfere com a competéncia dos Esta-
dos-membros no que respeita a limitacdo da liberdade de deslocacdo uo pré-
prio territério em consequéncia da aplica¢do das normas de direito penal (32).
Assim, qualquer restri¢do a mobilidade geogréfica relacionada com a exe-
cugdo de uma pena é considerada uma situacdo interna do Estado-membro,
pelo que escapa a al¢ada do direito comunitario.

3.3. Igualdade de tratamento dos membros da familia

Os familiares do trabalhador comunitdrio, qualquer que seja a sua
nacionalidade, tém o direito de exercer uina actividade laboral no Estado

(3%) De acordo com o art. 28.%,n.° 3, do Acordo EEE, «A livre circulagido dos tra-
balhadores compreende, sem prejuizo das limitagdes justificadas por razdes de ordem
publica, seguranga piblica e satide piblica, o direito de: a) Responder a ofertas de emprego
efectivamente feitas; b) Desiocar-se livremente, para o efeito, no territério dos Esta-
dos-membros das Comunidades Europeias e dos Estados da EFTA; ¢) Residir no territ6-
rio de um Estado-membro das Comunidades Europeias ou de um Estado da EFTA a fim
de nele exercer urna actividade laboral, em conformidade com as disposi¢des legislativas,
regulamentares. e administrativas que regem o emprego dos trabalhadores nacionais;
d) Permanecer 110 territério de um Estado-membro das Comunidades Europeias ou de um
Estado da/EFTA depois de nele ter exercido uma actividade laboral». Veja-se o anexo I
— Livre Circulagdo dos Trabalhadores — ao Acordo EEE relativo a lista prevista no
art. 28.° (JO L 1, de 3-1-94, pag. 325).

(3") Nos termos do Acordo entre a Comunidade Europeia e os seus Estados-Membros,
por um lado, e a Confederag@o Suiga, por outro, sobre a livre circulacdo de pessoas, apro-
vado pela Decisdo do Conselho e da Comissdo no que se refere ao Acordo Relativo a
Cooperagdo Cientifica e Tecnoldgica, de 4-4-02, relativa a celebra¢do de sete acordos com
a Confederac@o Suiga (JO L 114, de 30-4-2002), a mobilidade geogréfica foi alargada aos
trabalhadores nacionais (e seus familiares) das Partes contratantes (arts. 3.°, 4.° ¢ 7.° do
Acordo sobre livre circulagdo de pessoas, e arts. 6.° ¢ 8.° do Anexo I ao mesmo Acordo).

(3?) Cf. o acérddo Saunders, de 28-3-1979 (proc. n.° 175/78, Recueil, 1979, pag. 1129).
De uma maneira geral, o TJ tem-se pronunciado no sentido de ndo aceitar que a mobili-
dade geografica fique subordinada a outros requisitos para além dos estabelecidos pelas nor-
mas de direito comunitdrio.
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de acolhimento, desde que tenham adquirido o direito de residéncia nesse
Estado (art. 23.° da Directiva n.° 2004/38) (33). Neste dominio, consa-
gra-se o principio a igualdade de tratamento em relacio a todos os cida-
ddos da Unido e respectivos familiares, independentemente da respectiva
nacionalidade, que tenham adquirido no Estado de acolhimento o direito de
residéncia por mais de trés meses ou o direito de residéncia permanente
(art. 24°,n.° 1) (3%).

Este principio pode sofrer derrogacdes em matéria de assisténcia social
nas condi¢des referidas no art. 24.°, n.° 2; assim, ndo € extensivel as pres-
tacOes de assisténcia social durante os primeiros trés meses de residéncia
ou durante o periodo mais prolongado durante o qual, nos termos do
art. 14.°, n.° 4, alinea b), da Directiva n.° 2004/38, o cidadido procura um
emprego, nem em relagdo as pessoas que ndo exercam uma actividade
assalariada ou auténoma, ou que ndo sejam seus familiares, antes de adqui-
rido o direito de residéncia permanente (3°).

Compete, no entanto, ao Estado de acolhimento determinar, e em que
moldes, se aplica ou ndo esta derrogacdo admitida pelo direito comunitd-
rio; neste sentido, cabe as autoridades nacionais decidir se, antes de adqui-
rir o direito de residéncia permanente, 0s cidaddos migrantes beneficiam de

(®® Diferentemente do regime anterior, em que o exercicio daquele direito estava limi-
tado ao conjuge e aos filhos menores ou a cargo, a Directiva n.° 2004/38 ndo estabelece
qualquer distingdo entre s vdrios membros da familia, compreendidos no seu art. 2.°
Durante a vigéncia do ait. 11.° do Regulamento n.° 1612/68, os direitos conferidos aos
familiares do cidaddao migrante estavam ligados aos que este possuia, o que significava
que ndo beneficiavam de um verdadeiro direito a livre circulagdo, mas apenas de um
direito de acesso ao mercado do trabalho no Estado-membro onde o cidaddo exercia a sua
profissdo: ¢f. TJ, acérddo Mattern e Cikotic, de 30-3-2006 (proc. C-10/05).

(3%), O preceito do art. 24.°, n.° I — que procedeu a incorporagdo da jurisprudéncia
do TJ.no acoérddo Martinez Sala, de 12-5-1998 (proc. C-85/96, Colectdnea, 1998, 1,
pdg.2691) —, consagra assim um nexo directo entre o direito de livre circulagdo (espe-
cialmente do direito de residéncia) e o principio da ndo discriminagéio. Deste modo, acaba
por conferir aos familiares nacionais de terceiros Estado direitos equivalentes aos cida-
ddos comunitdrios.

(®%) Alids, relativamente aos cidaddos inactivos, o direito de residéncia estd depen-
dente da posse de recursos suficientes e de um seguro de doenga (art. 7.°, n.° 1, alinea b)).
Nos termos do art. 24.°, n.° 1, os Estados de acolhimento ndo estdo obrigados a atribuir bol-
sas de estudo (ou de subsisténcia) ou empréstimos estudantis aos cidaddos comunitdrios que
residem no respectivo tetritério com o objectivo de prosseguir estudos como actividade prin-
cipal; alids, também em relacdo a estes cidaddos € exigido que possuam um seguro de
doenga (art. 7.°, n.° 1, alinea c)).
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prestacdes de assisténcia social. Contudo, apds a aquisicdo deste ultimo
direito, os titulares desse direito ficam equiparados aos nacionais do Estado
de acolhimento (art. 24.°, n.° 2) (39).

3.4. Documentos de residéncia

O direito de residéncia, nas suas varias espécies ou modalidades, € cer-
tificado por um documento especifico. Dado que a prova da qualidade de
residente legal no Estado de acolhimento pode ser feita por outros meios,
a posse desse titulo ndo pode ser considerada, seja pelas autoridades publi-
cas, seja pelos particulares, como condi¢@o prévia ao exercicic 'de qualquer
direito ou cumprimento de qualquer formalidade administrativa (art. 25.°).
O documento de residéncia exigido pelo Estado decacolhimento possui
natureza meramente declarativa e, como tal, ndo constitutiva do direito de
residéncia (37); por isso, a sua obteng¢do ndo pode constituir uma condi¢do
indispensdvel para o exercicio do direito de residéncia.

Os documentos relativos a este direito — certificado de registo, car-
tao de residéncia ou cartdo de residéncia permanente — sdo emitidos gra-
tuitamente ou mediante o pagamento. de uma importincia ndo superior a exi-
gida aos nacionais para a emissao do bilhete de identidade (art. 25.°, n.° 2).

3.5. Garantias processuais

Nos termos do art. 15.°, n.° 1, da Directiva n.” 2004/38, sdo aplicaveis
as decisdes que restrinjam o direito de livre circulacdo os procedimentos
previstos nos arts. 30.° e 31.° (3%). Esta disposi¢io protege os cidaddos
comunitdrios contra decisdes arbitrdrias das autoridades, quando motivadas
em razdes gue ndo tenham a ver com a saide publica, e a ordem ou segu-

(*%) No acérdao Diana Mayeur, de 21-1-2008, o TJ decidiu que o art. 23.° da Direc-
tiva n.° 2004/38 «ndo se opde a que um Estado-membro recuse a um nacional de um
Estado terceiro, conjuge de um cidaddo comunitdrio que ndo fez uso do seu direito de
livre circulag@o, a possibilidade de invocar as regras comunitdrias relativas ao reconheci-
mento mituo dos diplomas e ndo obriga as autoridades nacionais ... a tomar em conside-
ragdo todos os diplomas, certificados e outros titulos ... quando tenham sido reconhecidos
pelo menos por outro Estado-membro».

(37) Cf. o acérddo Royer, de 8-4-1976.

(®®) Impede-se, deste modo, que o cidaddo seja menos protegido contra decisoes
restritivas da liberdade de circulag@o e de residéncia tomadas por motivos administrativos
do que contra decisdes fundadas em razdes de ordem ou seguranca publica.
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ranga publica. Durante o processo com vista ao afastamento do Estado de
acolhimento por motivos que ndo sejam de ordem publica, seguranca
publica ou sadde publica, a pessoa em causa ndo pode ser impedida de
entrar no territorio desse Estado (art. 15.°, n.° 3).

A caducidade do bilhete de identidade ou do passaporte com base no
qual o cidaddo ou o seu familiar obteve o titulo de residéncia ndo consti-
tui motivo de afastamento (art. 15.°, n.° 2), embora permita a recusa-de
entrada (39).

3.6. Controlo da apresentacao do titulo de residéncia

O art. 26.° da Directiva n.° 2004/38 admite que o Estado de acolhi-
mento possa exigir a apresentacdo do documento de residéncia, desde que con-
sagre idéntica obrigacdo para os respectivos nacionais em relagc@o ao bilhete
de identidade (49). Em caso de incumprimento do-dever de apresentacdo do
titulo de residéncia, os Estados-membros apenas podem aplicar as sancoes
previstas para os nacionais em caso de incumiprimento da obrigacdo de esta-
rem munidos do bilhete de identidade (art. 26.°, segundo periodo) (41).

3.7. Abuso de direito

A Directiva n.° 2004/38 confere aos Estados-membros o direito de
adoptar medidas no sentido de limitar a mobilidade geografica dos cidaddos
comunitdrios e das suas familias em caso de abuso de direito (*?) ou de
fraude, designadamiente nos casos de casamentos de conveniéncia (43).

(®%) /Este mesmo principio deve aplicar-se aos vistos dos membros da familia dos tra-
balhadaores que sejam nacionais de paises terceiros.

(#) Trata-se de uma concretizagdo do principio da igualdade tratamento entre nacionais
do_Estado de acolhimento e os nacionais dos outros Estados-membros; veja-se nesse sentido
0 acorddo do TJ Comissdo/Bélgica, de 27-4-1989 (proc. n.° 321/87, Colectdnea, 1989, pag. 997).

(*1) Este preceito funda-se nos acérddos do TJ Messner, de 12-12-1989 (proc. 321/87,
Colectanea, 1989, pag. 4209), e Comissdo/Alemanha, de 30-4-1988 (proc. C-24/97, Colec-
tdnea, 1, 1998, pag. 2133).

(*?) Nao € relevante para determinar se hd abuso da aquisicao do direito de residéncia
num Estado-membro o objectivo com que um cidaddo comunitario e os membros da sua
familia; o importante € o seja do direito comunitério; cf. o acérdao Jia do TJ, de 9-1-2007.

(¥) Nos termos do considerando vinte e oito da Directiva n.° 2004/38, deve conside-
rar-se casamento de conveniéncia aquele que € celebrado unicamente para se beneficiar do direito
de livre circulag@o e de residéncia nos Estados-membros. Relativamente aos critérios indica-
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Essas medidas devem ser proporcionais e respeitar as garantias proces-
suais fixadas na Directiva (art. 35.°).

3.8. Controlo prévio por razoes de ordem publica e seguranca
publica

Aquando da emissdo do certificado de residéncia ou do cartdo. de
residéncia, o Estado de acolhimento goza da faculdade discriciondria de-ave-
riguar de a pessoa constitui um perigo para a ordem publica ou seguranca
publica; para tal, pode solicitar ao Estado de origem ou a outros Esta-
dos-membros informacdes sobre os antecedentes penais do interessado,
devendo aqueles responder no prazo de dois meses. Porémi, este tipo de
consulta ndo pode ter cardcter sistematico (art. 27.°, n.>.3).

3.9. Regime das restricoes

Compete aos Estados-membros estabelecer o regime sancionatdrio apli-
cavel as violagdes das normas nacionais adoptadas em execugdo da Directiva
n.° 2004/38. As sancdes devem ser efectivas e proporcionadas (art. 36.°),
devendo, nos termos do principio da igualdade de tratamento, ser equivalen-
tes ou compardveis as que os Estados-membros prevéem em relag@o aos seus
nacionais para situagdes idérnficas ou comparaveis (4*). Sobre os Esta-
dos-membros recai o dever-de notificar a Comissdo das sancdes adoptadas.

3.10. Disposicdes nacionais mais favoraveis

O legislador nacional pode adoptar disposicdes legislativas, regula-
mentares e administrativas mais favordveis aos nacionais do outros Esta-
dos-membros do que as previstas pela Directiva n.° 2004/38 (art. 37.°).

4. Direito de saida dos Estados-membros

Nos termos do art. 4.°, n.° 1, da Directiva n.° 2004/38, os cidadaos
nacionais da Comunidade (e os seus familiares ainda que ndo possuam a

tivos a adoptar para avaliar da existéncia de fraude, veja-se a Comunicagdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu e ao Conselho, de 2-7-2009, sobre orientagdes para assegurar uma trans-
posicdo e aplicagdo mais adequada da Directiva 2004/38 (COM(2009) 313 final), pag. 16 e s.

(*) Veja-se os acérddos do TJ Messner, de 12-12-1989, e Comissdo/Alemanha,
de 30-4-1998.
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nacionalidade comunitdria) gozam do direito de sair um Estado-membro com
0 objectivo de procurar ou aceder a uma actividade assalariada no territo-
rio de um outro Estado-membro.

Para o exercicio deste direito é suficiente a simples apresentacdo
do bilhete de identidade ou de passaporte valido, ndo podendo as auto-
ridades do Estado-membro de acolhimento exigir qualquer visto de saida
(ou de entrada) ou impor uma obrigacdo equivalente (art. 4.°, n.° 2.«da
Directiva n.° 2004/38) (*3). O passaporte a emitir pela autoridade nacio-
nal deve ser vélido para todos os Estados-membros e para os paises por
onde o trabalhador deva transitar quando viajar entre Estados-membros
e, quando constitua o unico documento que permita sair legalmente do
pais, deve ser emitido por um prazo ndo inferior a cinco anos (art. 4.°,
n.’ 4).

Em relacdo aos familiares que ndo possuam & nacionalidade de um
Estado-membro apenas pode ser exigido um.passaporte vdlido (art. 4.°,
n.° 1, da mesma Directiva).

A fim de facilitar o exercicio do direito"de saida, os Estados-membros
estdo igualmente obrigados perante os.seus nacionais a conceder ou reno-
var, nos termos da legislac@o interna, @s documentos supra referidos (art. 4.°,
n. 4, da mesma Directiva) (4°).

5. Direito de entrada

O direito de entrada dos trabalhadores migrantes num Estado-membro
(art. 45.°, n.° 3, alinea b), do TFUE) estd condicionado apenas a apresenta-
¢do de bilhete deddentidade ou de passaporte valido, ndo podendo o Estado
de acolhimento exigir qualquer visto de entrada ou outra obrigacdo equiva-

(*) Alids, o direito de livre circulagdo ficaria seriamente comprometido se, sem
tazGes devidamente justificadas, as autoridades dos Estados-membros pudessem proibir os
seus nacionais de sairem do respectivo territério; cf. TJ, acérddos Peralta, de 14-7-1994
(proc. C-379/92, Colectdnea, 1994, 1, pag. 3453), Bosman, de 15-12-1995 (proc. C-415/92,
Colectanea, 1994, 1, 4921). Assim, o art. 21.°, n.° 1, do TFUE nado se opde a que a
legislacdo de um Estado-membro possa restringir o direito de saida dos seus nacionais, desde
que o comportamento do cidaddo em causa constitua uma ameaga real e séria, suscepti-
vel de afectar um interesse fundamental da sociedade, devendo no entanto a medida apli-
cada ser proporcional ao objectivo que se pretende assegurar. Compete as autoridades com-
petentes desse Estado a averiguac@o dessas condigdes; cf. o acérddo Ministerul,
de 10-7-2008, do TJ.

(*%) Este artigo retoma as solugdes consagradas no art. 2.° da Directiva n.° 68/360/CEE.
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lente (art. 5.°, n.° 1, da Directiva n.° 2004/38) (*7). Trata-se de um
direito que ndo pode ser suspenso, nem mesmo pelo periodo de tempo

(*7) Como ja se referiu, a liberdade de circulagéo consagrada no art. 39.°, n.° 3, ali-
neas a) e b), do TFUE compreende apenas o direito de deslocag@o para responder a uma
oferta de emprego efectivamente feita, ndo abrangendo por isso o direito de os trabalhadores
de se deslocarem no territério da Comunidade a procura de emprego.

Até a década de 90, a mobilidade transfronteiri¢a visando a procura de emprego ¢ra regu-
lada pelo direito internacional convencional, mais precisamente pelo Acordo Europeu sobre
0 Regime da Circulagdo das Pessoas entre os Paises Membros do Conselho da Europa,
de 1957, subscrito por todos os Estados-membros (aprovado para ratificagdo pelo Decreto
n.° 6/84, de 26-1), cujo art. 1.°, n.° 2, determinava que "as facilidades previstas no paragrafo
precedente [o direito de entrada e de saida] apenas se aplicam as estadas inferiores ou iguais
a trés meses". Alids, na acta da reunido do Conselho de Ministros que aprovou o Regu-
lamento n.° 1612/68, ficou declarado que os nacionais comunitdrios referidos no art. 1.°
da Directiva n.° 68/360 que se deslocassem a outro Estado-niembro para procurar emprego
dispunham, para esse efeito, de um prazo de trés meses;'e que, decorrido esse espago de
tempo, no caso de ndo encontrarem trabalho poderia‘ser posto fim a sua permanéncia no
territério desse Estado.

Posteriormente, no acérddo Antonissen, de 26-2-1991 (proc. n.° C-292/89, Colectd-
nea, 1991, I, pag. 745), o TJ passou a admitir que, tendo em vista o objectivo comuni-
tario da realizagdo do mercado comuni de trabalho, o principio da livre circulagdo devia
ser interpretado em termos amplos, de modo a abranger também a faculdade de os tra-
balhadores residirem noutro Estadc-immembro, durante um periodo razodvel, a fim de pro-
curarem emprego. Segundo o 1!, a duracdo desse prazo devia ser determinada, tendo em
vista a necessidade de permitir ao trabalhador conhecer no Estado de acolhimento as
ofertas de emprego correspondentes as suas qualificagdes profissionais e tomar as medi-
das necessdrias para ser contratado; além disso, dada a auséncia de disposi¢des comuni-
tarias que fixasser o prazo de residéncia desses trabalhadores, cabia aos Estados-membros
determinar um prazo razodvel para esse fim. No acdérddo Antonissen o TJ entendeu que
seis meses erani um periodo adequado, embora tivesse concluido que, uma vez decorrido
aquele lapso de tempo, o interessado conservava o direito de permanecer no pais, desde
que provasse que continuava a procura de trabalho e que tinha possibilidades efectivas de
ser_contratado; no mesmo sentido, veja-se o acérddo Comissdo/Bélgica, de 20-2-1997
(proc. n.° C-344/95, Colectanea, 1997, 1, pag. 1035), onde foi decidido que um
Estado-membro que obriga um trabalhador migrante a deixar de imediato o respectivo
territério apés um periodo de trés meses de residéncia ndo cumpre as obrigacdes que lhe
sdo impostas pelo art. 45.° do TFUE.

Com o reconhecimento da cidadania da Unido pelo Tratado de Maastricht, passou
a entender-se que o exercicio do direito de residir num Estado-membro a fim de procu-
rar trabalho, para além do prazo razodvel para esse fim, estava dependente apenas da
condicdo de os trabalhadores possuirem meios econémicos suficientes para evitar que
pudessem tornar-se uma sobrecarga para a seguranga social do Estado de acolhimento.
Neste sentido, a Directiva n.° 2004/38 consagrou expressamente o direito de residéncia até
trés meses dos cidaddos da Unido (e das suas familias) que entram num Estado-membro
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que as autoridades do Estado de acolhimento entendam como necessa-
rio para averiguar se hd razdes para restringir a entrada do trabalhador
no territorio.

As normas do direito comunitdrio sdo, pois, incompativeis com qual-
quer procedimento administrativo que imponha aos trabalhadores migran-
tes o cumprimento de outras formalidades de fronteira para além da sim-
ples apresentacdo do bilhete de identidade ou de passaporte vélido,
designadamente a obrigacdo de responder a questdes relativas a duracio da
permanéncia no territério ou a respectiva situa¢@o financeira (48). -Ou seja,
a Unica modalidade de controlo fronteirico que pode ser imposta pelos
Estados-membros € a prevista naquele art. 5.°, n.° 1, residindo a sua jus-
tificacdo na necessidade de certificar que a pessoa em causa € um cidadao
comunitdrio.

Os membros da familia que ndo tenham a ‘nacionalidade de um
Estado-membro devem estar munidos de um. passaporte vélido (art. 5.°,
n.° 1, da mesma Directiva) e sé estdo sujeitos-a apresentacdo de visto de
entrada nos termos do Regulamento n.° 539/2001, de 15-3 (49), ou nos
termos da legislacdo nacional; contudo, se ja forem titulares do cartdo
de residéncia ficam isentos da obrigagdo de visto (art. 5.°, n.° 2) (°%). Se,

a fim de procurar trabalho, ndc pedendo ser afastados com o argumento de que constituem
uma sobrecarga ndo razodvel para o regime de seguranga social do Estado de acolhi-
mento; de igual modo, ndo-podem ser afastados decorridos os trés meses, desde que pro-
vem que continuam a procura de emprego e que t€ém hipdteses sérias de serem contrata-
dos (art. 14.°, n.°2).

(*8) Cf. o.acérddo Comissdo/Paises-Baixos, de 30-5-1991 (proc. n.° C-68/89, Colec-
tdnea, 1991, i, pag. 2637).

(*9) (Este regulamento que fixa a lista dos paises terceiros cujos nacionais estdo sujei-
tos a obrrigacdo de visto para transporem as fronteiras externas e a lista dos paises tercei-
ros_cujos nacionais estdo isentos dessa obrigacdo (JO L 81, de 21-3-2001). Nos termos do
art.5.° do Regulamento n.° 2317/95 do Conselho, de 27-11-1995, deve entende-se por
visto a autorizacdo emitida ou a decisdo tomada por um Estado-membro que é exigida
para entrar no respectivo territorio.

(°%) A equivaléncia, para efeitos de livre circulagdo, entre o visto e o documento de
residéncia emitido por um Estado-membro constitui um elemento inovador da Directiva
n.° 2004/38. No segundo pardagrafo do n.° 2 do art. 5.° deste diploma determina-se ainda
que, relativamente aos membros da familia do cidaddo comunitdrio (assim como dos nacio-
nais dos paises abrangidos pelo acordo sobre o Espaco Econémico Europeu, e da Suica) que
ndo possuam a nacionalidade comunitéria, os Estados-membros devem dar todas as faci-
lidades para a obtengdo dos vistos que, além de gratuitos, devem ser emitidos de forma expe-
dita ou acelerada.
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conforme a situacdes, o cidaddo da Unido ou um membro da sua fami-
lia que ndo possua a nacionalidade comunitdria ndo dispuser dos docu-
mentos anteriormente referidos quando transpde a fronteira, o Estado
de acolhimento fica obrigado, antes de recusar a entrada, a facilitar-lhe
a obtengdo dos documentos necessérios ou a que estes lhes sejam envia-
dos num prazo razodvel, como deve igualmente dar as pessoas em ques-
tdo todas as oportunidades para provar por outros meios que benefi-
ciam do direito de entrada e de residéncia, designadamente o parentesco
com o cidaddo (art. 5.°, n.° 4) (°); de todo o modo, o direito comuni-
tario confere a esses familiares o direito de entrada, assim como o
direito de obter um visto de entrada (°2), o que ndo se verifica em rela-
¢d0 aos outros nacionais de terceiros Estados. Além disso, o Estado de
acolhimento pode exigir ao cidaddo migrante que coniunique as autori-
dades competentes num prazo razodvel a sua presenca no territério, sob
pena de ficar sujeito a sancdes, desde que sejarn proporcionadas e nao
discriminatérias (art. 5.°, n.° 5) (33).

Na sequéncia da entrada em vigor do art. 21.°, n.° 1, do TFUE e da
eficacia directa que lhe deve ser reconhecida, o controlo fronteirico
interno previsto pela Directiva n.° 2004/38 (e anteriormente pela Direc-
tiva n.° 68/360) para os trabalhadores deve ser equacionado a luz do
direito de circulagcdo dos cidadiios; dado que a livre passagem das fron-
teiras internas é um parametro constituinte deste direito (e ndo apenas um
meio de realizagdo do mercado comum, como acontece com o disposto
no art. 45.° do TFUE); a obrigacdo de apresentacdo do bilhete de iden-
tidade ou de passaporte poderd ser vista como uma restricdo que inter-
fere directamente com o contetido daquele direito (°4).

(5% "Veja-se o acérddo do TJ MRAX/Estado Belga, de 25-7-2002 (proc. C-459/99).
Por_exemplo, no caso da falta de apresentagdo do visto, as autoridades competentes do
Estado de acolhimento deverdo verificar se o interessado satisfaz as condi¢cdes para que possa
obter o visto na fronteira.

(53 Cf. TJ, acérdao Comissdo/Espanha, de 31-1-2006 (proc. C-503/03).

(%) Relativamente aos membros da familia que ndo possuam a nacionalidade comu-
nitdria, os Estados membros ndo podem apor carimbos no passaporte se o interessado pos-
sui um cartdo de residéncia que confirma o direito de entrada e de residéncia durante o res-
pectivo prazo de validade (art. 5.°, n.° 3, da Directiva); nas restantes situa¢des, o carimbo
de entrada deve limitar-se a controlar o inicio do periodo mencionado no visto e o carimbo
de saida as interrupgdes desse periodo.

(**) Neste sentido, veja-se as conclusdes do Advogado-geral G. Cosmas no acor-
dao Wijsenbeek, de 21-9-1999.
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Porém, isto ndo significa que o art. 21.°, n.° 1, confira ao cidaddo
comunitario o direito de, em qualquer circunstancia, passar as fronteiras sem
ter de apresentar um daqueles documentos, isto porque a abolicdo dos
controlos no interior da Comunidade é algo que decorre do art. 18.° do
TFUE e ndo daquela norma. O art. 21.°, n.° 1, limita-se a impor aos Esta-
dos-membros que se abstenham de tomar medidas que constituam um
entrave que afecte o exercicio da liberdade de circulacdo; tal ndo ocorrerd,
se a medida adoptada ndo for aplicada de modo discriminatdrio,-se’ for
justificada em razdes de interesse publico ou se se revelar necessdria e
adequada ao objectivo que prossegue (°9).

Por isso, enquanto ndo for cumprido o disposto na segunda parte do
art. 21.°, n.° 1, do TFUE, ou seja, enquanto a Comunidade nao adoptar dis-
posi¢des de harmonizacdo relativas ao controlo das fronteiras externas e a poli-
tica de imigracdo, de vistos ou de asilo (°°), podem as autoridades do
Estado-membro exigir que a pessoa em causa prove que possui a nacionali-
dade de um Estado-membro aquando da sua eritrada no respectivo territorio,
ou seja, que apresente o bilhete de identidade ou passaporte (°7). Porém,
esta obrigacdo ndo pode ter um cardcter permanente e universal, susceptivel
de afectar o exercicio do direito consagrado naquele art. 21.°, n.° 1.

6. Direito de residéncia nao permanente
6.1. Direito de residéncia até trés meses

Os cidadaos da Unido podem residir no territério de qualquer outro
Estado-membro até trés meses, desde que sejam titulares de um bilhete de
identidade ou de passaporte valido (°®), ndo sendo por isso necessdrio

(5%). Cf. os acérdaos do TJ Meade, de 5-7-1984 (proc. n.° 238/83, Recueil, 1984,
pag. 2631), e Gebhard, de 30-11-1995 (proc. n.° C-55/94, Colectdnea, 1995, 1, pag. 4165).

(°°) Veja-se a Directiva n.° 2005/85/CE do Conselho, de 1-12, relativa a normas
minimas aplicdveis ao procedimento de concessdo e retirada do estatuto de refugiado nos
Estados-membros (JO L 326, de 12-12-2005).

(°7) Cf. o acérdao Wijsenbeek, de 21-9-1999 (proc. n.° C-378/97, Colectinea, 1999,
I, pag. 6207).

(°8) A supressdo dos controlos dos cidaddos nas fronteiras internas fez com que a
Directiva n.° 2004/38 se limitasse a aludir a obrigacdo de o cidaddo comunitdrio possuir um
bilhete de identidade ou passaporte vélido, substituindo assim a referéncia contida no art.
8.° da Directiva n.° 68/360 ao documento “ao abrigo do qual o interessado entrou no ter-
ritério”, a qual se revelava adequada para as situagdes em que vigorava o controlo dos cida-
ddos nas fronteiras internas.
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preencher qualquer outra formalidade no Estado de acolhimento (art. 6.°,
n.° 1, da Directiva 2004/38). Os membros da sua familia que ndo tenham
a nacionalidade de um Estado-membro podem igualmente residir durante
periodo idéntico desde que possuam passaporte vdlido e acompanhem ou
estejam reunidos com o cidaddo (art. 6.°, n.° 2, da mesma Directiva).

A conservagdo deste direito de residir estd subordinada a condic¢do
de o cidaddo da Unido ou os membros da sua familia usufruirem de um
minimo de independéncia econdmica, de forma que ndo se tornem’ uma
sobrecarga ndo razodvel para o regime de seguranca social do Estado de
acolhimento (art. 14.°, n.° 1, da Directiva n.° 2004/38). Contudo, relati-
vamente aos trabalhadores comunitdrios (e membros da sua farixilia) que ndo
preencham a condicdo referida ndo pode ser tomada qualquer medida de
expulsdo pelas autoridades do Estado de acolhimento (art. 14.°, n.° 4,
al. a)); idéntica derrogacdo ¢é aplicdvel aos cidaddos comunitarios (e mem-
bros da sua familia) a procura de emprego, desde que demonstrem que
continuam a procurar emprego € que tém possibilidades reais de serem
contratados (art. 14.°, n.° 4, alinea b)) (°%).

6.2. Direito de residéncia por periodo superior a trés meses
6.2.1. Aquisicao

O direito de residir no Estado de acolhimento por mais de trés meses
depende do facto de © cidadao comunitdrio exercer uma actividade eco-
némica no respectivo territério (art. 45.°, n.° 3, alinea c), do TFUE e
art. 7.°, n.° 1/alinea a), da Directiva n.° 2004/38) (°¥). Este direito é
extensivo acs. membros da sua familia que possuam a nacionalidade de
um Estado membro quando o acompanhem ou que a ele se retinam (1),

(*%) Trata-se de uma disciplina que incorpora a jurisprudéncia comunitdria; veja-se
a nota 47.

(%9) O facto de a assisténcia social ndo estar abrangida pelo direito comunitério e de
as respectivas prestacdes ndo serem por regra transferiveis entre os Estados-membros cons-
titui um entrave a que os cidaddos migrantes possam ser objecto de uma igualdade de tra-
tamento no que respeita a essas prestagdes, porquanto a sua atribui¢do aos cidaddos que ndo
exercem uma actividade econdémica poderia pér em risco o equilibrio das finangas publi-
cas do Estado de acolhimento.

(°1) O direito de residéncia dos membros da familia que ndo possuam a nacionali-
dade de um Estado membro decorre assim do direito de residéncia do cidaddo comunita-
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desde que o cidaddo cumpra o referido requisito (art. 7.°, n.° 1, alinea d),
da mesma Directiva) (62).

Relativamente as pessoas inactivas, o direito de residéncia superior a
trés meses estd condicionado a posse de recursos suficientes para os pro-
prios e respectiva familia (¢%), bem como de um seguro de doenga de
cobertura extensa ou completa valido para o Estado de acolhimento (arts. 7.°,
n.° 1, alinea b), e 8.°, n.° 4).

rio, pelo que estd ligado ao vinculo familiar e ao facto de o acompanhar no Estado de aco-
Ihimento (direito ao reagrupamento familiar; veja-se a Directiva n.® 2003/86/CE do Con-
selho, de 22-9-2003, relativa ao direito ao reagrupamento familiar (JO L 251, de 3-10-2003)).
Contudo, a Directiva prevé algumas excep¢des quanto ao enquadramento deste direito no
caso de falecimento ou partida do cidaddo, e divércio ou cessagao da parceria ou anulagdo
do casamento (arts. 12.°, n.° 2, e 13.°, n.° 2, respectivamente)

(62) Relativamente a questdo de saber se a cidadania comunitdria pode constituir
fundamento directo do direito de residéncia, o art. 21.°>°do TFUE determina que o seu
reconhecimento estd subordinado as condigdes previstas no Tratado e no direito derivado.
Ora, no que respeita aos cidaddos da Unido, aquele direito depende, de acordo com o
art. 7.° da Directiva n.° 2004/38, do exercicio de uma actividade profissional ou da posse
de rendimentos suficientes e de um seguro de doenga, requisitos estes que permitem evi-
tar o ‘turismo social’ e limitar o exercicio do direito de cidadania.

Ao prever semelhantes condigdes; o direito comunitdrio consagra uma diferenga entre
o direito de residéncia fundado na cidadania e o0 mesmo direito conferido ao cidaddo que
¢ um agente econdémico, impedindo assim que, relativamente ao acesso dos cidaddos
migrantes as prestacdes de assisténcia social por exemplo, o principio da ndo discrimina-
¢do em razdo da nacionalidade, consagrado no art. 18.° do TFUE, possa corrigir as restri-
¢des fixadas para o exercicio dos direitos ligados a cidadania comunitdria, como € o caso
da livre circulagdo; cf. DENYS SIMON, «Vers une autonomisation limitée des droits attachés
a la citoyenneté européenne?», Europe — Revue mensuelle du JurisClasseur, 2004, Novem-
bro, pag. 10 ¢ s.; acérdaos do TJ Brian Collins, de 23-3-2004 (proc. C-138/02), e Trojani,
de 7-9-2004. (proc. C-456/02).

(6%). De acordo com o art. 8.°, n.° 4, da Directiva n.° 2004/38, os cidaddos dispdem
de recursos suficientes (ainda que provenientes de terceiro; cf. TJ, acérddo Comissdo/Bélgica,
de 23-3-2006, proc. C-408/03) quando o seu rendimento € superior ao nivel de recursos
abaixo do qual os cidaddos nacionais podem beneficiar da assisténcia social ou superior a
pensdo minima da seguranga social paga pelos Estados de acolhimento. A estes, € proi-
bido pela Directiva estabelecer, directa ou indirectamente, um montante fixo para determinar
o respectivo cardcter suficiente, abaixo do qual poderiam recusar o direito de residéncia; as
autoridades nacionais podem, quando necessario, verificar a existéncia ou a disponibili-
dade de recursos e a sua natureza legal. Para determinar se uma pessoa € uma sobre-
carga excessiva para o regime de seguranga social, o considerando dezasseis da Directiva
contém os critérios que devem ser tidos em conta; porém, o simples recurso ao regime de
seguranga social ndo pode constituir fundamento automatico para o afastamento (art. 14.°,
n.” 3, da Directiva n.® 2004/38).

10
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Para os estudantes, o mesmo direito estd subordinado a inscricdo num
estabelecimento de ensino reconhecido pelo Estado-membro, a condi¢do de
que o objectivo principal da sua residéncia seja a frequéncia do curso e de
que disponham de uma cobertura extensa de seguro de doenca no Estado
de acolhimento (art. 7.°, n.° 1, alinea c)).

Gozam igualmente do direito de residéncia os membros da familia
do cidaddo comunitdrio que ndo tenham a nacionalidade comunitdria quando
o acompanhem ou a ele se retinam, desde que aquele preencha os-requi-
sitos referidos no n.° 1 do art. 7.° (art. 7.°, n.° 2) (°%). Assim, por exem-
plo, para os cidaddos cuja residéncia esteja dependente da posse de um
seguro de doenga, a circunstancia de nao disporem de meios para pagar as
despesas com a satide por ndo possuirem cobertura de assist€ncia médica
poderd por em causa o direito de residéncia.

Por sua vez, o cidaddo desempregado ou que tiver deixado de exer-
cer uma actividade mantém o estatuto de trabaihador assalariado ou ndo
assalariado para efeitos de conservacdo do direito de residéncia por mais
de trés meses nas seguintes condi¢des (art. 7.°, n.° 3):

a) Se sofrer de uma incapacidade tempordria para o trabalho resul-
tante de doenga ou acidentie;

b) Se estiver em situac?o de desemprego involuntdrio registado,
desde que tenha trabalhado mais de um ano e esteja inscrito nos
servicos de emprego;

c) Se estiver em situacdo de desemprego involuntirio registado apés
um contrato-de trabalho a termo de duracdo inferior a um ano, ou
se ficar em situacdo de desemprego involuntdrio durante os pri-
meiros doze meses de residéncia e estiver inscrito nos servicos de
emprego como candidato a um emprego. Neste caso, mantém o
estatuto de trabalhador durante um periodo de seis meses, pelo
menos, ou durante o tempo de duracdo da formacdo profissional
que estiver a frequentar, se superior;

d) Se seguir uma formacgao profissional; porém, no caso de tratar-se

(*) Decorre dos arts. 7.°, n.°s 1 e 2, que, exceptuadas as situagdes previstas nos
arts. 12.° e 13.° em que o direito de residéncia passa a ter uma base pessoal, o direito
comunitdrio ndo confere aos membros da familia do cidaddo da Unido um direito auténomo
de residéncia, mas apenas uma liberdade que estd associada ao direito do cidaddo, o que
significa que concebe o reagrupamento familiar como um instrumento ou garantia indis-
pensdvel ao exercicio efectivo da livre circulagdo dos trabalhadores.
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de desemprego voluntdrio a manutencdo do estatuto de trabalha-
dor fica dependente do facto de a formacdo em causa possuir
relagdo com a actividade profissional anteriormente exercida (93).

6.2.2. Formalidades administrativas

A Directiva n.° 2004/83 (%) prevé que os Estados-membros adoptem
medidas que lhes permitam conhecer os trabalhadores nacionais comunitérios
residentes no seu territorio (art. 8.°, n.° 1) (¢7). Admite-se, deste modo, que os
Estados-membros possam obrigar os trabalhadores migrantes residentes hd
mais de trés meses a registarem-se junto das autoridades conipetentes (%8).

(%%) Para além das situagdes expressamente previstas.na Directiva, gozam ainda do
direito de entrar e residir os trabalhadores comunitdrios que, apds terem exercido uma acti-
vidade noutro Estado-membro, regressam ao Estado de‘que sdo nacionais, independen-
temente de desenvolverem ou ndo uma actividade: ¢f. o acérdao Eind, de 11-12-2007
(proc. C-291/05). Trata-se de um direito que visa tornar efectiva a liberdade de circulag@o,
porquanto o seu nio reconhecimento poderia influenciar ou ser determinante para a pessoa
ndo sair do pais de origem com o fim de ir'exercer uma actividade noutro Estado-membro,
se ndo tivesse a certeza de que poderia regressar (e, assim, manter-se reunido com a fami-
lia constituida noutro Estado-membroj sem qualquer entrave, designadamente a exigéncia
de desempenhar uma actividade econémica; semelhante direito de regresso constitui, por isso,
um elemento integrante do dir¢ito de livre circulagdo. O facto de estar em causa o exer-
cicio de uma liberdade comuiiitdria faz com que o nacional em causa mantenha a catego-
ria de trabalhador no sentide do direito comunitario e, consequentemente, que a questdo da
residéncia ndo possa ser qualificada como uma situagdo puramente interna, isto €, confinada
as relacdes entre o Estado e os seus nacionais. Por outro lado, reconhecido o direito de resi-
déncia ao cidaddo comunitdrio nesta hipdtese e o direito de se fazer acompanhar pelos
seus familiares ¢ue ndo possuam a nacionalidade comunitdria, estes passam a beneficiar dos
direitos regulados na Directiva, designadamente o direito de ser considerado legalmente resi-
dente no-territério do Estado-membro enquanto acompanhante familiar; contudo, tais fami-
liares-ndo gozam de um direito auténomo de mobilidade interna, mas de direitos ligados
aos dos cidaddos comunitdrios (por exemplo, o direito de aceder ao mercado de trabalho
no Estado onde o trabalhador comunitario reside).

(%%) O facto de a Directiva indicar de forma exaustiva os documentos ou formalidades
que podem ser exigidas aos cidaddos comunitdrios e aos membros da sua familia consti-
tui um modo de facilitar o exercicio da livre circulacéo.

(67) Cf. o acérdao Watson, de 7-7-1976 (proc. n.° 118/75, Colectinea, 1976, pag. 465).

(°%) Idéntica obrigac@o estd prevista para a livre prestacdo de servigos e para a
liberdade de estabelecimento no art. 4.°, n.° 2, terceiro pardgrafo, da Directiva n.° 73/148,
de 21-3-1973, relativa a supressdo das restricdes a deslocag¢@o e a permanéncia dos nacio-
nais dos Estados-membros na Comunidade, em matéria de estabelecimento e prestacdo de
servigos (EE 06 F1, pag. 132).
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O prazo para este registo nio pode ser inferior a trés meses (%), a con-
tar da data da chegada, devendo ser imediatamente emitido um certificado
de registo (). Para a emissdo do certificado de registo (1), o cidadio deve
apresentar o bilhete de identidade ou o passaporte vélido, a confirmacdo de
emprego pela entidade patronal ou a prova de exercicio de uma activi-
dade ndo assalariada (art. 8.°, n.° 3) (72). Em rela¢do aos membros da
familia dos cidaddos, que sejam igualmente cidaddos comunitdrios, a eniis-
sdo do certificado de registo depende da apresentacdo do bilhete de iden-
tidade ou de passaporte valido e da prova documental do parentesco ou a
prova da parceria registada (art. 8.°, n.” 5).

Por outro lado, as san¢des a aplicar em caso de incumprimento desta
obrigacdo nio podem ser discriminatdrias — o que significa que essa falta
ndo pode ser transformada num entrave a livre circulagao (73) —, além de

(%%) Este prazo ¢ justificado pelo facto de, nos termios do art. 6.° da Directiva, os cida-
ddos comunitdrios poderem residir durante trés meses'sem estarem sujeitos a qualquer for-
malidade administrativa.

() Este certificado de registo funciona cemo um recibo para os cidaddos e a prova,
perante as autoridades nacionais, de que a ‘exigéncia de registo foi cumprida.

(") Uma das principais alteragdes introduzidas pela Directiva n.° 2004/38 consistiu
no facto de ter abolido para os cidadaos da Unido migrantes o cartdo de residente comu-
nitdrio, substituindo-o pela obrigacdo de registo nos servicos competentes dos Estados de
acolhimento; procurou-se assim facilitar a deslocagdo entre os Estados-membros. Porém,
relativamente aos familiares dos cidaddos que ndo possuam a nacionalidade comunitaria man-
tém-se a exigéncia do cartdo de residéncia.

Em qualquer das situacdes, os efeitos dos titulos de residéncia estdo limitados ao
territério do Estado-membro que os emitiu, o que significa que ndo conferem o direito de
entrar ou residir noutro Estado-membro; cf. os acérdaos do TJ Eind, de 11-12-2007, e
Mattern e Cikotic, de 30-3-2006 (proc. n.° C-10/05).

(7?) Meste aspecto, legislador comunitdrio néo adoptou o principio da auto-declaragéo
do interessado, em vigor em alguns Estados-membros.

(79) Cf. o acérddo do TJ Messner, de 12-12-1989. No acérddo Watson, de 7-7-1976,
0 1) sustentou que o direito comunitdrio "ndo retira competéncia aos Estados-membros
no que respeita as medidas destinadas a assegurar o conhecimento exacto, pelas autorida-
des nacionais, dos movimentos de populagdo no seu territério"; e ainda, que "segundo os
artigos 8.°, § 2, da Directiva n.° 68/360 e 4.°, § 2, da Directiva n.° 73/148, as autoridades
competentes dos Estados-membros podem impor aos nacionais dos outros Estados-membros
a obrigagdo de assinalar a sua presenga as autoridades do Estado em causa".

Por sua vez, no acérdao Sagulo, de 14-7-1977, o TJ reconheceu que as medidas pre-
vistas na Directiva n.° 68/360 (designadamente a posse de um passaporte ou um bilhete de
identidade) constituem um regime que pode ndo ser idéntico aquele que o Estado de aco-
Ihimento aplica aos seus nacionais; dai que nada houvesse a objectar ao facto de os tra-
balhadores migrantes estarem submetidos a cominacdes penais distintas das previstas para
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que deverdo de ser proporcionais a natureza da infrac¢do, nao podendo, por
isso, compreender a medida de expulsdo (art. 8.°, n.° 2, da Directiva) (74).

6.2.3. Controlo da obrigacao de registo

O direito comunitario prevé que os Estados-membros adoptem medi-
das relativamente a obrigacdo de os trabalhadores migrantes apresentareri
o certificado de registo perante as autoridades competentes, desde-que
idéntica obrigacdo seja imposta aos nacionais desse Estado no-que res-
peita ao bilhete de identidade, podendo, em caso de incumprimento dessa
obrigagdo, aplicar san¢des. Porém, estas terdo de ser idénticas as previs-
tas para o caso de o cidaddo nacional ndo ser portador.dagquele documento
(art. 26.° da Directiva n.° 2004/38) (7).

6.3. Direito de residéncia dos familiares por periodos superiores
a trés meses

Como forma de proteger a vida familiar e a dignidade humana, o
direito comunitdrio confere aos memuros da familia do trabalhador comu-
nitdrio que sejam cidaddos comunitdrios um direito auténomo de resi-
déncia em caso de morte, paitida do trabalhador do Estado de acolhi-
mento, divorcio, anulacde do casamento ou cessacdo da parceria registada,
o qual ndo ¢é afectado. por aqueles factos. Porém, para adquirir o direito
de residéncia permaneiite terdo de preencher uma das condigdes previstas,
conforme as situagdes, no art. 7.°, n.° 1, da Directiva (arts. 12.°, n.° 1,
e 13.°,n°1).

Por idénticas razdes, os familiares do cidaddao comunitdrio que ndo pos-
suam a nacionalidade de um Estado-membro conservam o direito de resi-

os préprios nacionais relativamente ao ndo cumprimento de obrigagdes do mesmo tipo,
desde que, pela sua gravidade, tais san¢des ndo se transformem num entrave a liberdade de
entrada e de permanéncia.

(™) Alids, este preceito incorpora jurisprudéncia do TJ tirada sobre a aplicagdo da
Directiva n.° 68/360; cf. os acérddos Royer, de 8-4-1973, Sagulo, de 14-7-1977, e Pieck,
de 3-7-1980 (proc. n.° 157/79, Recueil, 1980, pag. 2171). Na primeira decisdo, o TJ sus-
tentou que a simples omissdo pelo trabalhador migrante do cumprimento das formalidades
relativas a residéncia de estrangeiros ndo era de natureza a constituir de per si um com-
portamento que justificasse a aplicacdo da medida de expulsio.

() Cf. o acérddo do TJ Comissdao/Alemanha, de 30-4-1998.
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déncia numa base pessoal em caso de morte daquele (7°), desde que resi-
dam no Estado de acolhimento héd pelo menos um ano a data do falecimento
daquele (art. 12.°, n.° 2, primeiro pardgrafo). A respectiva manutencdo
— e subsequente possibilidade de obtencdo do direito de residéncia per-
manente (art. 18.°) estd dependente do exercicio por parte do familiar inte-
ressado de uma actividade assalariada ou ndo assalariada — o que signi-
fica que o familiar em causa tem o direito de exercer no territério desse
Estado uma actividade assalariada ou néo assalariada (77) —, ou da, posse
de recursos suficientes e seguro de doenca ou ainda da condi¢do de serem
membros da familia, ja constituida no Estado de acolhimento, de'uma pes-
soa que cumpra as condi¢gdes de residéncia (art. 12.°, n.° 2, segundo paré-
grafo) (73).

Em caso de morte ou de partida do trabalhador cémunitario, os filhos
e o progenitor que tenha a sua guarda efectiva, independentemente da res-
pectiva nacionalidade, continuam a gozar do direito de residéncia, se aque-
les residirem no Estado de acolhimento e desde que (e enquanto) estejam
inscritos num estabelecimento de ensino, até que terminem oS seus estu-
dos (art. 12.°, n.° 3) (79).

Por outro lado, os membros da familia do trabalhador migrante que néo
possuam a nacionalidade de um- Estado-membro mantém o direito de resi-
déncia quando ocorra o divorcio (39), anulagio do casamento ou cessa¢io
da parceria registada, desde que até ao inicio do processo de dissolugdo,
a relacdo familiar tenha'durado pelo menos trés anos, um dos quais no

(%) O mesinoldireito jd ndo é reconhecido no caso de o cidaddo regressar ao pais
de origem ou passar a residir noutro Estado-membro.

(") Veja-se o acérddao Mattern e Cikotic, de 30-3-2006 (proc. C-10/05). Cf. nota 26.

(78) /¥d no caso de partida do cidaddo, os membros da familia que ndo possuem a
nacionaiidade de um Estado-membro tém um direito de residéncia derivado do cidaddo
migrante de que estdo dependentes; ou seja, nada estando previsto relativamente aos mem-
bros-da familia para esta situagdo — na verdade, o art. 12.°, n.° 2, segundo paragrafo,
apenas regula a situacdo em caso de morte do cidaddos —, esses familiares devem acom-
panhar o cidaddo, excepcdo feita para os filhos quando prossigam os seus estudos e para
o progenitor que tenha a respectiva guarda (art. 12.°, n.° 3).

(%) Consagra-se assim no plano legislativo a jurisprudéncia tirada no acérdao do TJ
Echternach, de 15-3-1989, relativa a situa¢do dos filhos de cidaddo comunitdrio que ndo
possuiam a nacionalidade comunitdria e que estavam integrados no sistema de ensino do
Estado de acolhimento e que, por isso, poderiam ter dificuldades em adaptar-se ao novo sis-
tema de ensino, em particular por razdes linguisticas.

(3%)  Assim, enquanto o divércio ndo for decretado e/ou no caso de os cdnjuges vive-
rem separados de facto, o direito de residéncia do conjuge ndo € afectado.
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Estado de acolhimento (81), ou se, por decisdo judicial ou acordo entre os
conjuges ou parceiros, a guarda dos filhos tiver sido confiada ao conjuge
ou parceiro que ndo possui a nacionalidade comunitdria (art. 13.°, n.° 2).

Prevé-se ainda no n.° 2 do art. 13.°, que os membros da familia que
ndo possuam a cidadania comunitdria mantém o direito de residéncia se for
justificado por razdes especiais, designadamente violéncia doméstica ocor-
rida durante o casamento ou parceria registada (alinea c)), ou quando, por
acordo entre os conjuges ou por decisdo do tribunal, o conjuge que nac pos-
sui a nacionalidade de um Estado-membro fica com o direito de-visitar a
crianca menor, desde que o tribunal decida que a visita deve ter lugar no
Estado de acolhimento (alinea d)).

Contudo, até a aquisicdo do direito de residéncia permanente, o direito
de residéncia temporaria dos membros da familia que ndao tém a naciona-
lidade de um Estado-membro estd dependente do:exercicio de uma acti-
vidade assalariada ou nd@o assalariada, ou da condicdo de possuirem recur-
sos suficientes e seguro de doenca, ou do facto de serem membro da
familia, ja constituia no Estado de acolhimento, da pessoa que preenche
essas condicdes (art. 12.°, n.° 2, segundo pardgrafo).

Em todo o caso, o simples recutso ao regime de segurancga social nao
pode ter como consequéncia automadtica a perda do direito de residéncia tem-
pordria, devendo o Estado de‘acolhimento ter em conta se a situacdo de
caréncia é tempordria, a duracdo da residéncia e o montante da ajuda
requerido, para averiguai se o interessado passou a constituir uma sobre-
carga nao razodvel para o regime de seguranga social.

A residéncia permanente s6 pode ser adquirida apds as pessoas terem
residido legalroente no Estado de acolhimento durante cinco anos conse-
cutivos (art./18.°).

6.3.1. Formalidades aplicaveis aos familiares que nao possuam a
nacionalidade de um Estado-membro

Quando acompanhem ou se reinam ao cidaddo comunitdrio no Estado
de acolhimento, os familiares — como tal considerados nos termos do
art. 2.°, n.° 2, da Directiva n.” 2004/38 — que ndo possuam a nacionalidade
de um Estado-membro gozam do direito de residir por mais de trés meses

(31) Trata-se de requisitos através dos quais se pretende evitar o recurso a casa-
mentos de conveniéncia para contornar as disposi¢des relativas ao direito de residéncia.
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nesse Estado, desde que aquele exerga (ou procure (82)) uma actividade assa-
lariada ou ndo assalariada, ou disponha de recursos suficientes (art. 7.°,
n.° 2) (83); apenas podem beneficiar desse direito nos casos em que o cida-
ddo adquira o direito de residir por mais de trés meses (art. 7.°, n.° 2, da
mesma directiva). Trata-se, por conseguinte, de um direito derivado que
depende unicamente do vinculo familiar e do direito de residéncia dos
cidadaos comunitdrios, se bem que estejam previstas excepgoes relativamente
a conservacdo do direito no caso de falecimento, divorcio ou partida do'cida-
dao (arts. 12.° e 13.°).

O direito de residéncia dos familiares que ndo possuam a mnacionali-
dade de um Estado-membro é comprovado através do cartdo de residén-
cia de um membro da familia de um cidaddo da Unido. ‘Tendo em vista
facilitar aos seus titulares o direito a livre circulacio reconhecido pelo
direito comunitdrio — veja-se a exposicdo de motivos (§ 2.3.) da pro-
posta de directiva do Parlamento Europeu e do Coriselho, relativa ao direito
a livre circulago e de residéncia dos cidadaos da Unido (COM (2001) 257
final) — os Estados-membros devem emiitit o respectivo cartdo de resi-
déncia (3%), ndo podendo o seu requerimento ser exigido antes de decorri-
dos trés meses a contar da data da respectiva chegada (art. 9.°, n.s 1
e 2) (3%). Alids, e tendo como referéncia o tratamento previsto para os cida-
daos do Estado de acolhimento, o incumprimento da obrigacdo de reque-

(32) Cf. os arts. 6.>¢-14.°, n.° 4, da Directiva n.® 2004/38.

(®3) O TJ ja entendia que os familiares dos trabalhadores comunitdrios beneficia-
vam de um direito directamente conferido pelo Tratado e pelas normas que o executam; cf.
o ac6rddo Echternach, de 15-3-89. Idéntica jurisprudéncia decorria do acérdido Giil,
de 7-5-86, eni gue se considerou que os direitos conferidos aos familiares do trabalhador
pelos arts. i0.° a 12.° do Regulamento n.° 1612/68 se encontravam directamente relacionados
com aqueles que os trabalhadores beneficiavam por for¢a do actual art. 45.° do TFUE e do
art. 1.0 ¢ s. do mesmo Regulamento.

(®*) Alids, uma das vantagens do cartdo de residéncia reside no facto de a sua posse
dispensar os titulares da obrigacdo de visto (art. 5.°, n.° 2).

(®%) Nos termos do art. 10.°, n.° 1, segundo periodo, aquando da apresentagdo do
pedido do cartdo de residéncia, deve ser emitido, imediata e gratuitamente, um certificado
de que foi requerido aquele documento.

Esta mesma norma opde-se a que o direito nacional admita a ndo concessdo do car-
tdo de residéncia de membro da familia aos membros da familia de um cidadao comuni-
tario que sejam nacionais de terceiros Estados e beneficiem do direito de residéncia por forca
do art. 7.°, n.° 2, da Directiva n.° 2004/38, com fundamento no facto de estarem proviso-
riamente autorizados a residir no Estado de acolhimento ao abrigo da legisla¢do sobre o
direito de asilo; cf. acérdao Deniz Sahin do TJ, de 19-12-2008.
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rer o referido cartdo ndo pode ser objecto de sangdes discriminatérias e des-
proporcionadas (art. 9.°, n.° 3), o que significa que nao € um comportamento
susceptivel de ser sancionado com a medida de expulsdo (89).

A sua emissdo (a ser realizada num prazo de seis meses a contar do
pedido) ndo pode ser considerada como um requisito de aquisi¢cdo do
direito, pelo que a respectiva falta ndo prejudica o seu exercicio (art. 10.°,
n.° 1, da Directiva n.° 2004/83) (87). Contudo, o incumprimento da obri-
gacdo de requerer o cartdo de residéncia pode ser objecto de sangdes pro-
porcionadas e ndo discriminatdrias relativamente as aplicdveis aos nacio-
nais do Estado, em situacdo compardvel.

Para a obteng¢do deste cartdo € exigivel (art. 10.°, n.° 2)(88):

— Passaporte vélido;

— Documento comprovativo do parentescoou da parceria regis-
tada;

— Certificado do registo do trabalhador ou, caso ndo haja sistema de
registo, prova de que o trabalhadgr que acompanham reside no
Estado de acolhimento;

— Relativamente aos familiares com menos de 21 anos ou que este-
jam a cargo quer do trabaihador quer do conjuge ou do parceiro
(considerado nos termos da alinea b), do n.° 2, do art. 2.° da
Directiva n.° 2004/38), assim como o0s ascendentes directos que
estejam a cargo'do trabalhador, do conjuge ou do parceiro regis-
tado, prova.documental de que preenchem as condigdes exigidas;

— Quanto aos familiares referidos no art. 3.°, n.° 2, alinea a), ¢ exi-
gido um‘documento exarado pela autoridade competente do Estado
de origem ou de proveniéncia, certificando que as pessoas em
causa estdo a cargo do trabalhador ou que vivem em comunhio de
habitagdo, ou a prova da existéncia dos motivos de sauide;

-— Relativamente aos parceiros permanentes, a prova da existéncia de
uma relagdo permanente.

(3%) Cf. o acérddo Messner, de 12-12-1989.

(37) Cf. o acérdao Echternach, de 15-3-1989 (procs. apensos n. 389/87 e 390/87,
Colectdnea, 1989, pag. 723).

(3%) A lista de documentos prevista na Directiva é taxativa, ndo podendo, por isso,
as autoridades nacionais exigir outros. Além disso, os Estados de acolhimento podem
exigir que os documentos sejam traduzidos, autenticados ou legalizados, designadamente
quando tenham suspeitas quanto a validade dos mesmos.
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O cartdo de residéncia é valido por cinco anos a contar da data da
emissdo ou para o periodo previsto para a residéncia, se inferior (art. 11.°,
n.° 1) ®9). A sua validade ndo € afectada pelas auséncias do territério infe-
riores a seis meses por ano, nem por auséncia superiores motivadas pelo
cumprimento do servi¢co militar, nem por uma auséncia superior a 12
meses consecutivos no maximo desde que motivada por razdes importan-
tes, como doenca, gravidez, parto ou destacamento por motivos profissio-
nais (art. 11.°, n.° 2).

7. Direito de residéncia permanente
7.1. Aquisicido pelos cidadiaos comunitarios

Os cidaddos comunitdrios que tenham residido legalmente por um
periodo de cinco anos consecutivos adquirem. o direito de residir perma-
nentemente no Estado de acolhimento. O mesmio direito € adquirido pelos
familiares que ndo sejam nacionais comunitarios que tenham residido legal-
mente com o cidaddo durante idéntico periodo (art. 16.°, n.% 1 e 2) (90).

A aquisi¢do deste direito nao depende das condi¢des a que estd subor-
dinado o direito de residéncia por, mais de trés meses, designadamente o
exercicio de uma actividade assalariada ou que o trabalhador desempregado
preencha uma das situacdes previstas no art. 7.°, n.° 3 (art. 16.°, n.° 1,
segundo periodo) (°).

7.2. Aquisicio pelos familiares

Os famitliares de um trabalhador comunitdrio que com ele residam
no Estado de acolhimento adquirem, independentemente da respectiva

(®%) Findo o prazo de cinco anos, e no caso de adquirir o direito de residéncia per-
manente (art. 18.° da Directiva n.° 2004/38), o membro da familia deve requerer um novo
cartdo (cartdo de residéncia permanente) nos termos do art. 20.° da mesma Directiva.

(%) As decisdes que importem restricdes ao direito de livre circulagdo e que ndo
tenham por fundamento razdes de ordem prblica, seguranca ptblica ou satde ptblica sdo
aplicdveis as normas dos arts. 30.° e 31.° da Directiva n.® 2004/38 (art. 15.°, n.° 1, da
mesma Directiva).

(°") Presume-se que um periodo suficientemente longo (cinco anos) de residéncia pos-
sibilita o estabelecimento de uma ligacdo estreita dos cidaddos (e dos membros da sua
familia) com o Estado de acolhimento, a qual justifica assim a atribui¢do de um direito refor-
cado de residéncia.
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nacionalidade, o direito de residéncia permanente nesse Estado, se o tra-
balhador tiver adquirido o mesmo direito nos termos referidos anterior-
mente (art. 17.°, n.° 3).

Em caso de morte do trabalhador comunitdrio durante a sua vida pro-
fissional, antes de ter adquirido o direito de residéncia permanente, os
membros da sua familia que com ele residam no Estado de acolhimento tém
o direito de residir permanentemente nesse Estado, desde que:

— A data do falecimento, o trabalhador tenha residido nesse Estado
dois anos consecutivos;

— A sua morte tenha sido causada por acidente de trabaiho ou doenga
profissional;

— O conjuge sobrevivo tenha perdido a nacionalidade do Estado
de acolhimento na sequéncia do casamenio com o trabalhador
(art. 17.°, n.° 4).

Por outro lado, os membros da famiiia que ndo possuam a naciona-
lidade de um Estado-membro, mas que’ preencham as condi¢des estabele-
cidas nos arts. 12.°, n.° 2, e 13.°, n.¥ 2, — ou seja, que mantiveram o
direito de residéncia em caso d¢ morte ou de divorcio do cidaddo comu-
nitdrio — adquirem o direito d¢ residir permanentemente apds terem resi-
dido de forma legal cinco anos consecutivos no Estado de acolhimento, a
contar da sua chegada (ari. 18.°).

7.3. Regimes especiais de aquisicao

Os trabathadores (e respectiva familia) podem adquirir o direito de resi-
déncia permanente no Estado de acolhimento antes de decorridos os cinco
anos_consecutivos, se tiverem cessado sua actividade:

a) Por terem atingido, de acordo com a lei desse Estado, a idade
prevista para ter direito a pensao por velhice, ou por reforma
antecipada, desde que tenham trabalhado no Estado de acolhi-
mento, pelo menos, nos tltimos 12 meses e nele tenham residido
continuadamente mais de trés anos (art. 17.°, n.° 1, alinea a));

b) Por motivo de incapacidade permanente para o trabalho, desde que
tenham residido de modo continuo mais de dois anos no Estado de
acolhimento. Este periodo de residéncia ndo é, todavia, exigivel se

a incapacidade derivar de acidente de trabalho ou doenca profissio-
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nal que confira direito a uma pensdo total ou parcialmente a cargo
de uma institui¢ao desse Estado (art. 17.°, n.° 1, alinea b)).
Para efeitos de adquirir o direito de permanéncia nos dois casos
anteriores, o tempo de trabalho prestado no Estado onde o traba-
lhador exerceu a sua actividade é considerado como realizado no
Estado de acolhimento (art. 17.°, n.° 1, alinea c), primeiro paragrafo,
segundo periodo);

c¢) Os trabalhadores que tenham residido e trabalhado continuada-
mente mais de trés anos no Estado de acolhimento e que passem
a ocupar um emprego noutro Estado-membro, mantendo a sua
residéncia no primeiro Estado, aonde regressam por riorma todos
os dias ou, pelo menos, uma vez por semana, podem adquirir o
direito de residéncia permanente antes de perfazerem os cinco
anos de residéncia continua.

Todavia, os periodos de residéncia e de-irabalho estabelecidos nas
duas primeiras alineas nio sdo exigiveis no caso de o cOnjuge ou o parceiro
do trabalhador for cidadao nacional doEstado de acolhimento ou se tiver
perdido essa nacionalidade em consequéncia do casamento com o traba-
lhador comunitario (art. 17.°, n.£ 2).

Comum a todos estes casos especiais, € o facto de os periodos de
desemprego involuntério, registados nos servicos competentes, os periodos
de suspensdo de trabalho por motivos alheios a vontade do trabalhador e
a auséncia ou a cessacdo do trabalho por motivo de doenga ou acidente
serem consideradoes-periodos de trabalho para efeitos dos prazos acima

10

referidos (art. 17, n.° 1, segundo pardgrafo).
7.4. Manutenciao do direito de residéncia permanente

A manutencdo do direito de residéncia permanente ndo € afectada por
auséncias do territério que nao ultrapassem seis meses por ano, ou por
auséncias superiores motivadas pelo cumprimento do servi¢o militar, nem
por auséncias superiores a 12 meses consecutivos, no maximo, desde que
motivada por razdes relevantes, como, por exemplo, doenca, gravidez,
parto ou destacamento por motivos profissionais (art. 16.°, n.° 3). Contudo,
o mesmo direito perde-se por auséncias por periodos superiores a dois
anos consecutivos (art. 16.°, n.° 4).

De igual modo, a caducidade do bilhete de identidade ou do passaporte
que serviram de base para entrar no Estado de acolhimento e para reque-
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rer o registo ou o cartdo de residéncia ndo tem implicacdes a nivel da
manutencio do direito (art. 15.°, n.° 2).

7.5. Formalidades administrativas

O direito de residéncia permanente € certificado através de um docu-
mento especifico, o qual deve ser emitido o mais rapidamente possivel (art. 19.°).

Relativamente aos familiares que ndo tenham a nacionalidade-de um
Estado-membro, cada Estado emite um cartdo de residéncia permanente, o
qual é renovdvel automaticamente de dez em dez anos (art. 20.° n.° 1); a
sua validade ndo € afectada por auséncias do territrio que ndo excedam
dois anos consecutivos (art. 20.°, n.° 3). A prova do caracier ininterrupto
da residéncia pode ser feita por qualquer meio admitids no Estado de aco-
lhimento (art. 21.°).

8. Restricoes a mobilidade geografica com fundamento na ordem
publica, seguranca publica e saide publica

Tal como decorre do art. 21.°, n.? 1, do TFUE, o direito de livre cir-
culacdo nao € ilimitado, podendo ficar sujeito as restricdes previstas no Tra-
tado e no direito derivado (°2).; A semelhanga do que se verifica nos tra-
tados internacionais — em que se admite que, em determinadas situacdes,
a lei nacional prevaleca sobre o direito internacional —, também o art. 45.°,
n.° 3, do TFUE permite aos Estados-membros estabelecer restricdes aquele
direito por motivos de ordem publica, seguranga publica e satide publica,
garantindo-lhes, desse modo, uma reserva de soberania relativamente a
entrada e permanéncia no seu territério de trabalhadores comunitarios
(art. 27.°, 1.° 1, da Directiva n.° 2004/38) (%3).

Tais limites ndo podem ser vistos como condi¢des de que dependa a
aquisi¢do da liberdade de circulagdo — que se funda directamente do Tra-

(®?) Cf. os acérddos do TJ Kaba, de 11-4-2000 (proc. C-356/98, Colectdnea, 2000,
I, pag. 2623), e Comissdo/Paises-Baixos, de 10-4-2008 (proc. C-398/06).

(%3) Estas restri¢oes sdo igualmente aplicdveis no ambito da liberdade de estabele-
cimento (art. 52.°, do TFUE) e da livre prestacdo de servigos (art. 62.° do TFUE), assim
como mo ambito dos acordos de associagdo com terceiros Estados (veja-se o acérddao do
TJ Torun, de 16-2-2006, proc. C-502/04). Podem ainda ser apostas nos acordos celebra-
dos entre particulares; cf. os acérddos do TJ Bosman, de 15-12-1995, e Clean Car Auto-
service, de 7-5-1998 (proc. n.° C-350/96, Colectdnea, 1998, 1, pag. 2521).
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tado —, mas tdo s6 faculdades que permitem restringir, em relacdo a casos
individuais devidamente justificados, o exercicio desse direito (°*). Embora
ndo possam ser invocadas com cardcter geral e fora de situacdes concre-
tas, trata-se de cldusulas que actuam como vdlvulas de seguranga, na
medida em que permitem a cada Estado-membro limitar o direito da livre
circulagdo sempre que esteja em causa a preservagdo de determinados inte-
resses internos, isto apesar de a respectiva aplicacdo dever respeitar o esta-
belecido pelo ordenamento comunitdrio e os direitos fundamentais tal como
se encontram garantidos pela Convencdo Europeia de Salvaguarda dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (art. 6. do TUE).

O TFUE nao contém qualquer indicacdo quanto aos critérios subs-
tantivos que os Estados-membros devem seguir na aplicacao desses limi-
tes, nem confere a Comunidade competéncia especifica para a respectiva
determinac@o (°); no entanto, como forma de limitai a possibilidade de as
autoridades nacionais ampliarem discricionariamiente a reserva prevista
pelo Tratado, o legislador comunitario fixou-alguns limites de natureza
substantiva e processual, relativos a aplicagao daquelas medidas restritivas
(arts. 27.° e s. da Directiva n.° 2004/38 (%).

A circunstancia de o direito comunitdrio ndo definir ou delimitar os
conceitos de ordem publica e de seguranga publica, associado ao risco de
a respectiva aplicacdo poder. der origem a discriminacdes no interior da
Comunidade, conduziram o Tribunal de Justica a desenvolver uma juris-
prudéncia no sentido de conferir maior seguranca ao quadro legal existente

(®%) Cf. neste sentido os acérddos Royer, de 8-4-1976, e Pieck, de 3-7-1980.

(®) A jurisprudéncia do TJ tem-se pronunciado no sentido de que compete aos Esta-
dos-membros determinar quais as exigéncias de ordem e seguranga publica que sdo sus-
ceptiveis de restringir a liberdade de circulac@o, que os interesses a proteger devem ser enten-
didos -em;termos estritos e que a determinagdo daquelas exigéncias fica sujeita ao controlo
das_institui¢des europeias, com vista a garantir que a sua aplica¢@o seja adequada ao com-
portamento em causa; cf. os acordaos Rutili, de 28-10-1975, Eglise de scientologie, de
14-3-2000 (proc. n.° C-54/99, Colectdnea, 2000, 1, pag. 1335), Omega, de 14-10-2004
(proc. n.° C-36/02, Colectdnea, 2004, 1, pag. 9609). Em todo o caso, o TJ tem entendido
que as normas que conferem direitos devem ser interpretadas de forma extensiva, enquanto
os limites em sentido restritivo; cf. os acordao Rutili, de 28-10-1975, e Bouchereau, de
27-10-1977 (proc. n.° 30/77, Colectdnea, 1977, pag. 717).

(°®) Estes artigos vieram substituir a Directiva n.® 64/221, de 25-2-64, cujo regime
constitufa uma especificacdo do regime de ambito mais geral contido nos arts. 8.°a 11.° da
Convengdo para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assi-
nada em Roma, em 1950. O novo regime incorporou a jurisprudéncia do TJ relativa a apli-
cacdo da directiva revogada.
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(designadamente durante a vigéncia da Directiva n.® 64/221). Por outro
lado, o facto de possuirem contetido indeterminado e de a diferenciacdo
entre aqueles dois conceitos ser pouco clara (alids, sdo utilizados nor-
malmente como sindénimos) explica que o dmbito de aplicacdo das res-
tricdes a liberdade de circulagdo com base nestas cldusulas acabasse por
ser definido pelo TJ por via negativa, isto apesar de ter avancado em
algumas decisdes com uma possivel delimitagdo do conceito de ordem
publica, ao admitir que este supde «para além do dano que a infrac¢do a
lei constitui para a ordem social, a existéncia de uma ameaga real e sufi-
cientemente grave, que afecte um interesse fundamental da sociedade» (°7).
Alids, a doutrina também ndo conseguido obter neste camp¢c’ conclusdes
seguras (?8), muito embora se aceite de uma forma geral que a seguranga
publica abrange a seguranga interna e externa (°?), e # -ordem publica diz
respeito as perturbagdes sociais (109).

Contudo, semelhante indefini¢do ndo deixa de ser util aos préprios
Estados, na medida em que lhes permite usuiruir de uma certa discricio-
nariedade quanto a aplicacdo dessas restricdes e, portanto, beneficiar de
alguma margem de arbitrio na ponderacé@o dos seus préprios interesses (101),
De todo o0 modo, o TJ sempre interpretou os conceitos de ordem publica e
seguranca publica em termos restritivos, procurando desse modo nao sé

(®7) Acoérdao Bouchereou, de 27-10-1977. O facto de o TJ néo ter elaborado uma
no¢do comunitdria de ordem publica deve-se ao facto de admitir que as circunstincias que
podem levar os Estados-inembros a recorrer a esta restricdo variam de pais para pais e de
época para época, e av facto de reconhecer que os Estados devem dispor neste campo de
uma certa discricionariedade de apreciagdo, embora dentro dos limites estabelecidos pelo
direito comunitrio.

(98) (Cf. MARIA Luisa DUARTE, A liberdade de circulacdo das pessoas e a ordem
publicano Direito Comunitdrio, Coimbra, 1992, pag. 209 e s.

(¥%) Cf. TJ, acérdao Albore, 13-7-2000 (proc. C-423/98).

(190) O art. 27.°, n.° 2, da Directiva n.° 2004/38 incorpora a no¢dao de ordem piblica
definida no acérdao Bouchereau, de 27-10-77.

(101 No acérdao Van Duyn, de 4-12-1974 (proc. n.° 41/74, Colectédnea, 1974, pag. 569),
o TJ admitiu que «as circunstancias especificas que podem justificar o recurso a nocéo de
ordem publica podem variar de pafs para pais e de uma época para outra, sendo assim neces-
sdrio reconhecer as autoridades competentes uma margem de apreciagio nos limites impos-
tos pelo tratado»; porém, continua o TJ, «a no¢ao de ordem publica no contexto comuni-
tario e, nomeadamente, enquanto justificacdo de uma reducdo do principio fundamental
da livre circulagdo dos trabalhadores, deve ser entendida estritamente, de forma que o seu
alcance ndo possa ser determinado unilateralmente por cada um dos Estados-membros,
sem o controlo das instituicdes da Comunidade».
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garantir a efectividade do direito de livre circulagdo nos Estados-membros,
assegurar que a aplicacdo daquelas cldusulas ndo fosse definida de modo dis-
criciondrio por cada Estado-membro, sem qualquer controlo por parte da
Comunidade (192), como ainda estabelecer uma uniformizagdo quanto ao uso
daquelas medidas de excepgdo (103).

A Directiva n.° 2004/38 procedeu a incorporagdo da jurisprudéncia do
TJ sobre a matéria, fixando em moldes mais amplos do que o previsto-na
Directiva n.° 64/221 um conjunto de principios de natureza substantiva e
processual que visam compensar a indeterminacio das cldusulas da ordem
publica e da seguranca publica, e a garantir o direito de defesa contra as res-
tricdes decididas pelas autoridades competentes. Com isso, a-actual legis-

(192) Cf. os ac6rdaos Van Duyn, de 4-12-1974, Bonsignore, de 26-2-1975 (proc.
n.° 67/74, Colectdnea, 1975, pag. 125), Kempf, de 3-6-1984 (proc. n.° 139/85, Colectdnea,
1986, pag. 1747), Calfa, de 19-1-1999 (proc. n.° C-348/20, Colectdnea, 1999, 1, pag. 11),
e Yiadom, de 9-11-2000 (proc. n.° C-357/98, Colectinea, 1990, 1, pag. 9265).

Como forma de contribuir para atenuar esta situagdo de incerteza juridica — mani-
festada na existéncia de disparidades entre os Estados-membros na aplicagdo da Directiva
n.° 64/221 (revogada pela Directiva n.° 2004/38) —, a Comissdo elaborou um documento
(Comunicacdo ao Conselho e Parlamenito Europeu sobre medidas especiais aplicdveis aos
cidaddos da Unido Europeia em matéria de deslocacdo e permanéncia, justificadas por
razdes de ordem piiblica, seguranca-piiblica e satide piiblica (COM (1999) 372 final)), no
qual apresentou determinadas orientagdes com vista a uma interpretacdo e aplicacdo da
Directiva de forma harmonidsa, ou seja, a luz de todas as disposi¢des contempladas pelo
direito comunitdrio, em particular das normas relativas a cidadania da Unido (art. 21.° do
TFUE) que vieram reconhecer um direito de circulacio de natureza pessoal, independente
do exercicio de uma actividade econdmica. N&o obstante ter por referéncia a Directiva n.°
64/221, a actualidade daquela Comunicacdo mantém-se apesar do actual texto legal.

Tendo presente a jurisprudéncia do TJ, a Comissdo seleccionou na referida Comu-
nicagdo uni conjunto de aspectos que os Estados-membros deviam observar aquando da apli-
cagdo- dag ‘medidas restritivas, designadamente: i) avaliacdo de todas circunstancias perti-
nentes a fim de determinar se a pessoa em causa constitui uma ameaga para a ordem e a
seguranga publica; /i) cumprimento dos prazos previstos para dar resposta aos pedidos de
autorizacdo de residéncia; iii) informag@o ao interessado dos motivos das medidas restriti-
vas aplicadas; iv) especial aten¢dio a determinados grupos, como os residentes de longa
duragdo e os membros da familia dos trabalhadores; v) o exercicio do direito de recurso;
vi) o direito de apresentar novo pedido de residéncia decorrido um prazo razodvel apds a
aplicagdo da medida restritiva.

(193) Tal como jd previa o art. 3.°, n.° 4, da Directiva n.° 64/221, no art. 27.°, n.° 4,
da Directiva n.° 2004/38 consagra-se que, em caso de medida de expulsdo, o Estado-membro
que emitiu o bilhete de identidade ou o passaporte devem permitir, sem quaisquer forma-
lidades, a entrada no seu territério da pessoa visada, ainda que esse documento tenha cadu-
cado ou a nacionalidade do titular seja contestada.
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lacdo reforgou as garantias individuais contra as medidas de expulsdo, por-
quanto passou a tomar em consideracdo o grau de integracio dos cidadaos
no Estado de acolhimento, em particular em relacdo aos menores e aos titu-
lares do direito de residéncia permanente (art. 28.° daquela Directiva).

8.1. Limites materiais

As restrigdes contidas na Directiva n.® 2004/38 relativas a liberdade de
circulacdo dizem respeito as normas de direito interno e as decisdes indi-
viduais, resultantes da respectiva aplicagdo, que estabelecam limites a entrada
e residéncia no respectivo territorio ou que recusam a emissio ou renova-
cdo do cartdo de residente, desde que fundadas exclusivamente em razdes
de ordem publica, seguranga publica e satde puablica (art. 27.°, n.° 1).

Tendo presente que a livre circulagdo € um ‘direito conferido pelo
TFUE, estas cldusulas ndo constituem uma condicdo prévia do exercicio
daquele direito, mas antes excepgdes a esse mesmo exercicio (194); além
disso, porque implicam derrogacdes ao principio da livre circulacdo,
devem ser interpretadas de modo restritivo (195). O carécter excepcional
destas medidas (19) implica ainda que a sua invocagdo pelas autoridades
nacionais nio seja de molde a impedir que o cidadao em causa exerca o
direito no territério de um Estado-membro diferente daquele que a apli-
cou. Além disso, ndo s@o aplicdveis as situagdes internas dos Esta-
dos-membros (197),

As medidas restritivas ndo podem ser invocadas por motivos de natu-
reza econdmica (art.'27.°, n.° 1, segundo periodo) (19%), como, por exem-
plo, em caso dedesemprego do trabalhador ou quando este ndo possua

(199~ Cf. o acérddo do TJ Royer, de 8-4-1986.

(195) O carécter excepcional das medidas restritivas impede também que possam ser
objecto de interpretagdo extensiva; cf. o acérddo do TJ Comissdo/Espanha, de 16-9-99. Para
mais desenvolvimentos, vide PATRICK DOLLAT, La libre circulation des personnes et citoyen-
neté européenne: enjeux et perspectives, Bruxelas, 1998, pag. 92 e s.

(19%) Para efeitos da Directiva n.° 2004/38, entende-se por medida restritiva qual-
quer acto que afecte o direito de as pessoas abrangidas pela directiva entrarem e residirem
no territério de um Estado-membro nas mesmas condi¢des que os nacionais do mesmo
Estado; cf. o acorddao Bouchereau, de 27-10-1977.

(107) Cf. TJ, o acérddo Dzodzi, de 18-10-1990 (procs. apensos n.°s C-297/88
e C-197/89, Colectanea, 1990, 1, pag. 3763).

(198)  Cf. 0 acérddo do TJ Bond van Adverteerders, de 26-4-1988 (proc. n.° 352/85,
Colectdnea, 1988, pag. 2085).

11
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meios suficientes para garantir a respectiva subsisténcia ou se verificar
uma situa¢do de crise econémica no Estado-membro (10%). Além disso,
pelas consequéncias graves que envolvem para o trabalhador e respectiva
familia, a sua aplicacdo ndo pode verificar-se de forma automdtica, mas deve
basear-se unicamente no comportamento pessoal do trabalhador na situa-
¢do concreta e respeitar o principio da proporcionalidade (art. 27.°, n.° 2,
primeiro parédgrafo, primeiro periodo, e art. 28.°) (119). A simples existéncia
de uma condenacgao penal ndo pode constituir por si sé6 motivo para‘apli-
car medidas de expulsdo com fundamento na ordem publica ou seguranca
publica (art. 27.°, n.° 2, primeiro pardgrafo, segundo periodo) (1!4).” Por sua
vez, a existéncia de uma condenagdo penal anterior (assim ¢omo a natu-
reza do crime, nimero de condenagdes e prejuizos causados) apenas pode
ser tida em conta na medida em que possa servir de eiemento de prova de
que o comportamento da pessoa constitui uma ameaga actual a ordem ou
seguranga publica e para avaliar o comportamento futuro da pessoa (112),

(199) No acérdao Comissdo/Paises Baixos;de 30-5-91, o TJ decidiu que a obrigagdo
de responder a questdes colocadas pelos agentes-da policia de fronteiras (relacionadas com
0 objectivo e duracdo da viagem ou como-os imeios financeiros de que a pessoa dispde) ndo
podia constituir uma condi¢do de entrada no territério do Estado-membro, de acordo com
o art. 2.°, n.° 2, da Directiva n.° 64/221. Aliés, tratando-se de limites que se dirigiam
directamente as pessoas, esta Directiva ndo podia ser aplicada como forma de colocar sec-
tores econdémicos ao abrigo do direito de livre circulagdo; por isso, no acérddo Comis-
sao/Espanha, de 29-10-1998 (proc. n.° C-114/97, Colectdnea, 1998, 1, pag. 6717), o TJ foi
da opinido de que um Estade-membro que, invocando a excepgéo da satde publica, da ordem
publica ou da seguranca piblica, exclua ou limite o acesso a um emprego na drea da segu-
ranca privada estd a wiolar o art. 45.°, n.° 3, do TFUE, porquanto a aplicacéo de tais cldu-
sulas visa privar pessoas do acesso ou permanéncia no territério de um Estado-membro. No
mesmo sentido, ¢ sobre questdo idéntica, veja-se o acérdao Comissdo/Bélgica, de 9-3-2000
(proc. n.° C-355/99, Colectanea, 2000, 1, pag. 1221).

(1)~ Cf. TJ, acérddos Watson, de 7-7-1976, Baumbast, de 17-9-2002 (proc. n.> C-413/99,
Colectinea, 2002, 1, pag. 7091), Oteiza Olazabal, de 26-11-2002 (proc. n.° C-100/01, Colec-
tanea, 2002, 1, pag. 10981). Além disso, as medidas restritivas ndo podem fundar-se apenas
no interesse da tutela da ordem puiblica ou seguranca publica de outro Estado-membro; cf. TJ,
acordaos Jipa, 10-7-2008 (proc. C-33/07), e Comissdo/Espanha, de 31-1-2006.

(") Quanto a este aspecto, o TJ tem entendido que deverd atender-se a natureza e
gravidade da infracgdo e as circunstancias do caso concreto para se decidir se o ingresso
ou a presenga do cidaddo no territério constitui um perigo para a ordem publica. Cf. os
acérddos Secretary of State, de 22-5-1980 (proc. n.° 131/79, Recueil, 1980, pag. 1585),
Bouchereau, de 27-10-1977, Calfa, de 19-1-1999; Orfanopoulos e Oliveri, de 29-4-2004
(procs. apensos n.% C-482/01 e C-493/01), Aydinli, de 7-7-2005 (proc. C-373/03), e Comis-
sdo/Espanha, de 31-1-06.

(12) Cf. TJ, acérdao G. Orfanopoulos e Oliveri, de 29-4-2004.
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Para que a medida restritiva possa ser aplicada, o comportamento em
causa deve constituir uma ameaca real, actual e suficientemente grave que
afecte interesses fundamentais da sociedade (1!3), devendo, por isso, ser reve-
lador de que o seu autor poderd voltar a infringir a ordem ptblica e segu-
ranga publica; a medida de afastamento ndo pode ser decidida por motivos
desligados do caso individual ou baseados em interesses de prevencao ou
dissuasdo geral, designadamente com o objectivo de visar os cidaddos
estrangeiros (art. 27.°, n.° 2, segundo paragrafo) (114).

(113) Cf. os acérddos do TJ Bouchereau, de 27-10-77, Calfa, de 19-1-99, e Ministe-
rul, de 10-7-2008. A condi¢do relativa a existéncia de uma ameaca séria e actual deve veri-
ficar-se no momento em que se pretende tomar a medida de expulsdo, ja que é necessdrio
averiguar se se verificou ou ndo uma evolugdo positiva no comportamento do cidadao.
Assim, a medida de expulsdo por uso de estupefacientes apenas serd justificivel desde
que os factos e as circunstancias que justificaram a condenacdo revelem a existéncia de um
comportamento pessoal por parte do visado que constitua-uma ameaga actual para a ordem
publica; cf. TJ, acérddo G. Orfanopoulos e Oliveri, de 29-4-2004.

(%) Neste sentido, o TJ tem considerado-inadmissiveis as expulsdes colectivas dos
trabalhadores migrantes com dificuldades de integracéo no pais de acolhimento, e que, no
caso de incidentes que perturbem a ordem pliblica praticados por um grande nimero de pes-
soas, a aplicacdo daquele tipo de medidas deve fazer-se caso por caso, atendendo ao com-
portamento e as condi¢des pessoais.de cada um dos implicados. Veja-se a Recomendagdo
do Conselho, de 22-4-96, relativa a orientagOes para a prevengdo e a contencdo dos disttirbios
associados aos jogos de futebel (JO C 131, de 3-5-96), a Resolug¢do do Parlamento Euro-
peu sobre o problema do hecliganismo e a livre circulacdo de adeptos de futebol (JO C 166,
de 10-6-96), e a Resolucao do Conselho, de 9-6-97, relativa a prevengdo e repressdo do van-
dalismo no futebol mediante o intercdmbio de experiéncias, a proibi¢do do acesso aos
estadios e uma politica de comunicacdo social (JO C 193, de 24-6-97).

No acérddo Bonsignore, de 26-2-75, estava em causa um cidaddo italiano que fora
expulso da Alemanha devido ao facto de ter sido condenado por infrac¢do a lei sobre
porte de arma e por homicidio culposo. O tribunal de recurso alemdo considerou que,
pelos factos verificados, a tinica razdo que poderia justificar a expulsdo era um interesse de
prevencdo geral, designadamente o efeito dissuasor que tal medida iria provocar junto dos
imigrantes que ndo tivessem licenca de porte de arma. Colocado perante o problema da
compatibilidade daquela decisdo com o direito comunitario, o TJ decidiu que as medidas
de policia de cardcter colectivo ndo permitiam a expulsdo de nacional de um Estado-membro,
quando a respectiva cominacdo tivesse em vista determinado conjunto de cidaddos estran-
geiros residentes no pars.

No acérddo Nazli, de 10-2-2000 (proc. n.° C-340/97, Colectdnea, 2000, 1, pag. 957),
o TJ decidiu que a aplicag@o, ainda que na sequéncia de uma condenagdo penal, dos
limites de ordem publica, seguranga publica e saide publica ao direito de livre circulagdo
dos trabalhadores turcos — cujo regime se rege pelo Acordo de Associagdo CEE-Turquia
e pela Decisdo n.° 1/80, de 19-9-1980, do Conselho de Associacdo CEE-Turquia
(JO C 110, de 25-4-83), cujo art. 14.°, n.° 1, determina a aplicagdo daqueles limites as
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Contudo, antes de adoptar qualquer medida de afastamento por razdes
de ordem ptblica, o Estado de acolhimento deve ainda tomar em consi-
deracdo a duracdo da residéncia no Estado de acolhimento da pessoa em
causa (119), a idade, o seu estado de sadde e a situagdo econémica e fami-
liar, bem como os lagos com o pais de origem (art. 28.°, n.° 1, da Direc-
tiva n.° 2004/38); neste sentido, o cidaddo comunitario ou o seu familiar
com direito de residéncia permanente s6 pode ser afastado por razdes gra-
ves de ordem publica e seguranga publica (art. 28.°, n.° 2), o que significa
que, quanto maior € o grau de integracdo da pessoa no Estado de acolhi-
mento, maior € protec¢do contra o seu afastamento por aqueles motivos (116).

Em relag@o aos cidaddos que tiverem residido legalmernite ‘durante dez
anos no Estado de acolhimento, a medida de afastamento apenas podera ser
aplicada por motivos imperativos de seguranca publica, tal como definidos
pelos Estados-membros (art. 28.°, n.° 3, alinea a)); ‘@uanto aos menores, 0
afastamento por razdes de seguranca publica apenas serd possivel se a
medida for do seu préprio interesse, nos termes definidos pela Convengdo
das Nacoes Unidas sobre os Direitos da Crianca, de 1989 (art. 28.°, n.° 3,
alinea b)) (117).

No que respeita a cldusulade satide piiblica, o art. 29.°, n.° 1, espe-
cifica as Unicas doencas que podem limitar a liberdade de entrada e resi-
déncia nos Estados-membros; trata-se de doencas com potencial epidé-
mico, como tal definidas pela Organizacdo Mundial de Saude, bem como

disposi¢des relativas ao emprego e a liberdade de circulagdo adquiridos nos termos
daquele Acordo.— apenas podia ser justificada com fins de prevengdo geral relativamente
a outros estratigeiros, desde que o comportamento do visado permita concluir que poderd
cometer no futuro outras infracgdes graves susceptiveis de perturbar a ordem ptiblica e
a seguran¢a publica.

(15) O tempo de prisdo efectiva pode ndo ser considerado pelas autoridades nacio-
n2is-para determinar a duracdo da residéncia no Estado de acolhimento.

(11%)  Alids, na Comunicacdo sobre a aplicacdo da Directiva n.° 64/221 (COM (1999)
372 final), a Comissdo considerou que, atendendo ao direito de cidadania da Unido e ao prin-
cipio da proporcionalidade, os residentes de longa durac¢do deviam ter uma protec¢do mais
elevada e melhores garantias para assegurar os seus direitos do que, por exemplo, 0s turis-
tas (idem, pag. 18). No sentido dessa maior protecc¢do, vide o art. 8.° da Convencdo Euro-
peia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

("7) Com efeito, entende-se que as pessoas que estabelecem uma ligagdo perma-
nente tdo prolongada com o Estado de acolhimento sé deverdo ser objecto de uma medida
de afastamento em casos verdadeiramente excepcionais. Em relacdo aos menores, sdo
razdes humanitdrias que justificam uma tal garantia.
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das doencas infecciosas ou parasitdrias contagiosas que sejam objecto de
medidas de protec¢do aplicaveis aos nacionais do Estado de acolhimento.
Contudo, ndo podem ser invocados motivos relacionados com doencas ou
afeccodes para afastar o cidaddo ou os membros da sua familia, sempre
que essas situagdes ocorrerem trés meses apds a entrada no territério do
Estado-membro (art. 29.°, n.° 2).

Se se verificarem indicios graves de que a pessoa sofre de uma das
doencas susceptiveis de justificar restricdes ao direito de entrada-ou de
residéncia, o Estado de acolhimento pode, no prazo de trés meses a con-
tar da entrada no respectivo territdrio, exigir ao interessado que ‘se submeta
a uma exame médico, que deve ser suportado pelas entidades nacionais, para
certificar que ndo sofre desse tipo de doencas (art. 29:°,n.° 3, primeiro
periodo). Contudo, no que respeita ao acesso no seu-territério, os Esta-
dos-membros nao podem fixar como exigéncia geral ou rotineira que os
nacionais dos outros Estados-membros fagcam. prova de que ndo s@o por-
tadores de qualquer das doencas consideradas na Directiva (art. 29.°, n.° 3,
segundo periodo) (118),

8.2. Garantias processuais

A Directiva n.° 2004/38. consagra um conjunto de garantias procedi-
mentais que visam salvaguardar os direitos ou interesses dos cidaddos que
sdo objecto de medidas ‘de afastamento, algumas das quais, no entanto,
podem ser derrogadag por razdes de seguranca publica.

Tendo como ebjectivo permitir ao interessado apresentar a sua defesa
de forma efectiva ou util, as medidas restritivas do direito de livre circula-

(1#8)~ Os actuais meios de diagndstico e de tratamento das doengas transmissiveis, o
aparecimento de novas doengas que afectam a satide piblica e o grau de desenvolvimento
da integracdo europeia (designadamente quanto ao ambito geografico da liberdade de cir-
culag@o) contribuiram para tornar desactualizado o elenco das doengas definido na Direc-
tiva n.° 64/221, em anexo. Alids, nos diferentes documentos adoptados pelas institui¢des
comunitdrias vinha sendo admitido, de uma forma clara, que as pessoas seropositivas ou
infectas pelo virus da sida gozavam de um modo pleno do direito de livre circulacdo e da
igualdade de tratamento no territério da Comunidade; veja-se, nesse sentido, a Resolugio
do Conselho e dos ministros da saide dos Estados-membros, reunidos no seio do Conse-
lho, de 22-12-89, relativa a luta contra a sida (JO C 10, de 16-1-90), e a Decisido
n.° 647/96/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29-3-1996, que estabelece um pro-
grama de ac¢do comunitdria relativo a prevencdo da sida e de outras doengas transmissi-
veis no ambito da ac¢do no dominio da sadde publica (JO L 95, de 16-4-1996).
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cdo devem ser notificadas por escrito, em termos que permitam ao interessado
compreender o seu contetido e as suas consequéncias (art. 30.°, n.° 1) (119),
Devem ser comunicadas, em termos claros e completos, as razdes de ordem
publica, de seguranca publica ou de satde publica que justificam a medida
aplicada, excepto por motivos relacionados com a seguranga do Estado
(art. 30.°, n.° 2) (129). Ao interessado deve ser indicado na notificagdo o
orgdo (tribunal ou entidade administrativa) perante o qual pode impugnar 2
decisdo, respectivo prazo e o periodo para abandonar o territorio, se’ for
esse o caso; salvo motivo de urgéncia, devidamente fundamentado, este
segundo prazo ndo pode ser inferior a um més, o que permite‘ao interes-
sado preparar atempadamente a sua defesa e acautelar a sua situagdo pes-
soal e familiar (art. 30.°, n.° 3).

Em termos processuais, a pessoa abrangida por uma medida de afas-
tamento beneficia dos mesmos meios de defesa e das garantias judiciais ou
administrativas que os nacionais do Estado de acolhimento gozam em
matéria de impugnacdo de actos semelhantes. Assim, se a oposi¢do a
decisdo de afastamento for acompanhada de-um pedido de suspensio pro-
visoria da sua execucdo, a saida do territério s6 pode ser concretizada
apos a decisdo sobre a medida preventiva (121), excepto se o afastamento
se basear numa decisdo judicial anterior, se o interessado ji tiver impug-
nado judicialmente o afastamerito ou ainda no caso de a medida aplicada
se basear em razdes imperativas de ordem publica, nos termos do art. 28.°,
n. 3 (art. 31.°, n.° 2).

O controlo judicial (ou administrativo) sobre a decisdo de afastamento
ndo se limita a averiguacdo da legalidade da sang@o e da sua proporcio-
nalidade, mas compreende também a apreciacdo dos factos e circunstancias

(119)~ Isto ndo significa que a decisdo de afastamento tenha de ser traduzida para a lin-
gua do interessado, mas obriga os Estados-membros a adoptar medidas adequadas para
gue seja assegurado que o interessado compreendeu o seu contetido e respectivos efeitos
pessoais.

(1?9)  Vide o acérdao Rutili, de 28-10-1975. A exigéncia de que as decisdes de afas-
tamento sejam notificadas por escrito e conter, de forma clara e completa, as razdes de ordem
publica, de seguranga piblica ou de satide ptiblica que as fundamentam constitui uma
garantia de defesa para o cidaddo, na medida em que ndo sé lhe permite conhecer com rigor
as razdes justificativas, como possibilita aos érgéos de recurso exercer um controlo efec-
tivo sobre a decisdo.

('?') Esta garantia de permanéncia no territério do Estado de acolhimento (que é
automatica) verifica-se ainda que o recurso ndo tenha efeitos suspensivos segundo o direito
nacional.
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em que aquela foi proferida (art. 31.°, n.° 3) (122). Trata-se de um regime
que confere uma garantia especial de defesa ao interessado, uma vez que
a limitacdo do controlo judicial a legalidade da decisdo teria na maioria das
situacdes um efeito muito limitado.

Com excepcdo para o caso de o interessado requerer a suspensdo da
execucdo da medida de afastamento, a Directiva n.° 2004/38 nao reco-
nhece ao cidaddo que é objecto de uma medida de expulsdo o direitode
permanecer no territério do Estado enquanto durar o processo de recurso,
mas apenas que lhe deve ser assegurada a permanéncia nesse Estado de
forma a poder apresentar pessoalmente a sua defesa, excepto se.a sua pre-
sencga for susceptivel de provocar grave perturbacdo da ordem publica ou
seguranca publica, ou se o recurso disser respeito a recusa de entrada no
territorio (art. 31.°, n.° 4).

A Directiva n.° 2004/38 proibe a expulsdo definitiva de uma pessoa
a quem foi aplicada uma medida de afastamento por razdes de ordem
publica ou seguranca publica; nesse sentido, permite aos interessados apre-
sentar, num prazo razodvel dependente das circunstancias — ou, em qual-
quer caso, decorridos trés anos apds a.execucdo da medida —, um pedido
de levantamento da proibi¢do, deverido para o efeito invocar factos que
demonstrem ter havido uma alteracdo das circunstancias que justificaram
a medida restritiva (123); o Estado-membro requerido fica obrigado a tomar
uma decisdo no prazo de seis (art. 32.°, n.° 1), durante os quais o interes-
sado ndo tem o direito de entrar ou permanecer nesse Estado (n.° 2) (124),

A medida de afastamento s6 pode ser aplicada a titulo acessdrio
de uma pena privaiiva de liberdade, nos termos previstos nos arts. 27.°
a 29.° da Directiva (art. 33.°, n.° 1) (125); porém, se a decisio de afas-

(122~ Veja-se o acérdao Adoui e Cornuaille, de 18-5-1982 (procs. apensos n. 115/81
e 116/81, Recueil, 1982, pag. 1665).

(18) Cf. TJ, acérdiaos Adoui e Cornuaille, de 18-5-1982, e Calfa, de 19-1-1999.

(%) Cf. acérdao Shingara e Radiom, de 17-6-1997 (procs. apensos n.°s C-65/95 e
C-111/95, Colectdnea, 1997, 1, pag. 3343).

(1?%) Embora o direito penal seja uma matéria da exclusiva competéncia dos Esta-
dos-membros, o TJ tem sustentado que o direito comunitdrio impde limites a essa compe-
téncia e que a legislagdo penal ndo pode limitar os direitos fundamentais garantidos pelo
direito comunitério; cf. o acérdao Cowan, de 2-2-1989 (proc. n.° 186/87, Colectinea, 1989,
pag. 195). Isto significa que as autoridades nacionais (judiciais ou administrativas) devem
ter em conta as normas da Directiva n.° 2004/38 antes de decretar, a titulo de san¢do aces-
soria, a expulsdo de um cidaddo comunitdrio ou de um membro da sua familia, indepen-
dentemente da respectiva nacionalidade.
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tamento for executada mais de dois anos apés ter sido decidida, o
Estado-membro deve verificar se a pessoa continua a ser uma ameacga
séria e actual para a ordem publica e avaliar se houve alteracdo mate-
rial das circunstincias relativamente ao momento em que a medida foi
adoptada (art. 33.°, n.° 2).

9. Transposicao da Directiva

Nos termos do art. 40.°, n.° 1, da Directiva n.° 2004/38, os Esta-
dos-membros ficam com a obrigacdo de adoptar os instrumentos necessa-
rios (legislativos, administrativos e regulamentares) a execugdo a direc-
tiva. Contudo, ndo tém competéncia para introduzir limites ao direito de
livre circulacdo e de residéncia, porquanto o art. 21:%, n.° 1, do TFUE
determina que os limites ou as condicdes a que. @ exercicio do direito
pode ficar sujeito devem estar previstos no Tratado ou no direito comu-
nitdrio derivado.

I — O RECONHECIMENTO DAS QUALIFICACOES PROFIS-
SIONAIS NA UNIAO <EUROPEIA

1. Acesso e exercicio das profissoes regulamentadas

Como se referiu; a formagdo de um mercado interno (126) — carac-
terizado pela aboli¢io dos obstaculos a livre circulacdo de pessoas, de
prestacdo de servigos e a liberdade de estabelecimento entre os Esta-
dos-membros (127) — constitui uma das missdes da Unido Europeia. Ora,

(126)  Sempre que nesta segunda parte do texto se aluda a Directiva fout court ou que
se 1ndiquem preceitos legais sem indicagdo do diploma a que pertencem, devem conside-
rar-se referentes a Directiva n.° 2005/36/CE.

(1?7) Alids, o fundamento juridico da disciplina relativa ao reconhecimento dos diplo-
mas e de outros certificados que titulam formagdes profissionais reside no art. 53.° do
TFUE, relativo a liberdade de estabelecimento, norma que garante a livre circulagdo das pes-
soas devidamente habilitadas no quadro das profissdes regulamentadas e, portanto, o reco-
nhecimento mituo das qualificacdes. Nos termos daquele preceito, compete ao Conselho
adoptar de acordo com o processo previsto no art. 294.° do TFUE as directivas «que visem
o reconhecimento mutuo de diplomas, certificados e outros titulos, bem como a coordenago
das disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-membros res-
peitantes ao acesso as actividades ndo assalariadas e ao seu exercicio» (n.° 1). Por forca
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com vista ao desenvolvimento efectivo do mercado de trabalho e do seu
funcionamento (!23), a Comunidade ndo se limita a eliminar as discrimi-
nacdes relacionadas com a nacionalidade, como sucede relativamente a
livre circulacdo de pessoas, mas também a adoptar ac¢des positivas no
sentido de criar condi¢cdes complementares indispensdveis a realizacdo
daquele direito.

Uma medida que contribui para esse objectivo consiste na atribuigéo
aos cidaddos comunitérios do direito de aceder e exercer uma profissdo. por
conta prépria ou como trabalhador assalariado, num Estado-membro dife-
rente daquele onde obtiveram as respectivas qualificacdes profissionais,
nas mesmas condi¢des que os nacionais do Estado de acolhimeito. Por isso,
revela-se indispensavel a esse fim a criagdo de um sisterna de reconheci-
mento a nivel da Unido das qualificacdes profissionais obtidas nos Esta-
dos-membros, por forma a eliminar os entraves aliberdade de trabalho
decorrentes do facto de os Estados-membros. sujeitarem a determinados
requisitos o acesso a intimeras actividades profissionais no seu territério (129),
incluindo no dmbito do emprego publico compreendido na livre circula-
¢do (139), No que concerne as profissdes regulamentadas a efectividade
daquele direito (e a correspondente tufela dos interesses das pessoas que pre-
tendem exercer uma actividade !aboral num Estado-membro para a qual é
exigida uma determinada qualificacdo profissional) estd dependente do
reconhecimento a nivel comunitario das qualificagdes profissionais adqui-
ridas nos Estados-membros (131). Além disso, o sistema instituido visa

do art. 62.° do mesmo Tratado, estas disposi¢des sdo aplicdveis a prestagdo de servigos.
Cf. JoAo PEIxoro, «Migragdes e politicas migratdrias na Unido Europeia: livre circulagdo
e reconhecimento de diplomas», Andlise Social, vol. XXXVI, n.os 158-159, pag. 153 e s.

(1?8)/ Enquanto meio indispensdvel a prossecucdo deste objectivo, a mobilidade pro-
fissionai (¢ geografica) € perspectivada como um factor de aumento do emprego e da com-
petitividade na UE, pelo que a eliminagdo dos entraves a liberdade de circulagdo das pes-
soas-constitui uma questdo fundamental da politica social e econdmica da Comunidade.

(%) O facto de, nos termos legais, o acesso e o exercicio a uma actividade profis-
sional regulamentada estar reservado as pessoas que preenchem determinadas condi¢des sig-
nifica que o mesmo estd interdito a quem néo satisfaz essas condi¢des: cf. TJ, acérddo Mor-
genbesser, de 13-11-2003 (proc. C-313/01, Colectdnea, 2003, 1, pag. 13457).

(139)  Sobre a liberdade de circulagdo no ambito do emprego publico, vide capitulo 111,
§ 3.2., 0 nosso Liberdade de circulagdo dos trabalhadores na Comunidade Europeia,
Coimbra, 2002, pag. 87 e s.

(31) Como mera curiosidade histérica, refira-se que a bula do Papa Nicolau IV (De
Statu Regni Portugalliae), de 9 de Agosto de 1290, que confirmou a criacdo do Studium
Generale levada a cabo pelo Rei D. Dinis, na carta de 1 de Margo do mesmo ano, reco-
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garantir que as autoridades nacionais confiem na qualidade das formagdes
tituladas pelas diversas autoridades nacionais competentes.

Se, por um lado, o direito de livre circulacdo ndo permite exigir aos
Estados-membros, nos termos do art. 4.° do TUE e dos arts. 45.° e 49.°
do TFUE, que o cidaddo migrante adquira, de acordo com o seu sistema
nacional de formacao, as habilitacdes indispensaveis ao exercicio dessas pro-
fissdes, quando o mesmo ja as obteve, no todo ou em parte, noutio
Estado-membro (132), por outro lado, também nio pde em causa o-direito
de os Estados-membros definirem o nivel minimo de qualificacio para o
exercicio das mesmas actividades no respectivo territrio, assim como de
imporem determinadas condi¢des ndo discriminatdrias ao exeicicio da pro-
fissdo (designadamente, normas profissionais, incluindo deontolégicas, de
controlo ou de responsabilidade), desde que sejam justificadas e ndo se
revelem desproporcionadas. Por isso, a disciplina adoptada pela UE (em
particular, a relativa ao regime geral de reconhecimento) procura conciliar
estes dois interesses, impondo aos Estados-menibros que tomem em conta
as qualificagdes obtidas noutro Estado-membro e avaliem se correspon-
dem as que sdo exigidas no seu territério (133).

Com o objectivo de facilitar a mobilidade intracomunitdria no ambito
das profissdes regulamentadas e-de responder as expectativas dos cidadaos
titulares de formagdes de detertninado nivel que pretendem trabalhar (134),

nhecia a todos os diplomados por aquela instituicdo a faculdade de ensinar, sem necessi-
dade de sujeicdo a exame de habilitacdo, em qualquer parte (ubique, sine alia examinatione,
regendi liberam potesiatem) do mundo cristdo (respublica christiana).

(132)  Vide o décimo primeiro considerando da Directiva n.° 2005/36.

(13%) QO direito comunitdrio sobre o reconhecimento das qualificagdes profissionais néo
interfere com o interesse dos Estados-membros em impedir que os seus cidaddos se exone-
rem da disciplina nacional estabelecida para o exercicio das profissdes regulamentadas. N&o
existindo qualquer sistema comunitario de harmonizagdo das condi¢des minimas de ensino
¢ de-formacdo para aceder as profissdes abrangidas pelo sistema geral de reconhecimento
— o facto de os Estados-membros observarem um conjunto coordenado de condigdes mini-
mas de formacdo relativamente a determinadas profissdes permitiu a adop¢do do sistema
especifico de reconhecimento automdtico dos titulos de formagdo, muito embora, no que
respeita as especialidades médicas, apenas beneficiam do reconhecimento automatico aque-
las qualificacdes que sdo comuns a, pelo menos, dois quintos dos Estados-membros (art.
26.°,n.° 2, da Directiva n.° 2005/36) —, o direito comunitario confere aos Estados-membros
a possibilidade de, em determinadas situa¢des, imporem medidas de compensacdo, as quais,
contudo, devem ser proporcionadas e atender a experiéncia profissional do requerente.

() Na sequéncia das politicas definidas no Conselho Europeu de Lisboa, de Margo
de 2000, foi publicada a Recomendagéo do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23-4-2008,
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de acordo com a sua profissao, num Estado-membro diferente daquele que
emitiu o titulo que os habilita a exercer essa actividade — garantindo assim

que institui um Quadro Europeu de Qualificacdes para a aprendizagem ao longo da vida
(JO C 111, de 6-5-2008), através do qual se procura, como se verifica com a Directiva
n.° 2005/36, embora abrangendo todos os niveis de conhecimento e de aprendizagem,
incentivar a mobilidade dos cidaddos no seio do mercado interno através do aumento da traris-
paréncia das qualificacdes. A partir dos resultados alcangados com o processo de Bolonha
relativamente ao ensino superior através do Sistema de Transferéncia e Acumulagdo de
Créditos (ECTS), com a Resolug¢do do Conselho de Junho de 2002 (JO C 163, de 9-7-2002),
a Comunidade deu inicio ao processo de enquadramento das qualificagdes no dominio da
educacdo e da formagdo, incluindo a formac@o profissional, com o objectivo de instituir um
quadro de referéncia comum que funcionasse como dispositivo ou ferramenta de tradugdo
dos diferentes sistemas de qualificacdes e respectivos niveis, no que iespeita a educagdo geral
e ao ensino superior.

Sem prejuizo do regime fixado na Directiva n.° 2005/36, pretende-se com a institui-
c¢do daquele Quadro Europeu aumentar a transparéncia, a‘comparabilidade e a portabilidade
das qualifica¢des obtidas pelos cidaddos nos diferentes Estados-membros de acordo com os
respectivos programas e praticas; embora a sua aplicagdo ndo interfira com a competéncia
interna daqueles neste dominio, a necessidade de correlacionar as vdrias formagdes nacio-
nais acabard por conduzir a modernizacdo dos-sistemas nacionais educagdo e formagao.
O Quadro serve, pois, para converter num mniesino sistema de qualificacdes os multiplos regi-
mes de formacdo ou de ensino, e os diversos niveis de qualificacdo existentes nos Esta-
dos-membros e permitir a respectiva comparagdo, a qual contribui para facilitar o conhe-
cimento a nivel do mercado de emprego das competéncias obtidas pelos cidaddos e,
consequentemente, tornar mais-atractiva a mobilidade profissional e geografica. Dai que
a aplicacdo do Quadro esteia associada ao ECTS e reclame a criagdo de um sistema seme-
lIhante para os sistemas nacionais de formagdo profissional; veja-se, nesse sentido, a pro-
posta de Recomendacfo, do Parlamente Europeu e do Conselho sobre a criacdo de um Sis-
tema Europeu de Créditos do Ensino e Formagdo Profissionais (ECVET) (COM (2008) 180).
Pretende-se que. os Estados-membros correlacionem os seus sistemas de ensino com o0s
niveis de qualificagdo definidos no Quadro de qualificagdes, pelo que devem actuar para
que essa conversdo seja efectuada com qualidade e transparéncia, e tenha em conta todo o
tipo de @2prendizagem, incluindo a informal.

O Quadro Europeu de Qualificagdes é constituido por oito niveis de qualificacdo, sendo
¢ada um definido por um conjunto de descritores ou indicadores de conhecimentos, aptiddes
e competéncias (cujas nogdes constam no Anexo I da Recomendacdo), independentemente do
sistema com base no qual a pessoa as adquiriu (ensino geral ou superior, formacdo profissional,
ensino de adultos ou a distancia, etc.). Na definicdo dos niveis sdo basicamente relevantes
os resultados da aprendizagem (aquilo que o cidaddo sabe, compreende ou é capaz de fazer)
e ndo a duracdo da formagdo ou da qualificagdo, ou a natureza da institui¢do formadora ou
de ensino. Cf. EDUARDO MARTIN PUEBLA, «El marco europeo de cualificaciones para el
aprendizaje permanente. Un instrumento para fomentar la movilidad laboral y la transparencia
del mercado de trabajo», Relaciones Laborales, 2009, n.° 12, pag. 105 e s.

Ainda no sentido do refor¢o da livre circulagdo de pessoas, a criacdo do Europass
(Decisdo n.° 2241/2004/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15-12-2004, que
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que os postos de trabalho sejam preenchidos pelas pessoas mais qualifi-
cadas —, a UE adoptou a Directiva n.” 2005/36/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 7-9-2005, relativa ao reconhecimento das qualificacdes pro-
fissionais (13%), com entrada em vigor em 20-10-2007 (art. 63.°).

Esta directiva — que, sem alterar os principios e as garantias consa-
gradas pelo regime anterior, veio consolidar e clarificar os textos legais entio
em vigor, assim como simplificar (13°) o funcionamento do sistema sobre
o reconhecimento mutuo das qualificacdes profissionais, designadarnente
através da utilizacdo dos actuais sistemas de informacdo e de comunica-
¢do (137) — redne num tnico texto as trés directivas do regime geral (13%)

institui um quadro comunitdrio tnico para a transparéncia das qualificacdes e competéncias
(JO L 390, de 31-12-2004)) pretende transformar a Unido num ¢spago europeu das quali-
ficagdes, definindo para o efeito um regime tnico com vista i normalizagdo de um conjunto
de documentos, por forma a possibilitar aos cidaddos dar a conhecer com mais facilidade
as suas qualificagcdes e competéncias para efeitos de acesso ao emprego em toda a Europa
e de mobilidade para efeitos de aprendizagem ac longo da vida. O Europass abrange
cinco tipos de documentos: curriculum vitae, mobilidade, suplemento ao diploma, suplemento
ao certificado e carteira europeia de linguas (atts. 5.° a 9.° daquela Decisao).

Também com o objectivo de reforcar a-livre circulagido das pessoas e o desenvolvi-
mento do mercado de emprego, a Carta Europeia da Qualidade da Mobilidade (Recomen-
dacdo do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a mobilidade transnacional na Comu-
nidade para fins de educacdo e de formacdo: Carta Europeia da Qualidade da Mobilidade,
de 18-12-2006 (JO L 394, de 30-12-2006)), contém um conjunto de principios e medidas
com vista a facilitar o reconhecimento e o controle dos periodos de educagdo ou de formagao
e, com isso, incentivar o desenvolvimento da formacdo dos cidaddos e a mobilidade no domi-
nio da educagdo e da formagdo profissional, formal ou informal; pretende-se criar com a
Carta um espaco.curopeu de aprendizagem ao longo da vida.

(%) JO 1. 255, de 30-9-2005; esta Directiva foi objecto de transposi¢do para o
direito interno pela Lei n.° 9/2009, de 4-3. A adopcdo do novo regime foi desencadeada
no Conselito Europeu de Lisboa, de Marco de 2000, na sequéncia da aprovagdo pela
Comissao de uma Comunicagdo sobre «Uma Estratégia do Mercado Interno» com o objec-
tivo de tornar a prestagdo de servicos tdo facil no interior da Comunidade como dentro de
cada Estado-membro. Com a consolidagio alcangada com a Directiva n.® 2005/36 visou-se
instituir um sistema de reconhecimento mais claro e rdpido para os interessados e, com isso,
facilitar a livre circulacéo.

(13%)  Alids, em alguns casos — de que o principal exemplo é o regime relativo a pres-
tacdo de servicos transfronteiriga (arts. 5.° ¢ s.) — pode inclusive falar-se da instituicdo de
solucdes novas.

('37)  As principais regras sobre o reconhecimento das qualificagdes estdo contidas no
corpo da directiva; jd os pormenores técnicos da sua aplicagdo que sejam especificos cons-
tam nos anexos

(138) Com fundamento no art. 47.° do Tratado CE (actual art. 53.° do TFUE) e no
Regulamento n.° 1612/68, a UE havia adoptado um conjunto de directivas aplicdveis a
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e doze directivas sectoriais (relativas aos médicos, enfermeiros responsa-
veis pelos cuidados gerais, dentistas, veterindrios, parteiras, farmacéuticos

profissdes especificas (directivas sectoriais), contendo as regras de equivaléncia dos res-
pectivos titulos ou certificados. Para além disso, aprovara igualmente trés directivas de
ambito geral (directivas do sistema geral) que fixavam as regras de equivaléncia segundo
o nivel de formagdo profissional e que abrangiam as actividades regulamentadas que ndo
fossem objecto das directivas especificas; tratava-se da Directiva n.° 89/48/CEE do Conseiho,
de 21-12-88, que estabelece um sistema geral de reconhecimento de diplomas de ensino supe-
rior que sancionam formagdes profissionais com uma duragdo minima de trés anos (JO L 19,
de 24-1-1989), da Directiva n.” 92/51/CEE do Conselho, de 18-7-92, que consagra um
segundo sistema geral de reconhecimento das formagdes profissionais, que completa a
Directiva n.° 89/48 (JO L 209, de 24-7-1992), e da Directiva n.° 1999/42/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 7-6-99, que cria um mecanismo de reconhecimento dos diplo-
mas para as actividades profissionais abrangidas pelas directivas de liberalizagdo e de
medidas transitérias, completando o sistema geral de reconhecimento de diplomas (JO
L 201, de 31-7-99). Cf.J. BEUVE-MERY, «La reconnaissance des diplomes: le systeme géné-
ral adopté le 21.12.1989 par le Conseil des Communautes européennes», Révue du Marché
Commun et de I'Union européenne, 1990, n.° 336, pag. 293. De referir que a Directiva
n.° 1999/42/CE procedera a consolidagdo de 35 directivas transitdrias aplicdveis as profis-
soes do comércio e do artesanato.

Um dos aspectos que marcava (e que o actual sistema mantém) a diferenca entre os regi-
mes sectoriais e os regimes gerais residia no facto de o reconhecimento dos diplomas no
ambito das qualificacdes abrangidas-pelos primeiros ser automatico — o que significava que
os Estados-membros de acolhimento ndo podiam proceder a qualquer avalia¢@o individual da
formagdo sancionada —, enquanto relativamente as qualificagdes sujeitas ao regime geral as
autoridades nacionais competentes ndo s6 podiam avaliar da correspondéncia da formagdo
obtida com a que era exigida no respectivo territério, como tinham a faculdade de, em deter-
minadas situagdes, adoptar medidas de compensagdo ou de controlo da formagdo obtida.

Como sucedeu noutros dominios, também em matéria de reconhecimentos das qua-
lificagdes o Tribunal de Justica antecipou-se ao legislador comunitdrio. Assim, por exem-
plo, no acérddo Heylens, de 15-10-87, estava em causa o acesso a profissdo de treinador
de futebol'em Franga por uma pessoa que possufa um diploma de treinador obtido na Bél-
gica; apesar de a lei gaulesa considerar habilitados apenas os individuos que haviam con-
seguido o titulo respectivo no pais e os que eram titulares de um diploma estrangeiro reco-
ahecido como equivalente por uma decisdo da entidade nacional competente, o TJ entendeu
que o art. 39.° do Tratado (art. 45.° do TFUE) exigia que «a decis@o que recusa a um tra-
balhador nacional de um outro Estado-membro o reconhecimento da equivaléncia do
diploma emitido pelo Estado-membro de que € nacional seja susceptivel de um recurso de
natureza jurisdicional que permita verificar a sua legalidade relativamente ao direito comu-
nitdrio e que o interessado possa ter conhecimento dos fundamentos subjacentes a decisdo».
Também no acérddo Vougioukas, de 22-11-95, ndo obstante o art. 4.°, n.° 4, do Regulamento
n.° 1408/71, excluir expressamente do respectivo ambito de aplicacdo os funciondrios publi-
cos, o TJ entendeu que ja ndo havia razdes técnicas que justificassem essa ndo inclusdo, deci-
dindo, em homenagem a realiza¢do do direito de livre circulagdo, pelo alargamento do
ambito do diploma aqueles trabalhadores.
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e aos arquitectos) (139), procedendo a uma racionalizacdo do respectivo
conteddo através da uniformizacdo da disciplina ou dos principios aplicé-
veis ao reconhecimento das qualificagdes profissionais (140). Abrange,
por isso, profissdes que requerem formacgdo superior, formacao secundéria,
bem como profissdes artesanais, industriais e comerciais (141).

A disciplina adoptada pela Comunidade no dominio do reconheci-
mento das qualificacdes das profissdes regulamentadas, adquiridas no ter-
ritério da UE, nao altera nem harmoniza os sistemas e estruturas de-ensino
existentes nos Estados-membros, ndo obstante adoptar medidas no sentido
de simplificar e promover a mobilidade de competéncias; por isso, ndo
afecta a legitimidade dos Estados-membros relativamente i definicdo dos
sistemas de educacgdo e de formagdo profissional, nem quanto a fixacdo das
qualificagdes minimas exigidas para o exercicio da protfissdo no seu terri-
torio (arts. 165.° ¢ 166.° do TFUE). A Directiva n,°°2005/36 nao interfere
com o poder de os Estados-membros fixarem e nivel minimo de qualifi-

(1) As directivas sectoriais que foram unificadas pela Directiva n.° 2005/36 sdo as
relativas aos médicos (Directiva n.° 93/16, JO L 165, de 7-7-93), parteiras (Directivas
n.° 80/154 e n.° 80/155, EE 06 F2, pag. &9 e pag. 95, respectivamente), enfermeiros res-
ponsaveis por cuidados gerais (Directivas n.° 77/452 e n.° 77/453 [EE 06 F2, pag. 3 e
pag. 9, respectivamente], e Directivas n.° 80/154 e n.° 80/155 [EE 06 F2, pag. 89]), vete-
rindrios (Directivas n.° 78/1026 ¢ n.° 78/1027, EE 06 F2, pag. 49 e pag. 55, respectivamente),
farmacéuticos (Directivas n.>'55/432 [EE 06 F3, pag. 25] e n.° 85/433 [EE 06 F3, pag. 28]),
arquitectos (Directiva n.> 85/384, EE 06 F3, pag. 9), dentistas (Directivas n.° 78/686 e
n.° 78/687, EE 06 F2,pédg. 32 e pag. 40, respectivamente). Todas estas directivas, gerais
e sectoriais, haviam sido alteradas pela Directiva n.° 2001/19/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 14-5-2001 (JO L 206, de 31-7-2001).

(%) Comio se indicard, a Directiva n.° 2005/36 prevé para a prestacdo transfron-
teira de servicos um sistema mais simples do que relativamente a liberdade de estabeleci-
mento, flexibilizando assim os mercados de trabalho e de servigos.

(141)  Estdo assim previstos trés regimes diferentes de reconhecimento, os quais cor-
tespondem grosso modo aos regulados naquelas directivas: o regime geral de reconhecimento
(correspondente as Directivas n.° 89/48/CEE, n.° 92/51/CEE), o regime de reconhecimento
automadtico com base na experiéncia profissional (previsto na Directiva n.° 1999/42/CE) e
o regime de reconhecimento automatico com base na coordenagdo das condi¢cdes minimas
de formagdo (correspondente as directivas sectoriais), as quais se encontram fixadas nos
arts. 21.° e s. e no Anexo V da Directiva.

Actualmente, a quase totalidade da disciplina comunitdria que regula o reconhecimento
das qualificagdes profissionais estd contida na Directiva n.° 2005/36, a qual, contudo, ndo
prejudica o regime existente em matéria de reconhecimento de qualifica¢des profissionais
em dreas especificas (art. 2.°, n.° 3), como sucede, por exemplo, nos transportes, ou com
as profissdes de mediador de seguros e de revisor oficial de contas.
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cacdo necessdrio para assegurar a qualidade do respectivo exercicio no
seu territério; contudo, obriga as autoridades nacionais competentes a tomar
em consideracdo as qualificacdes que permitem aceder a essa profissdo,
quando obtidas noutro Estado-membro (ou outros Estados-membros), e a
avaliar se correspondem as exigidas no seu territério (142).

Por outro lado, o sistema de reconhecimento instituido nio pretende
ultrapassar os obstdculos a livre circulagdo que decorrem da existéncia-de
diferentes sistemas de formacdo profissional nos Estados-membres, ndo
tendo, por isso, como objectivo alterar as normas, incluindo as decontold-
gicas, que os Estados-membros fixam para quem pretenda exercer uma
actividade regulamentada no seu territdrio, nem subtrair os itacionais dos
outros Estados-membros a observincia dessas mesmas regras (143).

Ao adoptar um sistema de coordenag@o que obriga a tomar em conta
as qualificacdes obtidas nos Estados-membros segindo as regras do res-
pectivo sistema educativo e ao fixar os critérios a-que deve obedecer essa
avaliagdo (14), o direito comunitario procura aumentar a transparéncia do
mercado de trabalho e facilitar aos cidadios comunitérios possuidores de
um titulo habilitante o exercicio de actividades que os Estados-membros con-
sideram dependentes da posse de determinada qualificagdo (149).

(2) Como se refere expressamente no art. 1.°, a Directiva n.° 2005/36 estabelece as
regras que os Estados-membros devem respeitar relativamente ao reconhecimento das quali-
ficagdes profissionais adquiridas noutro Estado-membro, quando subordinam a posse dessas qua-
lificacdes profissionais 0 .acesso ou o exercicio no seu territério a uma profissdo regulamen-
tada. Além disso, aquela Directiva também ndo prejudica a competéncia dos Estados-membros
em matéria de organizigdo dos regimes nacionais de seguranga social e quanto a fixacdo das
actividades que devem se exercidas no dmbito desses regimes (considerando n.° 38).

(%) Nao obstante a aprendizagem ao longo da vida revestir uma especial importancia
para inimeras profissdes em virtude do continuo desenvolvimento cientifico nessas dreas
e, em particular, da rapidez com que esse progresso se verifica, compete aos Estados-
-membros definir as formas ou modalidades de informagdo dos profissionais da evolugdo
tecniolégica e cientifica.

(") Ao fixar os critérios de avaliacao das qualificagdes profissionais, o legislador
comunitdrio eliminou um elemento de discricionariedade entre os Estados-membros na
aplicacdo do direito comunitdrio sobre reconhecimento de diplomas e, desse modo, afastou
um factor de restricdo da livre circulagdo. Outras das técnicas por aquele usadas para
reduzir essa discricionariedade consiste na adop¢do de um elenco de nogdes relativas a
delimitagdo do ambito de aplicagdo da Directiva (art. 3.° da Directiva n.° 2005/36).

(%5) Embora a mobilidade geogréfica no territério da comunidade continue baixa
(0,1% da populacdo da UE), a sua base social modificou-se, porquanto, se, no passado, a
livre circulagdo era exercida na prética por trabalhadores nao qualificados, presentemente,
¢ no grupo das pessoas com habilitacdes médias e superiores onde é mais intensa.
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Dada a natureza deste texto, ndo serdo aqui analisados os regimes
sectoriais.

2. Ambito de aplicacio do regime comunitirio de reconhecimento
a) Ambito subjectivo

A Directiva n.° 2005/36 abrange o reconhecimento das qualificacdes
profissionais adquiridas, em termos preponderantes (149), nos Estados-
-membros pelos nacionais comunitdrios (147), definindo as regras. que aque-
les devem observar no caso de o interessado pretender aceder e exercer uma
profissdo regulamentada num Estado-membro diferente daguele onde adqui-
riu as suas qualifica¢des (arts. 1.° e 2.°, n.° 1).

O sistema em vigor apenas € aplicavel ao recorthecimento das quali-
ficacOes profissionais, ndo abrangendo o reconhecimento das decisdes de
reconhecimento tomadas pelos Estados-membios ao abrigo da Directiva
n.? 2005/36. Isto significa que o cidaddao comunitario, titular de qualificacdes
profissionais reconhecidas por um Estado-membro em aplicacdo da Direc-
tiva, ndo pode opor esse reconhecimente no seu Estado-membro de origem
a fim de obter direitos diferentes des. conferidos pela qualificacdo ai obtida,
excepto se tiver adquirido qualificacdes suplementares reconhecidas no
Estado de acolhimento (Directiva n.° 2005/36, considerando doze).

Apesar de a Directiva se referir apenas aos cidaddos comunitdrios como
titulares directos do reconhecimento das qualificagdes profissionais, os mem-
bros da familia daqueles cidaddos, independentemente da sua nacionali-
dade (148), devem igualmente ser considerados beneficidrios indirectos do

(149)/De acordo com a jurisprudéncia do TJ, esta expressdo abrange tanto a forma-
cdo inteirainente adquirida no Estado-membro que emite o titulo de formagdo, como quando
¢ parcial ou totalmente obtida noutro Estado-membro; cf. acérddos Beutenmiiller, de
29-4-2004 (proc. C-102/02, Colectanea, 2002, 1, pag. 5405), e Comissdo/Espanha, de
23-10-2008 (proc. C-286/06), do Tribunal de Justica.

(7) O art. 2.° da Directiva fixa de forma explicita que o sistema de reconheci-
mento apenas € aplicdvel aos cidaddos comunitdrios, que a profissdo pretendida exercer deve
estar regulamentada no Estado de acolhimento e que o interessado tenha adquirido as suas
qualifica¢cdes num Estado-membro diferente daquele em que pretende exercer a profissao.

Para além da nacionalidade das pessoas, o sistema de reconhecimento exige também
que o diploma ou o titulo de formagdo seja emitido pelos Estados-membros (art. 3.°, n.° 1,
alinea c)).

(148) Cf. o art. 2.° da Directiva n.° 2004/38, de 29-4-2008, relativa ao direito de
residéncia no territério dos Estados-membros.
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mesmo sistema, desde que tenham um direito de residéncia ou de residén-
cia permanente. Com efeito, o art. 23.° da Directiva n.® 2004/38 confere-lhes
o direito de exercer uma actividade econdmica (assalariada ou auténoma) no
Estado de acolhimento, o que tem implicito a aplicagdo do sistema de reco-
nhecimento das respectivas qualificagdes profissionais (149).

O regime em vigor ndo abrange os nacionais de terceiros paises que
tenham adquirido a sua qualificagdo profissional num Estado-membro.
Porém, uma excepc¢do a este principio estd contida no art. 11.%-n.” 1,
da Directiva n.® 2003/109/CE, de 25-11-2003, relativa ao estatuio dos
nacionais de paises terceiros residentes de longa durac¢do (139). Na ver-
dade, aquele preceito confere aos nacionais de terceiros paises que sejam
residentes de longa duracdo num Estado-membro (e que mao beneficiem
do direito de livre circulagdo, designadamente por nfo serem familiares
dos cidadaos dos Estados-membros) a igualdade dé tratamento em maté-
ria de «reconhecimento de diplomas profissiomnais, certificados e outros
titulos, em conformidade com os procedimentos nacionais pertinentes»,
ou seja, quando se trate de titulos que coraprovem qualificagdes adqui-
ridas nos Estados-membros (13). Também o 21.°, n.° 1, daquela Directiva
garante idéntico tratamento ao residente de longa dura¢do quando se des-
loca para um segundo Estado-menibro (isto é, um Estado-membro dife-
rente daquele que lhe concedeu o respectivo estatuto), nos termos previstos
pela mesma Directiva (152).

(%) Cf. JAcQUES PERTEK, «Consolidation de 1’acquis des systémes de reconnais-
sance des diplomes par da Directive 2005/36 du 7 de Septembre 2005», Revue du Marché
commun et de I’Union européenne, n.° 515, 2008, pag. 123.

(130) JO 1L 16, de 23-1-2004. Esta Directiva ndo € aplicdvel no Reino-Unido, na Dina-
marca e na Irlanda. Alids, no parecer do Conselho Econémico e Social sobre a «Proposta
de directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao reconhecimento das quali-
ficacdes profissionais» (2003/C 61/14), sustentou-se que os nacionais de terceiros paises,
coni-autorizag@o de residéncia, que tivessem obtido as qualificagdes num Estado-membro
deveriam ter direito ao reconhecimento das suas qualificacdes nos mesmos moldes que os
nacionais comunitdrios.

(131)  Decorre ainda do art. 11.°, n.° 1, da Directiva n.° 2003/109, que os Estados-membros
de acolhimento devem tomar em consideracdo os titulos de formagdo adquiridos fora da Comu-
nidade pelos residentes de longa duragdo, bem como a experiéncia pertinente, e estabelecer
uma comparagdo entre as competéncias (e a experiéncia) tituladas e os conhecimentos (e qua-
lificagdes) exigidos no respectivo territério; cf. TJ, acérddo Hocsman, de 14-9-2000.

(192) Na proposta de Directiva, apresentada pelo Conselho em 23-10-2007, relativa
as condigdes de entrada e residéncia de nacionais de terceiros paises para efeitos de emprego
altamente qualificado, prevé-se o reconhecimento de diplomas, certificados e outros titulos
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Além disso, ao conferir aos Estados-membros a faculdade de reconhecer
aos nacionais dos Estados-membros que tenham adquirido a sua formacao
em terceiros Estados o acesso e o exercicio no seu territério de uma pro-
fissdo regulamentada (art. 2.°, n.° 2) (133), a Directiva n.° 2005/36 permite
que esses titulos sejam assimilados ou equiparados aos obtidos nos Esta-
dos-membros e, portanto, que possam ser invocados perante os restantes
Estados no caso de o seu titular exercer essa profissdo durante trés anos o
Estado-membro que reconheceu a formagao e desde que essa experiéncia
seja certificada pelo mesmo Estado (art. 3.°, n.° 3).

Embora os efeitos deste reconhecimento nos outros Estados-membros
apenas estejam previstos para o exercicio da liberdade de estabelecimento
(art. 10.°, alinea g), da Directiva), julga-se que, atendenda ao disposto no
art. 5.°, n.° 1, alinea a), o mesmo reconhecimento é aplicavel a nivel da
liberdade de prestacdo de servicos.

Ainda quanto ao ambito de aplicacdo da Directiva n.° 2005/36, é de
referir que, nos termos do Acordo sobre o Espago Econémico Europeu (134),
as normas comunitdrias sobre o reconhecimento mutuo de habilitacdes
profissionais sdo igualmente aplicaveis aos nacionais da Islandia, Liech-
tenstein e Noruega — assim como.aos membros das suas familias, inde-
pendentemente da sua nacionalidade —, que sejam titulares de diplomas e
certificados obtidos nestes paises (159).

profissionais obtidos nos.Estados-membros por aqueles trabalhadores, bem como pelos
membros da sua familia (arts. 15.°, n.° 1, alinea d), e 16.°, n.° 6).

(133)  Acrescenia o mesmo art. 2.°, n.° 2, que, no caso de o titulo em causa ser refe-
rente as profissdes de médico com formag@o de base e médico especialista, enfermeiro
responsdvel por-cuidados gerais, dentista, dentista especialista, veterindrio, farmacéutico e
arquitecto; esse reconhecimento de segundo grau sé € possivel se o interessado satisfizer
as condigoes minimas de formacdo prevista pela Directiva para cada uma daquelas profis-
sdes.De todo o modo, o reconhecimento destas qualificagdes ndo € automatico, como sucede
guaido as mesmas sdo adquiridas num Estado-membro, jd que fica sujeito ao regime geral
de reconhecimento (art. 10.°, alinea g)) e, portanto a apreciacdo e eventual aplicacdo de medi-
das de compensagdo pelas autoridades competentes, nos termos dos arts. 12.° e s.

(1) «A fim de facilitar o acesso as actividades assalariadas e néo assalariadas e ao
seu exercicio, as Partes Contratantes tomardo as medidas necessdrias, tal como previsto no
Anexo VII, respeitantes ao reconhecimento mutuo de diplomas, certificados e outros titu-
los, bem como a coordenagdo das disposi¢des legislativas, regulamentares e administrati-
vas das Partes Contratantes relativas ao acesso as actividades assalariadas e ndo assalaria-
das e ao seu exercicio» (art. 30.°).

(%) Veja-se o Anexo VII (reconhecimento mituo de habilitagdes profissionais) ao
referido Acordo (JO L 1, de 1-1-93, pag. 371); este Anexo foi objecto de alteragdes pelas
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Por sua vez, o art. 9.° do Acordo entre a Comunidade Europeia e os
seus Estados-Membros, por um lado, e a Confederacdo Suica, por outro,
sobre a livre circulacdo de pessoas (assinado em 21-7-1999), aprovado pela
Comunidade através da Decisdo do Conselho e da Comissao n.° 2002/309/EU,
Euratom, no que se refere ao Acordo Relativo a Cooperagao Cientifica e
Tecnoldgica de 4-4-2002 relativa a celebracdo de sete acordos com a Con-
federagdo Suica (199), determina que as Partes Contratantes se comprome-
tem a adoptar as medidas necessdrias no que se refere ao reconhecirhento
miutuo dos diplomas, certificados e outros titulos em matéria de acesso e
exercicio as actividades regulamentadas (1°7).

O direito comunitdrio ndo impede que os Estados-membros reconhe-
cam no seu territério as qualificacdes obtidas pelos cidadaos comunité-
rios em terceiros Estados, muito embora ndo confira acs interessados qual-
quer direito ou garantia (1°8). No entanto, relativamente as profissdes de

Decisdes n.° 190/99, de 17-12-99 (JO L 201, de 31-7-1999), n.° 88/2000, de 27-10-2000
(JO L 7, de 11-1-2001), e n.° 142/2007, de 26-10, do Comité Misto do EEE. (A decisdo
de 2000, por exemplo, procedeu a incorporacia da Directiva n.° 1999/42 no Anexo VII do
Acordo EEE).

(3% JO L 114, de 30-4-2002.

(%7) Em relag@o a Suica e aos maises do Espago Econémico Europeu, a aplicagdo da
Directiva faz-se nos termos previstos nos respectivos acordos.

(138) Contudo, ja na Recorendacdo n.° 89/49, de 21-12-88 (JO L 19, de 24-1-1989),
o Conselho incentivava os.governos dos Estados-membros a facilitar aos cidaddos comu-
nitdrios titulares de diplomas ou certificados de ensino superior que sancionem formagdes
profissionais com duracio minima de trés anos, emitidos em paises terceiros, o acesso as
profissdes regulamentadas, reconhecendo para o efeito nos seus territérios esses titulos.

Na Resolucao n.° 92/187, de 18-6-92, relativa aos nacionais dos Estados-membros titu-
lares de diplomas ou certificados emitidos em paises terceiros (JO C 187, de 24-7-92), o
Conselho convidava os governos dos Estados-membros a facilitar o acesso as profissdes regu-
lamentadas aos nacionais comunitdrios que possuissem diplomas, certificados ou outros
titulos emitidos por Estados terceiros e que se encontrassem em situagdo comparavel as pre-
vistas nos arts. 3.°, 5.° ¢ 6.°, da Directiva n.° 92/51, através do reconhecimento no respec-
tivo territério desses titulos.

No acordao Hocsman, de 14-9-2000, tirado no ambito do actual art. 49.° do TFUE
(liberdade de estabelecimento), o TJ decidiu, numa jurisprudéncia inovadora, que numa
situagdo ndo prevista numa directiva relativa ao conhecimento mituo de diplomas — no caso,
tratava-se da Directiva n.° 93/16, que regulava a livre circulagdo dos médicos —, os Esta-
dos-membros estavam obrigados, relativamente aos cidaddos comunitdrios que apresentem
um pedido de autorizagdo para o exercicio da profissdo, a tomar em consideragdo os titu-
los profissionais e a experiéncia do interessado, devendo para o efeito proceder a uma
comparagio entre a formagdo comprovada pelo titulo e a experiéncia profissional daquele,
por um lado, e as habilitagdes e os conhecimentos exigidos pela legislacdo interna, por
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médico, parteira, enfermeiro responsdvel por cuidados gerais, veterindrio,
farmacéutico, arquitecto e dentista (reguladas nos arts. 21.° e s. da Direc-
tiva), prescreve-se que o reconhecimento inicial dessas qualificacdes deve
respeitar as condi¢des minimas de formacdo previstas na Directiva (art. 2.°,
n.° 2, da Directiva n.° 2005/36).

b) Ambito material

A Directiva n.° 2005/36 € aplicdvel apenas as profissdes reguiamen-
tadas, sejam exercidas a titulo independente ou por conta alheia (art. 2.°,
n.° 1). De acordo com o conceito contido no art. 3.°, n.°1, alinea a),
entende-se por profissdo regulamentada a «actividade ou o conjunto de
actividades profissionais em que o acesso, exercicio, (13?) ou uma das
modalidades de exercicio se encontram directa ou'indirectamente subor-
dinados, nos termos de disposicdes legislativas; regulamentares ou admi-
nistrativas, a posse de determinadas qualificagdes profissionais». Ainda
segundo a mesma nocdo, o «uso de um, titulo profissional limitado por
disposi¢oes legislativas, regulamentare< ou administrativas aos detentores

outro. Se dessa apreciacdo comparativa (que devia ser efectuada no quadro da directiva
aplicavel ao reconhecimento da habilitacdo em causa) as autoridades nacionais concluissem
que os conhecimentos e habilita¢des comprovados correspondiam aos exigidos pela legis-
lagdo nacional, deviam admitir que o diploma e a experiéncia profissional correspondente
preenchiam os requisitos. exigidos para exercer a profissdo; se a comparagdo revelasse ape-
nas uma correspondéncia-parcial, as autoridades competentes tinham o direito de exigir que
o interessado mostrasse que adquiriu os conhecimentos néo certificados.

Alids, no_sentido desta jurisprudéncia, a Directiva n.” 2001/19/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 14-5-2001, que alterou as directivas sectoriais e gerais indica-
das na nota 139 (revogada, por sua vez, pela Directiva n.° 2005/36), consagrou o reco-
nhecimento por um Estado-membro de um titulo que sancione uma daquelas formagdes
obtida num pafs terceiro e a experiéncia profissional adquirida num Estado-membro elementos
que as autoridades nacionais dos outros Estados-membros deviam ter em conta no processo
de reconhecimento desses diplomas.

(1%9) A referéncia ao acesso e ao exercicio tem a ver com a distin¢@o existente nos
sistemas de regulagdo profissional quanto ao tipo de reserva que estabelecem em benefi-
cio dos titulares das formagdes. Com efeito, o exclusivo de actividade garantido por aque-
les regimes tanto pode ser estabelecido através da delimitagdo dos actos permitidos, como
do uso do titulo profissional; no primeiro caso, tem-se em vista reservar a prética de deter-
minados actos aos titulares da habilitagdo profissional (acesso a actividade profissional), no
segundo caso estd em causa assegurar a exclusividade do uso de um titulo profissional
para a pratica de determinada actividade (exercicio da actividade profissional regulamen-
tada); cf. JACQUES PERTEK, «Consolidation», cit., pag. 124.



Contributo das Directivas n.>s 2004/38 e 2005/36 para a realizagdo... 181

de uma determinada qualificagdo» constitui uma modalidade de exercicio
de uma profissdo regulamentada (160).

A Directiva procede a identificacdo das actividades ou profissdes a que
se aplica: por um lado, relativamente as profissdes referidas no art. 21.°,
n.° 1 (161), consagra o reconhecimento automético dos titulos de formagao
diplomas; por outro lado, prevé igualmente um reconhecimento automatico
com base na experiéncia profissional relativamente as actividades industriais,
comerciais e artesanais (arts. 16.° e s.) (162).

A Directiva n.° 2005/36 ndo abrange a profissdo de advogado.— o que
significa que o acesso ou o exercicio desta profissdo ndo € ‘objecto de
integracdo no Estado de acolhimento —, relativamente a qual continuam

(190) E considerada igualmente uma profissdo regulamentada, a actividade profis-
sional exercida pelos membros das associagdes ou organizagdes referidas no anexo I da Direc-
tiva, aos quais estas atribuem titulos de formagdo, submetern a regras de conduta deonto-
l6gica ou profissional e conferem o direito ao uso de titulo profissional, com o objectivo
de fomentar e manter um nivel elevado na drea profissional onde intervém, desde que essa
competéncia (e a realizacdo daquele objectivo) seja reconhecida de forma especifica pelo
Estado-membro (art. 3.°, n.° 2, da mesma Directiva). Como se verifica pelas entidades indi-
cadas no Anexo I, para onde remete a norina referida anteriormente, esta situacdo apenas
¢ aplicavel para o Reino Unido e Irlanda.

Embora a nocdo de actividade profissional regulamentada faga referéncia expressa as
actividades cujo acesso ou exercicio-estd condicionado a «disposicdes legislativas, regula-
mentares ou administrativas» (fal'como sucedia, alids, nas Directivas n.° 89/48 e n.° 92/51),
no acérdao Ferndndez de Bobadilla, de 8-7-99, o TJ entendeu que uma convencdo colec-
tiva que regulasse de forra-genérica o acesso a uma profissdo era susceptivel de ser com-
preendida no ambito da iiocdo de "disposicdo legislativa, regulamentar ou administrativa",
contida naquelas normas. De acordo com a mesma jurisprudéncia, uma convengdo colec-
tiva possuifa a caracteristica de disposi¢do legislativa ou regulamentar se reunisse as seguin-
tes condicdes: 7, ter sido celebrada com um organismo publico; ii) as suas normas serem
comuns a outras convengodes colectivas em que sejam parte organismos publicos do mesmo
tipo; iiij-quando essa qualificagdo decorra de uma politica governamental adoptada a nivel
nacionai. Tais pressupostos — que assentam na ideia de que os objectivos prosseguidos
pelas directivas sobre reconhecimento de titulos profissionais podem ser concretizados a nivel
nacional através do didlogo social, sem prejuizo de ser o préprio Estado a assegurar a sua
aplicagdo plena (cf. o art. 153.°, n.° 4, do TFUE) — nio se verificam, por regra, relativa-
mente as convengdes colectivas celebradas individualmente entre um organismo publico e
os representantes dos trabalhadores ao seu servigo.

Sobre a nocdo de profissdo regulamentada, veja-se as conclusdes do Advogado-geral
no acérdao Aranitis, de 1-2-96.

('1) Trata-se das mesmas profissdes que eram anteriormente reguladas pelas direc-
tivas sectoriais de reconhecimento das qualifica¢des profissionais.

('92) No regime anterior, estas profissdes eram objecto da Directiva n.° 1999/42/CE,
de 7-6-1999, do Parlamento Europeu e do Conselho.
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em vigor a Directiva n.° 77/249, de 22-3-77, tendente a facilitar o exerci-
cio efectivo da livre prestacdo de servigos pelos advogados (163), e a Direc-
tiva n.° 98/5, de 16-2-98, tendente a facilitar o exercicio permanente de
advogado num Estado-membro diferente daquele em que foi adquirida a
qualifica¢@o profissional (1¢4). A explicagio para esta exclusio reside na
circunstancia de a disciplina inscrita nestas directivas niao visar o reco-
nhecimento das correspondentes qualifica¢des profissionais, mas antes o
reconhecimento mutuo da autorizagdo do exercicio da profissdo no territdrio
dos Estados-membros.

No entanto, nos casos em que o interessado pretenda o ‘reconheci-
mento da profissdo para se estabelecer no imediato no Estado de aco-
lhimento, ao abrigo do titulo profissional deste Estado, o reconheci-
mento da qualificacdo de advogado estd sujeito ao regime da Directiva
n.° 2005/36 (165).

Para além disso, e tal como decorre do art. 45.° do TFUE, primeiro
paragrafo, a Directiva n.° 2005/36 ndo € aplicave! as actividades profissionais
que estdo directa e especificamente ligadas, ainda que de forma ocasional,
ao exercicio da autoridade publica, como € o caso dos notdrios; de igual
modo, o mesmo diploma ndo afasta @ restri¢do ao direito de livre circula-
¢do no emprego publico consagrada no art. 45.°, n.° 4, do TFUE. Contudo,
o facto de se reconhecer aos Estados-membros a possibilidade de reservar
para os seus nacionais o exercicio das profissdes regulamentadas abrangi-
das por aquelas duas normas ndo significa que o regime de reconheci-
mento ndo se aplique aos nacionais desses Estados que obtiveram a sua qua-
lificacdo profissional noutros Estado-membro.

3. O.reconhecimento dos titulos de formacao. O principio da
presunciao da suficiéncia da formacao titulada

O sistema de reconhecimento ndo se baseia no principio de que os
diplomas emitidos pelos Estados-membros atestem uma formagdo intrin-
seca idéntica ou compardvel, mas antes no pressuposto de que as qualifi-
cacdes profissionais adquiridas nos Estados-membros (166) sdo compara-

(19%) EE 06 F1, pag. 244.

(%) JO L 77, de 14-3-98.

(1%5) Veja-se o considerando n.° 42 da Directiva n.° 2005/36.

(196)  De acordo com a alinea b) do n.° 1 do art. 3.° da Directiva n.° 2005/36, por qua-
lificagdo profissional entende-se toda a qualificagdo atestada «por um titulo de formacao,
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veis ou equivalentes desde que confiram competéncia para a prestacdo com
qualidade, no territério da Comunidade, de determinada actividade regula-
mentada em moldes assalariados ou auténomos (17). A equivaléncia das
qualificacdes profissionais ndo tem propriamente a ver com a comparagao
intrinseca das formagdes adquiridas ou com a andlise dos respectivos con-
tetidos (19%), mas antes, como ficou dito, com a comparagdo das activida-
des profissionais que as formacdes obtidas possibilitam exercer; por isso,
sendo idénticas as profissdes a que permitem aceder, seja no Estado de
origem seja no Estado de acolhimento, considera-se que as formagdes adqui-
ridas de acordo com o sistema de estudos dos Estados-membrds t€m sufi-
ciente semelhanga para poderem ser reconhecidas na UE (principio da pre-
suncdo da suficiéncia das qualificagdes) e permitirem ao interessado exercer
nesse territério a mesma profissdo para a qual obteve qualificacdo no
Estado-membro de origem, desde que as actividades abrangidas sejam
compardveis (art. 4.°, n.° 2, da Directiva n.° 2005/36) (19).

uma declaragdo de competéncia tal como referida na subalinea i) da alinea a) do art. 11.°
e/ou experiéncia profissional». Por sua vez, ¢.conceito de titulo de formacdo designa «os
diplomas, certificados e outros titulos emitidos por uma autoridade de um Estado-membro
nos termos das disposi¢des legislativas, regulamentares ou administrativas desse Estado
que sancionem uma formacgdo profissional preponderantemente adquirida na Comunidade»
(alinea ¢) do n.° 1 do art. 3.° da mesma Directiva). Para efeitos da Directiva, aquela nogéo
abrange ainda, como ficou ditg, os titulos de formacgdo emitidos num terceiro Estado, nos
casos em que o respectivo {itular tenha exercido essa profissdo durante trés anos no
Estado-membro que reconicceu esse titulo nos termos do art. 2.°, n.° 2 (art. 3.°, n.° 3, da
Directiva n.° 2005/36).

(17)  Assim;, o facto de existirem diferengas no sistema de ensino ou de formagao
profissional nos Estados-membros ndo é de per si suficiente para justificar a recusa do
reconhecimento-da qualificagdo do requerente. Todavia, nos casos em que se verifi-
quem diferencas de cardcter substancial, fica o Estado de acolhimento autorizado a exi-
gir do_requerente o cumprimento de uma das medidas de compensag@o previstas na
Directiva (art. 14.°); cf. o acérddo do TJ Beuttenmiiller, de 29-4-2004 (proc. C-102/02,
Colectdnea, 2004, 1, pag. 5405).

(1%8) De acordo com o direito comunitério (art. 11.° da Directiva n.° 2005/36), ape-
nas € significativo o nivel de qualificagdo para efeitos do reconhecimento das formagdes
profissionais, se bem que em determinadas situa¢des seja relevante o respectivo contetido
(art. 14.° da mesma Directiva).

(199)  Alids, como se deduz do art. 4.° da Directiva, o facto de o reconhecimento
visar permitir o exercicio da mesma profissdo significa que o sistema tem em vista as pro-
fissdes que nos Estados membros em causa (Estado de origem e Estado de acolhimento)
sdo idénticas ou andlogas, designadamente em termos das actividades abrangidas. Deste
modo, as autoridades do Estado de acolhimento devem ter em consideracdo cada uma das
actividades abrangidas pela profissdo para determinar se se trata da ‘mesma profissdo’ ou
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O direito comunitdrio instituiu um regime segundo o qual, verifica-
das determinadas condi¢des, os Estados-membros ficam obrigados ndo
s6 a reconhecer os diplomas obtidos noutro Estado-membro, como estio
igualmente proibidos de exigir aos interessados o cumprimento de outros
requisitos para além dos fixados pela legislagdo aplicdvel (170). Para
tanto, o Estado de acolhimento deve adoptar as medidas necessdrias para
reconhecer as qualificacdes adquiridas num outro Estado-membro. de
modo a permitir que o seu titular exerca no respectivo territorio, em-igual-
dade de condi¢des com os seus nacionais, a actividade profissional para
a qual obteve qualificacdes no Estado de origem. Para o efeito, tomard
em consideracdo os diplomas ou outros certificados adquiridés num outro
Estado-membro, ainda que o interessado no reconhecimento seja um
nacional do Estado de acolhimento (!71), para o que deverd efectuar uma
comparacgdo entre a formacdo comprovada por esses titulos e os conhe-
cimentos exigidos aos seus nacionais para exeicer a mesma actividade
ou profissdo no seu territério (172).

Quando o interessado preenche de modo pleno os pressupostos refe-
ridos, presume-se a suficiéncia da quaiidade da formacao titulada para
efeitos de aceder ou exercer a profissdo regulamentada no Estado de
acolhimento; admite-se, por iss0, a existéncia de uma correspondéncia
entre os conhecimentos comprovados pelo diploma emitido por um
Estado-membro e os que. sdo requeridos no Estado de acolhimento,
devendo as autoridades deste ultimo considerar que a qualificacdo pos-
suida retine condi¢des substancialmente idénticas as que sdo fixadas

se é necessario aplicar uma das medidas compensatérias prevista no art. 14.° por se veri-
ficar uma diferenga substancial entre a formagdo adquirida no Estado de origem e aquela
que € exigida no Estado de acolhimento.

(170) Isto ndo obsta que, relativamente as profissdes exercidas no interesse dos clien-
tes e do publico em geral, os Estados-membros ndo possam sujeitd-las a obrigagdes legais
especificas, a normas disciplinares ou a regras estabelecidas pelos representantes da profissdo,
destinadas a garantir a qualidade da prestacdo e a confidencialidade das relacdes com os
clientes (art. 5.°, n.° 3, da Directiva n.° 2005/36).

(1) Veja-se o acérddo do TJ Ferndndez de Bobadilla, de 8-7-99 (proc. C-243/97,
Colectdnea, 1999, 1, pag. 4773).

(172) Cf. os acérdaos Kraus, de 31-3-93, e Ferndndez de Bobadilla, de 8-7-99, do TJ.
Alids, a Directiva n.° 1999/42 previa expressamente que a recusa em reconhecer o titulo con-
ferido por outro Estado-membro tinha de ser precedida de um exame comparativo entre os
conhecimentos ou qualifica¢des adquiridos no Estado de origem e os exigidos no Estado
de acolhimento (art. 3.°).
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pelo respectivo direito interno (173). Semelhante presungiio constitui a
concretizacdo do principio da confianca mitua que vigora na Comuni-
dade relativamente as qualificacdes profissionais obtidas ao abrigo dos
sistemas de estudo adoptados pelos Estados-membros, o que, por sua vez,
constitui uma garantia da livre circulagdo e do principio da ndo discri-
mina¢do em razdo da nacionalidade (174).

O sistema comunitdrio de reconhecimento garante assim o nivel
minimo de qualificacdo profissional das pessoas que pretendem exercer
actividades regulamentadas no territério da UE e assegura que a aquisi-
cdo dessas qualificagdes apresente exigéncias semelhantes ou aproxima-
das para todos os trabalhadores comunitarios — o que tao deixa de
impulsionar a ac¢do dos Estados-membros no sentido da convergéncia no
que respeita aos graus de ensino, programas curriculares (17°) e reco-
nhecimento das qualificacdes (179).

Obtido o reconhecimento das suas qualificagdes profissionais, o inte-
ressado tem direito ao acesso e ao exercicio no Estado-membro de aco-
lhimento a profissdo para a qual estd qualificado no Estado de origem nas
mesmas condi¢des que 0s respectives nacionais que adquiriram nesse
Estado idénticas qualificagdes; a profissdo que o interessado pretenda exer-
cer ao abrigo do sistema de recorthecimento terd de ser a mesma para a qual
estd qualificado pelo Estado de origem (art. 4.° da Directiva n.” 2005/36).

Contudo, a Directiva consagra diferentes regimes conforme a activi-
dade que se pretende realizair € ocasional (prestacdo de servigos) ou € a titulo
permanente (liberdade de estabelecimento).

(1) Em face de semelhante regime, os Estados-membros véem limitada a sua com-
peténcia para controlar o acesso as profissoes regulamentadas no seu territdrio; cf. Laeti-
tia Drignez, comentdrio aos acérddos do TJ Comissdo/Grécia de 23-10-2008 (proc. C-274/05),
e Comissdo/Espanha, de 23-10-2008 (proc. C-286/06), Europe, 2008, Dezembro, pag. 19.

(17%) Note-se que os Estados-membros ndo estdo sujeitos a qualquer regra de reci-
procidade neste dominio; assim, o facto de o Estado A reconhecer equivaléncia automadtica
a um diploma obtido no Estado B, ndo implica que este tltimo tenha de aceitar automati-
camente idéntica formagdo obtida no primeiro Estado.

(175) Na verdade, a convergéncia dos sistemas de ensino e das correspondentes qua-
lificagdes profissionais potencia a mobilidade dos trabalhadores qualificados; neste sen-
tido, alids, o processo de Bolonha, para o ensino superior, e o processo de Bruges, para a
formagédo profissional, visam a instituicdo de mecanismos de convergéncia e de harmoni-
zagdo para as respectivas dreas de educac@o e de formacdo no espaco comunitdrio.

(176) E o caso, por exemplo, do Sistema Europeu de Transferéncia de Créditos Aca-
démicos (ECTS) instituido pelo processo de Bolonha.
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4. Prestacao transfronteira de servicos

Diferentemente do regime anterior (em particular, das directivas que
fixavam o regime geral de reconhecimento), a Directiva n.” 2005/36 con-
tém um conjunto de disposicdes especificas aplicdveis a prestacdo tempo-
rdria e ocasional de servi¢os noutro Estado-membro (arts. 5.° a 9.°) (177).
Trata-se de uma disciplina comum a todas as profissdes e independente dos
regimes de reconhecimento previstos para o exercicio permanente da acti-
vidade nos Estados de acolhimento; além disso, e sem prejuizo da garan-
tia da sadde, da seguranca e da defesa dos consumidores (art.'5.°, n.° 3),
o regime adoptado tem em vista facilitar o exercicio da prestagdo trans-
fronteirica de servicos relativos a actividades regulamentadas, na medida
em que prescreve menos exigéncias do que as previstas para o exercicio
da mesma profissdo no Ambito do direito de estabelecimento (178).

Nos termos do art. 5.°, n.° 1, da Directiva n.° 2005/36, o cidadao
comunitdrio legalmente estabelecido num Estado-membro com direito a
exercer uma profissdo regulamentada tem ‘a faculdade de se deslocar a
outro Estado-membro para exercer, de forma tempordria e ocasional (art. 5.°,
n.° 2) (17), a presta¢do de servicos correspondente a profissdo desenvol-
vida no Estado de estabelecimenio ou de proveniéncia, ndo podendo o
Estado de acolhimento restringir essa actividade por motivos relacionados
com as qualificagcdes profissionais se o prestador estiver legalmente esta-
belecido no ambito da mesma profissdo no Estado-membro de origem
(art. 5.°,n.° 1, alinea @)) e, no caso de a profissdo em causa nao se encon-

(177) Aliés, € no procedimento relativo ao reconhecimento da liberdade de prestacao
transfronteiri¢a de servigos no dmbito das profissdes regulamentadas que a Directiva
n.° 2005/36 apresenta solugdes mais inovadoras.

(178)* Na prdtica, porém, esta simplificacdo que caracteriza o procedimento relativo a
prestagao transfronteira de servigos aproveita mais as profissdes sujeitas ao regime geral de
tecoithecimento em matéria de estabelecimento do que as abrangidas pelos regimes secto-
riais, porquanto estes, ao contrario daquelas, sdo constituidos por regras que prevéem o reco-
nhecimento em condi¢des menos exigentes.

(1) Como expressamente decorre do art. 5.°, n.° 2, da Directiva n.° 2005/36, o
legislador comunitdrio ndo consagra qualquer critério temporal (e, portanto, uniforme) para
delimitar o cardcter tempordrio e ocasional da prestacéio de servigos, determinando apenas
que esse caracter deve ser avaliado caso a caso, de acordo com a duragdo, a frequéncia, a
periodicidade e a continuidade da prestacdo (ou das prestacdes). Com esta caracterizagdo
(cf. acérdao Gebhard do TJ, de 30-11-1995, proc. C-55/94, Colectinea, 1995, 1, pag. 4165),
pretendeu-se obstar o recurso as regras da prestagdo de servigos para justificar situagdes que,
na realidade, se enquadram no ambito da liberdade de estabelecimento.
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trar regulamentada no Estado de estabelecimento, se tiver exercido essa pro-
fissdo no minimo durante dois anos no periodo dos dez anos anteriores a
prestacio de servicos (art. 5.°, n.° 1, alinea b)) (180).

O prestador de servicos pode ficar igualmente sujeito as disposicdes
de natureza legal, administrativa ou profissional directamente ligadas ao
exercicio da profiss@o (defini¢cdo de profissdes, uso de titulos, deveres
deontologicos) e as normas disciplinares que sdo aplicaveis no Estado-de
acolhimento a quem exerce a mesma profissao (art. 5.°, n.° 3, da Directiva
n.° 2005/36).

A fim a facilitar o exercicio da prestagcdo de servicos transtronteirica,
prevé-se no art. 6.° que interessados possam ndo ser obrigadas pelos Esta-
dos de acolhimento ao cumprimento de algumas das exigéncias que sdo
impostas aos profissionais estabelecidos no respectivo-territorio, designa-
damente:

a) A inscricdo (ou autorizagdo) prévia num organismo profissional.
Porém, para efeitos de garantir a aplicacdo das normas disciplinares,
os Estados de acolhimento podem prever a inscri¢do tempordria e
automadtica ou uma adesao. pro forma do interessado a um deter-
minado organismo ou ©Organizacdo profissional, desde que essa
inscricdo ou adesdo.ndo retarde, torne mais dificil ou implique
custos adicionais para o prestador dos servicos (art. 6.°, alinea a),
da Directiva n.°2005/36);

b) A inscri¢do. num organismo publico da Seguranca Social a fim
de regularizar as contas com as seguradoras relativas as activi-
dades prestadas a favor de pessoas abrangidas por seguros; neste
caso;, 0 prestador deve informar o organismo publico de segu-
ranga social das prestagdes efectuadas (art. 6.°, alinea b), da mesma
Directiva).

(180) Nos termos do art. 5.°, n.° 1, alinea b), segundo periodo, da Directiva n.° 2005/36,
ndo ¢é aplicdvel o requisito relativo aos dois anos nos casos em que, no Estado-membro de
estabelecimento, a formagdo conducente a profissdo é regulamentada, embora o ndo seja a
respectiva profissdo.

O regime de reconhecimento instituido pela Directiva relativamente a prestacdo trans-
fronteira de servi¢os assenta no principio da aceitacdo mitua dos titulos profissionais emi-
tidos nos Estados-membros, ndo havendo, por regra, lugar para a comparacdo/aplicagdo
de medidas compensatdrias correc¢do; adoptou-se, assim, uma disciplina que se aproxima
do sistema de reconhecimento automdtico das qualificacdes.
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Nao obstante as facilidades acabadas de referir, pode ser exigido ao
prestador de servicos, aquando da sua primeira deslocacdo intracomunita-
ria, que informe previamente, por escrito, a autoridade competente do
Estado de acolhimento desse facto, indicando elementos relativos a segu-
ros ou outros meios de protec¢do relativamente a responsabilidade profis-
sional (art. 7.°, n.° 1, da Directiva n.° 2005/36) (181). Além disso, pode ser
exigido que aquela declaragdo seja acompanhada de outros elementos
(art. 7.2, n° 2) (182).

A prestacdo de servigos deverd ser realizada sob o titulo profissional
do Estado de estabelecimento se a profissdo possuir titulo nesse Estado (e
deverd ser indicado na lingua oficial do Estado de estabelecimento); no caso
contrdrio, o prestador deverd indicar o titulo de formagao na lingua oficial
do Estado de estabelecimento (art. 7.°, n.° 3, da Directiva n.° 2005/36).
Porém, sempre que as qualificagdes profissionais ferem objecto de verifi-
cacdo, nos termos que serdo referidos em seguida; a prestacdo de servicos
serd efectuada com o titulo profissional do Estado de acolhimento (art. 7.°,
n.° 4, quinto pardgrafo, da mesma Directiva).

Nos casos em que a actividade de. prestacdo de servicos esteja situada
no ambito das profissdes regulameniadas com implicagdes na satide ou
seguranca das pessoas € ndo beneficie de reconhecimento automético, a auto-
ridade competente do Estado de acolhimento pode proceder, aquando da pri-
meira prestacdo, a verificacao prévia das qualificagdes profissionais do
requerente (183). Porém, este controlo s6 pode ter como finalidade prote-

(') Prevé-se ainda que essa declaragdo seja renovada uma vez por ano nos casos
em que o requerente pretenda prestar servicos tempordrios ou ocasionais no Estado durante
0 ano em causa (art. 7.°, n.° 1, segundo periodo).

(182)/ Tais elementos sdo os seguintes (art. 7.°, n.° 2): i) prova da nacionalidade do pres-
tador de servicos; ii) certificado que ateste que o prestador se encontra legalmente estabe-
lecide: num Estado-membro para efeitos do exercicio da actividade em causa e que se
encontra em condicdes legais de exercé-la; iii) titulo ou titulos de formagao; iv) prova da
experiéncia profissional, relativamente aos casos abrangidos pelo art. 5.°, n.° 1, alinea b),
da Directiva n.° 2005/36; v) certiddo negativa de registo criminal para as profissdes do
sector da seguranga, quando idéntico documento seja exigido pelo Estado de acolhimento
ao0s seus nacionais.

Este conjunto de informacdes constitui uma forma de controlo da qualidade da pres-
tacdo de servigos, ndo obstante poder dar origem a alguns problemas administrativos.

('3) Nos termos do art. 8.° da Directiva n.° 2005/36, as autoridades competentes
do Estado de acolhimento podem solicitar as suas congéneres do Estado de estabeleci-
mento todas as informacdes relativas a regularidade da situagdo profissional do prestador,
designadamente quanto a sua conduta ou em matéria de san¢des disciplinares ou penais de
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ger os beneficidrios dos servi¢os, ndo podendo, por isso, a sua realizagdo
ir além do necessdrio para alcancar o objectivo de evitar a ocorréncia de
danos graves na saide e seguranga dos consumidores (art. 7.°, n.° 4, pri-
meiro paragrafo, da Directiva n.° 2005/36) (184).

A entidade competente deverd no prazo maximo de um meés, a con-
tar da recepcdo dos documentos anteriormente referidos, pronunciar-se no
sentido da ndo verificacdo das qualificacdes do prestador ou do resultado
dessa verificacdo (18%); em caso de incumprimento deste prazo, o presta-
dor deverd ser notificado, dentro do primeiro més, do motivo do-atraso e
da data da tomada da decisdo, a qual terd de verificar-se no prazo de dois
meses apds a recepcao de toda a documentag@o (art. 7.°, n.° 4, segundo para-
grafo, da Directiva n.° 2005/36).

No caso de se verificar uma divergé€ncia substancial entre as qualifi-
cacoOes obtidas pelo prestador e a formagdo exigida no Estado de acolhi-
mento (189), e desde que de tal divergéncia possa resultar prejuizo para a
saide e a seguranga publicas, o interessado tern-a faculdade de demonstrar,
nomeadamente através de uma prova de aptiddo, que adquiriu os conhe-
cimentos e competéncias de que carecia, devendo a decisdo ser tomada no
prazo méaximo de um més, de modo a que, em caso de aprovacdo das
competéncias, o prestador possa ¢tectuar a prestagdo de servigo no més sub-
sequente aquela decisdo (art..7.%, n.° 4, terceiro pardgrafo).

Na auséncia de resposta das autoridades competentes dentro dos prazos
referidos nos pardgrafos dois e trés do art. 7.°, do n.° 4, o prestador de ser-
vigos pode exercer a sua actividade (art. 7.°, n.° 4, quarto pardgrafo) (187).

carécter profissional (n.° 1). Para além disso, as mesmas autoridades devem assegurar o
intercdmbio das informagdes necessdrias, de modo a que as queixas apresentadas pelos
consumidores contra o prestador possam ser processadas (n.° 2).

(%)~ Assim, no caso de o interessado ndo ter apresentado todas as informagdes
necessdrias no momento da sua candidatura, os referidos dois meses contam-se a partir
da entrega da informacdo complementar ou adicional.

('85) Nos termos do art. 8.° da Directiva, a verificagdo pelo Estado de acolhimento
da regularidade dos elementos apresentados pelo requerente (licitude do estabelecimento,
boa conduta do prestador, cadastro disciplinar ou penal de cardcter profissional, ou outros
elementos pertinentes) deve processar-se por meio da troca de informagdes com as entidades
competentes do Estado-membro de estabelecimento.

('86) O critério que delimita o conceito de divergéncia substancial encontra-se esta-
belecido no art. 14.°, n.° 4, da Directiva n.° 2005/36.

('%7) Se as qualificacdes forem objecto de verificagdo nos termos previstos no art. 7.°,
n.° 4, o prestador deverd usar no exercicio da sua actividade o titulo profissional do Estado
de acolhimento (art. 7.°, n.° 4, quinto pardgrafo).
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O art. 9.° da Directiva n.” 2005/36 permite ainda que, no sentido de sal-
vaguardar os interesses dos destinatarios dos servicos, os Estados-membros
obriguem os prestadores de servico a fornecer aqueles determinadas infor-
magdes, sempre que realizarem a actividade com o titulo profissional do
Estado de estabelecimento ou com o seu titulo de formagdo (18%). Esses
prestadores poderdo assim ser obrigados a informar os destinatarios dos seus
servicos de todos ou de alguns dos seguintes dados: i) registo em que-se
encontra inscrito e o respectivo niimero, no caso de estar inscrito num-registo
comercial ou noutro registo publico similar; ii) identificacdo da autoridade
de controlo, se a actividade exercida estiver sujeita a autorizagac no Estado
de estabelecimento; iii) associa¢do profissional ou organisme’ similar em
que o prestador esteja inscrito; iv) titulo profissional ou iftuio de formagdo
do prestador de servicos e indicacdo do Estado-membro onde foi obtido;
v) niimero de identificagdo (18%), se o prestador estiver Sujeito ao pagamento
de IVA; vi) elementos relativos a seguro de responsabilidade profissional.

S. Liberdade de estabelecimento

5.1. Regime geral de reconhecimento dos titulos de formacdo

a) Ambito de aplicacdo

O regime geral de reconhecimento das qualificacdes profissionais esta-
belecido na Directiva n.° 2005/36 — que retoma os principios estabelecidos

nas Directivas n.° 89/48/CEE, n.° 92/51/CEE, e n.° 1999/42/CE — ¢ apli-
cavel a todas as profissdes regulamentadas (no sentido do art. 3.°, n.° 1, ali-

(188)~ Esta faculdade das autoridades nacionais estd assim afastada quando o servigo
¢ presiado com o titulo profissional do Estado de acolhimento. Alids, a prestacdo de ser-
vigos poderd ser efectuada com o titulo profissional do Estado de estabelecimento, na res-
pectiva lingua oficial, no caso de neste tltimo o titulo existir para a actividade em causa
(art. 7.°, n.° 3, primeiro periodo), ou com o seu titulo de formagdo (na lingua oficial do Estado
de estabelecimento) na hipdtese contraria (art. 7.°, n.° 3, terceiro periodo). Excepcionalmente,
nas profissdes que sdo objecto de reconhecimento automatico com base na coordenagdo das
condigdes minimas de formagdo (arts. 21.° e s.), a prestacdo de servigos devera ser efec-
tuada sob o titulo profissional do Estado de acolhimento (art. 7.°, n.° 3, quarto periodo).

(189) Veja-se o art. 22.°, n.° 1, da Sexta Directiva n.° 77/388/CEE do Conselho, de
17-5-1977, relativa a harmonizagdo das legislacdes dos Estados-membros respeitantes aos
impostos sobre volume de negécios — sistema comum do imposto sobre o valor acres-
centado: matéria colectdvel uniforme (EE 09 01, pag. 54; JO L 145, de 13-6-1977).



Contributo das Directivas n.>s 2004/38 e 2005/36 para a realizagdo... 191

nea a)) que niao beneficiem do reconhecimento automdtico com base na
coordenagdo das condicdes minimas ou com base na experiéncia profis-
sional, assim como em relacdo ao reconhecimento no segundo Estado de
acolhimento (reconhecimento de segundo grau) das qualifica¢des adquiri-
das pelos cidaddos comunitdrios em terceiros paises.

Como se disse, o regime baseia-se no principio do reconhecimento
mituo, nos termos do qual todo o cidaddo comunitdrio que exerca uma pro-
fissdo regulamentada num Estado-membro tem direito a que lhe seja reco-
nhecido o respectivo diploma (mais especificamente, a declaracdo-de com-
peténcia ou o titulo de formacdo) para poder aceder e exercer noutro
Estado-Membro a profissdo para que tem habilitacdes certificadas (art. 13.°,
n.° 1, da Directiva n.® 2005/36). O regime geral assenta na presungdo de
que as formagdes adquiridas nos Estados-membros para exercer determi-
nada profissdo sdo compardveis (art. 13.°, n.° 1).

Contudo, esta presuncdo pode ser afastada no caso de subsistirem
diferencas significativas entre a formagdo obtida pelo cidaddo migrante e
a formagdo exigida pelo Estado de acolhimento. Com efeito, ndo instituindo
o direito comunitdrio qualquer sistema geral de coordenag¢do das condi-
¢cdes minimas de formagdo, as qualificacdes profissionais abrangidas pela
disciplina comum de reconhecimento ndo beneficiam da garantia de reco-
nhecimento automaético; dai que; no caso de se verificarem diferencas subs-
tanciais entre as formacdes er causa (199), o Estado de acolhimento possa
impor medidas de compensacdo, as quais, contudo, devem ser proporcio-
nadas e atender a experiéncia profissional do interessado (1°1). Por con-
seguinte, o sistema geral funciona com base na comparagdo (e correcgao,
se necessdrio) das qualificacdes profissionais do requerente.

Nos termos do art. 10.° da Directiva n.° 2005/36, o regime geral de
reconhecimento € aplicdvel: i) a todas as profissdes ndo abrangidas pelos
regimes-de reconhecimento automatico com base na experiéncia profis-
sional (arts. 16.° e s.) ou com base na coordenacdo das condigdes minimas
de-formacdo (arts. 21.° e s.), ou seja, as profissdes ou actividades relati-

(1) Compete ao Estado de acolhimento o énus de provar que existe uma diferenca
substancial de matérias ou de duragdo entre as formacdes em causa (art. 14.°, n.° 4).

(") Como se refere no considerado quinze da Directiva n.° 2005/36, «a experién-
cia mostra que a exigéncia de uma prova de aptiddo ou de um estdgio de adaptagdo, a esco-
lha do migrante, oferece garantias adequadas quanto ao nivel de qualificagdo deste tltimo,
pelo que qualquer derrogagdo a essa escolha deverd ser justificada, caso a caso, por uma
razdo imperiosa de interesse geral».



192 Francisco Liberal Fernandes

vamente as quais ndo existe qualquer disciplina especifica sobre o reco-
nhecimento das respectivas qualificacdes profissionais (192); ii) aos casos
enumerados nas alineas a) a g) do mesmo art. 10.°, em que, embora a
profissdo seja abrangida por um regime estabelecido nos artigos supra
referidos, o requerente ndo satisfaz, por razdes especificas e excepcionais,
as condigdes estabelecidas pelas disposi¢des respectivas (193).

b) Niveis de qualificacées profissionais

O sistema geral de reconhecimento dos titulos de formagao encon-
tra-se estruturado em cinco niveis tedricos de qualificacdo o5’ quais abar-
cam todos os sistemas (e respectivos niveis) de educacdo e de formacao dos
Estados-membros (art. 11.° da Directiva n.° 2005/36). . Estes niveis definem
os pressupostos (e limites) em que opera o processo de reconhecimento
(comparacdo e correccdo) das qualificacdes, ndo interferindo, por isso,
com os sistemas nacionais de ensino, nem com a competéncia dos Esta-
dos-membros nessa area (19%).

O nivel 1 (art. 11.°, alinea a)) corresponde quer a uma formagao geral
de ensino primdrio ou secunddrio que confira conhecimentos gerais (suba-
linea ii)), quer a uma formagdo que nao seja titulada por um certificado ou
diploma que titulem os outros niveis de qualificacdo, ou que tenha por
base um exame especifico sem formacdo prévia ou o exercicio a tempo
inteiro da profissdo num Estado-membro durante trés anos consecutivos (ou
um periodo equivalente a tempo parcial) nos tdltimos dez (subalinea i)).
E titulado através de uma declaracio de competéncia emitida pela autori-
dade competerite‘do Estado de origem.

O nivel 2 (art. 11.°, alinea b)) corresponde a um ciclo de estudos
secunddrios-de cardcter geral, completado por um ciclo de estudos ou de
formacdo profissional diferente do nivel 3 e/ou pelo estagio ou periodo

(192) Esta amplitude significa que, apesar de abranger apenas as profissdes regu-
lamentadas, na prdtica, a Directiva ird igualmente aplicar-se as profissdes ndo regula-
mentadas, assim como as profissdes com durag@o curta e longa, uma vez que, na Comu-
nidade, hd muitas profissdes que estdo regulamentadas nuns Estados e noutros ndo; alids,
se assim nado fosse, a mobilidade no ambito das profissdes ndo regulamentadas poderia
ficar afectada.

(193) Trata-se, como se indica no art. 21.°, n.° 1, da Directiva n.° 2005/36, das pro-
fissdes de médico com formagdo de base e de médico especialista, enfermeiro responsédvel
por cuidados gerais, dentista, dentista especialista, veterindrio, farmacéutico e arquitecto.

(%) Veja-se o considerando n.° 13 da Directiva n.° 2005/36.



Contributo das Directivas n.>s 2004/38 e 2005/36 para a realizagdo... 193

de prética profissional exigido para além do ciclo de estudos (subalinea i));
também pode corresponder a um ciclo de estudos secunddrios de caricter
técnico ou profissional, ainda que completado por um ciclo de estudos ou
de formacdo profissional e/ou pelo estagio ou periodo de pratica profissional
exigido para além do ciclo de estudos (subalinea ii)). E titulado através de
um certificado comprovativo de um ciclo de estudos secundarios.

O nivel 3 (art. 11.°, alinea c)) corresponde as formagdes de niveldo
ensino pds-secunddrio diferente dos niveis 4 e 5, com uma duragcio
minima de um ano (ou um periodo equivalente a tempo parcialj, cujo
acesso esteja regra geral condicionado a conclusdo do ciclo de estudos
secunddrios exigido para o acesso ao ensino superior ou universitario, ou
de uma formacdo equivalente ao nivel secundario, bem como a conclu-
sdao da formacdo profissional quando exigida para além do ciclo de estu-
dos pés-secunddrios (subalinea i)). O nivel 3 compreende também, tra-
tando-se de uma profissdo regulamentada, a formagdo com a estrutura
indicada no anexo II, equivalente ao nivel de formacdo referido na suba-
linea anterior, que confira um nivel profissional comparavel e prepare o
formando para um nivel idéntico de fangdes e responsabilidades (suba-
linea ii)). E titulado através de umi’diploma comprovativo de uma for-
macao pds-secunddria.

O nivel 4 (art. 11.°, alinea d)) compreende as formacdes de ensino
pds-secunddrio com uma duragdo minima de trés anos e ndo superior a qua-
tro (ou um periodo equivalente a tempo parcial), obtidas numa universi-
dade ou num estabelecimento de ensino superior ou noutro estabeleci-
mento que confira 0 mesmo nivel de formagdo, incluindo a formacao
profissional que s¢ja eventualmente exigida em complemento dos estudos
pés-secunddrios. E titulado através de um diploma.

O nivel 5 (art. 11.°, alinea e)) corresponde as formacdes que depen-
dem da conclusdo de um ciclo de estudos pds-secundério de duracdo ndo
inferior a quatro anos (ou um periodo equivalente a tempo parcial) numa
omversidade ou num estabelecimento de ensino superior ou noutro esta-
belecimento que confira 0 mesmo nivel de formacdo, e da conclusdo da for-
macdo profissional que seja eventualmente exigida em complemento do ciclo
de estudos pés-secunddrios. E titulado através de um diploma.

Por sua vez, os titulos de formac¢do emitidos por uma entidade com-
petente de um Estado-membro que sancionem formagdes adquiridas no
territério da Comunidade e reconhecidas por esse Estado como sendo de
nivel equivalente e com os mesmos direitos de acesso ou exercicio para uma
determinada profissdo, sdo considerados titulos de formacgdo para efeitos de

13
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reconhecimento das formagdes, e respectivo nivel de qualificagdo, referi-
das no art. 11.° (art. 12.°, primeiro pardgrafo, da Directiva).

Porém, de acordo com o disposto no art. 12.°, segundo pardgrafo, da
Directiva n.° 2005/36, os titulos de formacdo respeitantes a qualifica-
¢oOes profissionais que, nos termos da legislacdo do Estado-membro onde
foi obtida, confiram ao titular direitos adquiridos continuam a ser con-
siderados titulos de formagdo para efeitos do art. 11.° da Directiva (inclu-
sive para a determinacdo do respectivo nivel de qualificacdo) ainda que
ndo preencham as exigéncias em vigor em matéria de acesso e de exer-
cicio a profissdo no Estado de origem ao tempo do pedido de reconhe-
cimento. Assim, nos casos em que o Estado-membro de crigem aumen-
tar o nivel de formacdo para aceder a determinada profissio, uma pessoa
que obteve nesse Estado uma qualificacdo profissional que ndo preenche
0s requisitos para a nova qualificacdo beneficia, de acordo com a legis-
lacdo do mesmo Estado, de direitos adquiridos.relativamente a qualificacdo
possuida; nestas situacdes, o Estado de acolhimento deve considerar a for-
macao do interessado como correspondecndo ao mesmo nivel da nova
formacdo para efeitos de reconhecimento das qualificacdes no seu terri-
torio.

¢) Condicdes para o reconhecimento

A Directiva relativa ao reconhecimento das qualificagdes profissio-
nais adquiridas no territério da Comunidade aplica-se aos nacionais dos Esta-
dos-membros que pretendam exercer, a titulo permanente ou duradouro, uma
profissd@o regulamentada noutros Estados-membros. Assim, o cidaddo
migrante que pretenda aceder ou exercer uma profissdo num Estado-membro
para a qual-é exigida a posse de determinada qualificagdo ndo pode ver
negada essa pretensdo pela autoridade nacional competente com funda-
mento em falta de habilitacdes, se possuir a declaracdo de competéncia ou
o 'titulo de formacgdo exigido pelo Estado de acolhimento para exercer a
mesma profissdo no respectivo territério e se tiver obtido o titulo ou a
declara¢do noutro Estado-membro para aceder e exercer ai a mesma pro-
fissdo (art. 13.°, n.° 1).

A validade da declaracido de competéncia ou do titulo profissional do
requerente deve satisfazer as seguintes condigdes: i) ter sido emitido pela
entidade competente de um Estado-membro, de acordo com a respectiva
legislacdo nacional; ii) comprove a posse de um nivel de qualificacdo que,
no minimo, seja equivalente ao nivel imediatamente inferior (segundo os
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niveis estabelecidos no art. 11.° da Directiva) aquele que € exigido no
Estado de acolhimento (alineas a) e ), do art. 13°, n.° 1) (19).

No caso de, no Estado-membro de origem ou proveniéncia, a profis-
sdo ndo for regulamenta, o requerente goza igualmente do direito de acesso
e exercicio a profissdo se tiver exercido a profissdo em causa a tempo
inteiro, durante dois anos no decurso dos ultimos dez anos anteriores,
nesse Estado-membro, desde que possua um ou mais titulos de formagéo
ou declaracdes de competéncia. O titulo em causa deve ser emitido por 1ima
autoridade competente de um Estado-membro e comprovar que o titular pos-
sui um nivel de qualificacdo pelo menos equivalente ao nivel imediatamente
inferior ao que ¢é exigido no Estado de acolhimento, e que c¢bteve prepa-
racdo para o exercicio da profissdo em causa (art. 13:°,n.° 2, segundo
pardgrafo, da Directiva n.° 2005/36).

Todavia, os dois anos de experiéncia poderdo nao ser exigidos nesta
situacdo se o interessado possuir titulo ou titules de formacdo que san-
cionem uma formagdo regulamentada (19°) que se enquadre nos niveis de
qualificacdo dois a cinco, estabelecidos nas alineas b) a e), do art. 11.°
da Directiva (art. 13.°, n.° 2, terceiro_pardgrafo) (197).

Para além disso, a regra segundo’a qual a qualificacio profissional deve
ser no minimo equivalente ao nivel imediatamente inferior aquele que € exi-

(195) Por conseguinte, o reconhecimento deve ser concedido se o nivel de qualifica-
cdo exigido no Estado de acolhimento ndo for mais elevado do que o nivel imediatamente
superior ao nivel que o iftulo do requerente comprova. Como vem exemplificado no con-
siderando catorze da Directiva n.° 2005/36, deve «ser facultado ao titular de um diploma
que sancione uma formacdo de nivel pds-secundario com uma dura¢do minima de um ano
0 acesso a umia, profissdo regulamentada num Estado-membro em que esse acesso esteja con-
dicionado @ posse de um diploma que sancione a conclusdo de um curso superior ou uni-
versitdrio, com uma duragdo de quatro anos, independentemente do nivel do diploma exi-
gido-no Estado-membro de acolhimento. Pelo contrdrio, no caso de o acesso a uma
profissdo regulamentada estar condicionado a conclusdo de um curso superior ou univer-
stidrio com uma duragdo de mais de quatro anos, tal acesso deve ser facultado unicamente
aos detentores de um diploma que sancione a conclusdao de um curso superior ou univer-
sitdrio com uma dura¢do minima de trés anos».

(196) De acordo com o art. 3.°, n.° 1, alinea ¢), da Directiva n.° 2005/36, por formacéo
regulamentada entende-se «qualquer formacdo especificamente orientada para o exercicio
de determinada profissdo e que consista num ciclo de estudos eventualmente completado
por uma formagdo profissional, um estagio profissional ou prética profissional».

(17)  As formagdes referidas no anexo III da Directiva n.° 2005/36 sao consideradas
formacdes regulamentadas do nivel referido na alinea c) do art. 11.° (art. 13.°, n.° 2, terceiro
pardgrafo, segundo periodo).
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gido no Estado de acolhimento para aceder a essa profissdo sofre uma
derrogacdo nos casos em que 0 acesso ou exercicio estd subordinado nesse
Estado a posse de um titulo que sancione uma formacao de nivel supe-
rior com a duragdo de quatro anos (alinea e) do art. 11.° da Directiva
n.° 2005/36) e o requerente possui uma formagdo do nivel referido na ali-
nea c¢) do mesmo artigo; neste caso, o Estado de acolhimento deve permitir
0 acesso no seu territério a profissao regulamentada de nivel previsto-na
alinea e) do art. 11.° (art. 13.°, n.° 3, da mesma Directiva).

d) Medidas de compensacdo do reconhecimento dos titulos de for-
macgdo

As diferencas existentes entre os sistemas de ensino-¢ de formagao pro-
fissional nos Estados-membros ndo permitem que o réconhecimento das qua-
lificagdes profissionais se processe de forma.automadtica, excepcdo feita
para as profissdes cujo reconhecimento tem por base na experiéncia pro-
fissional ou para as formacdes em que ha uma coordenagdo das condi-
¢des minimas de formagdo (198).

Nao obstante o principio do reconhecimento mituo das qualificagdes
profissionais (art. 13.°, n.° 1), acauséncia de medidas que harmonizem as
condicdes minimas de formagéo para aceder as profissdes abrangidas pelo
regime geral justifica que a Directiva confira aos Estados-membros a pos-
sibilidade de estabelecer  derrogacdes ao principio da presuncdo da sufi-
ciéncia das formagdeg tituladas nos casos em que se verifique uma diver-
géncia importante-entre a duracido e/ou o contetido da formacdo obtida
pelo requerente eaquela que os Estados de acolhimento exigem no seu ter-
ritério, permitindo-lhes impor aos interessados determinadas medidas com-
pensatdrias;-designadamente a realizacdo de um estdgio de adaptacdo ou de
uma prova de aptiddao (199).

(%) A nivel estatistico verifica-se que os reconhecimentos sdo concedidos regular-
mente sem que se imponham as medidas de compensagio; porém, o facto de a realidade
ser diferente entre os vérios Estados-membros e de se verificarem evolu¢des em algumas
profissdes abrangidas pelo sistema geral no sentido do desenvolvimento de plataformas
comuns justifica que se mantenha o regime de compensagdo.

(1%9) Compete as autoridades do Estado de acolhimento determinar a existéncia das
diferencas de contetidos das formagdes profissionais. Por outro lado, e, tal como se deduz
do art. 14.°, n.° 1, alineas a) e b), da Directiva n.° 2005/36, as diferengas entre as qualifi-
cagdes profissionais sdo avaliadas quanto a durag@o e ao contetido da formacdo requerida,
o regime actual sobreleva em particular a formagdo inicial do requerente e ndo as compe-
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Assim, nos casos em que a aplicacdo das medidas compensatdrias €
apta a colmatar efectivamente as diferencas de formacgao, o Estado de aco-
lhimento tem a possibilidade de exigir aos interessados que efectuem um
estdgio de adaptacdo de duracdo maxima ndo superior a trés anos ou que
se submetam a uma prova de aptiddo (290):

i) Quando para a profissdo em causa, exista uma diferenca de, pelo
menos, um ano entre a duracdo da formacgao obtida pelo-reque-
rente e a formagdo exigida no Estado de acolhimento (art. 14.°,
n.° 1, alinea a));

ii) Se se verificar uma diferenca substancial quanto-as matérias
abrangidas entre a formagao recebida pelo requerente e as que sdo

téncias actuais que possua, ndo conferindo garantias seguras de reconhecimento em rela-
¢do aos conhecimentos ou aptiddes profissionais adquiridas com base na experiéncia pro-
fissional ou em formagdo continua (art. 14.°, n.° 5).

Ao contrério do regime anterior (art. 4.°, n:° 1, alinea a), das Directivas n.° 89/48 e
n.° 92/51), a prova de uma experiéncia profissional deixou de ser prevista como medida de
compensacdo no caso de se verificar uma diferenca de, pelos menos, um ano entre a dura-
cdo da formacdo obtida pelo requerente no Estado de origem ou de proveniéncia e a for-
magcdo exigida no Estado de acolhimento. A supressdo desta medida compensatdria justi-
fica-se em virtude da obrigagdo que impende agora sobre o Estado de acolhimento de
verificar se os conhecimentos adquiridos pelo interessado no decurso da sua experiéncia pro-
fissional num Estado-membro e/ou num pais terceiro sdo de molde a compensar, total ou
parcialmente, a diferenca substancial de matérias existente entre a formagdo obtida pelo reque-
rente e a exigida no Estado de acolhimento (art. 14.°, n.° 5).

Note-se que as/Directivas n.° 89/48 e n.° 92/51 previam dois limites relativamente a
exigéncia de experiéncia profissional: (7)) ndo podia ser exigida uma experiéncia de dura-
¢do superior ao dobro do periodo de formagdo em falta, se este dissesse respeito a estudos
pos-secundirios ou a um estagio profissional efectuado sob a supervisdo de um orientador
de estdgio ¢ sancionado por um exame (art. 4.°, n.° 1, alinea a), primeiro travessio, de ambas
as Directivas); (ii) a duragdo da experiéncia profissional ndo podia ultrapassar o periodo de
{ormiacdo em falta, se este se referisse a um periodo de prética profissional efectuada com
a assisténcia de um profissional qualificado (art. 4.°, n.° 1, alinea a), segundo travessdo, das
mesmas Directivas). Em qualquer destas hipdteses, a experiéncia profissional exigivel ndo
podia ser superior a quatro anos e, além disso, devia ser levada em linha de conta a expe-
riéncia profissional do requerente obtida noutro Estado-membro (art. 4.°, n.° 1, alinea a),
terceiro e quarto pardgrafos, daquelas Directivas).

(?9) Quando as diferengas entre as actividades em causa sejam demasiado relevan-
tes para serem supridas através da aplicagdo das medidas compensatdrias, o reconheci-
mento apenas € possivel com a obten¢do de uma nova formacdo profissional — o que
ndo deixa de ser dissuasor para o interessado que pretenda exercer no Estado de acolhimento
as actividades para as quais possui qualificacdo no Estado de origem.
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abrangidas pelo titulo de formag¢do do Estado de acolhimento
(art. 14.°, n.° 1, alinea b)) (?91);

iii) Se a profissdo regulamentada no Estado de acolhimento abranger
actividades profissionais que ndo existam na profissdo regula-
mentada no Estado de origem ou de proveniéncia, e essa diferenca
consistir numa formacgao especifica exigida no Estado de acolhi-
mento e disser respeito a matérias substancialmente diferentes
das abrangidas pelo titulo de formagdo (2°2) (ou pela declara¢do
de competéncia) apresentado pelo requerente (art. 14.°, n.° 1, ali-
nea c)) (203).

(21 Decorre assim deste preceito (e do n.° 4 do art. 14.°) gue 0 conceito de “maté-
rias substancialmente diferentes” sé podera ser definido para cada situagdo individual, na
medida em que deve ter-se em conta a formacgdo adquirida pela pessoa em causa.

(?92) Nos termos do n.° 4 do art. 14.° da Directiva 1n.> 2005/36, entende-se por ‘maté-
rias substancialmente diferentes’ aquelas cujo «conhecimento € essencial ao exercicio da pro-
fissdo e relativamente as quais a formacdo recebida pelo migrante contém diferencgas subs-
tanciais, em termos de duragdo ou de conteiido, em relacdo a formagdo exigida no
Estado-membro de acolhimento».

(?9%) Daqui se deduz que, nas situa¢Ges ndo compreendidas na alinea ¢), do n.° 1, do
art. 14.°, os Estados ficam obrigados a permitir no seu territério o acesso parcial a uma pro-
fissdo regulamentada. Com efeito, nas hipdteses em que, nos Estados de origem e de aco-
lhimento, a mesma profissdo regulamentada abranja actividades profissionais distintas
prevé-se o reconhecimento parcial das qualificagdes profissionais, ainda que o ndo seja de
forma directa, pelo que ndo pode ser negado em termos automdticos o acesso parcial a uma
profissdo regulamentada (art. 14.°, n.° 1, alinea c)). Diferentemente, o regime anterior ndo
permitia nem proibia expressamente para situagdes idénticas o mesmo tipo de reconhe-
cimento (art. 3.°/da’Directiva n.° 89/48); cf. o acérddao Colegio de Ingenieros do TJ,
de 19-1-2006 (proc. C-330/03).

Como se referiu anteriormente, o sistema de reconhecimento das qualificagdes pro-
fissionais dssenta na semelhanca ou identidade das profissdes ou actividades que as forma-
¢des obfidas no territério da Comunidade permitem exercer, o que significa que se tenha em
consideracdo cada uma das actividades abrangidas pela profissdo regulamentada no Estado
de origem e de acolhimento. Neste sentido, a Directiva ndo encara as profissdes como um
todo tnico, mas reconhece a existéncia de actividades separadas nas diferentes profissoes regu-
lamentadas. Alids, semelhante reconhecimento enquadra-se nos objectivos da Directiva,
como € o de permitir (e facilitar) aos cidaddos comunitdrios a utilizagdo das suas qualificacdes
em qualquer Estado-membro, através do reconhecimento dos titulos de formagdo. Neste sen-
tido, ao permitir uma abordagem a cada uma das actividades compreendidas na profissdo regu-
lamentada, o art. 14.°, n.° 1, alinea c), enquadra-se nos fins prosseguidos pela Directiva.

Contudo, este mesmo preceito autoriza o Estado-membro de acolhimento a recorrer
as medidas de compensacdo admitidas pela Directiva n.° 2005/36 no caso de se verificarem
diferencas a nivel de uma formagédo especifica exigida no respectivo territério e desde que
diga respeito a matérias substancialmente diversas das abrangidas pelo titulo de formagdo
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Cabe ao requerente escolher a medida compensatdria no caso de o
Estado de acolhimento pretender fazer uso da possibilidade de correccdo
das qualifica¢des apresentadas (294); em todo o caso, os Estados-membros
de acolhimento nido podem exigir cumulativamente a realizagdo de um
estdgio de adaptacdo ou a aprovacdo em prova de aptiddo (art. 14.°, n.° 2,
da Directiva).

A possibilidade de escolha do requerente sofre uma derrogacéo rela-
tivamente as profissdes que exijam conhecimentos precisos de direito
nacional e em que o aconselhamento em questdes juridicas de direito
interno constitua um elemento essencial e constante da actividade exer-
cida; nestes casos, as autoridades do Estado de acolhimento ficam com a
faculdade de decidir se o interessado realiza, em alternativa, um estigio de
adaptagdo ou uma prova de aptiddo (art. 14.°, n.° 3) (2%).

do requerente. Fora destas situa¢des, no caso de o cidaddo solicitar o reconhecimento
parcial, as autoridades do Estado de acolhimento devem deferir a pretensdo do interes-
sado, limitando embora o exercicio da profissdo-as actividades a que o titulo d4 acesso no
Estado de origem, desde que, como se refere no-art. 14.°, n.° 1, alinea ¢), aquelas sejam objec-
tivamente diferencidveis (isto €, sejam auténomas ou independentes) do conjunto das acti-
vidades abrangidas pela profissdo en causa.

Como determina o art. 15.°, n.?’5, as medidas compensatérias aplicaveis devem ser
proporcionadas ao objectivo em vista-— ndo podendo, por isso, ser discriminatdrias, além de
que devem ser adequadas ao firi'em vista e limitarem-se ao necessdrio para atingir esse
objectivo; cf. os acérddos do TJ Kraus, de 31-3-1993. Bebhard, de 30-5-1995, Mac Quen,
de 1-2-2001 (proc. C-10&/96, Colectdnea, 2001, 1, pdg. 837) —, de modo que a sua aplica-
¢do ndo se revele na pratica um factor excessivamente restritivo para o exercicio do direito.

Embora o reconhecimento parcial das qualificagdes possa criar o risco da divisdo
das profissdes regulamentadas em diferentes actividades e, desse modo, contribuir para
originar alguma confusdo nos destinatdrios dos servicos e para induzir a erro quanto ao
alcance das qualificacdes tituladas — alids, por essa razdo, a tutela dos consumidores pode
justificar restricdes a liberdade de prestagdo de servicos ou a liberdade de estabelecimento
no Ambito das profissdes regulamentadas; cf. os acérddos do TJ Comissao/Franga,
de 4-12-1986, Lddrd, de 21-1-1999 (proc. C-124/97, Colectdnea, 1999, 1, pag. 6067), e
Anomar, de 11-9-2003 (proc. C-6/01, Colectdnea, 2003, 1, pag. 8621) —, um tal risco
podera ser afastado (ou reduzido), desde que sejam adoptadas medidas para proteger os uten-
tes, designadamente obrigando os prestadores de servigos a fornecer aos consumidores as
informagdes previstas no art. 9.° da Directiva n.° 2005/38, em especial a da alinea d).

(3 No entanto, a Directiva n.° 2005/36 prevé a possibilidade de os Estados-membros
ndo permitirem que sejam os interessados a escolher a medida compensatdrias, devendo para
o efeito informar previamente os outros Estados-membros ¢ a Comissdo dessa intengdo, e apre-
sentar uma justificacdo adequada para essa derrogacdo (art. 14.°, n.° 2, segundo paragrafo).

(%) Relativamente ao regime anterior, deixam de ser automdticas as derrogagdes rela-
tivamente as profissdes que exigem um conhecimento do direito do Estado de acolhimento, o
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Contudo, o recurso as medidas compensatdrias, quando admitido, deve
ser exercido com respeito pelo principio da proporcionalidade; por isso, sem-
pre que o Estado de acolhimento pretenda exigir ao requerente a realiza-
cdo de uma prova de aptiddo ou de um estdgio de adaptacdo deve averi-
guar previamente, € tomar em conta, se 0os conhecimentos por aquele
adquiridos através da sua experiéncia profissional nos Estados-membros e/ou
em pais terceiro podem colmatar total ou parcialmente a diferenca subs-
tancial de formacdo e, portanto, a necessidade da medida compensatoria
(art. 14.°, n.° 5) (200),

e) Dispensa das medidas de compensacdo com base eni-plataformas
comuns

A fim de facilitar o reconhecimento mutuo das formacdes profissio-
nais (e, consequentemente, a livre circulacdo das pessoas) sem pdr em
causa a garantia de um nivel adequado de qualificacdes, a Directiva
n.° 2005/36 prevé (art. 15.°) a instituicdo de plataformas comuns a nivel
europeu, com vista a fixar critérios que sejam susceptiveis de compensar
as diferencas substanciais existentes, entre as formacdes em vigor nos Esta-
dos-membros — plataformas essas que sdo determinadas com base na
duracdo e nos conteddos da formacdo de, pelo menos, dois tercos dos
Estados-membros, incluindo todos os que regulamentam a profissdo —, de
modo a dispensar o recurso a aplicacdo das medidas compensatdrias atras
referidas e a propiciar um reconhecimento mais expedito ou automatico no
ambito do sistema-geral (art. 15.°, n.° 1). Trata-se de uma das inovagdes
mais importarites do sistema instituido pela Directiva n.° 2005/36, na
medida em gue estabelece algumas regras de (quase) automaticidade no
reconhecimento compreendido no regime geral (297).

gue se revela mais adequado em face das directivas que regulam o reconhecimento da autori-
zagdo no territério da Comunidade para o exercicio da profissdo de advogado.

(296)  Veja-se o acérddo do TJ Fernandez de Bobadilla, de 8-7-1999. Dado que a
Directiva se refere apenas a possibilidade de a experiéncia profissional compensar a dife-
renga substancial do contetdo das formagdes (art. 14.°, n.° 5), parece que o0 mesmo regime
ndo € admitido relativamente a diferenga de duracdo das formagdes; por isso, neste caso,
o requerente ndo poderd compensar com experiéncia profissional que possui, ainda que
seja substancial, a realizagdo de uma formagdo mais curta do que aquela que poderia ser
exigida se ndo possuisse os conhecimentos adquiridos com a experiéncia adquirida poste-
riormente a obteng¢do do titulo.

(?7) Veja-se o considerando 16 da Directiva.
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Uma plataforma comum constitui um conjunto de «critérios que per-
mitem reduzir o maior nimero de diferencas substanciais que tenham sido
identificadas entre os requisitos das formagdes ministradas em pelo menos
dois tercos dos Estados-membros, incluindo todos os Estados que regula-
mentem essa profissdo. Estes critérios poderdo, por exemplo, incluir requi-
sitos tais como uma formagdo complementar, um estidgio de adaptacdo
sob a responsabilidade de um profissional qualificado, uma prova de apii-
ddo, um determinado nivel minimo de experiéncia profissional, ou ‘com-
binacdes dos mesmos» (considerando 16 da Directiva).

As plataformas comuns podem ser apresentadas a Comissdo por orga-
nizacOes profissionais com representacdo a nivel nacional e 2 nivel euro-
peu ou pelos Estados-membros (art. 15.°, n.° 2, primeiro periodo); apés con-
sulta aos Estados-membros, aquele organismo pode apresentar um projecto
de medidas ao Comité para o reconhecimento das qualificacdes profissio-
nais (art. 58.°, n.° 1) com vista a aprovacdo da plataforma (art. 15.°, n.° 2,
segundo periodo). A instituicdo destas plataformas ndo pde em causa a
competéncia dos Estados-membros quanto & determinacio das exigéncias
das qualificagdes profissionais, nem o. conteido e a organizacdo dos res-
pectivos sistemas de ensino e formagao profissional (art. 15.°, n.° 4). Con-
tudo, no caso de as qualificacdes profissionais do requerente preencherem
os requisitos da plataforma comum adoptada, o Estado de acolhimento
deixa de poder recorrer as medidas de compensacdo previstas no art. 14.°
(art. 15.°, n.° 3) (298).

5.2. Reconhccimento automatico com base na experiéncia pro-
fissional e com base na coordenaciao das condicoes minimas
de formacio

Reiativamente as profissdes industriais, comerciais e artesanais regu-
lamentadas nos Estados-membros (299) e, portanto, cujo acesso ou exerci-
cio esteja dependente de conhecimentos e aptiddes gerais, de natureza

(?98) Porém, se um Estado-membro considerar que a plataforma comum ndo ofe-
rece as garantias indispensaveis no que respeita as qualificacdes profissionais, pode parti-
cipar essa duvida a Comissdo, a qual, se assim o entender, deverd apresentar um projecto
de medidas com vista a sua aprovagdo (art. 15.°, n.° 5, da Directiva n.° 2005/36).

(?99)  As actividades ou profissdes abrangidas pelo sistema de reconhecimento auto-
matico com base na experiéncia profissional encontram-se enumeradas no Anexo A da
Directiva n.° 2005/36.
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comercial ou profissional, consagra-se o principio do reconhecimento auto-
madtico com base na experiéncia profissional, desde que a actividade tenha
sido exercida no territério da Comunidade durante um determinado periodo
(art. 16.° da Directiva n.° 2005/36) e seja sancionada por um certificado
reconhecido pelo Estado em causa (arts. 17.° a 19.°).

A Directiva agrupa em trés categorias de experiéncias profissionais (210)
as actividades abrangidas por este subsistema de reconhecimento automa-
tico (arts. 17.°, 18.° e 19.°) (3!1), fixando para cada uma as condicoes
necessdrias (periodos minimos de experiéncia e formagdo prévia) para a
obten¢d@o do respectivo reconhecimento com base na experiéncia profissional
pertinente. A duracdo da experiéncia exigida varia conforme-a actividade
tenha sido exercida ‘por conta prépria ou como dirigenie de empresa’ ou
‘por conta de outrem’, como depende ainda do facts de, para além da
experiéncia profissional, o requerente ter recebido farmacgao prévia, a qual
deverd ser sancionada por um certificado reconhiecido pelo Estado onde a
actividade foi exercida ou considerado vélido per um organismo profissional
competente.

No que respeita as qualificagdes profissionais de médico com formagao
de base e de médico especialista, enfermeiro responsdvel por cuidados
gerais, dentista, veterindrio, parteira, farmacéutico e de arquitecto consa-
gra-se também (2!2) o principio do reconhecimento automdtico dos titulos
de formacdo com base na coordena¢do das condi¢gdes minimas de forma-
¢do (art. 21.°, n.° 1) (313),C Trata-se de um reconhecimento fundado no facto
de o acesso e o exercicio no territério da Comunidade dessas profissdes
estar dependente da posse de um titulo de formacdo que ateste que o
requerente obteve as qualificagdes correspondentes as condigdes minimas
exigidas nos Estados-membros, definidas nos arts. 21.° e s. e em anexo na
Directiva.

(219) Cf. o anexo IV, listas I a III, da Directiva.

(3") Prevé-se no art. 20.° da Directiva, que a Comissdo possa a actualizar ou clari-
ficar a nomenclatura das listas de actividades constantes no anexo IV, ndo podendo, con-
tudo, essa adaptacdo implicar qualquer alteragdo das actividades respeitantes a cada uma das
categorias af definidas.

(312) Alids, idéntico regime jd se verificava no sistema anterior a Directiva n.” 2005/36.

(313) Para efeito de reconhecimento, os titulos de formag@o relativos aquelas profis-
soes devem ser emitidos pelos organismos nacionais competentes e ser acompanhados dos
certificados nos pontos 5.1.1.,5.1.2.,52.2.,53.2.,533.,542.,562.¢ 5.7.1. do anexo V
da Directiva.
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O reconhecimento automatico significa que os Estados-membros estdo
obrigados a atribuir, no seu territério, aos titulos de formacdo daquelas
profissdes que respeitem as condi¢cdes minimas de formacdo os mesmos efei-
tos que conferem aos titulos correspondentes que os proprios emitem (214).
Além disso, através deste regime, a Directiva estabelece uma aproximacao
(e uma correlacdo intercomunicavel ou permutdvel) entre os principios de
formacao profissional definidos por cada Estado-membro para cada uma
das actividades contempladas.

5.3. Processo de reconhecimento das qualificacoes profissionais
no ambito do direito de estabelecimento

a) Documentag¢do e reconhecimento dos documentos probatorios

O art. 50.° da Directiva, em conjugacdo coni 6 Anexo VIII, contém os
mecanismos a que devem obedecer a exigéncia e aceitacdo dos documen-
tos relacionados com a qualificacdo profissional e relativos as caracteris-
ticas ou qualidades da pessoa do interessado (honorabilidade, boa con-
duta, auséncia de faléncia, satude fisica ou mental, capacidade financeira ou
cobertura de um seguro).

Assim, no processo de reconhecimento dos titulos que sancionam for-
macdes profissionais, os Estados-membros de acolhimento podem exigir aos
requerentes de uma autorizacdo para o exercicio de uma profissdo regula-
mentada os documentos ¢ certificados previstos no anexo VII (art. 50.°, n.° 1,
da Directiva n.° 2005/36) (2!9), designadamente a prova da nacionalidade, o titulo
de formacdo ou o‘documento que comprove a experiéncia profissional quando
relevante, o documento que ateste a natureza e a duracdo da actividade exer-
cida nos cases de reconhecimento com base na experiéncia profissional, os docu-
mentos que provem a boa conduta directamente relacionada com o exercicio
da profissdo e a auséncia de insolvéncia, de infrac¢do profissional grave ou
penal, a saide fisica ou mental, ou a capacidade financeira do requerente (219).

(31%) Como j4 atrds referimos, ndo cabe no dmbito deste texto uma andlise do regime
de reconhecimento das profissdes especificas.

(35) Trata-se de um conjunto de regras uniformes de aplica¢do da Directiva, as
quais permitem assegurar uma maior eficdcia ao regime de reconhecimento das qualifica-
¢des profissionais.

(2'%) De acordo com o principio da ndo discriminac¢@o, no caso de o Estado de
acolhimento ndo exigir aos seus nacionais alguns dos requisitos indicados no anexo VII
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Relativamente a prova destes requisitos, os Estados de acolhimento
devem aceitar como meios probatdrios védlidos os documentos emitidos
pelas autoridades competentes do Estado de origem ou de proveniéncia
do interessado, os quais fazem assim prova de que o interessado retine
os requisitos exigidos para aceder a profissdo regulamentada (n.° 1, ali-
nea d), primeiro paragrafo, do Anexo VII). Se aquelas autoridades nao
emitirem os documentos comprovativos da boa conduta relacionada com
o exercicio da profissdo ou com a auséncia de insolvéncia ou de faltd pro-
fissional grave ou de infraccdo penal — isto nos casos em que O exer-
cicio da profissdo no Estado de acolhimento estd dependente ‘de alguma
ou de todas essas exigéncias —, admite-se que possam ser-substituidos
por uma declaracdo do interessado de que preenche os requisitos exigi-
dos, feita sob juramento ou em termos solenes perante a autoridade
judicial ou administrativa competente do Estado.de origem ou de pro-
veniéncia, ou eventualmente perante um notirio ou um organismo pro-
fissional qualificado daquele Estado (n.° 1, alinea d), segundo pardgrafo,
do Anexo VII).

Na hipétese de exigir prova da capacidade financeira ou da cober-
tura de seguro para o exercicio da actividade, o Estado de acolhimento
deve aceitar como prova as cotrespondentes declaracdes emitidas pelos
bancos ou pelas companhias de seguro de outro Estado-membro (n.° 1,
alinea f), do Anexo VII). Se o acesso a profissdo estiver dependente da
apresentacdo de um documento relativo a saude fisica ou mental do inte-
ressado, as autoridades do Estado de acolhimento devem aceitar o docu-
mento exigido no-Estado de origem para o acesso a profissdo regula-
mentada ou, ro‘caso de ndo ser exigido, devem aceitar o certificado
emitido pela autoridade competente do Estado de origem (n.° 1, alinea e),
do Anexo VII).

Prevé-se ainda que, relativamente aos titulos de formacdo em que o
reconhecimento se processa com base na coordenacio das condi¢des mini-
mas de formagao, as autoridades do Estado de acolhimento possam exigir
ao requerente, para além do titulo, um certificado da autoridade competente
do Estado de origem que confirme que o titulo apresentado pelo interes-
sado constitui aquele que se encontra previsto na Directiva 2005/36 (n.° 2
do Anexo VII).

para autorizar o exercicio da profissdo, os mesmos ndo podem ser impostos aos traba-
lhadores migrantes.
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Porém, se tiverem ddvidas fundamentadas, as autoridades competen-
tes do Estado de acolhimento podem solicitar ao Estado de origem a con-
firmacdo da autenticidade dos certificados emitidos ou dos titulos de for-
macdo ai concedidos, bem como a confirmacdo de que o interessado
satisfaz as condi¢cdes minimas de formacdo estabelecidas para as profissoes
que s@o objecto de reconhecimento especifico (art. 50.°, n.° 2).

Quando os titulos de formagdo emitidos pela autoridade competente de
um Estado-membro incluam formacao total ou parcialmente recebida num ‘outro
Estado-membro, o Estado de acolhimento pode verificar em caso de divida
fundamentada junto da entidade emissora: i) se o curso de formagZo foi cer-
tificado pelo estabelecimento de ensino situado no Estado-meiribro em que o
titulo foi emitido; ii) se o titulo de formacdo do requerente cortesponde ao que
teria concedido se a formacao fosse integralmente recebidza no Estado que emi-
tiu o titulo; iii) se o titulo de formacgio confere os mesrios direitos profissionais
no territério do Estado-membro em que foi emitido (art. 50.°, n.° 3).

Prevé-se ainda que, para os casos em que-seja exigido aos nacionais
um juramento ou uma declaracdo solene para obter acesso a profissdo, o
Estado de acolhimento adopte uma férmula equivalente nos casos em que
a férmula do juramento ou da declaracdo solene requerida aos respectivos
nacionais ndo se releve adequada aos cidadaos de outros Estados-membros
(art. 50.°, n.° 4).

b) Procedimento para o reconhecimento dos titulos profissionais

A Directiva n.°,2005/36 impde as autoridades nacionais o dever de acu-
sarem a recepg¢do dos documentos recebidos do requerente, no prazo de um
més a contar da entrega, e de informar o interessado dos documentos em
falta (art. 51.°, n.° 1).

Cont vista a facilitar o exercicio efectivo da livre circulagdo no ambito
das -profissdes regulamentadas, determina ainda que o processo relativo
ao-pedido de exercicio de uma profissdo regulamentada deve ser concluido
com a maior brevidade possivel e que a decisdo da autoridade competente
deve ser fundamentada e proferida dentro do periodo de trés meses a con-
tar da apresentacdo da documenta¢do completa pelo interessado (217); este

(3'7) Estipula o art. 51.°, n.° 1, da Directiva que a entidade competente do Estado de
acolhimento deve acusar a recep¢do do processo do requerente no prazo de um més a
contar da entrega dos documentos, devendo informar aquele da falta de qualquer elemento.
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prazo pode ser prorrogado um més nos casos de aplicacdo do regime geral
de reconhecimento dos titulos de formacdo e de reconhecimento com base
na experiéncia profissional (art. 51.°, n.° 2).

E garantida ao requerente a faculdade de recorrer judicialmente con-
tra a decisdo tomada ou no caso de a entidade competente ndo decidir no
prazo previsto, nos termos do direito interno, (art. 51.°, n.° 3).

O disposto no art. 51.° da Directiva tem implicagdes a nivel do
direito de permanéncia dos cidaddos comunitarios no Estado de acolhi-
mento. Com efeito, se ndo puder fundamentar o direito de residéncia
por outra via — designadamente, nos termos da Directiva .7 2004/38
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29-4, relativa-ao direito de
livre circulagdo e de residéncia dos cidaddos da Unido € dos membros
da sua familia —, o interessado poderd permanecer nio Estado de aco-
lhimento o tempo necessdrio para realizar os trimites necessarios ao
reconhecimento do titulo de formacdo. Deverd ter aqui aplicacdo, por
analogia, o regime previsto para as pessoas a procura de emprego (art. 6.°
daquela Directiva), o que significa que csta situacdo especifica de per-
manéncia de um cidaddo comunitario num Estado-membro diferente do
Estado de origem ndo podera ficar ;sob a alcada do Acordo Europeu
sobre o Regime da Circulacdo das Pessoas entre os Paises Membros do
Conselho da Europa (218).

6. Disposicoes relaiivas ao exercicio da profissao
a) Conhecimentos linguisticos

Relativamente ao conhecimento da lingua do Estado de acolhimento,
a Directiva-n.° 2005/36 ¢ sensivel ao facto de esta exigéncia poder afec-
tar a liberdade fundamental de livre circulagdo, pelo que a sua exigéncia
s0 é-justificavel quando se revelar indispensavel ao exercicio da profissao
reconhecida (2!9); contudo, o nivel de conhecimento exigivel deve ser pro-
porcional as necessidades da actividade prestada (art. 53.°) (220).

(218) Cf. nota 47.

(319) Cf. o acérddo Haim do TJ, de 4-7-2000 (proc. n.° C-424/97, Colectédnea, 2000, 1,
pag. 5123).

(?29) O facto de o art. 53.° da Directiva estar inserido no Titulo IV significa que a
exigéncia de conhecimentos linguisticos ¢ comum ao direito de estabelecimento e a pres-
tacdo de servigos.
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A Directiva ndo fornece qualquer critério para a determinacio ou con-
cretizacdo dessa exigé€ncia, nem quanto aos meios a adoptar para verifi-
car se o requerente possui ou nido os conhecimentos linguisticos exigi-
veis, conferindo por isso grande discricionariedade aos Estados-membros
— isto quando se sabe que a falta de conhecimentos linguisticos (ou o seu
conhecimento insuficiente) é motivo de recusa desse reconhecimento e,
principalmente, um motivo de recusa do acesso ou exercicio da profisséo
no Estado de acolhimento (?21).

b) Uso do titulo profissional

A pessoa a quem foi reconhecido o acesso e 0 exercicio a uma pro-
fissdo regulamentada no ambito do direito de estabelecimento tem direito
ao uso do titulo profissional do Estado de acolhimento correspondente a
mesma profissdo (art. 52.°, n.° 1) (322).

Quando a profissdo se encontra regulamentada no Estado de acolhi-
mento por uma associagdo ou uma organizac¢do, na acep¢do do art. 3.°,
n.° 2, da Directiva, os nacionais comuritiarios apenas poderdo usar o titulo
profissional conferido por essa associacdo se fizerem prova de que estdo
inscritos na instituicao (art. 52.°,1.° 2).

Para além disso, os interessados gozam do direito de usar, na lingua
do Estado de acolhimento, 0s titulos académicos obtidos no Estado de ori-
gem (art. 54.° da Directiva n.° 2005/36) (323).

(?21) Adlids, pode inclusive verificar-se que a recusa para o exercicio da profissao
regulamentada pode verificar-se ja apds o interessado ter obtido uma resposta favoravel (por
exemplo; da entidade empregadora), dada a dificuldade ou impossibilidade de proceder-se
a verificacdo dos conhecimentos linguisticos no prazo previsto para o processo de reco-
ahecimento, principalmente em relagdo aos regime automadticos; cf. JACQUES PERTEK, «Con-
solidation», cit., pdg. 127.

(?%2) Trata-se de uma norma que dd concretizagdo ao reconhecimento das quali-
ficagdes profissionais e tem como objectivo facilitar a assimila¢do dos cidaddos migran-
tes com os nacionais do Estado de acolhimento; cf. TJ, acérddo Colegio de Ingenieros,
de 19-1-2006.

(?%3) Acrescenta o art. 54.° que, quando um titulo académico do Estado de ori-
gem puder ser confundido com um titulo do Estado de acolhimento cuja obtencdo
exija uma formagdo complementar que o interessado ndo possui, o Estado de acolhi-
mento pode exigir que aquele use o referido titulo de forma adequada, nos termos que
definir.
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¢) Inscricdo num regime de seguro de doenca

Sem prejuizo do disposto nos arts. 5.°, n.° 1, e 6.°, primeiro paré-
grafo, alinea b), da Directiva n.° 2005/36, os Estados-membros que exijam
as pessoas que tenham obtido o titulo de formagdo no seu territério um esta-
gio preparatorio ou um periodo de experiéncia profissional para poderem
inscrever-se num regime de seguro de doenca ndo podem aplicar essa
obrigacdo aos médicos e dentistas que adquiram as suas qualificacdes pro-
fissionais noutro Estado-membro (art. 55.°).

7. Execucdo da Directiva n.” 2005/36

A Directiva estipula que as autoridades competentes dos Estado de
acolhimento e de origem (?2*) devem colaborar estritamente e prestar
assisténcia mutua a fim de facilitar a aplicacdo-do sistema que institui
(art. 56.°, n.° 1). Prevé também que as entidades que, no ambito do
processo de reconhecimento das qualificacées, procedam a troca de infor-
macdes no dominio disciplinar ou penal-ou outra drea pertinente com
consequéncias no exercicio das actividades regulamentadas devem respeitar
a legislacdo comunitdria relativa a proteccdo e tratamento de dados pes-
soais (%) e a protecg¢do da privacidade no sector das telecomunicagdes
electrénicas (art. 56.°, n.° 2) (?%9).

(?%) As autoridades competentes para conceder os titulos de formacdo ou outros
documentos e informacdes, bem como para a recepgdo dos pedidos e para a tomada de deci-
sdes abrangidas pela Directiva sdo designadas pelos Estados-membros, os quais ficam
igualmente obrigados de informar os outros Estados-membros e a Comissdo dessas desig-
nagdes (art. 56" n.° 3).

Para além disso, cada Estado-membro deve nomear um coordenador para as activi-
dades referidas na Directiva e informar desse facto os outros Estados-membros e a Comis-
sdo; o5 coordenadores t€m como fungdo promover a aplicacdo uniforme do regime de
tecoithecimento e reunir todas as informagdes tteis para a aplicagdo da Directiva, nomea-
damente as relacionadas com as condigdes de acesso as profissdes regulamentadas nos
Estados-membros (art. 56.°, n.° 4).

(3%%) Directiva n.° 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24-10-1995,
relativa a protecgio das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulagdo (JO L 281, de 23-11-1995) — transposta pela Lei n.° 67/98, de 26-10.

(3%6) Directiva n.° 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12-6-2002,
relativa ao tratamento dos dados pessoais e a protec¢do da privacidade no sector das
comunicagdes electronicas (directiva relativa a privacidade e as comunicagdes electrénicas)
(JO L 201, de 31-7-2002). Esta Directiva foi transposta para o direito interno pela Lei
n.° 41/2004, de 18-8.



Contributo das Directivas n.>s 2004/38 e 2005/36 para a realizagdo... 209

Por outro lado, os Estados-membros devem designar os pontos de
contacto no respectivo territorio, os quais t€m como fun¢do fornecer aos
cidaddos e aos pontos de contacto dos outros Estados-membros informa-
coes em matéria de reconhecimento das qualificacdes, e auxiliar aqueles a
exercer os direitos que lhes sdo conferidos pela Directiva (art. 57.°).

A Comissdo € assistida por um tnico Comité para o reconhecimento das
qualifica¢des profissionais, ao qual compete administrar € promover a actua-
lizagdo da Directiva (art. 58.°, n° 1) (227). Prevé-se ainda que a Comissio asse-
gure a consulta de peritos das profissdes abrangidas pelo principio-do reco-
nhecimento das qualificagdes (art. 59.° da Directiva) (228).

Porto, Outubro de 2009.

(227) O procedimento de actuagdo entre a Comissdo ¢ o Comité encontra-se defi-
a1do na Decisdao do Conselho 1999/468/CE, de 28-6-1999, que fixa as regras de exercicio
das competéncias de execugdo atribuidas a Comissdo (JO L 269, de 19-10-1999), tal como
dispde o art. 58.°, n.>s 2 e 3, da Directiva 2005/36.

(?%) A Decisao da Comissao, de 19-3-2007, criou o grupo de coordenadores para o
reconhecimento das qualificacdes profissionais, definindo a sua estrutura e fun¢des (JO L 79,
de 20-3-2007). Trata-se de um grupo de peritos no dominio do reconhecimento das qua-
lificagdes profissionais, que funciona como um 6rgéo consultivo junto da Comissdo sobre
qualquer questdo relacionada com a aplicagdo da Directiva n.° 2005/36, assim como sobre
o desenvolvimento do mercado interno em matéria de qualificagdes relacionadas com as pro-
fissoes regulamentadas; é composto pelos coordenadores nacionais que os Estados-membros
designam nos termos do art. 56.°, n.° 4, da Directiva.
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